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Zueignung

Werner Lorenz vollendet am 15. November 1991 das siebzigste Lebensjahr.

Voller Freude und Zuneigung widmen wir dem hochverehrten Meister
diesen Band, mit dem Freunde, Kollegen und Schiiler sowie der Verlag ihm
zum Geburtstag gratulieren. Sie gratulieren in seinen drei Arbeitssprachen
und orientieren sich an drei Schwerpunkten seines Oeuvre: dem Privatrecht
und Wirtschaftsrecht, dem Internationalen Privat- und Zivilprozefirecht,
dem Auslandsrecht und der Rechtsvergleichung.

Was viele an ihm bewundern, wissen berufenere Weggefihrten auf den
nachfolgenden Seiten besser in Worte zu fassen. Wir, die wir lange Jahre
durch seine Schule gegangen sind, hatten in ihm ein niemals erreichtes
Vorbild. Zeitig und detailgenau geplante Arbeit verbannte jegliche Hektik
am Lehrstuhl und sorgte fiir jenes heitere Gleichmaf}, welches Raum lief§ fiir
Gespriche, fiir Ideen. Die Beziehungen charakterisierte — was wir immer
stark empfunden haben, in der Riickschau vielleicht noch stiarker empfinden
— ein selten gewordener gegenseitiger Respekt. Es herrschte Freiheit. Zwang
kannten wir nicht, es sei denn, den stillen Zwang seines Beispiels: Disziplin,
Redlichkeit, Kreativitit, Qualitit. Seine menschlichen und wissenschaftli-
chen Tugenden setzten Maf3stibe.

Jede Wiirdigung unseres Lehrers, wie verhalten auch immer, bliebe ohne
seine Frau Gerda einzuschlieflen Fragment. So wie sie sich, seit wir sie
kennen, vielfiltig und voller Energie fiir das Gemeinwohl engagiert, so wirkt
sie auch an der Seite des Professors, und keineswegs nur unauffillig am
Rande.

Glicklicherweise will sich der jugendliche Emeritus noch lange nicht aus
Forschung und Lehre zuriickziehen. Ganz im Gegenteil! Und so erwarten
uns weiter reiche Anregungen und gewichtige Beitrage zur gegenwirtig so
tiberaus bewegten Entwicklung des Privatrechts in Europa.

Bayreuth/Genf, im Oktober 1991 Bernhard Pfister
Michael R. Will
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el meinem Abschied von Tiibingen hat mich Josef Esser erstmals auf Werner

Lorenz aufmerksam gemacht. Er meinte, daf} ich in ihm einen fachlich und
menschlich hervorragenden Kollegen in Miinchen gewinnen werde. Damit hater
recht gehabt.

Werner Lorenz, geboren am 15.11. 1921, Sohn eines Philologen und Ehemann
einer Philologin, stammt aus Sachsen. An die Grundschule, die Fiirstlich Schon-
burgische Oberschule in der Geburtsstadt Lichtenstein-Callenberg schlof sich
die Gymnasialzeit am Realgymnasium in Annaberg im Erzgebirge an, wo Werner
Lorenz 1940 die Reifepriifung bestand. Nach Reichsarbeitsdienst in Ostpreufien,
Kriegsdienst bei der Luftnachrichtentruppe und englischer Kriegsgefangenschaft
in Italien konnte er im Wintersemester 1946/1947, also im Alter von 25 Jahren,
sein Rechtsstudium in Heidelberg beginnen. Hervorragende Lehrer, u. a. Gustav
Radbruch, Walter Jellinek, Eberhard Schmidt, Karl Engisch, Eugen Ulmer und
Wolfgang Kunkel haben den werdenden Juristen beeinfluflt. Einigen von ihnen
sollte er spiter als Kollegen in Miinchen wieder begegnen. Nach der ersten
Staatspriifung 1950, der Promotion bei Eugen Ulmer 1951, der zweiten Staats-
priifung 1952 und einjahrigem Studium in London als British Council Fellow
wurde Werner Lorenz Assistent am Institut fiir Auslandisches Recht in Heidel-
berg. Bei dessen Direktoren Eugen Ulmer und Eduard Wahl hat er sich 1957
habilitiert. Einer Lehrstuhlvertretung in Wiirzburg folgte schnell die Berufung
dorthin, und 1958 wurde Werner Lorenz zum ordentlichen Professor fiir Biirger-
liches Recht, Internationales Privatrecht, Rechtsvergleichung und Zivilprozef3-
recht in Wiirzburg ernannt. Nach zweimaliger Gastprofessur an der Cornell
University und nach Ablehnung eines Rufs nach Géttingen nahm Werner Lorenz
im Jahr 1966 einen Ruf nach Miinchen an. Dort ist er — trotz eines spateren Rufs
nach Hamburg — bis zur Emeritierung geblieben.

In der Miinchener Fakultit habe ich Werner Lorenz nicht nur als Dekan in
erregter Zeit schitzen gelernt. Ihn kennzeichnete vor allem ein grofles Pflichtbe-
wufltsein bei der Erfiillung auch der Kirrner- und Alltagsaufgaben einer Fakul-
tit, insbesondere im Unterricht, in den allgemeinen Fakultitsaufgaben und der
umfangreichen der Justiz dienenden Gutachtenpraxis seines Instituts zum inter-
nationalen Privatrecht. Die Ausfiillung seines Lehrstuhls in Miinchen in Sorge
fiir die Studenten und in Kollegialitit gegeniiber den Fakultitsmitgliedern hat er
stets als Hauptinhalt seines Amts verstanden. Noch nach der Emeritierung fiihrt
Werner Lorenz in regelmifligen, gern besuchten Unterrichtsveranstaltungen Stu-
denten in das anglo-amerikanische Privatrecht ein, und er stellt dafiir sogar sein
Musizieren zuriick.

In seinem wissenschaftlichen Werk spielen Arbeiten zum Schuldrecht eine
wesentliche Rolle, darunter das gewichtige Bereicherungsrecht im Staudinger.
Hier sei aus diesem Werk — neben dem Internationalen Privatrecht — die Rechts-
vergleichung hervorgehoben. Der den Werkvertrigen gewidmete und 1980 er-
schienene umfangreiche Beitrag zur International Encyclopedia of Comparative
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Law zihlt zu denen, die offenbar am meisten Beachtung gefunden haben. Wenn
irgendwer, dann hat Werner Lorenz die — etwa von Thol und Goldschmidt
formulierte — Erkenntnis befolgt, dafl man das Allgemeine und damit das Richti-
ge im Recht nicht zu erkennen vermag, wenn man fremde Rechtsordnungen aus
dem Gesichtsfeld ausschliefft. Dabei hat Werner Lorenz gezeigt, daff fruchtbare
Rechtsvergleichung bei Konzentration auf den eigenen Schreibtisch und bei
beharrlichem Umgang auch mit den Einzelheiten fremden Rechts besser gedeiht
als in dem modernen Wissenschaftstourismus. Nichts konnte dies klarer bewei-
sen als sein erfolgreiches Wirken und Mitwirken an der internationalen Ausge-
staltung des Rechts der Produzentenhaftung. Schon 1962—1965 gehérte Lorenz
der Kommission zur Anderung und Erginzung haftpflichtrechtlicher Vorschrif-
ten im Bundesministerium der Justiz an. An der Haager Konferenz fiir interna-
tionales Privatrecht 1971—1972 war er Mitglied der Kommission fiir das auf die
Produktenhaftung anwendbare Recht, und zugleich fungierte er bei der X1I.
Haager Konferenz als Vertreter der Bundesrepublik Deutschland. Er leitete
1973—1976 die deutsche Delegation beim Exroparat, und zwar in der Kommis-
sion zur Ausarbeitung der ,European Convention on Products Liability in
Regard to Personal Injury and Death®, und von 1977 bis 1979 arbeitete Werner
Lorenz zusammen mit André Tunc und John A. Jolowicz als Sachverstindiger der
EG-Kommission in der Arbeitsgruppe fiir Produktenhaftung mit.

Das allgemeine Vertrauen nicht nur in das Schopferische, sondern auch in die
Verlafllichkeit der von ihm geleisteten Arbeit trug Werner Lorenz zahlreiche
Amter ein. Er gehorte vor allem dem Vorstand der Zivilrechtslebrergesellschaft
und der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung an, und er wurde nach langer Zuge-
horigkeit zur Association Internationale des Sciences Juridigues, also zum Dach-
verband der nationalen Gesellschaften fiir Rechtsvergleichung, fiir die Jahre 1987
bis 1989 deren Prisident.

Die verbreitete Anerkennung fiir sein iiber Deutschland hinausfiihrendes
Wirken wurde Werner Lorenz durch die Ebrenpromotion in Kopenhagen im Jahr
1984 bezeugt.

Ernst Steindorff



nsere erste Begegnung stand unter keinem giinstigen Stern. Werner Lorenz

hatte sich mit groflem personlichen Engagement an dem General Principles
of Law Project der Cornell Universitit beteiligt. Die von Rudolf Schlesinger 1968
herausgegebene rechtsvergleichende Untersuchung ,Formation of Contracts. A
Study of the Common Core of Legal Systems“ beruht wesentlich auch auf seinen
Beitragen als Berichterstatter zum deutschen, osterreichischen und schweizeri-
schen Recht. Das zweibindige Werk dokumentiert eindrucksvoll das hohe Maf}
an Ubereinstimmung zwischen den verschiedenen Rechtskreisen auf dem Gebiet
des Vertragsschlusses. Bei den vielfaltigen Problemen des Zusammenspiels von
Angebot und Annahme besteht offenbar ein juristischer Grundkonsens, der sich
mit Fug und Recht als ,gemeinsamer Kern“ der nationalen Rechtsordnungen
bezeichnen laf}t. Allgemeine Rechtsgrundsitze, wie sie von Werner Lorenz und
seinen Mitautoren zutage gefordert wurden, erweisen sich geradezu als Bausteine
zu einem modernen uberstaatlichen Einheitsrecht.

In dieses zukunftweisende rechtsvergleichende Weltbild pafite meine 1961
erschienene Dissertation ,,Die allgemeinen Rechtsgrundsitze der auflervertragli-
chen Schadenshaftung im Bereich der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft®
wie die Faust aufs Auge. Was im Projekt der Cornell Law School als Summe des
Fortschritts ausgewiesen wird, war von mir selbst als Riickfall in die Steinzeit der
Rechtsgeschichte angeprangert worden. Jedenfalls auf dem Gebiet der haftungs-
rechtlichen Anspruchsbegriindung schienen mir die Divergenzen der verschie-
denen nationalen Rechtsordnungen so ausgeprigt, daf fiir die Ubereinstimmung
im Grundsitzlichen nur ein hochst unbefriedigender Mindeststandard iibrigblei-
ben konnte.

Zumindest aus seiner Sicht muf3te ich deshalb als ein rechter Stdrenfried in der
heilen Welt der Rechtsvergleichung erscheinen. Nicht ohne Beklemmung lenkte
ich als junger Professor an der Universitiat Miinster Ende der sechziger Jahre zum
ersten Mal meine Schritte in das Biiro des renommierten Miinchener Kollegen im
Institut fiir Rechtsvergleichung. Zu meiner Erleichterung empfing er mich mit
ungespielter Herzlichkeit. Wir gerieten in ein angeregtes Gesprich, bei welchem
mir sogleich der Grundzug seines Wesens auffiel: das Fehlen jeglicher Uberheb-
lichkeit. Kaum je habe ich einen Kollegen getroffen, dem die Alliire des ,,Platz-
hirschs“ ferner liegt als ihm. In seinem kleinen holzgetifelten Arbeitszimmer im
4. Stock der Miinchener Veterinirstrafe 5 herrschte eine ungezwungen gastliche
Atmosphire. Dazu trug auch der Zigarrendunst bei, der dem Besucher Behagen
und Lebensfreude signalisierte. Aus den Fenstern ging der Blick an fohnklaren
Tagen iiber die Dicher der Stadt bis zu den Alpen. Man fiihlte sich eingeladen,
auch die Gedanken freier schweifen zu lassen als es im juristischen Fachgesprich
tiblich ist.

Seit meiner Berufung an die Universitiat Miinchen im Friihjahr 1972 habe ich
oft seinen Rat in Anspruch genommen. Dabei offenbarten sich allmihlich weite-
re Facetten seines Charakters: Offenheit, Zuverlassigkeit, Hilfsbereitschaft und
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Loyalitit. Nie habe ich es bedauert, ihn in irgendeiner Angelegenheitins Vertrau-
en gezogen zu haben. Stets behilt er auch die menschliche Seite eines Problems im
Auge. Dennoch besitzt er eine ganz ungewdohnliche Standfestigkeit in Prinzi-
pienfragen. Seine Ablehnung einer auch nur faktischen Beriicksichtigung der
Staatsbiirgerschaft der ehemaligen DDR im innerdeutschen Kollisionsrecht war
absolut unerschiitterlich. Daf er mir trotz meiner staatsangehdrigkeitsrechtli-
chen Eskapaden im Palandt die Freundschaft nicht aufkiindigte, grenzt an ein
Wunder. In der Riickschau hat er damals nicht nur ein hohes Maf} an Weitsicht,
sondern ebensoviel Toleranz bewiesen.

Damit tritt ein anderer Wesenszug ins Blickfeld: die Treue zu seiner sichsi-
schen Heimat. Geduldig nahm er die Miihsal von Verwandtenbesuchen in der
DDR auf sich, um seiner Frau und seinen Séhnen die Stitten seiner Kindheit und
Jugend zu zeigen und alte Verbindungen nicht abreiflen zu lassen. Im Gegensatz
zu vielen anderen hatte er sich so ein durchaus niichternes und realistisches Urteil
tiber die tatsichlichen Verhiltnisse im sozialistischen Teil Deutschlands bewahrt.
Auch deshalb war die Aussicht auf eine Wiedervereinigung in seinem Bewuf3tsein
immer lebendig geblieben. Sie prigte sein Denken und Handeln. Er hat heute
guten Grund, mit sich zufrieden zu sein.

Indessen ist zu befiirchten, daf} ihm gerade dieses Gefiihl von Grund auf fremd
ist. Nie habe ich auch nur einen Anflug von Rechthaberei an ihm bemerkt. Sie
wire thm iibrigens vermutlich bereits von seiner Familie erbarmungslos ausge-
trieben worden. Dies fithrt zu dem vielleicht wichtigsten Schliissel zum Ver-
stindnis seiner Personlichkeit. Werner Lorenz ist ohne die Kenntnis seines
familidren Umfelds tiberhaupt nicht zu begreifen. Er ist in erster Linie ein
tiberaus gliicklicher und erfolgreicher Familienvater. Nicht der Beruf des juristi-
schen Hochschullehrers hat ihn geprigt, sondern seine warmherzige, kluge und
lebenstiichtige Frau und drei muntere S6hne, die ihm so leicht keine Schwiche
durchgehen lassen wiirden. Die Entwicklung zum ,Oberprofessor war vor
diesem Hintergrund von vornherein ausgeschlossen.

An seinem 70. Geburtstag darf dieser innerfamilidre Erziehungsprozeff nun-
mehr als abgeschlossen gelten. Wir alle sind seine Nutzniefler geworden. Zwar
hat er sich aus den Tagesgeschiften der Juristischen Fakultit der Universitit
Miinchen zuriickgezogen. Zum Gliick bleibt er dennoch als Kollege und Freund
in unserer Mitte prasent. Ad multos annos!

Andreas Heldrich
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Verwaltungskompetenz und Organisationsrecht
des Bundes (Art. 87 Abs. 1 GG) im Hinblick auf eine
Beteiligung an Unternehmen in einer Rechtsform
des privaten Rechts, betrachtet am Beispiel der Postreform
von 1989

Peter Badura

I. Art. 87 Abs. 1 GG als Kompetenznorm und als Grundsatznorm
1. Kompetenz und Staatsaufgabe

Die Verfassungsnormen, mit denen das Grundgesetz es bestimmt oder zulif}t,
dafl die Bundesgesetze durch bundeseigene Verwaltung oder durch bundesun-
mittelbare Korperschaften oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts ausgefiihrt
werden, geben dem Bund ein Recht in zweifacher Hinsicht: Sie weisen dem Bund
kompetenzrechtlich eine Aufgabe 6ffentlicher Verwaltung zu und sie gestatten
dem Bund die Errichtung von Behorden oder sonstigen Stellen der Bundesver-
waltung. Die Verfassungsnormen iber die Ausfilhrung der Bundesgesetze und
die Bundesverwaltung sind ihrer grundsitzlichen Zielsetzung nach bundesstaats-
rechtliche Kompetenznormen. Ihr Regelungsgehalt erstreckt sich jedoch
zwangsliufig auf die kompetenzrechtlich zugewiesenen Verwaltungsaufgaben
und die zugelassenen Einrichtungen der Bundesverwaltung.

Art. 87 Abs. 1 Satz1 GG schreibt vor, dafl die Bundespost in bundeseigener
Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau gefiihrt wird. Die Bundespost mit
den von ihr wahrzunehmenden Aufgaben des Post- und Fernmeldewesens
(Art.73 Nr.7 GG)' gehort danach zur obligatorischen Bundesverwaltung. Die
im Hauptpunkt kompetenzrechtlichen Vorschriften der Art. 73 Nr. 7 und Art. 87
Abs.1 Satz1 GG enthalten zumindest in der Richtung auch eine materielle
Entscheidung, daf} das Post- und Fernmeldewesen eine Staatsaufgabe ist, die

1 Welche Dienste und Leistungsangebote zum Post- und Fernmeldewesen gehdren und heute
oder kiinftig von der Bundespost wahrgenommen werden diirfen, ist hier nicht weiter zu
verfolgen. Siehe F. Ossenbiihl, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deutschen
Bundespost, 1980; P. Badura, Die Leistungsaufgabe der Deutschen Bundespost im Fernmelde-
wesen und das Wettbewerbsrecht, ArchPF 1981, 260; E. Wiechert, Das Recht des Fernmeldewe-
sens der Bundesrepublik Deutschland — Staatliche Aufgabe und private Betitigung im Fernmel-
dewesen nach dem geltenden Recht, Jb DBP 1986, 119; U. Steiner, Verkehr und Post, HStR,
Bd.III (1988) §81, S.1087; F. Kirchhof, Tatigkeitsfelder der Deutschen Bundespost POST-
BANK, 1990.
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zulissigerweise im Wege der Gesetzgebung und der Verwaltung des Bundes
erfiillt wird2. Die damit ins Auge gefafite materielle Tragweite der bundesstaatli-
chen Kompetenznormen als Aufgabennormen entspringt einem allgemein aner-
kannten Auslegungsgedanken?. Diese Betrachtungsweise wirft die Frage auf, wie
weit die Bindungen reichen, die aus der als Grundsatznorm iiber die Organisa-
tion der Bundesverwaltung* und die Aufgaben des Bundes verstandenen Kompe-
tenznorm des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG fiir die Organisationsgewalt des Bundes
abzuleiten sind. Dem soll hier nur fiir die Beteiligung an Unternehmen in einer
Rechtsform des privaten Rechts nachgegangen werden, vor allem, wenn der
Unternehmenszweck der Beteiligungsgesellschaft Dienstangebote des Post- und
Fernmeldewesens umfafit®.

2. Organisatorische Gestaltungsfreiheit

Soweit sich dem Grundgesetz Maflstibe fiir die Erfiillung von Verwaltungs-
aufgaben entnehmen lassen, ergibt sich die Leitlinie, daf§ dem gesetzgeberischen
Ermessen in weitem Umfang ,sowohl die Akquisition wie die Dereliktion
staatlicher Aufgaben iiberlassen bleiben, ebenso wie auch die Art und Weise der
organisatorischen Bewiltigung staatlicher Aufgaben“¢. Es ist demnach etwa auch
Sache des gesetzgeberischen Ermessens zu entscheiden, ob und welche 6ffentli-

2 F, Kirchhof, POSTBANK (Fn.1)S.32.

3 BVerfGE 30, 1/20 fiir Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG (Verfassungsschutz); A. Dittmann, Bundes-
eigene Verwaltung durch Private? Verwaltung 8 (1975) S. 431/444f.; D. Lorenz, AGR 112 (1987)
S.293/2941.; P. Lerche, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 86, RNr. 28; F. Ossenbiihl, Staatli-
ches Fernmeldemonopol als Verfassungsgebot? in: Festschrift fiir Rudolf Lukes (1989) S. 525/
532ff.

+ Die organisationsrechtliche Bindung baut auf der Bedeutung des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG
als Kompetenznorm und als Grundsatznorm iiber die Aufgabenerfiillung auf. Siehe BVerfGE
63,1/33f.; Th. Maunz, in: ders./ Diirig, Grundgesetz, Art. 87 (1962/1979) RNr. 2; A. Dittmann,
Bundeseigene Verwaltung (Fn.3) S.435; D. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform (1984)
S.117; P. Lerche/ Chr. Graf von Pestalozza, Die Deutsche Bundespost als Wettbewerber (1985)
S.83,126; E. Schmidt-Afimann/G. Fromm, Aufgaben und Organisation der Deutschen Bundes-
bahn in verfassungsrechthcher Sicht (1986) S.99; J. Plagemann/U. Bachmann, Die verfassungs-
rechtliche Zulissigkeit einer privatrechtlichen Organisation der Deutschen Bundespost, DOV
1987, 807/810f.; W. Krebs, Verwaltungsorganisation, HStR, Bd. III (1988) §69, S.567/600f.;
P. Lerche (Fn. 3) RNr. 41,47,73,74; B. Mayer, Die Bedeutung des Art. 87 GG fiir die Organisa-
tion der Bundespost, in: Peter/Rbein (Hrsg.), Wirtschaft und Recht (1989) S. 181/189f.; F. Os-
senbiihl, Fernmeldemonopol (Fn. 3) S.532. — Anders N. Achterberg, Allgem. Verwaltungsrecht
(2. Aufl. 1986) § 12 RNr. 15 (nur Kompetenznorm).

5 Die Beteiligungen der Deutschen Bundespost sind mit Stand vom 31. 12. 1989 aufgefiihrt im
Geschiftsbericht 1989, hg. vom Direktorium der DBP (1990) S. 100.

¢ H.H. Klein, Verwaltungskompetenzen von Bund und Lindern in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts in: Festgabe fiir das Bundesverfassungsgericht (1976) Bd.II, S. 277/
288.



Verwaltungskompetenz und Organisationsrecht des Bundes 5

chen Aufgaben der Staat durch Behorden oder durch rechtsfahige Verwaltungs-
einheiten wahrnimmt’.

Die organisatorische Gestaltungsfreiheit, die dem Bund wie den Lindern
zukommt, wird durch die Art. 83ff. GG fiir den Bund beschrinkt, jedoch nicht
aufgehoben. Die Verfassungsnormen der Art.83ff. GG regeln nicht in allen
Einzelheiten, wie die Verwaltung organisatorisch auszugestalten ist; dies gilt
auch im Blick auf die bundeseigene Verwaltung, wie fiir die Bundesverwaltung
insgesamt. Das Grundgesetz belifit den zustindigen Organen des Bundes einen
Spielraum fiir die organisatorische Ausgestaltung der in seine Zustindigkeit
fallenden Verwaltungseinrichtungen; dem Bund steht insoweit ein weiter organi-
satorischer Gestaltungsbereich zu. , Eines weiten Spielraums bei der organisato-
rischen Ausgestaltung der Verwaltung bedarf es, um den — verschiedenartigen
und sich stindig wandelnden — organisatorischen Erfordernissen Rechnung tra-
gen und damit eine wirkungsvolle und leistungsfihige Verwaltung gewihrleisten
zu konnen.“ Lediglich soweit das Grundgesetz ausdriickliche Schranken fiir die
Regelung der Verwaltungsorganisation enthilt, ist der Gestaltungsspielraum bei
der organisatorischen Ausgestaltung der Verwaltung begrenzt. Einschrinkungen
koénnen sich iiberdies aus den Regelungen hinsichtlich der Verwaltungskompe-
tenz und im ibrigen auch aus anderen (allgemeinen) verfassungsrechtlichen
Bestimmungen ergeben®.

Die Bestimmung des Art. 87 Abs.1 Satz 1 GG ist eine Kompetenznorm iiber
die bundesstaatsrechtliche Zulissigkeit der Ausfithrung von Bundesgesetzen
durch Bundesverwaltung und auflerdem eine Grundsatznorm iiber die Organi-
sation der Bundesverwaltung und die Aufgaben des Bundes. Als Grundsatznorm
bestimmt Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG, daf} die aufgefiithrten Verwaltungszweige in
der angegebenen Organisationsform der bundeseigenen Verwaltung zu fithren
sind, und dafl es sich bei den so wahrzunehmenden Angelegenheiten um Staats-
aufgaben handelt, die der Bund als Verwaltungstrager zu erfiillen hat. Die Frage,
welche organisatorischen Gestaltungen iiberhaupt in Betracht gezogen werden
diirfen, beantwortet sich aus der Sachaufgabe, fiir die in Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG
eine obligatorische Bundesverwaltung vorgesehen ist. Die Antwort wird fiir die
hoheitlichen Verwaltungszweige des Auswirtigen Dienstes und der Bundesfi-
nanzverwaltung anders ausfallen als fiir die beiden grofien Verkehrs- und Lei-
stungsverwaltungen der Bundeseisenbahnen und der Bundespost®.

7 BVerfGE 10, 89, 102, 104.
8 BVerfGE 63, 1/34, 40f.
9 K. Stern, Staatsrecht, Bd. II (1980) S. 831; P. Lerche (Fn. 3) RNr. 60f.
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3. Der organisatorische Grundsatz fiir die Gestaltung des Post-
und Fernmeldewesens

Als Kompetenznorm sichert Art.87 Abs.1 Satz1 GG die grundsitzliche
Zustindigkeit der Lander fiir die Ausfithrung der Bundesgesetze!°. Als organisa-
tionsrechtliche Grundsatznorm dient Art. 87 Abs. 1 Satz1 GG im Fall der Bun-
despost der Sicherung der parlamentarischen Verantwortlichkeit des fiir das
Post- und Fernmeldewesen zustindigen Bundesministers (Art. 65 Satz2 GG)
und der Gewihrleistung der leistungsstaatlichen Versorgungsaufgabe der Deut-
schen Bundespost. In beiden Richtungen werden die organisatorischen Gestal-
tungsformen der bundeseigenen Verwaltung — und damit des offentlichen
Rechts!! —als wirksame Vorkehrungen angesehen. Damit wird verfassungsrecht-
lich fiir den Gesetzgeber und fiir die Organisationsgewalt der Exekutive die
Moglichkeit begrenzt, die der Organisationsform der bundeseigenen Verwaltung
vorbehaltenen Aufgaben und Bereiche im ganzen oder im wesentlichen aus der
bundeseigenen Verwaltung auszugliedern und der Verwaltung durch Einrichtun-
gen der mittelbaren Bundesverwaltung (bundesunmittelbare Korperschaften
und Anstalten des offentlichen Rechts), die durch Bundesgesetz nach Art.87
Abs. 3 Satz 1 GG zu errichten wiren!2, oder mit Hilfe privatrechtlicher Beteili-
gungsgesellschaften zu tiberlassen. Da diese Schranken durch eine Grundsatz-
norm gebildet wird und nicht als absolutes Verbot ausgesprochen ist, bedarf es
weiterer Uberlegungen dariiber, unter welchen Voraussetzungen, in welchem
Umfang und unter welchen Kautelen derartige Ausgliederungen verfassungs-
rechtlich mdglich sind, also etwa ein Dienst der Bundespost als Angebot einer
Beteiligungsgesellschaft ausgestaltet werden diirfte. Als eine Art Faustregel dafiir
findet sich hiufig die Auffassung, daf} , Kernbereiche“ des Post- und Fernmelde-
wesens einer organisatorischen Ausgliederung aus der bundeseigenen Verwal-
tung nicht zuginglich sind*?. Ein strengerer Standpunkt will nur zulassen, daf§
seinzelne Teilaufgaben“ oder Hilfs- und Nebenaufgaben, z.B. Servicefunktio-
nen, anders als in bundeseigener Verwaltung gefiihrt werden*.

Das mafigebliche Kriterium ist daraus zu gewinnen, dafl Art.87 Abs.1 Satz1
GG als Kompetenznorm dem Bund verbietet, die bundesstaatliche Zustindig-

10 Die Art.83ff. GG regeln auch die ,nicht-gesetzesausfiihrende“ Bundesverwaltung in
offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Rechtsform (BVerfGE 12, 205/2461.).

1t P, Lerche/Chr. Graf von Pestalozza (Fn.4) S.83; J. Plagemann/U. Bachmann (Fn.4)
S.812.

12 W, Krebs, Verwaltungsorganisation (Fn.4) S.600f.; Jarass/Pieroth, GG (1989) Art. 87,
RNr.2; P. Lerche (Fn.3) RNr. 18.

13 G. Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen (1986) S. 87; W. Krebs, Verwaltungsorganisa-
tion (Fn. 4) S. 602f.

14 Th. Maunz (Fn.4) RNrn. 32, 45, 46 (zulidssig sei z.B. der Betrieb einer einzelnen Bahn-
strecke durch einen privaten Rechtstriger, nicht jedoch die privatrechtliche Ausgliederung des
gesamten Busdienstes der Bundesbahn oder der Bundespost); H. Lecheler, Der Verpflichtungs-
gehalt des Art. 871 1 GG - Fessel oder Richtschnur fiir die bundesunmittelbare Verwaltung?
NVwZ 1989, 834.
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keitsordnung durch die Wahl privatrechtlicher Gestaltungsformen zu umge-
hen'®, und daff Art.87 Abs.1 Satz1 GG als Grundsatznorm iiber die Verwal-
tungsaufgaben des Bundes und die Organisation der Bundesverwaltung die
Wahrnehmung der genannten Aufgaben dem Staat vorbehilt und deren staatliche
Organisation in der Form gebietet, dafl die parlamentarische Verantwortung fiir
die Erfiillung der Aufgabe gewihrleistet ist. Neben dem bundesstaatlichen Kom-
petenzgehalt des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG ,will das verfassungsrechtliche Gebot
bundeseigener Verwaltung i.e.S. dariiber hinaus sicherstellen, dafl bestimmte, als
besonders wesentlich erkannte Aufgaben in einer Weise organisiert werden, die
den fiir die staatliche Verantwortung unerlafllichen staatlichen Einfluf auf die
Erfiillung dieser Aufgaben jederzeit sicherstellt“. Das Gebot der Verfassungs-
norm bedeutet ,eine gewisse von Verfassungs wegen gewollte Staatsnihe der
betroffenen Sachgebiete“!é. Der in der Verfassungsnorm statuierte Grundsatz
beschrinkt somit — mit unterschiedlicher Rigiditit — die ,materielle* und die
wformelle Privatisierung“!” der Bundespost: Die Bundespost darf in ihren we-
sentlichen Leistungsaufgaben nicht der privaten Unternehmenswirtschaft iiber-
lassen werden'® und die wesentlichen Leistungsaufgaben des Post- und Fernmel-
dewesens diirfen der bestimmenden Einwirkungsméglichkeit parlamentarisch
verantwortlicher Verwaltung nicht durch Ausgliederung auf selbstindige
Rechtstriger entzogen werden!®. Die ,Staatlichkeit“ des Post- und Fernmelde-
wesens und die organisatorisch gesicherte Einwirkungsmoglichkeit auf die Er-
fillung der Versorgungsaufgabe nach leistungsverwaltungsrechtlichen Grund-
sitzen sind die zentralen Festlegungen, die durch Art.87 Abs.1 Satz1 GG
getroffen sind.

4. Die Bundespost als 6ffentliche Verwaltung

Eine nach den aus der Verfassung ableitbaren Kriterien zulidssige Griindung
von Tochtergesellschaften oder sonstige Unternehmensbeteiligung?® im Bereich
der Bundespost als ,formelle Privatisierung“ oder ,Organisationsprivatisie-

15 Hans J. Wolff/O. Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht II (5. Aufl. 1987) § 104a, RNr. 16.

16 A, Dittmann, Bundeseigene Verwaltung (Fn.3) S.444f. — Sachlich iibereinstimmend:
Ders., Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhorung des Ausschusses fiir das Post- und Fernmel-
dewesen des Dt. BTages zum Entwurf fiir das Poststrukturgesetz am 28., 29. und 30. 11. 1988,
S.601/604; U. Battis, ebd., S. 606/611; W. Krebs, Verwaltungsorganisation (Fn. 4) S. 601.

17 Uber formelle und materielle Privatisierung vgl. P. Lerche (Fn. 3) RNr. 65.

18 Eine andere Frage ist es, ob Aufgaben des Post- und Fernmeldewesens, die bisher der
Bundespost vorbehalten waren, dem Wettbewerb von Bundespost und privaten Anbietern
gedffnet werden konnen.

19 G. Piittner, Aktuelle Probleme des Verwaltungsprivatrechts im Organisationsbereich, JA
1980, 218; G.F. Schuppert, Zur Kontrollierbarkeit Sffentlicher Unternehmen, Anlagel zu
Drucks. 9/4545 (1982) der Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg, S. 9, 24ff.; D. Eb-
lers (Fn. 4) S.1191.; E. Schmidt-AfSmann/G. Fromm, Bundesbahn (Fn.4) S. 113, 119ff.; U. Ste:-
ner (Fn.1)S.1096f.; P. Lerche (Fn.3) RNrn. 28, 41, 47,73, 74.

20 Die Beweggriinde fiir die Wahl privatrechtlicher Organisationsformen durch Staat oder
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rung“ zu bezeichnen, darf nicht dem Mifverstindnis Raum geben, der Unter-
nehmensgegenstand wiirde in die Sphire ,erwerbswirtschaftlicher Betitigung
der offentlichen Hand entlassen. Die organisatorische Ausgliederung eines Lei-
stungsangebots des Post- und Fernmeldewesens mit Hilfe eines Unternehmens
privater Rechtsform dient dazu, die Vorteile gesellschaftsrechtlicher Verselbstan-
digung und privatrechtlicher Teilnahme am Wettbewerb fiir eine moglichst effek-
tive Erfiillung der Versorgungsaufgabe zu nutzen. Das Dienstleistungsangebot
der Bundespost entspringt einem spezifischen, gesetzlich festgelegten und ver-
fassungsrechtlich gebotenen Verwaltungszweck. Das steht einer unternehmens-
wirtschaftlichen Organisation einzelner Zweige oder Leistungsangebote des
Post- und Fernmeldewesens nicht entgegen. Es hat jedoch zur Folge, daf} das
Dienstleistungsangebot der Bundespost nicht als ,erwerbswirtschaftlich“ oder
unternehmerisch im eigentlichen Sinn?! angesehen werden kann. Es bleibt of-
fentliche Verwaltung, auch wenn privatrechtliche Organisations- oder Betiti-
gungsformen verwendet werden und in einen Wettbewerb mit privaten Anbie-
tern eingetreten wird. Materiellrechtlich bleibt es also dabei, dafl der Bund hier
offentliche Verwaltung ausiibt. Damit allein ist allerdings nicht ausreichend
gewihrleistet, dafl die von Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG geforderte wirksame Steue-
rung durch den staatlichen Willen stattfindet?2.

I1. Die nene Unternehmensverfassung der Deutschen Bundespost

Das Gesetz zur Neustrukturierung des Post- und Fernmeldewesens und der
Deutschen Bundespost (Poststrukturgesetz) vom 8. Juni 1989 (BGBI. I S. 1026)
hat die Deutsche Bundespost unter Ausscheidung der politischen und hoheitli-
chen Aufgaben, die nunmehr allein dem Bundesminister fiir Post und Telekom-
munikation zukommen, in drei verbundene 6ffentliche Unternehmen umgewan-
delt. Die organisatorische Neuordnung der Bundespost ist durch das Gesetz
iiber die Unternehmensverfassung der Deutschen Bundespost (Postverfassungs-
gesetz — PostVerfG) erfolgt, das als Art.1 des Poststrukturgesetzes erlassen
worden ist und das Postverwaltungsgesetz vom 24. Juli 1953 abgel6st hat. Mit der
Organisationsreform verbunden ist die ordnungspolitische Neugestaltung der
Telekommunikationsmirkte und des Dienstangebots der Bundespost im Fern-
meldewesen durch die Novellierung des Fernmeldeanlagengesetzes, insbesonde-

Gemeinden reichen von der Personalpolitik iiber das Haushaltsrecht und die Mitbestimmung
bis zum Steuerrecht (D. Eblers, Fn. 4, S.2921f.).

21 Die Leistungsaufgabe der Bundespost und die Funktionsfahigkeit der Aufgabenerfiillung
sind den Grundsitzen des Gemeinwohls und der Gemeinwirtschaftlichkeit unterworfen und
konnen nicht mafigeblich an Gewinnerzielung und Rendite ausgerichtet werden (U. Steiner,
Fn.1, S.1118; U. Battis, Fn. 16; F. Ossenbiihl, Fernmeldemonopol, Fn.4, S.541). Nur unter
dieser Primisse sind im iibrigen die gesetzlich begriindeten Priferenz- und Konkurrenzschutz-
klauseln zugunsten der Bundespost zu rechtfertigen (vgl. BVerfGE 40, 196/198 fiir die Bundes-
bahn).

2 G.F. Schuppert (Fn.19) S. 121f.
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re die Neufassung des §1 FAG. Die ,breite Offnung des Marktes fiir mehr
Wettbewerb“ fiir das Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen und die
organisatorische Trennung der politischen und hoheitlichen Aufgaben des Post-
und Fernmeldewesens in der Hand des zustindigen Bundesministers von den
unternehmerischen und betrieblichen Aufgaben der Unternehmen der Deut-
schen Bundespost sind Elemente eines einheitlichen Reformkonzepts?*. Es ist
durch eine ,,Regierungskommission Fernmeldewesen“ vorbereitet worden?* und
fiigt sich in die Telekommunikationspolitik der EG? ein. Die Frage der Beteili-
gung der Bundespost an Unternehmen in privatrechtlicher Rechtsform muff auf
dem Boden der geinderten wirtschaftlichen und rechtlichen Bedingungen der
Aufgaben des Post- und Fernmeldewesens beantwortet werden.

1. Die Bundespost als 6ffentliche Verwaltung des Bundes

Durch die relative Verselbstindigung der unternehmerischen und betriebli-
chen Aufgaben des Post- und I ‘rnmeldewesens und die organisatorische Gliede-
rung der Deutschen Bundespost in drei Teilbereiche, die als 6ffentliche Unter-
nehmen mit den Bezeichnungen Deutsche Bundespost POSTDIENST, Deut-
sche Bundespost POSTBANK, Deutsche Bundespost TELEKOM gefiihrt wer-
den(§1 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 PostVerfG), hat der Gesetzgeber im Rahmen des
Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG von seiner organisationspolitischen Gestaltungsfreiheit
Gebrauch gemacht. Die drei Unternehmen sind , Teilbereiche“ der Deutschen
Bundespost mit eigenen Organen (Vorstand und Aufsichtsrat), deren ,, Teilson-
dervermdgen“ zu dem Sondervermdgen des Bundes ,Deutsche Bundespost®
gehoren. Die Unternehmen haben eine eigene Unternehmenspolitik und Wirt-
schaftsfilhrung, fiir die das Gesetz Leitungsgrundsitze und Grundsitze der
Wirtschaftsfiithrung aufstellt (§§ 4, 37 PostVerfG); unter gewissen Voraussetzun-
gen ist ein Finanzausgleich zwischen den Unternehmen zulissig. Die Deutsche
Bundespost verfiigt iiber ein eigenes Organ, das Direktorium der Deutschen
Bundespost (§§3 Abs. 1, 6 Abs. 1, 7ff. PostVerfG). Die Deutsche Bundespost
und die Unternehmen konnen im Rechtsverkehr unter ihrem Namen handeln,

2 Entwurf der BReg fiir das Poststrukturgesetz, BTag-Drucks. 11/2854; Unterrichtung
durch die BReg: Die Reform des Post- und Fernmeldewesens in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Konzeption der BReg zur Neuordnung des Telekommunikationsmarktes, BTag-
Drucks. 11/2855.

2¢ E. Witte (Hrsg.), Neuordnung der Telekommunikation. Bericht der Regierungskommis-
sion Fernmeldewesen, 1987.

25 Griinbuch der Kommission iiber die Entwicklung des Gemeinsamen Marktes fiir Tele-
kommunikationsdienstleistungen und Telekommunikationsgerite— KOM (87) 290 endg. — vom
30. Juni 1987, BTag-Drucks. 11/930; dazu Beschluflempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
das Post- und Fernmeldewesen, BTag-Drucks. 11/2014. Entschlieung des Rates vom 30. Juni
1988 iiber die Entwicklung des Gemeinsamen Marktes fiir Telekommunikationsdienstleistun-
gen und Telekommunikationsgerite bis 1992 — 88 C 257/01 — (Abl. Nr. C 257 vom 4. 11. 1988,
S.1).
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klagen und verklagt werden. Dies gilt auch im Verhaltnis zum Bund und dessen
iibrigen Sondervermégen, wenn und soweit die Inanspruchnahme von Dienstlei-
stungen des Post- und Fernmeldewesens betroffen ist?. Klagen zwischen den
Unternehmen sind ausgeschlossen (§5 Abs. 1 PostVerfG). Ausgeschlossen sind
auch gerichtliche Streitigkeiten zwischen der Deutschen Bundespost oder den
Unternehmen und dem Bundesminister fiir Post und Telekommunikation, bei
denen es um die Aufgaben und Zustindigkeiten des Ministers ginge?’.

Der Bundesminister fiir Post und Telekommunikation nimmt die politischen
und hoheitlichen Aufgaben der Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet des
Post- und Fernmeldewesens wahr; er iibt die Rechte des Bundes auf dem Gebiet
des Post- und Fernmeldewesens aus (§§1 Abs.1 Satz2, 25ff. PostVerfG). Die
Leitungs- und Aufsichtsbefugnisse des Ministers gehen iiber eine Rechtsaufsicht
hinaus. Das Gesetz stellt durch Ermichtigungen und Genehmigungsvorbehalte
sicher, dafl der Minister durch einen bestimmenden Einfluff auf die wesentlichen
unternehmerischen und betrieblichen Entscheidungen der Unternehmen seiner
politischen Verantwortung gerecht werden kann. In gewissem Umfang wirkt der
bei dem Bundesminister fiir Post und Telekommunikation gebildete Infrastruk-
turrat bei Entscheidungen des Ministers mit, die von infrastruktureller Bedeu-
tung sind und die wesentlichen Belange der Linder tangieren (§§32ff. Post-
VerfG). Wesentliche normative Regelungen des Post- und Fernmeldewesens
(Pflichtleistungen, Rahmenvorschriften fiir die Inanspruchnahme der Dienstlei-
stungen der Unternehmen, Datenschutz) werden durch Rechtsverordnungen
der Bundesregierung getroffen, die nicht der Zustimmung des Bundesrates be-
diirfen (§§ 25 Abs. 2, 30, 58 PostVerfG; Art. 80 Abs. 2 GG).

Uber die Griindung von Tochtergesellschaften, den Erwerb oder die Veriufe-
rung von Beteiligungen oder Grundstiicken nach Mafigabe der Bestimmungen
tiber die Wirtschaftsfithrung des Unternehmens beschliefit der Aufsichtsrat nach
Vorlage durch den Vorstand (§23 Abs.3 Nr.6 PostVerfG). Ein derartiger Be-
schluff bedarf der Genehmigung durch den Bundesminister fiir Post und Tele-
kommunikation (§28 Abs. 1 PostVerfG). Der Minister kann die Genehmigung
versagen, wenn der Beschluf} des Aufsichtsrats im Interesse der Bundesrepublik
Deutschland nicht verantwortet werden kann; dies gilt auch, wenn bei dem
Beschluf} des Aufsichtsrats die Bestimmungen des Postverfassungsgesetzes und
der allgemeinen Rechtsvorschriften nicht beachtet worden sind.

26 Die Begriindung zu dem Gesetzentwurf (Fn. 23, S.39) hebt hervor, daf} es verfassungs-
rechtlich nicht méglich sei, die Deutsche Bundespost und ihre Unternehmen zu ,eigenstindigen
Rechtspersonlichkeiten® zu erheben. Das widerspriche Art. 87 GG, ,wonach die Bundespost in
bundeseigener Verwaltung zu fiihren ist und mit dem Bund rechtlich identisch sein muf“.

27 Diese Rechtslage wird in der Begriindung des Gesetzentwurfs ausdriicklich betont (Fn. 23,
5.39).
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