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Einleitung

,Der Staat als Unternehmer®! hat in der verfassungs- und verwaltungs-
rechtlichen Dogmatik von jeher einen besonderen Stellenwert gehabt. Das
hat verschiedene Griinde: Wirtschaftliche Macht ist wie jede Macht eine Be-
drohung privater Freiheitsentfaltung. Aber die Verbindung von wirtschaft-
licher Macht mit der politischen Macht des Staates kann zu einer besonderen
und eigenen Gefahr fiir die Freiheit der Biirger werden.? Dem Staat als Unter-
nehmer kommt so gesehen ein doppeltes und deshalb doppelt gefahrliches
Machtpotential zu: zum einen das eines privaten Konkurrenten und Markt-
teilnehmers, der sich der Instrumente der Privatrechtsordnung bedient; zum
anderen das des hoheitlichen Staates, denn er kann auf sein besonderes
Machtpotenual zurickgreifen. Die ,Flucht ins Privatrecht” ist folglich ambi-
valent, weil der Staat die privatrechtlichen Handlungs- und Organisationsin-
strumente verwendet, die zumeist flexibler sind als die des offentlichen
Rechts, dadurch aber sein Wesen und seine Eigenheit, sein besonderes Macht-
potential und in Folge auch seine besondere 6ffentlich-rechtliche Rechtsbin-
dung verschleiert.

Das ist gerade dort der Fall, wo sich die 6ffentliche Hand ausgegliederter
(nicht nur privatrechtlich organisierter) Verwaltungseinheiten bedient. Ei-
gengesellschaften und andere offentliche Unternehmen sind nicht nur ein
Transparenz- und Freiheitsproblem, sondern immer auch ein Steuerungspro-
blem. Die Problematik verschirft sich, wenn der Staat mit Privaten in sog. ge-
mischt-wirtschaftlichen Unternehmen kooperiert. Dann ergeben sich Fragen

! Die Floskel ist alt. Vgl. nur Lassar, JoR 14 (1926), S. 1, 54; H. Staudinger, Der Staat als
Unternehmer, 1932; V. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen,
1969, S.60; W. Lower, Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989,
S$.127; H. Déirr, Kann der Staat als Unternehmer erfolgreich sein?, Speyrer Vortrige, 1994; G.
Ambrosius, Der Staat als Unternehmer, 1984; K. Soukup, Offentliche Unternehmen und die
Beihilfeaufsicht der EU, 1995, S.21; D. Wolf, in: R. Stober/H. Vogel, Wirtschaftliche Betati-
gung der 6ffentlichen Hand, 2000, S.5 ff.; H. P. Ipsen, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1985,
S.531; J. Schwarze, EuZW 2000, S. 613, 614; F. Rittner, in: FS fir W. Flume, Band II, 1978,
S.241, 243; T Lange, in: D. Grosser, Der Staat in der Wirtschaft der Bundesrepublik, 1985,
S.3011f; K. Hirche, Die Komédie der Privatisierung, 1959, S.20: ,Der Bund als Unterneh-
mer“; A. Bala, Art. 90 Abs. 2 EGV im System des unverfilschten Wettbewerbs, 1997, S. 20; H.
Gersdorf, AfP 1998, S. 470: ,Der Staat als Telekommunikationsunternehmer®; H.-J. Winkler,
Preufien als Unternehmer, 1965; F M. Hobrmann, Der Staat als Konzernunternehmer, 1983;
BVerfGE 12, S. 354, 355.

2 V. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, 1969, S. 84.
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nach der Verantwortung und Zurechnung unternehmerischen Handelns. Bei
einer Reduzierung der Steuerung bekommt weiterhin die Frage nach der
rechtlichen Einordnung dieser Unternehmen zwischen Staat und Gesellschaft
eine neue Dimension. Denn Aufgabe der Dogmatik des 6ffentlichen Rechts
war es stets, Staatsgewalt zu entzaubern, damit sie sich in all ithren Formen der
Verfassung und dem Recht stellt.?

Das Machtpotential des unternehmerischen Staates zu nutzen, aber auch
zu beschrinken, ist ein Feld verschiedener Disziplinen. A. Smith hatte in sei-
nem berithmten Werk von 1776 ,An Inquiry into the Nature and Causes of
the Wealth of Nations“ den unternehmerischen Staat grundsitzlich verwor-
fen (, Keine zwei Naturen scheinen weniger miteinander vereinbar zu sein als
die des Kaufmanns und des Herrschers.“).* Dem steht die Auffassung W.
Euckens®> gegentiber, der den unternehmerischen Staat in einer Marktwirt-
schaft nicht unbedingt als Fremdkorper gesehen hat (,Solange... staatliche
Unternebmungen sich in Wettbewerbsmdrkte einordnen und die Preisbildung
auf den Markten nicht durch Subventionen an solche Werke gestort wird, sind
sie in der Wettbewerbsordnung ertriglich. “). Nach wieder anderen Ansitzen
—z.B.vonJ. M. Keynes— werden der 6ffentlichen Hand aktive wirtschaftspo-
litische Aufgaben zugesprochen.

Fiir einen unternehmerischen Staat lassen sich zwei Hauptargumente her-
ausfiltern. Erstens die Uberlegung, dafl freier und offener Wettbewerb das
grundlegende Modell einer volkswirtschaftlichen Guterverteilung sein soll.
Die Marktwirtschaft als volkswirtschaftliches Programm bedarf aber staatli-
cher Uberwachung. Dabei kann Regulierung durch ordnungsrechtliche Rah-
mensetzung ein Instrument sein, ein anderes die unternehmerische Betiti-
gung der 6ffentlichen Hand selbst, indem diese sich die Marktkrifte zunutze
macht und als ,,Mitspieler” im Wettbewerb den Marktprozef§ in ithrem Sinne
zu beeinflussen sucht. In Systemen freien und regulierten Wettbewerbs eig-
nen sich reflexive und mediale Steuerungsinstrumente als Formen der mittel-
baren Steuerung durch abstrakte Programmvorgaben oftmals besser. In den
Sozialwissenschaften werden seit geraumer Zeit nicht nur unmittelbare und
hoheitliche Lenkungsinstrumente der 6ffentlichen Hand untersucht. Rechts-
wissenschaftlich sind die neuen staatlichen Steuerungsprogramme erst seit
Mitte der 80er Jahre durch den faktischen Grundrechtseingriff grundrechts-
dogmatisch aufgearbeitet worden. Diese Aufarbeitung ist noch nicht abge-
schlossen.® Die herrschende Lehre und die Rechtsprechung lehnen eine
Grundrechtsbeeintrichtigung Privater durch unternehmerische Teilnahme

3 W. Leisner, DVBI 1976, S.125, 132; U. Di Fabio, VVDStRL 56 (1997), S. 235, 274.

4 A. Smith, Der Wohlstand der Nationen (Nachdruck der 5. Aufl. von 1789), 7 Aufl.,
1996, S. 697.

> W. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl., 1990, S.272.

¢ Vgl. n. C. Trzaskalik, Inwieweit ist die Verfolgung 6konomischer, 8kologischer und an-
derer o6ffentlicher Zwecke durch Instrumente des Abgabenrechts zu empfehlen?, 2000, S.E

Lff.



Einleitung 3

der offentlichen Hand am Wettbewerb im Grundsatz immer noch ab, weil
Konkurrenz — ob durch die 6ffentliche Hand oder durch Private — jedem
Wettbewerb immanent sein soll. Damit wird aber — wie zu zeigen sein wird —
staatliche Steuerung durch Instrumentalisierung des Wettbewerbs nicht nur
aufler Acht gelassen, sondern ginzlich vernachlissigt und grundsatzlich ver-
neint.

Zweitens gibt es seit dem endgultigen Scheitern der sozialistischen Plan-
wirtschaft keine ernstzunehmende Alternative mehr zum Wettbewerb als
»Entdeckungsverfahren“” fiir Giiterverteilungsvorginge. Wettbewerb wird
dabei zunichst als Ausleseverfahren nach Rentabilititsaspekten begriffen.
Dieser Ansatz liegt insbesondere dem Gemeinschaftsrecht zugrunde, das den
Gemeinsamen Markt als Steuerungsprogramm fiir volkswirtschaftlich ,sinn-
volle“, weil rentable Giiterverteilungsvorginge konstruiert hat. Wettbewerb
ist damit zum Integrationsfaktor der Europiischen Gemeinschaften schlecht-
hin geworden: im Gemeinsamen Markt und durch die Integration der natio-
nalen Markte. Dabei werden die Mirkte und ihre rechtlichen Rahmenord-
nungen selbst durch den ,Wettbewerb der Systeme“ dem wettbewerblichen
Entdeckungsverfahren ausgesetzt. Maflgeblich den Grundfreiheiten kommt
die Funktion zu, diesen ,Wettbewerb der Systeme® und den Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt insgesamt dadurch abzusichern, daf} jedem Gemein-
schaftsbiirger grundsitzlich eine Teilnahme an samtlichen Markten in der Ge-
meinschaft ermoglicht wird. Die Besonderheit des Wettbewerbs als ,, Entdek-
kungsverfahren® liegt aber auch darin, daf er en detail gerade nicht steuerbar
ist. £ A. Hayek?® stellt bewufit auf diese Nicht-Steuerbarkeit ab: ,,Zweifellos
verdankt der Mensch manche seiner grofiten Erfolge der Vergangenheir dem
Umstand, dafS er nicht imstande war, das gesellschaftliche Leben bewufit zu
lenken. Ob der Fortschritt andanern wird, kann sebr wobl davon abhingen,
dafl der Mensch bewnft darauf verzichtet, die Beherrschung anszusiben, die
heute in seiner Macht liegt.“

In diesem Sinne verschiebt sich die Frage nach dem unternehmerischen
Staat zu der nach seinen Grenzen. Wenn das klassische staatliche Steuerungs-
programm an Effektivitit verliert, sei es unmittelbar, weil es dem gemein-
schaftsrechtlichen Anwendungsvorrang unterliegt, sei es mittelbar, weil es
den faktischen Sachzwingen im Wettbewerb der Systeme ausgesetzt ist, kann
die unternehmerische Betitigung der 6ffentlichen Hand als besonderes Steue-
rungsinstrument an Attraktivitit gewinnen. Das kann z. B. der Fall sein, weil
der Staat sich bei seinem Dienstleistungsangebot selbst dem Rentabilitits-
druck aus Wirtschaftlichkeits- und Effizienziiberlegungen aussetzen will.
Diese Ansitze haben die Privatisierungspolitik der 90er Jahre begleitet und

7 E A. v. Hayek, in: Walter-Eucken-Institut, F. A. v. Hayek, Freiburger Studien,
2. Aufl., 1994, S.2491f.; V. Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl,, 1999, S.2; M. Lebmann, JZ
1990, S. 61, 63.

8 F A. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 3. Aufl,, 1991, S. 48.
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ziehen sich bis in die hoheitliche Verwaltung hinein, wenn jene als ,,Dienstlei-
stungsunternehmen® begriffen wird. Als Unternehmer kann der Staat den
Wettbewerb aber auch selbst fordern oder als ,, Liickenbiifler am Markt teil-
nehmen.?

Das Thema ,Der Staat als Unternehmer® erfordert es, sich iiber die mate-
riellen Grenzen staatlicher Unternehmertitigkeit Klarheit zu verschaffen.
Auf W. v. Humboldt 1afit sich das Zitat aus dem Jahre 1792 zuriickfihren:
w... der Staat enthalte sich aller Sorgfalt fiir den positiven Woblstand der Biir-
ger und gebe keinen Schritt weiter, als zu ibrer Sicherstellung gegen sich selbst
und gegen auswdrtige Feinde notwendig ist; zu keinem andren Endzwecke
beschrinke er ibre Freibeir“.1° Diese grundlegend liberale Vorstellung hat im
Grundgesetz durch die Grundrechte nur bedingt Ausdruck gefunden, denn
das Sozialstaatsprinzip hat den Leistungsstaat mannigfaltig legitimiert. Die
Reduzierung der Staatsaufgaben setzt aber nicht unbedingt an einem voélligen
Rickzug des Staates aus dem Wirtschaftsleben an. Zwischen einem staats-
freien Wettbewerb und einem staatlichen Verwaltungsmonopol hat ein ~ vor
allem durch gemeinschaftsrechtliche Liberalisierungspolitik geférdertes —
Konzept eines regulierten Wettbewerbs zunehmend in den ,,sensiblen” Berei-
chen der klassischen Daseinsvorsorge an Akzeptanz gewinnen kénnen. Die
Rolle des unternehmerischen Staates stellt sich damit nicht ginzlich neu. Die
wirtschaftspolitischen und in ihrer Konsequenz auch wirtschaftsrechtlichen
Verinderungen diirfen sich aber nicht in einer ,rechtlichen Grauzone® ab-
spielen, sondern verlangen nach einer adiquaten Einordnung des Phinomens
»Der Staat als Unternehmer“. Dies soll hier aus verfassungs- und verwal-
tungsrechtlicher Perspektive im nationalen und gemeinschaftsrechtlichen
Kontext versucht werden.

In einem ersten Teil soll ,Der Staat als Unternehmer* unter drei Aspekten
naher beleuchtet werden (Teil A). Zunachst soll die tatsachliche staatliche
Unternehmertitigkeit dargestellt werden (1. Kapitel). Dem schliefit sich eine
Eingrenzung und Systematisierung des Begriffs ,,6ffentliches Unternehmen®
an (2. Kapitel). Das dritte Kapitel ist Uberlegungen zu den Steuerungsstruk-
turen dffentlicher Unternehmen gewidmet. Im Teil B werden die verfassungs-
rechtlichen Voraussetzungen des Steuerungsstaats ermittelt. Dies erfordert
eine Analyse der Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes (1. Kapitel) sowie
eine Untersuchung der Staatsaufgabendogmatik (2. Kapitel) und der Grund-
rechtsdogmatik. Die Untersuchung der Grundrechtsdogmatik wird von zwei
Seiten aus anzugehen sein: der Wettbewerbsfreiheit Privater (3. Kapitel) und
der Grundrechtsfahigkeit offentlicher und gemischt-wirtschaftlicher Unter-
nehmen (4. Kapitel). In Teil C werden die gemeinschaftsrechtlichen Rahmen-

9 T. Thiemeyer, in: H. Brede/A. v. Loesch, Die Unternehmen der 6ffentlichen Wirtschaft
in der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 90.

10 W o, Humboldt, 1deen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu
bestimmen, (1792, Nachdruck der Ausgabe von 1903), 1995, S. 52.
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bedingungen unternehmerischer Betitigung der 6ffentlichen Hand erarbeitet
(1. Kapitel). Dabei sind die strukturellen Unterschiede des gemeinschafts-
rechtlichen mit dem nationalen Wirtschaftsverfassungsrecht aufzuzeigen und
einander gegenuberzustellen (2. Kapitel). Die gemeinschaftsrechtlichen Im-
pulse fiir die Auslegung des deutschen Wettbewerbsrechts sollen an zwei
Referenzfillen dargestellt werden (3. Kapitel): Die Einordnung der Fiskus-
privilegien im nationalen Recht und im Gemeinschaftsrecht sowie die unter-
schiedliche Einordnung von Anstaltslast, Gewihrstriagerhaftung und Insol-
venzunfahigkeit in das nationale und das unionale Rechtsregime. In Teil D
sollen verfassungs- und verwaltungsrechtsdogmatische Uberlegungen zu ei-
nem ,,0ffentlichen Wettbewerbsrecht“ als Regulierungsrecht angestellt wer-
den. Zunichst werden die verfassungrechtlichen Vorgaben fiir ein Regulie-
rungsrecht zu vertiefen sein (1. Kapitel). Anschliefend wird zu untersuchen
sein, inwieweit auf das Privatrecht als Regulierungsrecht fur offentliche Un-
ternehmen zuriickgegriffen werden kann (2. Kapitel). Das ist Voraussetzung,
um die Tragfihigkeit des UWG (3. Kapitel) und des GWB (4. Kapitel) fiir ein
offentliches Wettbewerbsrecht ausloten zu konnen. Schliefflich bedarf es ei-
ner Vertiefung, inwieweit das 6ffentliche Recht einem Wettbewerb 6ffent-
licher Unternehmen untereinander Grenzen setzt (5. Kapitel). In Teil E wird
zu einem Problem offentlicher Unternehmertitigkeit Stellung bezogen wer-
den, das sich im Laufe der Untersuchung mehrfach zeigen wird: das der
Transparenz 6ffentlicher Unternehmen. Zunichst sind die verfassungsrecht-
lichen und gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben auf Aussagen zu einem Trans-
parenzprinzip zu analysieren (1. Kapitel). Anschlieflend wird zu priifen sein,
ob und inwieweit die geltende Rechtsordnung eine Transparenz staatlicher
Unternehmertitigkeit herstellt (2. Kapitel).



Teil A

Der unternehmerische Staat als Handlungsform
staatlichen Interventionismus —
empirische Bestandsaufnahme, steuerungstheoretische
Betrachtung, rechtswissenschaftliche Eingrenzung

1. Kapitel

Das Phinomen ,,Der Staat als Unternehmer*

L. Die iffentlichen Unternebhmen in der Bundesrepublik
Deutschland: Die Wirtschaftspolitik der Privatisierung

Mit zunehmender Stabilisierung der deutschen Wirtschaft in der zweiten
Halfte des 20. Jahrhunderts und ihrer Konkretisierung auf eine Marktwirt-
schaft! wird die Diskussion um den Staat als Unternehmer im wesentlichen
nur noch aus diesem marktwirtschaftlichen Blickwinkel gefithrt. Gab es un-
mittelbar nach dem Krieg noch eine ganze Reihe von Staatsunternehmen —
nicht nur Ristungsunternehmen oder fiir die Riistung notwendige Zuliefer-
unternehmen, vor allem auch Unternehmen des Versorgungsbereichs —, stell-
te sich die Legitimationsfrage der Staatsunternechmen mit der Umstellung der
Produktion auf eine marktwirtschaftsorientierte ,Friedenswirtschaft* er-
neut.

Dabei ,,startete” der Bund mit nicht unerheblichen Unternehmensbeteili-
gungen, die in den Anfangsjahren der Bundesrepublik trotz der Teilung
Deutschlands und des Verlusts der Ostgebiete beachtlicher waren, als die des
Reiches zur Zeit der Weimarer Republik. Das lag einerseits an der Ubernah-
me preuflischen Unternehmensvermogens (Art. 135 VI GG), andererseits
daran, daf das Reich wihrend des Nationalsozialismus aggressiv Unterneh-
men en gros erworben hatte, insbesondere Ristungs- und ,kriegswichtige®

1V, a, gegen eine Zentralplanungswirtschaft: J. Backbhaus, Offentliche Unternehmen,
2. Aufl,, 1980, S. 74.
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Betriebe und diese begleitende Unternehmen wie Kreditinstitute, Bergbauge-
sellschaften etc.!? Die ,,Reichswerke Hermann Goring®, die spatere ,,Salzgit-
ter AG*, war 1944 mit 410 Unternehmen'? der weltgrofite Konzern. Insge-
samt soll die offentliche Hand nach zehn Jahren Nationalsozialismus nahezu
50 % des Grundkapitals simtlicher deutscher Kapitalgesellschaften gehalten
haben - gegeniiber 20 % im Jahr 1930.1*

Trotz der 1945 einsetzenden massiven Dekartellierung und Neuordnung
der deutschen Wirtschaft waren 1980 nahezu 20 % der 500 umsatzgrofiten In-
dustrieunternehmen in 6ffentlichen Konzernen zusammengefafit.’> Es gab
keinen wichtigen Wirtschaftsbereich, in dem die 6ffentliche Hand nicht ver-
treten war.!® Die Bundesrepublik nahm in den Statistiken uiber die Beschaftig-
ten in der 6ffentlichen Wirtschaft einen Spitzenplatz ein.

Nach der raschen Konsolidierung der deutschen Wirtschaft setzte auch
bald die erste Privatisierungsphase!” (1957 bis 1965) ein mit den ,groflen
Teilprivatisierungen von Preussag, VW und VEBA. Insgesamt schieden 23
unmittelbare und 82 mittelbare Beteiligungen aus dem Bundesvermdgen
aus.!® Die Zeit ab 1965 war vor allem durch ,,Akzentverlagerungen® geprigt:
die Neuordnung des industriellen Bundesvermogens sollte eine Mehrfachbe-
titigung des Bundes und damit ineffiziente gegengerichtete Investitionen von
Bundesunternehmen eindimmen bei gleichzeitiger Starkung der internatio-
nalen Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Industrie insgesamt.!? Noch 1978
war der Bund an tiber 900 Unternehmen des privaten Rechts beteiligt.

Die zweite Privatisierungsphase begann nach der Ara der sozialliberalen
Koalition (1983 bis 1992) mit einem vollstindigen Rickzug des Bundes aus

12 G. Ambrosius, Der Staat als Unternehmer, 1984, S. 117.

13 Am 31.3.1944: 297 Unternehmen der Reichswerke AG fiir Berg- und Hiittenbetriebe
»Hermann Goring®, 19 Unternehmen der Reichswerke AG fiir Binnenschiffahrt ,Hermann
Goring“ und 94 Unternehmen der Reichswerke AG fiir Waffen- und Maschinenbau
,Hermann Goring“. Nach A. Meyer, Hitlers Holding — Die Reichswerke ,Hermann
Géring®, 1999, S.312.

14 W. Boelcke, in: W. Albers/K. E. Born, Handwérterbuch der Wirtschaftswissenschaft,
5. Band, 1988, S.473; G. Ambrosius, Der Staat als Unternehmer, 1984, S.117.

15 G. Ambrosius, Der Staat als Unternehmer, 1984, S. 129.

16 B. Janson, Rechtsformen offentlicher Unternehmen in der Europdischen Gemein-
schaft, 1980, S.251.

17 Ubersicht bei E. J. v. Freyend, in: Beschrinkung des staatlichen Einflusses in der Wirt-
schaft, FIW-Schriftenreihe, Heft 155, 1993, S. 11; eingeleitet durch den Industrie- und Han-
delstag; vgl. A. v. Loesch, in: L. Neumann/F. Schulz-Nieswandt, Sozialpolitik und 6ffentliche
Wirtschaft, 1995, S. 203. Gegen diese iiberkommene Einteilung allerdings K. Hirche, Die Ko-
modie der Privatisierung, 1959, S. 15, der darauf hinweist, daff Art. 134 und 135 GG aufge-
nommen wurden, um ,stille Privatisierungen® der Lander — oftmals weit unter Wert - bis
1949 zu verhindern.

8 B. Janson, Rechtsformen offentlicher Unternehmen in der Europiischen Gemein-
schaft, 1980, S. 320.

19 Beispiele fiir die Konzentrations- und Konzernierungsphase bei F. Knauss, Die Beteili-
gungen des Bundes, 1978,8.23 1.
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seinen Industriekonzernen (VEBA, VIAG?, VW, Salzgitter). Weitere Unter-
nehmen wurden insbesondere zu Beginn der 90er Jahre verkauft.!

In der dritten Privatisierungsphase,?? die 1991/92 einsetzte, ging es nicht
nur um die Fortsetzung der bisherigen Privatisierungspolitik bei den verblie-
benen Bundesbeteiligungen,?® im Vordergrund stand die Restrukturierung
und Privatisierung der grofien Bundessondervermogen im Kommunikations-
(Deutsche Bundespost) und Verkehrsbereich (Deutsche Bahn und Lufthan-
sa). Damit kam der Bund nicht nur einem gemeinschaftsrechtlichen ,Privati-
sierungsdruck® nach, auf den noch intensiver einzugehen sein wird,** son-
dern verfolgte auch fiskalische Erwigungen, weil die Privatisierung zu einem
erheblichen Einnahmeposten im Bundeshaushalt wurde (,Verscheuerung des

20 M. Pohl, VIAG — Vom Staatsunternechmen zum internationalen Konzern, 1998,
S.3331.

21 7. B. Prakla-Seismos AG, Deutsche Pfandbrief- und Hypothekenbank AG, Schenker
& Co GmbH, Berliner Industriebank AG, Aachener Bergmannssiedlungsgesellschaft; Teil-
privatisierungen waren etwa: IVG, DSL-Bank, Deutsche Lufthansa, Deutsche Baurevision
Aktiengesellschaft Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Treuarbeit AG.

22 Mit der Koalitionsvereinbarung 1991, in der die Privatisierung u. a. von folgenden Un-
ternehmen vereinbart wurde: Deutsche Pfandbrief- und Hypothekenbank AG, Industriever-
waltungsgesellschaft AG, Flughafen Frankfurt/M. AG, Rhein-Main-Donau AG, Autobahn
Tank und Rast AG, Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH, Deutsche Lufthansa AG,
Deutsche Verkehrskreditbank AG, Schenker & Co GmbH, Deutsche Eisenbahnreklame
GmbH, DSG Deutsche Service Gesellschaft Bahn mbH und diverse Touristik Beteiligungen.

2 Hierzu hat die Bundesregierung ihre Beteiligungen und Liegenschaften einer konkre-
ten Uberpriifung unterzogen: BT-Drs. 12/6889, S. 3. Zur Privatisierung in jiingerer Zeit (Be-
teiligungsbericht des Bundes, 1999, S.5{., Stand: 30.9.1999):

1996: Neckar AG: 63,51 % (von 63,51 %)
Deutsche Telekom AG: 26 % (von 100 %)
Deutsche Lufthansa AG: 35,68 % (von 35,68 %) als KfW-Platzhalterlosung
1997: Gemeinniitzige Deutsche Wohnungsbaugesellschaft mbH 58,34 % (von 58,34 %)
Mon Repos Erholungsheim Davos AG: 100 % (von 100 %)
Miinchner Tunnel-Gesellschaft mbH: 10 % (von 10 %)
DSK Deutsche Stadtentwicklungsgesellschaft mbH 57,76 % (von 57,76 %)
Deutsche Lufthansa AG: 35,68 % (von 35,68 %) Vollprivatisierung
GBB Genossenschaftsholding Berlin: 100 % (von 100 %)
Deutsche Telekom AG: 13,5 % (von 74 %)
1998: Gesellschaft fiir Lagereibetriebe mbH: 100 % (von 100 %)
Landeswohnungs- und Stidtebaugesellschaft Bayern GmbH: 25,08 % (von 25,08 %)
DG Bank Deutsche Genossenschaftsbank: 0,039 % (von 0,039 %)
Saarbergwerke AG: 74 % (von 74 %)
Autobahn Tank & Rast AG: 100 % (von 100 %)
Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH: 34,9 % (von 70 %)
Heimstitte Rheinland-Pfalz GmbH: 25,81 % (von 25,81 %)
Deutsche Telekom AG: 11,1 % (von 60,5 %) als KfW-Platzhalterlosung
1999: Deutsche Telekom AG: 1,3 % (von 49,4 %) als KfW-Platzhalterlésung
Deutsche Post AG: 100,0 % (von 100,0 %)
Deutsche Telekom AG: 4,5 % (von 48,1 %) durch Kapitalerh6hung ohne Beteiligung
des Bundes.
2 Teil C. 1. Kap. I11. 2.
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Tafelsilbers).?> Zudem galt es, die ehemaligen Staatsunternehmen der DDR
zu privatisieren. Bis Ende 1994 waren das tiber 15.000 Unternehmen und Be-
triebsteile. Markt und Wettbewerb wurden zunehmend als Steuerungsinstru-
mente begriffen, was eine Neustrukturierung der éffentlichen Unternehmen
erforderlich machte.

Die umfassende materielle Privatisierung auf Bundesebene uiber Jahrzehn-
te darf nicht dariiber hinwegtiuschen, daf} es sich nicht um einen linearen und
konsequenten Abbau der industriellen Beteiligungen gehandelt hat. So waren
von 1966 bis 1968 aufgrund der tiefgreifenden Rezession intensive Einflufi-
nahmen des Bundes auf seine Unternehmen auszumachen. Diese — an den
Verhiltnissen der finfziger Jahre gemessen vollig ungewohnten?® — Akuvita-
ten wurden konjunktur- und wirtschaftspolitisch mit der Keynianischen
Konzeption des ,deficit spending® legitimiert, die 6ffentliche Investitionen
geradezu gefordert hatte?” und damit nicht unbedingt formelle, aber materiel-
le und funktionale 6ffentliche Unternehmertitigkeit.?® Auflerdem waren Pri-
vatisierungen oftmals nicht allein auf einem Abbau von Staatstatigkeit gerich-
tet, sondern auch auf die Herstellung rentabler Unternehmen, was wiederum
zu Unternehmenskiufen und Unternehmensverbindungen gefiihrt hat.?

Vor allem bleibt das Thema fiir die Linder und Gemeinden aktuell. Im
»Bericht der Bundesregierung zur Zukunftssicherung des Standorts Deutsch-
land“ aus dem Jahr 1993 sind die Infrastruktureinrichtungen von Lindern
und Gemeinden als grofites Privatisierungspotential genannt: ,.z. B. im of-
fentlichen Personennahverkehr, bei offentlichen Planungsleistungen, Wasser-

25 Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 1999 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiih-
rung, Teil I1. 2.3.2.: Die Erlose aus der Verauflerung von Beteiligungen und sonstigem Kapi-
talvermdgen (sogenannte ,,Privatisierungseinnahmen®) werden in den Jahren 1998 und 1999
zusammen fast DM 50 Mrd. erreichen. Das ist weit mehr als die Summe aller Privatisierungs-
einnahmen im Zeitraum von 1950 bis 1997. Die Privatisierungseinnahmen, die im Zeitraum
von 1980 bis 1989 insgesamt rd. DM 7,3 Mrd. betrugen, haben sich im Zeitraum von 1990 bis
1999 auf mehr als das Zehnfache — rd. DM 77,2 Mrd. — erhoht; damit hat dieser Einnahmenbe-
reich mittlerweile eine sehr hohe Bedeutung fiir die Haushaltsfinanzierung gewonnen.

26 H.-O. Wagener, Neue staatswirtschaftliche Funktionen bundeseigener Industriebetei-
ligungen, 1972, S.5.

27 Plakativ hierfir ist die Errichtung eines ,Netzes“ staatlicher Banken (Gesetz iiber die
Kreditanstalt fiir Wiederaufbau (BGBI 1969 1 S.573); Gesetz iiber die Deutsche Ausgleichs-
bank (BGBI 1986 I S. 1544); Gesetz iiber die Deutsche Genossenschaftsbank (BGBI 1975 1
S.3171); Gesetz {iber die Landwirtschaftliche Rentenbank (BGBI1 1963 1 S. 465); DSL-Bank-
Gesetz (BGB1 1989 1S.1421) und DSL-Bank-UmwG (BGBI 1999 1 S.2441), was eine Kon-
zentration der Wirtschaftslenkungsprozesse auf Kredit- und Férdermittelvergabe bedeutet.

28 J. M. Keynes, Allgemeine Theorie der Beschiftigung, des Zinses und des Geldes,
7. Aufl,, 1994, S.319 zur Verstaatlichung der Investitionen.

29 Z.B. McPaper AG Schreibwarengeschifte, die zu 100 %, und DANZAS Holding AG,
die zu 92,4 % der Deutschen Post AG gehéren (Beteiligungsbericht des Bundes, 1999, S. 267,
288); vgl. auch die Deutsche Bahn AG, die der Telekommunikationsgesellschaft Mannes-
mann Arcor AG & Co. ihr Telekommunikationsnetz verkauft hat, dafiir aber zu 25,1 % an
Arcor beteiligt ist (Beteiligungsbericht des Bundes, 1999, S. 287).
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und Abwasser, Elektrizitits-, Gas- und Abfallwirtschaft“.>° Linder und Ge-
meinden betreiben zumeist keine dem Bund vergleichbare Privatisierungspo-
litik, planen mitunter sogar den Wiedereinstieg in bereits privatisierte Unter-
nehmen.?! Plakativ mag das Scheitern des Bundes sein, eine Privatisierungs-
prufungspflicht, wie sie in §7 BHO verankert werden konnte, in § 6 HGrG
zu implementieren.*” Die Kommunen beginnen zunehmend - angesichts der
Beseitigung bisheriger Marktabschottungen gegentuber Privaten — nicht nur
innerhalb, sondern ebenso auflerhalb ihres Gemeindegebiets unternehmeri-
sche Titigkeit zu entfalten,*® was der Bund - trotz eigener Privatisierungspo-
litik — sogar partiell fordert.>* Das ist seit der Liberalisierung z. B. fiir die
Energieversorgung der Fall. Die Gemeinden fordern einen Schutz ihrer
Stadtwerke vor zu starkem Wettbewerb?® und wollen auferhalb ihres bisheri-
gen Versorgungs- und Gemeindegebiets auftreten konnen. Nicht weniger ex-
pansiv sind die Gemeinden im Telekommunikationsbereich, weil sie iiber die
Primidrnetze der Elektrizititsleitungen ihrer Stadtwerke, {iber das Straflen-
netz und iber innerbehordliche Telekommunikationsnetze die Moglichkeit
haben, relativ einfach Sekundarnetze, eine eigene Telekommunikationsinfra-
struktur, auf- und auszubauen.’® Gerade im Bereich des Kreislaufwirtschafts-
und Abfallgesetzes 1aflt sich eine zunehmende Tendenz zur Expansion aus-
machen, vor allem mit dem aus ,,der Wirtschaft“ bekannten Argument,*” dafl
nur eine gewisse Grofle es erlaube, ein Unternehmen rentabel zu fithren. Die
Neugrindungen von Planungsgesellschaften®® und Forschungsgesellschaften
runden das Bild ab.’? Trotz umfassender Privatisierungen ist die 6ffentliche
Wirtschaft nicht auf eine vernachlissigbare Gréfle geschrumpft. Kritisch wird
neuerdings wieder die zunehmende unternehmerische Betitigung der Lan-
desbanken und Sparkassen beurteilt, die sich unter dem ,,Schutzschild“ einer
Anstaltslast und Gewahrstriagerhaftung zu groflen Konzernen entwickelt ha-
ben und nahezu in allen Branchen und Sparten vertreten sind.*

3 Vom 3.9.1993, BT-Drs. 12/5620, S.52; s. a. BT-Drs. 12/6720, S. 3.

31 Z. B. OLG Hamm, NVwZ 1998, S.3504 ff. — ,Gelsengriin“; LG Offenburg vom
3.12.1999 -5 O 183/98 KfH - ,landschaftsgartnerischer Titigkeiten®.

32 BT-Drs. 12/6720, S. 3.

3 S. nur die Neufassung des Art. 87 11 BayGO; § 107 III NRW-GO; § 71 IV ThiirKO; D.
Wolf, in: R. Stober/H. Vogel, Wirtschaftliche Betdtigung der 6ffentlichen Hand, 2000, S. 5 f.

3 BT-Drs. 13/7274,S.32.
> Vgl. das Alleinabnehmersystem: § 7 EnG.
3% H. Gersdorf, AfP 1998, S. 470.
3 C. Enkler, ZG 1998, S. 328, 329.
8 Deutsche Einheit Fernstralenplanungs- und -bau-GmbH, Berlin (DEGES); ausfiihr-
lich hierzu: W. Bliimel, Einschaltung Privater beim Verkehrswegebau, 1993; R. Wah/, in: E.
Schmidt-Affmann/W. Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsres-
source, 1997, S. 301 ff.

3 Vgl. § 107 I Nr. 3 NRW-GO.

40 Teil C. 3. Kap. IV. 1.
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