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,Im Reiche der Zwecke hat alles entweder einen Preis oder eine Wiirde.“
(Immanuel Kant)






Einleitung

Durch die Errichtung offentlicher Unternehmen vervielfaltigt der Staat die
Trager offentlicher Verwaltung, schafft wirtschaftliche und soziale Vorausset-
zungen und betitigt sich als Unternehmer am Markt.

Auf diese Weise partizipiert der Staat finanziell an der gesellschaftlich-oko-
nomischen Kraft nicht nur durch Abgaben, sondern auch durch Umsatzer-
16se. Der unternehmerische Staat nutzt dabei hiufig private Rechtsformen und
beteiligt auch Private wiederum an seinen Unternehmen.

Legt man der Betrachtung den Beteiligungsbericht des Bundes' pars pro
toto fiir die Beteiligungen aller Gebietskorperschaften und weiteren Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts zugrunde, so verfiigt schon der Bund tiber
mehr als einhundert unmittelbare Beteiligungen an Unternehmen in privater
und in 6ffentlicher Rechtsform. Hinzutreten hunderte mittelbare Beteiligun-
gen in Form privatrechtlich organisierter Tochter- und Enkelgesellschaften.
Zu den zum Stichtag des 31.12.2020 aufgefiihrten Unternehmen zihlen nur
solche, an denen der Bund iiber 25 Prozent der Anteile unmittelbar oder mit-
telbar hilt. Die Beteiligungen unter diesem Schwellenwert stuft der Bund
nicht als unternehmerisches Engagement, sondern als schlichte Finanzanlage
ein. Der Bund gibt in seinem Bericht an, die Unternehmen in 6ffentlich-recht-
licher Rechtsform jeweils durch eigene Errichtungs- oder Grindungsgesetze
zu begriinden, in denen Zweck, Aufgaben und Organisation eigens gesetzlich
positiviert werden. Als Beispiel dafiir benennt er die Kreditanstalt fiir Wieder-
aufbau. Die Unternehmen in privater Rechtsform, an denen der Bund unmit-
telbar oder mittelbar beteiligt ist, beruhen hingegen in aller Regel auf der all-
gemeinen, haushaltsrechtlichen Rechtsgrundlage des § 65 BHO, der auf Lin-
derebene seine Entsprechungen in § 65 LHOs der entsprechenden Lander und
auf Kommunalebene in den Nachfolgevorschriften zu § 67 DGO findet. Da-
nach setzt die Griindung und Beibehaltung eines Unternehmens in privater
Rechtsform ein ,wichtiges Bundesinteresse“ voraus, welches sich in einem of-
fentlichen ,,Zweck® ausprigt, der nicht auf andere Weise als durch die Beteili-
gung des Bundes an dem offentlichen Unternehmen besser erreichbar sein

darf.

' BMF, Beteiligungsbericht des Bundes 2020, 12 ff.



2 Einleitung

Der Beteiligungsbericht nennt wiederum nur fiir die Beteiligungen an Un-
ternehmen in offentlicher Rechtsform konkrete offentliche Zwecke, da diese,
wie oben bereits ausgefiihrt, speziell normiert sind. So formuliert er etwa fiir
die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau die ,nachhaltige Verbesserung des wirt-
schaftlichen, sozialen und 6kologischen Lebens und der wirtschaftlichen Be-
dingungen bei Mittelstand und Existenzgriindern® als den o6ffentlichen
Zweck. Fur die privatrechtlich organisierten 6ffentlichen Unternehmen fehlen
hingegen weitgehend Belege fir konkrete, prizisierte offentliche Zwecke.
Stattdessen werden die Unternehmensgegenstinde im Einzelnen aufgezihlt
und einzelne ,Bereiche® und befasste Ministerressorts benannt. Zu diesen
pauschal umrissenen ,Bereichen® gehoren die folgenden staatlichen Aufga-
ben: Wissenschaft, Infrastruktur, Effizienzsteigerung, Wirtschaftsforderung,
Verteidigung, Entwicklungspolitik, Kultur, Digitalisierung, Start-ups, Wag-
niskapital und Bundesimmobilien. Die Bezugnahme auf staatliche Aufgaben,
Unternehmensgegenstinde und Ressortbereiche spart so die separate Benen-
nung konkreter 6ffentlicher Zwecke aus, die durch den Bund wohl nur fir die
Griindung offentlicher Unternehmen in 6ffentlicher Rechtsform als erforder-
lich angesehen wird. Dieser Befund wirkt schon deshalb unbefriedigend, da
die Exekutive im zitierten Beteiligungsbericht verspricht, das Vorliegen des
(konkreten?) 6ffentlichen Zwecks zu tiberwachen und bei Fehlen oder Wegfall
Jiriherer Rechtfertigungen® Privatisierungsschritte einzuleiten.

Aus dieser Perspektive erweist sich der offentliche Zweck als eine zumin-
dest gesetzliche Anforderung und in seiner prizisen Ausgestaltung und
Rechtsqualitit als ein rechtliches Desiderat zugleich. Seiner Funktion nach
lasst sich Uber diesen Zentralbegriff im 6ffentlichen Unternehmensrecht an-
fihren: Er soll dem unternehmerischen Engagement des Staates eine Richtung
geben, nimlich in Form der Bezogenheit auf die Forderung des Gemeinwohls
seiner Biirger. Er eroffnet in einer freiheitlichen Ordnung den staatlichen Gre-
mien und damit den politisch Verantwortlichen unternehmerischen Hand-
lungsspielraum und reflektiert, dass sich die Zwecke o6ffentlicher Unterneh-
men situativ ergeben und einer steten Wandlung unterliegen.

Zugleich besteht beim o6ffentlichen Zweck die Gefahr der Unschirfe und
beliebigen Rechtfertigung staatlich-unternehmerischer Expansion. Die
Hauptvorwiirfe gegen die skizzierte rechtliche Konzeption eines pauschalen
Verweises auf einen o6ffentlichen Zweck lauten daher schlagwortartig: bis zur
politischen und rechtlichen Beliebigkeit reichende Konturlosigkeit des Begrif-
fes, ungeklartes Rangverhiltnis zu privaten Zielsetzungen, mangelnde richter-
liche Uberpriifbarkeit, keine nennenswerte inhaltliche Rechtfertigung, keine
ausreichende Operationalisierung durch die Legislative, keine Handhabbar-
keit und Erkennbarkeit fiir die Exekutive im Fall des ,,Wegfalls“ des 6ffentli-
chen Zwecks, sondern Beglinstigung einer Entgrenzung der unternehmeri-
schen Staatstitigkeit.
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Mit der vorliegenden Untersuchung sollen rechtliche Erkenntnisse dafiir
gewonnen werden, den offentlichen Zweck als material und prozedural ge-
prigten Freiheitsbegriff auf der Ebene des nationalen Rechts und auf der
Ebene des Unionsrechts zu begreifen. Dabei riicken insbesondere Fragen da-
nach ins Zentrum, welche Aufgaben 6ffentlicher Unternehmen einem offent-
lichen Zweck dienen, wie sich privater und offentlicher Zweck zueinander
verhalten, wie die unternehmerische Betitigung der 6ffentlichen Hand sich in
die grundrechtlich abgesicherte soziale Marktwirtschaft einfligt, wie sie im
Lichte des Europarechts zu qualifizieren ist und welche Folgen sich fiir das
Besteuerungsregime der offentlichen Hand anschlieffen. Das Ziel der ange-
strebten Rechtserkenntnis besteht darin, offentliche Unternehmen im Lichte
des offentlichen Zwecks ex ante vor der Griindung und ex post nach ihrer Er-
richtung als rechtmifig oder rechtswidrig beurteilen zu konnen.

Dieser rechtliche Zusammenhang findet sich auch im bereits zitierten Betei-
ligungsbericht des Bundes. Danach strebt es das Bundesfinanzministerium an,
den Bestand an Bundesbeteiligungen auf ein Minimum zu reduzieren, um so
der gesetzlichen Forderung Rechnung zu tragen, sich nur an 6ffentlichen Un-
ternehmen zu beteiligen, die durch einen offentlichen Zweck begriindet, ge-
rechtfertigt und in diesem Sinne zulissig sind. Die Rechtfertigung folgt also
nicht aus der Titigkeit, dem Gegenstand des offentlichen Unternehmens
selbst. Wire dies der Fall, lige eine Begriindung in Form eines Zirkelschlusses
vor. Sie bedarf einer Begriindung anderer Qualitit, die tiber das offentliche
Unternehmen als gegenwirtige Faktizitit inhaltlich oder auch zeitlich hinaus-
weist.

Dabei vermag der 6ffentliche Zweck idealerweise politische und 6konomi-
sche Interessen auszugleichen, ohne einem Interesse dabei einen Primat einzu-
raumen, da die dahinter stehenden Werte rechtlich geschitzt, gewogen und si-
tuativ jeweils den Vorrang erhalten kénnen. Im Wege methodischen Bemii-
hens gilt es, diesen vielschichtigen Begriff im Einklang mit und durch das
offentliche Recht und die angrenzenden Rechtsmaterien zu prizisieren und zu
aktivieren.






Introduction

The establishment of public sector companies enables the state to multiply the
numbers of bodies of public authority, to create certain economic and social
conditions and to operate as an entrepreneur in the market.

In doing so, the state participates in the socio-economic power not only by
way of taxes but also by way of revenue. The entrepreneurial state frequently
utilizes private legal forms and third party investments in its companies.

Based on the investment report of the federal government (Beteiligung-
bericht des Bundes),® as far as investments in all local authorities and other
public corporations are concerned, the state has more than 100 direct partici-
pations in private and public form at its disposal. In addition to that, there are
hundreds of indirect participations in the form of subsidiaries and lower-tier
subsidiaries under private law. The investments listed as of 31 December 2020
only include participations directly or indirectly held by the state that amount
to more than 25% of the total shares. Any participations below this threshold
are not considered by the state as entrepreneurial engagements but merely as
financial investments. The Federal Republic states in its report that the compa-
nies in public legal form are founded according to its own founding laws
which specifically provide for the purpose, duties and organization of such
companies. The Kreditanstalt fiir Wiederaufbau is given as an example in the
report. However, the companies in private legal form in which the state holds
direct and indirect participations are all founded on the general budgetary le-
gal basis of section 65 of the federal budgetary regulations (Bundeshanshalt-
sordnung) and its equivalent section 65 of the state budgetary regulations
(Landeshaushaltsordnungen) on the regional level as well as the successive leg-
islation of section 67 of the German municipal code (Deutsche Gemeindeord-
nung) on the municipal level. Pursuant to the above legislation the prerequisite
for the foundation and continuation of a company in private legal form is the
so-called “important federal interest” (wichtiges Bundesinteresse) which man-
ifests itself in a public “purpose” that may not be achieved in a better way than
by an investment of the state in the public company.

The investment report in turn only lists tangible public purposes for invest-
ments in companies in public legal form as these are subject to the restrictions

2 BMEF, Beteiligungsbericht des Bundes 2020, 12 ff.
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explained above. For instance, the public purpose listed for the Kreditanstalt
fiir Wiederaufbau is the “lasting improvement of the economic, social and ec-
ologic life and of the economic conditions of small and medium-sized busi-
nesses and founders of new businesses”. However, companies organized un-
der private law largely lack confirmation of a tangible and specified public
purpose. The business purposes are listed individually instead and individual
“areas” and ministry departments involved are cited. The “areas” outlined in
general include, among other things, the following governmental functions:
science, infrastructure, increases in efficiency, business development, defense,
development policy, culture, digitalization, start-ups, venture capital and fed-
eral real estate. The reference to governmental functions, business purposes
and departments leads to an omission of a separate listing of a specific public
purpose. Stating such purpose only seems to be considered necessary for the
foundation of public companies in public legal form as far as the state is con-
cerned. This state of affairs appears unsatisfactory not least because executive
authorities promise in the investment report cited above to monitor whether
there is a (specific?) public purpose and — in case of an absence or a cessation
of “former justifications” - to initiate privatization proceedings.

From this perspective, the public purpose proves to be at least a legal re-
quirement and in this specific form and legal quality a legal desideratum at the
same time. In terms of function the following can be said about this central
concept in the realm of public company law: It should shape entrepreneurial
engagement of the state, namely as far as the promotion of the common good
of its citizens is concerned. In a liberal system it provides state bodies and thus
those who are politically responsible with scope for entrepreneurial action and
acknowledges that public purpose may present itself spontaneously and is
subject to constant change.

At the same time, the public purpose is prone to a certain vagueness and in
danger of being used to arbitrarily justify expansion driven by the entrepre-
neurial state. Thus, the chief contentions against the legal concept of a blanket
reference to a public purpose are as follows: Shapelessness of the term that
borders on political and legal arbitrariness, unclear priorities vis-a-vis private
objectives, lack of judicial review, no considerable justification as to content,
inadequate operationalization by the legislative authorities, no manageability
and recognizability for executive authorities in case of a “cessation” of the
public purpose but instead an encouragement of a dissolution of boundaries as
far as entrepreneurial state activity is concerned.

The present work aims to gather legal insights that establish public purpose
as a materially and procedurally characterized concept of freedom on the level
of national law and of European law. The focus will be on the following ques-
tions in particular: which responsibilities of public companies serve a public
purpose, what is the relationship between private and public purpose, how
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does the entrepreneurial activity of public authorities dovetail with the funda-
mental right of the social market economy, how to qualify this activity in light
of European Law and what are the effects for the tax regime of public author-
ities. The aim of the pursuit of these legal insights is to be able to determine
whether the legal purpose of public companies ex ante, that is before the foun-
dation takes place, and ex post, that is after the foundation of the company, is
legitimate or not.

This legal relationship can be found in the investment report of the Federal
Republic cited above. According to the report the Federal Ministry of Finance
strives to reduce the number of federal participations to a minimum in order
to ensure compliance with the legal requirement to only invest in public com-
panies that have a public purpose that has been determined and are therefore
legitimate. The justification does not result from the activity and the purpose
of the public company. If that was the case, the justification would be based on
circular reasoning. It needs a justification that has another quality which tran-
scends the public company as current factuality both in terms of content and
in terms of time.

The public purpose is in a position to balance political and economic inter-
ests in an ideal manner and without giving primacy to any one side because the
underlying values are legally evaluated, pondered and given precedence on a
case by case basis. It is vital to define and revitalize this complex term in ac-
cordance with public law and its adjacent legal instruments by applying me-
thodical efforts.






Erstes Kapitel

Der offentliche Zweck — Problemaufriss, Vorleistungen
und Orientierungspunkte

§ 1 Normative Ansdtze

Die Rechtswissenschaft' versteht sich als Normwissenschaft im Dienste des
Rechtsstaates’. Daraus folgt methodisch, dass der 6ffentliche Zweck im Recht
der offentlichen Unternehmen auf seine positivrechtlichen Grundlagen® und
auf seinen Sinngehalt als positiver Rechtssatz untersucht werden soll. Nur aus
diesem Zusammenhang der Rechtsordnung konnen die gesuchten Begriffskli-
rungen’ gewonnen werden’.

Die Grundlagen finden sich im Verfassungsrecht® sowie im seitens der Le-
gislative erlassenen einfachen Gesetzesrecht’. Dort zeigen sich konzeptionell
abstrakte Normen mit einem allgemeinen Riickgriff auf den offentlichen
Zweck, etwa im Bundes- und Landeshaushaltsrecht und im kommunalen
Wirtschaftsrecht. Diese konnen zur Konkretisierung in einen funktionalen
und systematischen Zusammenhang mit Verfassungsdirektiven und gesetzli-
chen Zwecksetzungen im offentlichen Wirtschaftsrecht gebracht werden®.
Zu denken ist vornehmlich an Zwecksetzungen in Gesetzen, die die Versor-

! Grundlegend zur Positivitit der Norm Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 4; kri-
tisch Carl Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 9.

? Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 17.

? Zur Bedeutung der gesetzlichen Positivierung in der Theorie der Demokratie vgl. Je-
staedt/ Lepsius (Hrsg.), Hans Kelsen — Verteidigung der Demokratie, XV.

* Vgl. Hidien, Gemeindliche Betitigungen rein erwerbswirtschaftlicher Art und ,6ffent-
licher Zweck® kommunaler wirtschaftlicher Unternehmen, 21 auf der Basis der Nachfolge-
vorschriften des § 67 DGO.

> Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 29.

¢ Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des 6ffentlichen Zwecks vgl. Ronellenfitsch,
§ 4, Kommunalrechtlicher Begriff der privatwirtschaftlichen Betitigung der Kommunen, in:
Hoppe/Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, 52.

7 Grundlegend zum &ffentlichen Zweck im jeweiligen Kommunalwirtschaftsrecht der
Linder Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 207; zu
den Vorschriften im Haushaltsrecht des Bundes und Lander vgl. Hermesmeier, Staatliche Be-
teiligungsverwaltung, 278 ff.

8 Zur Entwicklung des branchenbezogenen regulativen Rahmens des 6ffentlichen Wirt-
schaftsrechts vgl. Depenbrock, Die Stellung der Kommunen in der Versorgungswirtschaft,
44 ff.
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gung der Bevolkerung mit Giitern und Dienstleistungen regeln, also etwa im
Krankenhausrecht, im Recht des offentlichen Personennahverkehrs, im
Wasserrecht oder im Energiewirtschaftsrecht’. Es dominieren bei den allge-
meinen Regelungen zur Griindung 6ffentlicher Unternehmen jedoch bislang
die Generalklauseln, fiir Bundes- und Landesunternehmen in § 65 BHO/
LHO™ (,wichtiges Interesse“ bzw. ,Zweck®) sowie fiir die kommunalen
Unternehmen in den Nachfolgevorschriften des § 67 DGO (,,6ffentlicher
Zweck“)'?. Daneben gibt es offentliche Unternehmen, die durch Spezialge-
setz mit einem speziellen, gesetzlich ausgeformten Zweck gegriindet wur-
den®. Im weiteren Kontext treten Normen hinzu, die die Kompetenzen der
Trager offentlicher Unternehmen im bundesstaatlichen Aufbau regeln und
damit Ausschluss tber Aufgaben geben, die an offentliche Unternehmen
sweitergegeben® werden konnen'. Allerdings kann aus einer reinen Kom-
petenznorm nicht eindeutig und direkt auf einen Zweck, ein konkretes Ziel
geschlossen werden®, da sie zunichst nur eine kompetenziell-abstrakte
Moglichkeit eroffnet.

Die genannten allgemeinen einfachgesetzlichen Normen zum offentlichen
Zweck eroffnen einen ausfiillungs- und klirungsbediirftigen gesetzlichen
Rahmen im Wirtschaftsverwaltungsrecht'®. Sie rufen nach Zuweisung von Be-
deutung und normativer Konkretisierung durch gesetzliche Positivierung des
Zwecks oder durch Auslegung und administrative Ausfullung unter Beach-
tung der verfassungsrechtlichen Vorgaben.

? Vgl. zum Zweckprogramm im Recht Schober, Der Zweck im Verwaltungsrecht, 14.

1° Vgl. Hermesmeier, Staatliche Beteiligungsverwaltung, 105 ff.; Huber, Offentliches
Wirtschaftsrecht, in: Schmidt-Affmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
3. Kapitel, Tz. 251.

""" Grundlegend und ausfiihrlich zur rechtlichen Entwicklung von § 67 DGO und den
Nachfolgevorschriften Hidien, Gemeindliche Betdtigungen rein erwerbswirtschaftlicher
Art und ,offentlicher Zweck® kommunaler wirtschaftlicher Unternehmen, 24 ff.; ferner
Oebbecke, Voraussetzungen wirtschaftlicher Betitigung, in: Mann/Puttner (Hrsg.), Hand-
buch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 2, § 41, Tz. 5.

2 Vgl. Hidien, a.a.0., 34 m.w.N.; ferner Frankenberger, RNotZ 2018, 649 (652), zur
Nachfolgeregelung in Nordrhein-Westfalen.

© Dies betrifft in der Regel offentliche Unternehmen, die in offentlich-rechtlicher
Rechtsform errichtet werden.

" Vgl. Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 308.

' Vgl. Wischmeyer, ebenda.

16 Zur parallelen Problematik, dass ,sozial“ keinen ausreichend operationalen und fiir ei-
nen Subsumtionsvorgang tauglichen Begriff bildet, sieche Zacher, in: Kube/Mellinghoff/
Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts zu Staat und Verfassung,
293.
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