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Die wirtschaftliche Betiatigung der 6ffentichen Hand
mit besonderer Berticksichtigung

der offentlich-rechtlichen

Wettbewerbs-Versicherungsunternehmen

Von Professor Dr. Peter Badura, Miinchen
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I Die offentlichen Unternebmen und das unternebmerische Handeln

1. Die Vielgestaltigkeit leistungsverwaltungsrechtlicher und unternebmerischer
Wirtschaftsbetitigung der offentlichen Hand

Der Bund, die Linder, die Gemeinden und andere 6ffentlich-rechtliche Korperschaften
nehmen auf breiter Front zu den unterschiedlichsten Zwecken und in verschiedenartigen
Rechtsformen am Wirtschaftsverkehr teil. Fiir eine grundsitzliche Betrachtung muf} von
einer wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand sowohl dann gesprochen werden,
wenn die Wirtschaftstitigkeit durch den Staat oder eine juristische Person des ffentlichen
Rechts selbst ausgeiibt wird, als auch dann, wenn die 6ffentliche Hand, aufler zu Zwecken
der Vermogensanlage, Beteiligungen an Handelsgesellschaften oder anderen Wirtschafts-
subjekten hale, die ihrerseits Waren und Diensteistungen im Wirtschaftsverkehr anbieten.
Wird allein auf die Teilnahme am Wirtschaftsverkehr abgestellt, kommt es nicht daraufan,
ob die Wirtschaftstitigkeit der Sffentlichen Hand sich eines rechtlich verselbstindigten
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Wirtschaftssubjekts bedient und ob diese Tiugkeit in privatrechtlichen oder 6ffentlich-
rechtlichen Organisations- und Handlungsformen ausgeiibt wird, und bleibt auch aufier
Betracht, welche Zwecke mit der Wirtschaftstatigkeit verfolgt werden.

Der allgemeine Sachverhalt 6ffenticher Wirtschaftstitigkeit ist fiir eine politische Ein-
schitzung und fiir die juristische Beurteilung keine ausreichende Grundlage'. Die wirt-
schaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand reicht von der, an bestimmten Verwaltungs-
zwecken ausgerichteten Leistungsverwaltung, in oft gleitenden Ubergingen, bis zu einem
unternehmerischen oder ,erwerbswirtschaftlichen“ Handeln im Marktverkehr, bes. im
Falle der Industriebeteiligungen. Von der Leistungsverwaltung, z. B. durch die grofien Ver-
kehrsanstalten des Bundes, Post und Bahn, unterscheidet sich die unternehmerische Tatig-
keit der 6ffentlichen Hand durch das Fehlen eines besonderen 6ffentlichen Interesses, dem
die Einheiten der Leistungsverwaltung gewidmet sind. Es wire allerdings falsch, die im
Staats- und Verwaltungsrecht iibliche Unterscheidung der 6ffentlichen Wirtschaftstitig-
keitin Leistungsverwaltung und unternehmerische Betitigung der 6ffentlichen Hand so zu
fassen, daf§ hier ein Erwerbszweck und dort das Gemeinwohl der bewegende Zweck sei.
Fiir jegliche Staatstitigkeit gilt, daff sie dem 6ffentlichen Interesse zu dienen hat. Der Aus-
druck ,erwerbswirtschaftlich“ verdeckt, dafl es sich um eine unternehmerische Titigkeit
handelt, die von der &ffentlichen Hand ausgeiibt wird, weil dafiir ein 6ffentliches Interesse
besteht.

Falsch wire es auch, wenn die Unterscheidung von Leistungsverwaltung und 6ffentdi-
cher Unternehmenstitigkeit als eine abschlieflende Disjunktion verstanden wiirde. Die
Skala der beriihrten und verfolgten &ffentlichen Interessen st vielgestaltigund zeigt gleiten-
de Uberginge. Wihrend die Einrichtungen der Leistungsverwaltung eine spezifische 6f-
fentliche Aufgabe als Anstalts- oder Unternehmenszweck eingestiftet haben, kann die un-
ternehmerische Tatigkeit der 6ffentichen Hand als Wirtschaftstitigkeit im 6ffentlichen In-
teresse wahrgenommen werden und Zweckbindungen unterliegen oder dienstbar gemacht
werden, wie z. B. bei den 6ffentlich-rechtlichen Wettbewerbsunternehmen der Kredit-und
der Versicherungswirtschaft. Darin kommt zum Ausdruck, dafl die so abgegrenzte wirt-
schaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand nur mit der mitgedachten Einschrinkung
»unternehmerisch“ genannt werden darf, daf} sie gerade des kennzeichnenden Merkmals
entbehrt, das unternehmerisches Handeln auszeichnet, nimlich privatwirtschaftliches
Handeln zu sein.

Die bisherige, um Einteilungskriterien und Stoffeinordnung bemiihte Betrachtung fiihrt
schon fiir sich allein vor Augen, daf8 die Bundesrepublik eine gemischte Wirtschaftsord-
nung hat. Es wire unvollstindig, das Bild nur mit Hilfe des Gegeniibers von privatwirt-
schaftlicher Autonomie, Initiative und Wertschépfung und staatlicher Intervention, Ab-

1 Hierzu und zum folgenden: P. Badura, Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben und die Unterneh-
menszwecke bel der wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand, in: Festschrift fiir Hans-
Jiirgen Schlochauer, 1981, S. 3; ders., Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: I. von Miinch (Hrsg.), Be-
sonderes Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 1982. S. 273/348 ff. (mit Literaturiibersicht). Vgl. bes. F. Os-
senbiihl, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deutschen Bundespost, 1980, S. 96 ff.
Uber Osterreich hinaus ist von allgemeinem Interesse P. Oberndotfer, Erfolge und Probleme offent-
licher Unternehmen aus sterreichischer Sicht, in: F. Wagener (Hrsg.), Regierbarkeit? Dezentrali-
sation? Entstaatlichung? 1976, S. 155.
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schopfung und Umverteilung zu zeichnen. Die 6ffentliche Hand ist mafigeblich selbst an
der volkswirtschaftlichen Wertschopfung beteiligt.

Eine Beschreibung der 6ffentlichen Wirtschaftin der Bundesrepublik wire eine Beschrei-
bung der deutschen Wirtschaft unter einem bestimmten Blickwinkel. Das wird hier nicht
erwartet werden. Einiges Anschauungsmaterial kann jedoch nicht entbehrt werden, um
den juristischen Uberlegungen Stoff und Akrualitit zu geben. Zu den traditionellen Sekto-
render deutschen 6ffentlichen Wirtschaft gehdren die Energiewirtschaft und die Verkehrs-
wirtschaft. Die Bundespost mit 37,5 Mrd. DM Umsatz und 477.000 Beschiftigten (1980)
hat neben ihrer herkdmmlichen Leistungsaufgabe im Nachrichtenverkehr eine Schliissel-
stellung fiir die Entwicklung der neuen Kommunikationstechnologien’. Die Deutsche
Lufthansa AG hat neben der Beteiligung des Bundes in Hohe von 74,31% etwa 30.000 Ak-
tionire. Ihr Versuch, iiber Reisebiiros neue Absatzwege zu erschlieffen, traf auf eine Unter-
sagungsverfiigung des Bundeskartellamtes, das im August 1981 den Erwerb von 50% der
Anteile an einem Reiseunternehmen beanstandete, weil dadurch die iiberragende Markt-
stellung der Lufthansa und ihrer Tochter Condor bei Pauschaltouristik-Flugleistungen
weiter verstirkt wiirde. Zur Verkehrswirtschaft gehdren auch die See- und Binnenhifen.
Die Hamburger Hafen- und Lagerhaus AG gehért zu 100% der Freien und Hansestadt
Hamburg, die Duisburg-Ruhrorter Hifen AG dagegen hat zu je einem Drittel den Bund,
das Land Nordrhein-Westfalen und die Stadt Duisburg als Aktionire. Als letztes aktuelles
Beispiel fiir die T4tigkeit der offentlichen Hand in der Verkehrswirtschaft ist die Rhein-
Main - Donau AG zu nennen, an der der Bund mit 64%, der Freistaat Bayern mit 33% und
die Stadt Niirnberg mit 3% beteiligt sind und die neben dem Bau und der Unterhaltung des
Kanals eine groflere Kette von Kraftwerken betreibt.

Ein traditioneller Zweig 6ffenticher Wirtschaftsforderung sind staatliche und stadtische
Messe- und Ausstellungsgesellschaften, aus der neueren Zeit sind mit verwandter Zielset-
zung die Entwicklungsgesellschaften aufzufithren. Die Diisseldorfer Messegesellschaft
mbH - NOWEA beispielsweise mit der Stadt Diisseldorf und dem Land Nordrhein-West-
falen als Hauptanteilseignern® unterhilt oder plant eigene Biiros in Moskau, New York und
Tokio. Thre Tochtergesellschaft Internationale Messemarketing GmbH unterstiitzt deut-
sche Unternehmen und Branchen bei der Vorbereitung von Auslandsmessen und befafit
sich mit der Planung und Organisation von Werbeaktionen, die fiir den Kunden auf das je-
weilige Land zugeschnitten sind. Zu den Aktivititen dieser Gesellschaft gehéren die Euro-
tec ’82 in Taiwan und ein Messe-Marketing in Buenos Aires. Mit neuen Rohstofftechnolo-
gien befaflt sich die Gesellschaft fiir Kohleverfliissigung mbH in Saarbriicken, ein Gemein-
schaftsunternehmen der Saarbergwerke AG —74% Bund, 26% Saarland —und der Gelsen-
berg AG. Auf die Titigkeit in den Entwicklungslindern spezialisiert sind zwei zu 100% in
der Hand des Bundes betriebene Forderungseinrichtungen, die Deutsche Gesellschaft fiir
technische Zusammenarbeit mbH in Eschborn und die Deutsche Gesellschaft fiir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit (Entwicklungsgesellschaft) mbH in K6ln. Am Rande dieses
Titigkeitsfeldes bewegt sich die Beteiligung der Hamburger Stadtentwicklungs-Gesell-

2 Siehe nur das Sondergutachten der Monopolkommission: Die Rolle der Deutschen Bundespostim
Fernmeldewesen, Februar 1981.
3 FAZ, 14.9.1981.
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schaft am Wohnungsbau der persischen Armee in Teheran®. Aus diesem Engagement ist
ein Schiedsverfahren mit dem Generalunternehmer der Bauten iiber einen Ausfall von 230
Mio. DM, ein Untersuchungsausschuf} der Biirgschaft und ein Verfassungsstreit vor dem
Hamburgischen Verfassungsgerichtshof dariiber hervorgegangen, ob der Senat verpflich-
tet ist, dem Untersuchungsausschuff vor Abschluff des Schiedsverfahrens Einsicht in die
Unterlagen der Stadtentwicklungs-Gesellschaft zu geben.

In das 19. Jahrhundert oder in noch iltere Geschichtsperioden fithren die Staatsforsten
und vor allem wesentliche Teile der staatlichen Industriebeteiligungen zuriick. Die im Jahre
1929 von Preufien als Holding-Gesellschaft fiir die staatlichen Energie- und Bergwerksbe-
teiligungen gegriindete Vereinigte Elektrizitits- und Bergwerks AG® ist heute als Veba AG
der grofite Industriekonzern der Bundesrepublik mit42 Mrd. Umsatz und 84.000 Beschf-
tigten (1980). Neben dem mit 43,75% als Hauptaktionir beteiligten Bund hat die Veba etwa
1 Mio Aktionire. Den Wettbewerbsrechtler wird interessieren, dafl die Veba von 1973 bis
1980 an etwa 170 Unternehmenszusammenschliissen beteiligt gewesen ist. Ein besonders
bemerkenswertes Fusionsvorhaben ist das Bestreben der Veba, ihre Beteiligung an der
Ruhrkohle AG von gegenwirtig 27,2% durch Ubernahme der Anteile von Krupp (6,2%)
und Hoesch (7,9%) aufzustocken. Hierzu ist es mehr als eine Fufinote, wenn die Gewerk-
schaft Bergbau und Energie schon lange fiir eine ,nachhaltige Verzahnung der geplanten
Energiepolitik von Regierungen und Parlamenten einerseits mit der ausfilhrenden Energle-
politik und den Unternehmen andererseits“ eingetreten ist . Die im Jahre 1968 mit
staatlicher Intervention und Férderung gegriindete Ruhrkohle AG, an der neben der Veba
die Salzgitter AG mit10,9% und dreizehnandere Unternehmen beteiligt sind, hatte 1980 bei
137.000 Beschiftigten einen Umsatz von 16,4 Mrd. DM.

Alsletzten Bereich dieser etwas pointierten Stoffsammlung nennt der Berichterstatter die
Kreditwirtschaft. Gemessen an der Bilanzsumme befinden sich unter den 50 grofiten deut-
schen Kreditinstituten 25 6ffentlich-rechtliche Anstalten’. Die Westdeutsche Landesbank
Girozentrale ist nach diesem Kriterium mit einer Bilanzsumme von 114 Mrd. die drittgrofite
deutsche Bank. Die kommunalen Sparkassen erfiilllen kraft Gesetzes als 6ffentliche
Aufgabe die Forderung der Spartitigkeit und eine spezifische Kreditversorgung, handeln
aber als Wettbewerbsunternehmen.

2. Die Erfiillung offentlicher Aufgaben und die Wabrung offentlicher Interessen durch
unternebmerische Betatigung der offentlichen Hand

Von den vielfiltigen Wirtschaftstitigkeiten der 6ffentlichen Hand sollten nur diejenigen
zur Leistungsverwaltung gerechnet werden, bei denen der Unternehmenszweck die Erfiil-
lung einer 6ffentlichen Aufgabe ist. Werden dabei Organisations- und Handlungsformen
des privaten Rechts gewihlt, hat man es mit der Ausiibung 6ffenticher Verwaltung in pri-
vatrechtlicher Form zu tun. Bei einer derartigen, engen Begriffsbildung hat die Klassifika-
tion als ,Leistungsverwaltung® hauptsichlich eine verwaltungsrechtliche Bedeutung fiir
die Leistungsbeziehungen.

4 FAZ, 16.10.1981

5 E. R. Huber, Dt. Verfassungsgeschichte, IV. Bd., 1981, S. 1053.

6 A. Schmidt, It. FAZ, 25.11.1981

7 Die Bank, Ztschr. fiir Bankpolitik und Bankpraxis, Nov. 1981, nach FAZ, 9.12.1981.
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Uber diesen Bereich hinaus gibt es einen grofien Kreis von offentlichen Wirtschaftstitig-
keiten, die bestimmten 6ffentlichen Aufgaben dienen oder jedenfalls einem 6ffentlichen In-
teresse folgend von der 6ffentlichen Hand wahrgenommen werden, ohne daf§ die Kriterien
der Ausiibung offentlicher Verwaltung erfiillt sind. Hierzu sind auch die kommunalen
Sparkassen und sonstigen 6ffentlichen Kreditinstitute zu zihlen. Im Lichte dieser Differen-
zierung sollte etwa die Auffassung des OLG Hamm gesehen werden, dasim Rahmen eines
Strafverfahrens gegen den fritheren Vorsitzenden des Vorstandes der Westdeutschen Lan-
desbank, im Hinblick auf den Vorwurf der Bestechlichkeit, zu der Auffassung gelangte, daf§
die Titigkeit dieser Bank einschliellich der im Wettbewerb mit privaten Kreditinstituten
betriebenen Bankgeschifte keine erwerbswirtschaftlich-fiskalische Tatigkeit darstelle, son-
dern als Daseinsvorsorge Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung erfiille®.

Dafl ein 6ffentliches Unternehmen wirtschaftlich handeln und einen Ertrag abwerfen
soll, daf§ es die Selbstkosten einschlieflich einer angemessenen Verzinsung des Eigenkapi-
tals erbringen und auch einen Gewinn erlésen soll, kurz: dafl es ,,erwerbswirtschaftlich*
handelt, stellt es demnach nicht in Gegensatz zu den Einrichtungen, mit denen Leistungs-
verwaltung ausgeiibt oder sonst 6ffentliche Interessen wahrgenommen werden. Die recht-
liche Eigenart der wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand kann nicht mit dem
Vorhandensein oder dem Fehlen einer ,, Erwerbsabsicht“ definiert werden. Eine ,, Erwerbs-
absicht* besteht auch bei den Einrichtungen der Leistungsverwaltung. Diese unterschei-
denssich von der iibrigen 6ffentlichen Wirtschaftstitigkeit nur dadurch, daf§ sie durch einen
bestimmten 6ffentlichen Zweck erfordert werden und deshalb die Erfiillung einer be-
stimmten &ffentlichen Aufgabe als Unternehmens- oder Anstaltszweck haben. Damit wird
auf den Rechtsgrund und die Rechtfertigung abgestellt, die das Unternehmen oder die An-
stalt kraft dieser 6ffentlichen Aufgabe in den verfassungsrechtlich geordneten Staatsaufga-
ben und — davon abgeleitet — in den verwaltungsrechtlich festgelegten Verwaltungszwek-
ken haben. Offentliche Zwecke fithren letztlichimmer auf staatliche Aufgaben zuriick’, die
durch die Verfassung und in deren Rahmen durch Gesetz oder Verwaltungsentscheidung
bestimmt werden.

Zum grofleren Teil wird die 6ffentliche Wirtschaftstatigkeit nicht nach den Grundsitzen
der Notwendigkeit und Verhiltnismifigkeit gerade durch die 6ffentliche Hand ausgetibt.
Dennoch tritt die 6ffentliche Hand als Unternehmer nicht in den Sektor der Privatwirt-
schaft iiber. Bietet die 6ffentliche Hand Leistungen marktwirtschaftlich an, muff diese Ti-
tigkeit einem 6ffentlichen Interesse dienen, sei es einer gesamtwirtschaftlichen Aufgabe, sei
es einer spezifischen Versorgungsaufgabe, sei es einem auflerwirtschaftlichen Zweck, sei es
einem gerade fiir den Einzelfall gegebenen offentlichen Interesse. Nicht selten wird ein 6f-
fentliches Unternehmen gerade dadurch dem fiir sein Wirken mafigeblichen 6ffentlichen
Interesse am besten dienlich sein, daff es unternehmerisch und markewirtschaftlich mit Er-
folg gefiihrt wird.

Die unternehmerische Titigkeit der 6ffentlichen Hand dufert sich organisatorisch im
Regelfall dadurch, dafl die 6ffentliche Hand an einer Handelsgesellschaft beteiligt ist. Damit
ist Privatrecht anzuwenden. Aufandere Verhiltnisse trifft man im Bereich der 6ffentlichen

8 OLG Hamm, Beschl. vom 9.7.1980, DVBI. 1981, 228.
9 F. Ossenbiibl 2aO. S. 109.
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Kreditinstitute und bei der hauptsichlich von 6ffentlich-rechtlichen Anstalten getragenen
6ffentlichen Individualversicherung.

3. Die iffentlich-rechtlichen Wetthewerbs-Versicherungsunternebmen
im Konzert der Versicherungswirtschaft

Die offentlichen Versicherungsunternehmen sind, abgesehen von den Monopolanstal-
ten der Gebiudebrandversicherung, in ihrem unternehmerischen Verhalten und in threm
marktwirtschaftlichen Auftreten in das Gesamtsystem der deutschen Versicherung einge-
bettet'®. Zum Unterschied von der Sozialversicherung ist die Individualversicherung mit
Hilfe privater oder 6ffentlicher Versicherungsunternehmen die individuelle Zukunftsvor-
sorge durch Schutz gegen bestimmte Risiken im Wege einer Aufwendung aus dem frei ver-
fiigbaren Einkommen. Bei der Lebensversicherung erméglicht die Primie neben dem
eigentlichen Versicherungsschutz auch eine Geldanlage durch Sparen. Der Anteil der Ver-
sicherungsbeitrige am Volkseinkommen ist stindig gewachsen: 1960 umfafite das Volks-
cnkommen ven 240 Mrd. DM Versicherungsbeitrige in Hohe von 8,7 Mrd. DM, das
waren 3,6%. 1970 belief sich das Volkseinkommen auf 533 Mrd. DM, wovon die Versiche-
rungsbeitrige 26,6 Mrd. DM ausmachten, das waren 5,0%. Im Jahre 1980 hatte das Volks-
einkommen 1.155 Mrd. DM erreicht und wurden 73,8 Mrd. DM Versicherungsbeitrige
bezahlt, das waren 6,4%. Der Bestand des Jahres 1980 waren 350 Mio. Versicherungsvertri-
ge. Nach der Beitragssumme liegen an der Spitze die Lebensversicherung, die Autoversi-
cherung und die Krankenversicherung.

Auf dem deutschen Markt sind 3.200 Versicherungsunternehmen titig, von denen 400
einen Marktanteil von 95% auf sich vereinigen. Uberregional sind nur 475 Versicherungs-
unternehemn titig, die sich wie folgt verteilen: 200 Aktiengesellschaften, 140 Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit, 95 auslindische Unternehmen und 41 6ffentliche Versi-
cherungsanstalten (8,6%). Das Versicherungsaufsichtsrecht, auch in seiner europarechtli-
chen Gestalt", lif}t fiir den Betrieb eines Versicherungsunternehmens als Unternehmens-
form allein die Aktiengesellschaft, den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit und das 6f-
fentich-rechtliche Versicherungsunternehmen zu.

Die wirtschaftliche Bedeutung der Versicherungsunternehmen und auch das hier in Be-
tracht kommende 6ffentliche Interesse muff an dem angebotenen Versicherungsschutz als
der Leistungsaufgabe der Unternehmen, aber auch an der im Versicherungsaufsichtsrecht
eingehend geregelten Anlagetitigkeit der Versicherungen (§§ 54 ff. VAG) gemessen wer-
den. Durch ihre Kapitalanlagen sind die Versicherungsunternehmen an den Investitionen
in der Industrie, vor allem aber im Wohnungsbau beteiligt. Der in den letzten Jahren zu be-
obachtende Riickzug der Versicherungen aus dem Wohnungsbau wird auf die verschlech-
terte Rentabilitit dieser Anlageform wegen der sozialen Regulierung der Mieten zuriickge-
fiihrt. Die versicherungsaufsichtsrechtlich vorgeschriebene Mindestverzinsung von 3%las-

10 Hierzu und zum folgenden G. Biichner, Die Versicherungswirtschaft an der Schwelle der achtziger
Jahre, NZZ 1981 (20.10.); Vogelsang, Die 6ffentliche Lebens- und HUK-Versicherung, Standort
und Bedeutung in der Versicherungswirtschaft, 1979 (Maschinenschrift).

11 Art. 8 Abs. 1 Niederlassungsrichtlinie Schaden vom 24.7.1973; Art. 8 Abs. 1 Niederlassungsrichtli-
nie Leben vom 5.3.1979.
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se sich durch Vermietung kaum noch nachhaltig erzielen. Das Bundesaufsichtsamt hat im
Hinblick darauf vor einigen Monaten die Vorschriften iiber die Mindestrendite bei Woh-
nungsbauinvestitionen gelockert'2.

Die von den privaten Lebensversicherungen verfolgte Politik der Kapitalanlage, Hypo-
thekenausgabe, allgemein der Kapitallenkung, war der wesentliche Grund dafiir, daff auf-
grund der Initiative der kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften schon vor dem Er-
sten Weltkrieg, 6ffentliche Lebensversicherungsanstalten gegriindet wurden, zuerst im
Jahre 1910 die ,Lebensversicherungsanstalt der Ostpreufiischen Landschaft zu Konigs-
berg“ auf Initiative des Generallandschaftsdirektors Kapp. Durch diese Anstalten sollte
dem Kapitalmangel des flachen Landes abgeholfen werden. Nach dem Kriege nah-
men die Anstalten unter Durchbrechung des Grundsatzes der Spartentrennung die Scha-
densversicherung (Haftpflicht-, Unfall-, Kraftfahrversicherung) auf, die aber in der jiinge-
ren Zeit iberwiegend eigenen Trigern oder den 6ffentlich-rechtlichen Sachversicherungs-
unternehmen'? abgegeben wurde. Es bestehen heute zwolf Sffentliche Lebensversiche-
rungsunternehmen und 16 Sffentliche Schadensversicherungsunternehmen; nur noch vier
dieser Unternehmen betreiben beide Sparten'®. Drei dieser Unternehmen sind Aktienge-
sellschaften, die iibrigen sind Anstalten oder Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts. Sechs

12 Siehe G. BiichneraaQ.; ,Versicherer sollen wieder Hauser bauen“, FAZ 5.11.1981. — Fiir die 6ffent-
lich-rechtlichen Wettbewerbs-Versicherungsunternehmen, die Schaden-, Unfall- oder Kranken-
versicherungen betreiben, gelten die §§ 54 Abs. 1 und 2 Satz 1litt. b und ¢, 54 a bis 54 d VAG ent-
sprechend, fiir diejenigen, die die Lebensversicherung betreiben oder Monopolanstalten sind, gilt
nur § 54 Abs. 2 Satz 1lit. aund Satz 2 VAG (§ 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 DurchfVO vom 22.6.1943 inder
Fass. des Art. 2 Nr. 3 Erstes DurchfG/EWG vom 18.12.1975, BGBI S. 3139); vgl. E. R. Prélss/R.
Schmidt/]. Sasse, VAG, 8. Aufl., 1978, §§ 54-54 d VAG, RNr. 66.

13 R. Schmidt/W. Boeck, Das Recht der 6ffentlich-rechtlichen Sachversicherung, 3. Aufl., 1979.

14 Provinzial-Lebens-, Unfall- und Haftpflicht-Versicherungsanstalt Schleswig-Holstein, Kiel (Sat-
zung vom 1.9.1973); Offentliche Versicherung Oldenburg — Offentliche Lebensversicherungsan-
stalt, Oldenburg (Gesetz vom 30.11.1933/19.7.1937); Provinzial-Lebensversicherung Hannover,
Hannover (Satzung vom 6.3.1979); Offentliche Lebensversicherung Braunschweig, Braunschweig
(Satzung vom 1.9.1972). — Nur Lebensversicherung: Offentliche Lebensversicherung Berlin, Berlin
(Gesetz vom 2.11.1977); Westfilische Provinzial-Lebensversicherungsanstalt; Versicherung der
Sparkassen, Miinster (Satzung vom 23.10.1969); Provinzial-Lebensversicherungsanstalt der Rhein-
provinz, Diisseldorf (Satzung von 1976); Hessen-Nassauische Lebensversicherungsanstalt, Wies-
baden (Satzung vom 13.1.1979); Lebensversicherungsanstalt Saarland, Saarbriicken (Satzung vom
21.1.1977); Sparkassen-Versicherung AG, Stuttgart; Offentliche Versicherungs-Anstalt der Badi-
schen Sparkassen — OV A, Mannheim (Satzung vom Oktober 1981); Bayern Versicherung, Offent-
liche Lebensversicherungsanstalt, Miinchen (Satzung vom 20.4.1979). — Nur HUK-Versicherung:
Ostfriesische Landschaftliche Brandkasse, Aurich; Feuersozietit Berlin, Berlin (Gesetz vom
26.11.1977); Westfalische Provinzial-Feuersozietit; Versicherung der Sparkassen, Miinster (Sat-
zung vom 1.1.1970); Lippische Landes-Brandversicherungsanstalt, Detmold (Gesetz vom
16.4.1924); Hessische Brandversicherungsanstalt, Kassel (Satzung vom 10.1.1977); Provinzial-
Feuerversicherungsanstalt der Rheinprovinz, Diisseldorf (Satzung von 1976); Hessen-Nassauische
Versicherungsanstalt, Wiesbaden (Satzung vom 29.6.1978); OVA Allgemeine Versicherungs-AG,
Mannheim (alleiniger Anteilseigner ist die OVA); Feuerversicherungsanstalt Saarland, Saarbriik-
ken (Satzung vom 21.1.1977); Badischer Gemeinde-Versicherungs-Verband, Karlsruhe (Satzung
vom 13.1.1980); Zentraleuropiische Versicherung AG, Stuttgart; Bayerische Versicherungskam-
mer (Gesetz vom 7.12.1933).
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der &ffentlichen-rechtlichen Unternehmen beruhen auf Gesetz", die iibrigen auf Satzun-
gen, die jeweils nach Genehmigung durch den Landesinnen-, -finanz- oder -wirtschaftsmi-
nister oder die Landesregierung in Geltung gesetzt worden sind.

Die offentlich-rechtlichen Wettbewerbs-Versicherungsunternehmen'® gehoren, zum
Unterschied von den éffentlich-rechtlichen Zwangs- und Monopolanstalten, zum ,,privat-
rechtlichen Versicherungswesen® im Sinne des Art. 74 Nr. 11 GG . Das Versicherungsver-
hiltnis wird durch privatrechtlichen Versicherungsvertrag begriindet (vgl. § 192 Abs. 2
VVG). Die der Landesgesetzgebung unterliegenden Zwangs- und Monopolanstalten'® be-
treiben demgegeniiber das Versicherungsgeschift im Wege 6ffentlich-rechtlicher Versi-
cherungsverhiltnisse (vgl. § 153 VAG, § 192 Abs. 1 VVG)". Thre Vorrechte beziehen sich
auf die Gebiudefeuerversicherung und sie gehen zum Teil auf Griindungen aus der Zeitdes
Merkantilismuszuriick. Bei den Zwangs-und Monopolanstaltenist eine &ffentliche Aufga-
be, nimlich vor allem die Erhaltung des Gebiudebestandes, zum Unternehmenszweck er-
hoben. Anders bei den 6ffentlich-rechtlichen Wettbewerbsversicherern, die unternehme-
risch und markewirtschaftlich handeln, dennoch aber durch Gesetz oder Satzung 6ffent-
lich-rechtlichen Bindungen unterworfen sind®”. Mit uncesschiedliclien, aber sachlick
gleichartigen Wendungen wird gesagt, dafl die Anstalten zum ,,gemeinen Nutzen, zur
Foérderung der allgemeinen Wohlfahrt unter Ausschlufl von Erwerbszwecken titig sind,
dafi sieihre Aufgabenim 6ffentlichen Interesse unter Beachtung wirtschaftlicher Grundsiit-
ze erfiillen. Die Anstalten sollen keine Gewinne erwirtschaften, die an den Staatabzufiihren
wiren, sondern sind in dem Sinne gemeinniitzig, daf} die Einnahmen zur Beitragsriicker-
stattung verwendet werden miissen, soweit sie nicht zur Deckung der Ausgaben, der Ver-
zinsung des Stammkapitals und zur Auffiilllung von Riicklagen benétigt werden. Die An-
stalten sind durch das Regionalprinzip beschrinkt, d.h. sie diirfen auflerhalb ihres Ge-
schiftsgebiets planmiflig keine Geschifte machen. Fiir ihre Griindung waren auch struk-
tur- und wettbewerbspolitische Griinde mafigebend, die ihr Gewicht nicht verloren
haben?'.

Einige der 6ffentlich-rechtlichen Wettbewerbsversicherer sind als Staatseinrichtungen,
wenn auch in organisatorischer Selbstindigkeit, gefiihrt. Uberwiegend jedoch sind sie in

15 Die beiden Braunschweigischen Anstalten sind aufgrund des Gesetzes iiber die Errichtung von An-
stalten zum Betriebe der Mobiliar- und Lebensversicherung vom 14.4.1924 (GuVS Nr. 86, S. 175)
durch die Erste AusfVO vom 13.5.1924 (GuVS Nr. 87, S. 177 — Sachversicherung) und die Zweite
AusfVO vom 6.10.1924 (GuVS Nrr. 170, S. 243 — Lebensversicherung) errichtet worden. Fiir die
beiden saarlindischen Anstalten gilt das Gesetz iiber die Garantie fiir die Verpflichtungen der
Feuerversicherungsanstalt Saarland und der Lebensversicherungsanstalt Saarland vom 30.1.1951.

16 Siehe §§ 2, 3 Gesetz iiber die Errichtung eines Bundesaufsichtsamtes fiir das Versicherungswesen
vom 31.7.1951 (BGBL. I S. 480), zuletzt geindert durch Gesetz vom 20.12.1974 (BGBL. 1 S. 3693).

17 BVerfGE 41, 205/218 ff.

18 Siehe die Aufzihlung in Art. 4 lit. a Erste Richtlinie des Rates zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften betr. die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Direktversicherung
(mit Ausnahme der Lebensversicherung) vom 24.7.1973 (ABL der EG Nr. L 228/3).

19 BVerfGE 10, 141/162 {.; 41, 205/219, 227.

20 Siche die Darlegung der Meinungsunterschiede in: P. Badura, Erfiillung &ffentlicher Aufgaben
220, S. 17 ff.

21 R Schmidt, Weitere Uberlegungen zur Lehre von den Unternehmensformen der Individualversi-
cherung, in: Festschrift fiir Ernst Klingmiiller, 1974, S. 391.
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Griindung und Gewihrtrigerschaft in erster Linie durch die kommunalen Gebietskorper-
schaften einschliefllich der Landschaftsverbinde, die Sparkassen und die Sparkassen- und
Giroverbinde — Vereinigungen der Sparkassen und der Gewihrtriger der Sparkassen —
bestimmt. Einige Satzungen nennen die Forderung des Sparkassenwesensals eine besonde-
re Aufgabe der Anstalten. In einer Reihe von Fillen treten auch das Land und die Landes-
bank als Gewihrtriger auf. Bei der Bayern Versicherung zum Beispiel sind Triger des
Stammkapitals der Bayerische Sparkassen- und Giroverband, der Bayerische Raiffeisen-
verband e. V. und der Sparkassen- und Giroverband Rheinland-Pfalz (§ 6 der Satzung vom
20.4.1979). Die Anstalt wurde unter dem Namen ,,Bayern“ vom Landesverband bayeri-
scher Sparkassen und vom Landesverband landwirtschaftlicher Genossenschaften gegriin-
det. Durch Ministerialentschlieflung des Staatsministeriums des Innern vom 25. Januar
1922 wurde der ,,Bayern®, offentlichen Anstalt fiir Volks- und Lebensversicherung, die
Eigenschaft einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts nach Mafigabe des vorge-
legten Satzungsentwurfs verlichen?.

Nach alledem zeigt sich, dafl es den Kern nicht trifft, wenn die 6ffentlich-rechtichen
Wettbewerbs-Versicherungsunternehmen als Einrichtungen der mittelbaren Staatsver-
waltung betrachtet”® oder als Triger versicherungswirtschaftlicher ,Sozialfunktionen®
eingestuft werden?*, die durch Wettbewerbshandlungen gegeniiber der privatwirtschaftli-
chen Konkurrenz in die wirtschaftlichen Grundrechte der privaten Versicherer ,.eingrei-
fen“. Die nichtstaatliche Unternehmenstitigkeit der 6ffentlichen Hand, die den Anstalten
durchihre normative Grundlage erdffnet ist, verfiigt im Rahmen der verhaltnismiflig weit-
gespannten Sffentlich-rechtlichen Zweckbindung iiber einen unternehmerischen Spiel-
raum. Wegen der &ffentlich-rechtlichen Bindung sind die Anstalten neben der Versiche-
rungsaufsicht (Fachaufsicht) durch das Landeswirtschaftsministerium oder das Bundesauf-
sichtsamt fiir das Versicherungswesen einer Korperschaftsaufsicht (Staatsaufsicht, Recht-
saufsicht) durch das Landesinnenministerium unterworfen.

Der Entwurf der Bundesregierung fiir ein Vierzehntes Gesetz zur Anderung des Versi-
cherungsaufsichtsgesetzes”®, durch das die Lebensversicherungsrichtlinie und die Mitversi-
cherungsrichtlinie des Rates der Europaischen Gemeinschaften in deutsches Recht umge-
setzt werden sollen, sieht auch vor, soweit die Bundeskompetenz reicht, die 6ffentich-
rechtlichen Versicherungsunternehmen in die Regelungen des Versicherungsaufsichtsge-
setzes einzubeziehen. Nur in verhiltnismiflig geringem Umfang werden Besonderheiten
im materiellen Versicherungsaufsichtsrecht aufrechterhalten; die Verordnung iiber die
Durchfiihrung der Verordnung zur Vereinheitlichung der Versicherungsaufsicht vom 22.
Juni 1943 wird aufgehoben, soweit sie Bundesrechtist. Die Zwangs-und Monopolanstalten
bleiben wie bisher in Wahrung der Landeskompetenz auflerhalb des Bundesaufsichts-
rechts, und zwar auch soweit sie auflerhalb des Zwangs- und Monopolbereichs Versiche-

22 Bekanntmachung vom 15.2.1922, Bayer. Staatszeitung und Bayer. Staatsanzeiger Nr. 40 vom
17.2.1922.

23 So J. Iensee, Privatwirtschaftliche Expansion éffentlich-rechtlicher Versicherer, DB 1979, 145.

24 So R. Scholz, Offentliche und Privatversicherung unter der grundgesetzlichen Wirtschafts- und So-
zialverfassung, in: Festschrift fiir Karl Sieg, 1976, S. 507/516 {., 519; B. von Maydell/R. Scholz, Gren-
zen der Eigenwirtschaft gesetzl. Krankenversicherungstriger, 1980, S. 77 ff.

25 BRat Drucks. 420/81 (16.10.1981).
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rungsgeschifte im Wettbewerb betreiben. Nach der Niederlassungsrichtlinie Schaden vom
24. Juli 1973 diirfen neue Zwangs- und Monopolanstalten nicht mehr errichtet und darf der
Geschiftsbereich der bestehenden Anstalten nicht durch neue Zwangs-und Monopolrech-
te erweitert werden. Sachliche und 6rtliche Erweiterungen der im Wettbewerb betriebenen
Zweige und Geschifte dieser Anstalten bleiben méglich, sofern den Anforderungen der
Richtlinie entsprochen wird?®.

II. Die offentlichen Unternebmen und das Verfassungsrecht
1. Die Titigkeitsbegrenzung durch Aufgabenzunweisung

Das unternehmerische Auftreten der 6ffentichen Hand im Wirtschaftsverkehr ist nicht
iiberall so auffillig wie bei den offentich-rechtichen Versicherungsunternehmen, deren
Organisationsform zumindest auf den ersten Blick den Anschein erweckt, dafy man hier ei-
nem Sektor der Staatswirtschaft begegnet. Die Frage, welche rechtlichen Grenzen fiir die
wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand bestehen, stellt sich zunichst als eine all-
gemeine Frage, ganz unaohingig von der Rechtsfonn éffentiicher Wireschafistitigheit. Es
waren jedoch gerade die 6ffentlichen Versicherer, die aufschlufireiches Material zu der im-
mer wieder aufflammenden Auseinandersetzung iiber die rechtliche, insbes. die verfas-
sungsrechtliche Zulissigkeit 6ffentlicher Unternehmenstitigkeit beigesteuert haben?”. Das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Dezember 196328 beendete den Versuch ei-
nes privaten Schadensversicherers, die Zulassung einer Gebiude-Feuerversicherungsan-
stalt mit 6ffentlich-rechtlichem Zwangscharakter zur Mobiliarfeuerversicherung zu Fall zu
bringen. Die klagende Gesellschaft — und mit ihralle privatwirtschaftlichen Unternehmen
— konnten als Erfolg verbuchen, dafl die Erweiterung 6ffentlicher Wirtschaftstatigkeit
grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen beriihren kann. Sie brachte aber vergeblich
vor, daf die Erteilung der Genehmigung nach § 32 des PreufSischen Sozietitengesetzes™ zu
groben Mifistinden im Versicherungsgewerbe fithren miisse, weil sie das Gleichgewicht
zwischen Monopolversicherer und Wettbewerbsversicherern stére und dadurch die Exi-
stenz der privaten Versicherungsgesellschaften gefihrde. Einige Jahre spater hat der Streit
zwischen privaten Krankenkassen und einer Ersatzkasse der gesetzlichen Krankenversi-
cherung iiber die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der sich an Studenten wendenden
Werbung der Ersatzkasse dem Groflen Zivilsenat des Bundesgerichtshofes Gelegenheit ge-
geben, Klarheit iiber die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf die 6ffentliche Hand
zu schaffen®. In jiingerer Zeit schlieflich wurden verfassungsrechtliche Bedenken gegen
eine ,privatwirtschaftliche Expansion® der &ffentlich-rechtlichen Versicherer erhoben®,
well diese mit der Griindung der Union Krankenversicherung AG, Saarbriicken, ihr Versi-

26 A. Goldberg/H. Miiller, Versicherungsaufsichtsgesetz, 1980, § 153, RNr. 7; abw. Auff. Prolss/
Schmidt/Sasse 220., § 153 VAG, RNr. 3.

27 Zu der Streitfrage ist aus neuerer Zeit bes. auf F. Ossenbithl aaO. S. 99 ff. zu verweisen.

28 BVerwGE 17, 306.

29 Gesetz betr. die 6ffentlichen Feuerversicherungsanstalten vom 25.7.1910 (GS S. 241).

30 Beschl. vom 22.3.1976, BGHZ 66, 229. — Siehe auch P. Badura, Die Leistungsaufgabe der Dt. Bun-
despostim Fernmeldewesen und das Wettbewerbsrecht, Archiv fiir das Post-und Fernmeldewesen
33, 1981, S. 260.

31 ] Lensee aaO.

31 ZHR, H.5, Bd. 146
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cherungsangebot abrunden wollen. An der Griindung dieser Gesellschaft, die am 1. Juli
1981 den Geschiftsbetrieb aufgenommen hat, laf3t sich recht gut der Unterschied zu einer
grundrechtlich erheblichen Expansion der Sozialversicherung demonstrieren, die zu
Lasten der privaten Krankenversicherer iiber eine Ausdehnung der Sozialversicherungs-
pflicht auf Kleinverdiener bei geringfiigiger Beschiftigung verfiigen kénnen®. Fiir die sich
beim Vordringen der Sozialversicherung stellende Frage nach dem verfassungsrechtlichen
Schutz der Individualversicherung ist zu beachten, dafl die Sozialversicherung Leistungs-
verwaltung und nicht wirtschaftliche Betitigung der offentlichen Hand ist”’. Das ist eine
andere verfassungsrechdiche Konstellation als die hier interessierende Schranke
Sffentlicher Unternehmenstitigkeit. Diese Schranke ist in drei Schritten zu suchen. Der er-
ste Schritt betrifft die Titigkeitsbegrenzung der 6ffentlichen Hand, die sich aus der jeweili-
gen Aufgabenzuweisung ergibt. Der zweite Schritt wendet sich den Folgerungen zu, die
mdglicherweise aus der Wirtschaftsverfassung hervorgehen. Der dritte Schritt gewinnt die
wesentliche Fragestellung aus dem Schutz der einzelnen Wirtschaftsfreiheiten des Grund-
gesetzes.

Die Bemiihung darum, aus der Aufgabenzuweisung eine Begrenzung 6ffentlicher Wirt-
schaftstitigkeit abzuleiten, ist von unterschiedlicher Ergiebigkeit, je nachdem, ob die 6f-
fentliche Hand durch &ffentlich-rechtliche Rechtspersonen oder durch Beteiligung an Ka-
pitalgesellschaften titig wird. Die Wahl der éffentlich-rechtdlichen oder der privatrechtli-
chen Gestaltung darf nicht als Zweckmifligkeitsentscheidung gegeniiber austauschbaren
Techniken verstanden werden. Mit der Beteiligung an einer Handelsgesellschaft unterwirft
sich die offentliche Hand dem Gesellschaftsrecht und dem darin verkorperten Interessen-
ausgleich. Soweit nicht das Gesetz etwas anderes anordnet oder zulifit, wird das
Privatrecht nicht allein dadurch modifiziert oder modifizierbar, daff das &ffentliche Interes-
se beriihrtist. Demgegeniiber mufi die Errichtung einer juristischen Person des &ffentlichen
Rechts den 6ffentlich-rechtlichen Organisationsgrundsitzen geniigen und zieht weiter die
Wahl 6ffentlich-rechtlicher Rechtsverhiltnisse fiir die Leistungsdarbietung notwendig die
Geltung verwaltungsrechtlicher Grundsitze nach sich. Eine juristische Person des
Sffentlichen Rechts darf nur zur Verfolgung einer 6ffentlichen Aufgabe errichtet werden
und die durch Gesetz oder sonst normativ festgelegte 6ffentliche Aufgabe begrenzt den
Wirkungskreis der neuen Rechtsperson. Beispielsweise wird durch die §§ 90, 91 HandwO
den Handwerkskammern erlaubt, Betriebsberatungen im Handwerk durchzufithren*,
aber nicht gestattet, ein wirtschaftliches Unternehmen in Form einer GmbH selbst oder mit
Hilfe einer Beteiligung zu betreiben, auch nicht wenn dadurch der Wettbewerb zugunsten
der Mitgliedsbetriebe beeinflufit werden soll**. Bei den &ffentlichen Versicherungsanstal-
ten lassen es Gesetz oder Satzung regelmiflig zu, mit Genehmigung der Aufsichtsbehdrde
das Geschift in bisher nicht betriebenen Versicherungszweigen aufzunehmen.

Fiir die Beteiligung an Kapitalgesellschaften ist der Spielraum fiir den Staat, also fiir den
Bund und die Linder, nicht dagegen fiir Kérperschaften oder Anstalten, grofer als bei der
Errichtung von 6ffentlich-rechtlichen Wirtschaftssubjekten. Zu den als Sollvorschrift ge-

32 FAZ, 6.11.1981.

33 Siehe BVerfGE 39, 302.

34 VG Schlesw.-Holst., Urt. vom 6.10.1981, GewArch 1982, 30.
35 OVG Rheinl.-Pfalz, Urt. vom 4.6.1980, GewArch 1980, 339.
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faflten haushaltsrechtlichen Bindungen gehort es, dafl die Beteiligung nur erfolgen soll,
wenn ,ein wichtiges Interesse“ des Staates vorliegt und sich der vom Staat angestrebte
Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen lafit (§ 65 Abs. 1, Nr. 1
BHO und die entsprechenden Vorschriften der Landeshaushaltsordnungen). Daf} diese
Regelungen fiir die Sondervermégen und fiir die bundes- und landesunmittelbaren juristi-
schen Personen entsprechend gelten, soweit nicht gesetzlich etwas anderes bestimmtist (§§
105 Abs. 1, 113 BHO; u.a.), erweitert die Betdtigungsmdglichkeiten der nichtstaatlichen
Verwaltungstriger nicht iiber deren stets begrenzten Aufgabenkreis hinaus. Als Grundlage
von Unterlassungs- oder Ersatzanspriichen privater Unternehmen kommen die haushalts-
rechtlichen Bindungen der 6ffentlichen Hand nicht in Betracht.

2. Die dffentliche Wirtschaftstitigkeit in der Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes

Dem Verfassungsrecht laflt sich eine allgemeine oder grundsitzliche Entscheidung dar-
liber, ob eine unternehmerische Titigkeit der offentichen Hand zugelassen ist, welches
Ausmafl siz 2nnehmen und welche Wirtschaftshereiche sie erfassen darf, nichr entnehmen.
Versuche, Beschrinkungen 6ffentlicher Wirtschaftstitigkeit auf einen allgemeinen Verfas-
sungssatz der ,,Subsidiaritit“ der Staatstitigkeit oder einen wirtschaftsverfassungsrechtli-
chen Grundsatz privater Wirtschafts- oder Wettbewerbsfreiheit (Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1
GG) zu stiitzen, haben keine Anerkennung erlangt®®. Deshalb konnen auch Postulate der-
art, dafl jedes Wirtschaftsunternehmen der 6ffentlichen Hand durch einen ,,besonderen 6f-
fentlichen Zweck“ gerechtfertigt sein miisse und daff ,.ein Eingreifen der 6ffentlichen Hand
erforderlich“ sein miisse, ,,um den anvisierten Zweck zu erreichen, weil die Privatwirt-
schaft effektiv diesen Zweck nicht erfiillt“”’, nicht als Bestandteil des geltenden Verfas-
sungsrechts betrachtet werden. Die in der verfassungsrichterlichen Praxis als Richt-
schnur dienende Maxime der , wirtschaftspolitischen Neutralitit“ des Grundgesetzes gilt
fiir die Gesetzgebungund, soweit nicht der Gesetzesvorbehalt zu beachten ist, auch fiir Re-
gierung und Verwaltung. Das objektivrechtiche Erfordernis, daff die wirtschaftliche Beti-
tigung der 6ffentlichen Hand einem 6ffentlichen Interesse dienen muf3, bringt die Staatsauf-
gaben und die verfassungsrechtlichen Staatszielbestimmungen ins Spiel. Es bedeutet aber
nicht, dafl Art und Maf} der 6ffendichen Wirtschaftstitigkeit durchgehend den Grundsit-
zen der Notwendigkeit und Verhiltnismafligkeit geniigen miissen.

Wenn der Ort gesucht wird, den die 6ffentliche Wirtschaftstitigkeit in dem umgreifen-
den Ordnungsbild der Wirtschaftsverfassung einnimmt, sollte auch bedacht werden, daff
sie unter dem Blickwinkel der Beeinflussung und Férderung der Wirtschaft mit anderen
Werkzeugen der Wirtschaftsverwaltung austauschbar sein kann, nimlich mit 6ffentlichen
Auftrigen und mit Subventionen. Hier wie dort wird die privatwirtschaftliche Initiative
und Verantwortung beschrinkt oder verdringt. Je nach Sachlage kann das verfolgte
offentliche Interesse, z.B. Entwicklungsforderung oder Beschiftigungspolitik, durch
Subventionierung, durch Vergabe 6ffentlicher Auftrige oder — in der intensivsten Form —
durch offentliche Wirtschaftstitigkeit wahrgenommen werden. Es gibt auch nicht wenige
Beispiele dafiir, dafl diese Werkzeuge kombiniert werden. So sollen die an den Verhand-

36 Nachweise bei P. Badura, Wirtschaftsverwaltungsrecht aaO., S. 350.
37 F. Ossenbiibl 220. S. 105, 110.
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lungen tiber die Griindung einer Ruhrstahl AG beteiligten Groflunternehmen offentliche
Mittel in Hohe von 3 Mrd. DM fiir notwendig erklirt haben®. Die von einer grofieren
Gruppe von Banken gegriindete Deutsche Wagnisfinanzierungs-Gesellschaft GmbH,
Frankfurt, vergibt ,Risikokapital auf Zeit“ an mittlere und kleinere Unternehmen und
kann dabei auf eine Deckungszusage des Bundes bei Verlustausfillen rechnen®®. Bei der
Motoren- und Turbinen-Union Miinchen GmbH, die in der Entwicklung von Luft- und
Raumfahrttechnologien titig ist, zuflert sich die Hilfestellung der 6ffentlichen Hand in der
Auftragsvergabe und in Finanzhilfen durch zinslose Darlehen*.

3. Die grundrechtlichen Wirtschaftsfreiheiten und die Moglichkeit eines
wEingriffs durch Wettbewerb“

Die allgemeinen Normen und Grundsitze des Wirtschaftsverfassungsrechts wiirden
sich als eine rechtliche Schranke erweisen, wenn die Wirtschafts- oder Gesellschaftspolitik
eine staatskapitalistische, staatssozialistische oder gemeinwirtschaftliche Richtung ein-
schlagen wiirde. Von dieser Situation abgesehen, muff die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung bestimmter Wirtschaftsbetitigungen der 6ffentlichen Hand und mufl auch der verfas-
sungsrechtliche Schutz privatwirtschaftlicher Unternehmenstitigkeit gegen Beeintrichti-
gung oder Verdringung durch die 6ffentliche Wirtschaft von den einzelnen Grundrechten
der Wirtschaftsfreiheit ausgehen*'. Die Berufs- und Unternehmensfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG), die Eigentumsgarantie (Art. 14 GG), die allgemeine Wirtschaftsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) und der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) bieten hinreichende Freiheiten,
Rechte und Garantien, selbst wenn man mit dem Bundesverfassungsgericht in ihnen nicht
einen Schutz- und Ordnungszusammenhang zugunsten des unternehmerischen Handelns
findet*2.

Fiir die Frage, ob und mit welcher Reichweite das Eingriffs- und Schutzverhiltnis betrof-
fen ist, das die Grundrechte mit ihrem je besonderen Gewihrleistungsinhalt begriinden,
muf auf die sachliche Bedeutung und Auswirkung des betrachteten Handelns der &ffentli-
chen Hand fiir vorhandene und fiir mégliche private Konkurrenten abgestellt werden. Der
private Konkurrent mufl nicht nur in einem Wettbewerbsverhiltnis zu dem 6ffentlichen
Unternehmen stehen, sondern auch in einer grundrechtlichen Rechtsposition wie durch ei-
nen Eingriff verletzt werden. Nach dem durch Rupert Scholz entwickelten Kriterium ist
die Eingriffswirksamkeit der 6ffentlichen Wirtschaftstatigkeit entscheidend, die nach Art
und Gewicht zu einem ,,Eingriff durch Konkurrenz* fithren kann*?. Bei dieser Sichtweise
Sffnet sich auch ein Zusammenhang zu der Verteidigung von Grundrechten im Wege der
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Konkurrentenklage. Hierzu hat das Bundesverwal-
tungsgericht ausgesprochen, dafl Subventionen einen Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit

38 FAZ, 15.10.1981.

39 FAZ, 30.9.1981.

40 FAZ, 14.7.1981.

41 BVerwGE 17, 306 — Feuerversicherung; BVerwGE 39, 329 —kommunale Bestattungseinrichtung:
BayVGH BayVB. 1976, 628 — kommunale Wohnungsvermittlung; F. Ossenbiéhl 2aO. S. 113 ff.

42 BVerfGE 50, 290/336 ff.

43 R. Scholz, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, A6R 97,1972, S. 301/305 f; ders.,
Offentliche und Privatversicherung aaO. S. 518 f.
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eines Dritten darstellen konnen (Art. 2 Abs. 1 GG), und dies auch dann, wenn der Dritte
nicht einen Gleichstellungsanspruch nach Art. 3 Abs. 1 geltend machen kann**. Auf dieser
Linie ist ein individualrechdicher Schutz gegen rechtsbeeintrichtugende, wettbewerbsver-
zerrende und willkiirliche Subventionsmafinahmen gesichert. Nach einer neueren Ent-
scheidung des Gerichts ist es nicht ausgeschlossen, dafl der Triger eines Krankenhauses
durch die Festsetzung zu hoher Pflegesitze fiir andere Krankenhiuser in seinem, durch
Art. 2 GG garantierten Recht auf Teilnahme am freien Wettbewerb verletzt werden
kann*®.

Ein grundrechdicher Schutz gegen ,Eingnffe* durch offentliche Wirtschaftstatigkeit
kann auch dann zum Zuge kommen, wenn sich die 6ffentliche Hand privatrechtlicher Or-
ganisationsformen bedient und wenn sie die Angebots- und Leistungsbeziehungen pri-
vatrechtlich ausgestaltet. Wo die 6ffentliche Hand auflerhalb der Leistungsverwaltung
wirtschaftend am Privatrechtsverkehr teilnimmt, wird die Eigenart des Privatrechts und
seiner Regulative weitgehend zur Folge haben, daff eine Grundrechtsbeeintrichtigung aus-
scheidet, so daf} materiell eine , Fiskalgeltung® der Grundrechte nicht zum Tragen kom-
men wird*®. Doch ist das nicht schon und nicht notwendig in der privatrechdichen Hand-
lungsform begriindet. Nach Zweck und Auswirkung kann auch privatrechtliches Handeln
der 6ffentlichen Hand eine, iiber die in der Konkurrenz selbst liegende Beeinflussung hin-
ausgehende Beeintrichtigung oder Verdringung zur Folge haben, die von dem Schutz-
und Ordnungsbereich eines Grundrechts erfafit wird und demzufolge erhshten Rechtfer-
tigungsbediirfnissen unterliegt. Eine Grundrechtsverletzung wire mit Hilfe der negatori-
schen und deliktischen Anspriiche des Privatrechts geltend zu machen.

Ein derartiger schutzfihiger Eingriffssachverhalt setzt voraus, dafl die &ffentliche Hand
den Boden des Privatrechtsverkehrs und der marktwirtschaftlichen Gleichordnung verlifit
und ihr Verhalten sich in Ziel oder Wirkung als eine interventionistische Wirtschaftstitig-
keit darstellt. Das wire der Fall, wenn das Gesetz der 6ffentlichen Hand Vorrechte, z. B. ein
Verwaltungsmonopol, einriumt, oder wo die 6ffentliche Wirtschaftstitigkeit oder ein 6f-
fentliches Unternehmen wirtschaftslenkend auftreten, biszu dem Grenzfall, dafl im einzel-
nen oder im ganzen eine Verdringung privatwirtschaftlicher Unternehmen oder Titigkei-
ten eintritt. Bei einer solchen Sachlage gelten die an den jeweiligen Schutzinhalten der
beeintrichtigten Grundrechte auszurichtenden Anforderungen des Grundsatzes der Ver-
hiltnismifligkeit und des Willkiirverbots (Art. 3 Abs. 1 GG). Soweit aber ein 6ffentliches
Unternehmen im Rahmen seines Unternehmenszwecks oder — bei 6ffentlich-rechtlicher
Organisationsform — in den Grenzen seines normativ festgelegten Wirkungskreises im
marktwirtschaftlichen Verkehr auf den Unternehmenserfolg hinarbeitet, unterliegt es mit
seiner Titigkeit, mit den einzelnen Wettbewerbshandlungen und selbst bei einer Erweite-
rung des Geschiftsbereichs nicht einem Prinzip der Subsidiaritit oder dem Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit.

44 BVerwGE 30, 191.

45 BVerwGE 60, 154.

46 Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung kann sich nur auf die Art und Weise der Beteiligung am
Wettbewerb erstrecken. Vom Wettbewerbsrecht aus ist es eine allgemein politische und wirt-
schaftspolitische Frage, ob sich die &ffentliche Hand iiberhaupt erwerbswirtschaftlich betitigen darf
und welche Grenzen ihr insoweit gesetzt oder zu setzen sind (BGH DB 1974, 1615 — Schilderver-
kauf).
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Anders lige der Fall bei einer gesetzlichen Einrdumung von Vorrechten und bei der son-
stigen Verschaffung von Vorteilen, sofern diese sich auf die Wettbewerbsbeziehungen aus-
wirken und grundrechtiche Rechtspositionen beeintrichtigen. Ein Beispiel dafiirist der in
einem Entwurf des Bundesrates zur Novellierung des Kreditwesengesetzes vorgesehene
»Haftungszuschlag“ fiir Sparkassen. Danach soll der Kreditspielraum der Sparkassen da-
durch erweitert werden, daf§ sie bis zu 20% mehran Krediten sollen vergeben kénnen, als es
angesichts ihres haftenden Eigenkapitals kreditaufsichtsrechtlich an sich zulissig wire. In
einem soeben vorgelegen , Diskussionsentwurf“ des Bundesministeriums der Finanzen fiir
eine Novelle zum Kreditwesengesetz ist vorgesehen, den Spielraum der Kreditinstitute
durch die Anerkennung nachrangiger Verbindlichkeiten als haftendes Eigenkapital und
den Spielraum der éffentlich-rechtlichen Kreditinstitute — also nicht nur der Sparkassen
— durch die Maglichkeit eines Zuschlags zum haftenden Eigenkapital zu erweitern. Diese
Eigenkapital-Surrogate sollen auf 20% des haftenden Eigenkapitals beschrinkt bleiben*’.

Nach denrechtsstaatlichen Grundsitzen des Gesetzesvorbehalts diirfen Eingriffe in Frei-
heit und Eigentum, also auch , Eingriffe durch Konkurrenz“ nur durch oder aufgrund Ge-
setzes erfolgen*®,

III. Die offentlichen Unternebmen und die Politik
1. Gemeinwirtschaft und Sozialisierung

Das Verfassungsrecht kann, wie gezeigt, nur Grundrechtsverletzungen und grobe Mifi-
griffe bei der Erweiterung oder Ausiibung 6ffentlicher Wirtschaftstitigkeit verhindern. Die
politische und wirtschaftliche Verniinftigkeit des Engagements der &ffentlichen Hand im
Wirtschaftsprozef§ ist durch die Verfassung nur in einigen Hinsichten vorab entschieden.
Der breite Spielraum politischen und unternehmenspolitischen Handelns, der damitParla-
ment und Regierung zufill, ist im Kernpunkt eine verfassungspolitische Grundsatzfrage.
Die Arbeitsteilung und Dispositionsaufteilung zwischen Privatwirtschaft, staatlicher Wirt-
schaftspolitik und Wirtschaftslenkung und schliefllich dem Sektor 6ffentlicher Wirtschaft
istfiir die verfassungsstaatlichen Institutionen und Freiheiten von grofier und vielleicht aus-
schlaggebender Bedeutung.

Offentliche Wirtschaft ist nicht notwendig staatliche, vom Staat kontrollierte oder kom-
munale Wirtschaft. Besondere Aufmerksamkeit verdienen die, vor allem von den Gewerk-
schaften verfochtenen Organisationsvorstellungen der Wirtschaftsdemokratie und der Ge-
meinwirtschaft. Beide Konzepte rechnen mit der 6ffentlichen Wirtschaft als dem Kern-
stiick der Volkswirtschaft. Sie sehen die ffentliche Wirtschaftstitigkeit aber nicht als Lei-
stungsverwaltung oder unternehmerisch orientierte Marktteilnahme, sondern als demo-
kratische Organisation der Arbeit mit dem Ziel einer bedarfsgerechten Versorgung. Das

47 Vgl.§§ 10,11 KWG sowie die dazu bestehenden ,,Grundsitze” des Bundesaufsichtsamtes. — Zu den
Novellierungsprojekten siehe H. Giinther, FAZ, 25.2.1982, und den Bericht, FAZ, 20.4.1982.

48 Die Vorschrift des § 65 BHO mag im Sinne der Doktrin des BVerfG dem Gesetzesvorbehalt fiir
swesentliche® Fille oder Auswirkungen geniigen (so F. OssenbiihlaaQ. S. 132 ff.), dem rechtsstaat-
lich verstandenen Gesetzesvorbehalt entspricht sie jedoch nach Ziel und Inhalt nicht; grundrechts-
beeintrichtigende Eingriffe kdnnen auf Voschrifien des Haushaltsrechts ebensowenig wie auf
Ansitze des gesetzlich festgestellten Haushaltsplanes gestiitzt werden.
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Priadikat ,Gemeinwirtschaft“ wird gegenwiirtig vorrangig den Unternehmen der Gewerk-
schaften zugebilligt, die zu einem grofien Teil in der Holding ,,Beteiligungsgesellschaft fiir
Gemeinwirtschaft AG*, Frankfurt, zusammengefafit sind. Der Konzernumsatz allein die-
ses Teiles gewerkschaftlicher Gemeinwirtschaft hat im Jahre 1980 75 Mrd. DM betragen*’.

Nach den Regeln des Art. 15 GG vergesellschaftete und organisierte Produktionsmittel
wiirden einer 6ffentlichen Wirtschaft nach gemeinwirtschaftlich-wirtschaftsdemokrati-
schem Muster sehr dhnlich sehen. Diese Gestaltungen sind bisher nicht zum Prinzip Sffent-
licher Wirtschaftstitigkeit in der Bundesrepublik erhoben. Es kann jedoch in Deutschland
und im westlichen Europa ein betrichtliches Wachstum des 6ffentlichen Sektors der Wirt-
schaft beobachtet werden. Diese Entwicklung sollte nicht zuletzt wegen der Integration in
den Europaischen Gemeinschaften mit kritischer Aufmerksamkeit beachtet werden. Der
Tatbestand, dafl Gewihrtriger der 6ffentlichen Unternehmen letztlich der Steuerzahlerist,
der sich ja schon der steigenden Flut der Staatsausgaben und der Staatsschuld gegeniiber-
sieht, gehort zu den verschwiegenen Verfassungsartikeln des demokratischen Sozialstaats.

Die Erweiterung offentlicher Wirtschaftstatigkeit hat in Deutschland nicht selten unter-
nehmenspolitische oder konjunkturelle Griinde. Sie erfolgt mit den Mittein des Geseli-
schaftsrechts und manchmal im Zusammenhang mit 6ffentlichen Finanzhilfen. Findet da-
gegen die Erweiterung der 6ffentlichen Wirtschaft im Wege der Verstaatlichung oder der
Vergesellschaftung statt, liegt dem regelmiflig ein sozialistisches oder gemeinwirtschaftli-
ches Programm zugrunde. Die Produktionsmittel werden in ein neues Regime iiberfiihrt,
die unternehmenswirtschaftlichen Bedingungen von Produktion und Verteilung werden
mehr oder weniger durch politische Vorgaben verdringt. Die Sozialisierung unterscheidet
sichim Wesen von dem verwaltungsrechtlichen Vorgang der Enteignung konkret benstig-
ter Sachen oder Rechte.

Die Nationalisierungen in Frankreich zeigen, daf die Sozialisierung als Waffe sozialer
Umwilzung und politischer Machtstabilisierung eingesetzt werden kann. Die Regierungs-
parteien betrachten die Nationalisierungen als einen irreversiblen Schritt zur fortschreiten-
den Einfithrung eines sozialistischen Wirtschaftssystems und als ein Mittel, stérende Ba-
stionen der biirgerlichen Opposition zu schleifen, um die Krifteverhiltnisse in Frankreich
ein fiir allemal zu verindern. Die Macht miisse — so wird gesagt — vom Geld getrennt wer-
den. Frankreich ist ein Beispiel dafiir, dafl die Verstaatlichung der Grenzfall einer Unter-
werfung der Wirtschaft unter die Politik ist®.

2. Gefabren einer politischen Instrumentalisierung bei der Wirtschaftstitigkeit der
offentlichen Hand und bei einer offentlich gefiibrten Wirtschaft

Die Mdglichkeit der beherrschenden Einfluinahme und damit der politischen Instru-
mentalisierung der Wirtschaft durch den Staatund die in den staatlichen Institutionen maf3-
gebenden Krifte hat verfassungsrechtlich erhebliche Konsequenzen fiir die Wirtschafts-
ordnung und die wirtschaftliche Freiheit. Wenn jetztin Frankreich das Programm Vorrang

49 E. Erlenbach, FAZ 5.11.1981.
50 Zur Verfassungsmifligkeit des Verstaatlichungsgesetzes siehe die Entscheidungen des Conseil con-
stitutionnel vom 16.1.1982 (EuGRZ 1982, 16) und vom 11.2.1982 (EuGRZ 1982, 115).
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erhilt, die fiinf neuen Staatskonzerne, die zum Teil hoch verschuldet sind, mit Eigenmitteln
und Krediten auflergewohnlichen Umfangs zu versehen, muf das notwendig den Zutritt
der verbliebenen privaten Unternehmen zu Krediten und Finanzhilfen einengen. Wirdalso
eine gewisse Grenze in Umfang und Gewicht 6ffentlicher Wirtschaft iberschritten, tritt of-
fen oder verdeckt der Ubergang zu einer neuen Wirtschaftsverfassung ein. Es kann aber
auch eine Gefihrdung des Rechtsstaates entstehen, wenn die Wirtschaft im ganzen oder in
wesentlichen Bereichen unter die Direktion politischer Entscheidungen gerit. Erfindung
und gesellschaftlicher Fortschritt, freier Beruf in Arbeit, Gewerbe und Unternehmung ha-
ben in der Anerkennung und gerechten Entlohnung wirtschaftlicher Leistung ihren An-
trieb und ihr Bewegungsprinzip. Die Zuteilung der Lebensgiiter und Handlungschancen
durch politische Entscheidung und biirokratischen Vollzug — sei es auch im Gewande ge-
meinwirtschaftlicher Gestaltungen — kann die Anerkennung und gerechte Entlohnung
wirtschaftlicher Leistung nicht auf Dauer und nicht grundsitzlich ersetzen. Nur bei Man-
gel-und Krisenlagen und zum sozialen Ausgleich kann diese sozialstaatliche Uberformung
des Wirtschaftsprozesses nicht entbehrt werden.

Dieses grundsitzliche Thema kann hier nicht vertieft werden. Das Gesagte soll unter-
streichen, dafl es eine Grenze gibt zwischen der wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentli-
chen Hand und einer zum Kernstiick oder Richtmaf des wirtschaftlichen Prozesses erho-
benen 6ffentlichen Wirtschaft. Diese Grenze wird in Deutschland, wie Art. 15 GG beweist,
durch das Verfassungsrecht gezeichnet. Auch abgesehen von dieser Grundsatzfrage diirfen
jedoch die Gefahren von Instrumentalisierungen nicht aus dem Auge verloren werden, die
bei 6ffentlicher Wirtschaftstitigkeit von Fall zu Fall zum Nachteil des Unternehmenserfol-
ges, privater Kapitalgeber oder der privaten Konkurrenten zu befiirchten sind. In dem ak-
tenrechtlichen Streit wegen der geplanten Eingliederung der Gelsenberg AG in die Veba
AG hat der Bundesgerichtshof auf den Schutz der Aktionire gegen ein ,,unternehmerisches
Fremdinteresse“ besonderes Gewicht gelegt, ein Fremdinteresse, das auch oder vorwie-
gend vom offentlichen Wohl bestimmt sein konnte®'. Er hat der Bundesrepublik auch das
zusitzliche Merkmal eines gewissen Mafles an planmifiger wirtschaftlicher Eigenbetiti-
gung attestiert und dazu gesagt: , Die erwihnten Beteiligungen (sc. der Bundesrepublik) in
ihrer Gesamtheit sichern ihr im industriellen Bereich eine sehr starke Machtstellung, der fiir
sie die naheliegende Mdglichkeit, wenn nicht sogar die Notwendigkeit in sich birgt, eigene
wirtschaftliche Initiative zu entfalten und hierbei die eine oder andere Beteilungsgesell-
schaft fiir fremde oder iibergeordnete Unternehmensziele einzuspannen. Dafl der Bund in
der Tat die Beteiligungen nicht als blofle Vermdgensanlage betrachtet, sondern auch wirt-
schaftlich planend durch seine Verwaltungen das Geschehen in den Gesellschaften aktiv
mitbestimmt, kann nicht zweifelhaft sein und ist iiberdies gesetzlich vorgesehen (vgl. § 65
Abs. 1, Nr. 1 u. 3, Abs. 3, Abs. 6 BHO).“

Diese wirtschaftliche Planung und aktive Mitbestimmung der Exekutive in den 6ffentli-
chen Unternehmen wird durch das Haushaltsrecht nicht niher beschrinkt. Hier diirfte ein
Thema fiir die Ausfiillung eines Gesetzesvorbehalts im Sinne der wirtschafts- und vertei-
lungspolitischen ,, Wesentlichkeit“ gegeben sein. Dies gilt um so mehr, als bei Grofunter-
nehmen der 6ffentlichen Wirtschaft parteienstaatliche, verbandsstaatliche und mitbestim-

51 BGH Urt. vom 13.10.1977 BGHZ 69, 334.
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mungspolitische Einfliisse in den Aufsichtsriten sozusagen informell eine eigengeartete
Unternehmensverfassung hervorbringen®?.

3. Die Frage der Privatisierung

Eine Betrachtung der wirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand wire unvoll-
standig, wenn nicht die Bestrebungen erwihnt wiirden, die einer Privatisierung im Be-
reich der offentlichen Wirtschaft das Wort reden, selbst bei Aufgaben der Leistungs-
verwaltung®. Das ist ein Thema fiir sich, das hier nur in einer Schlufbemerkung Platz
finden kann. In diesem Streit wird nicht nur die vermeintliche oder bestehende ,,Un-
wirtschaftlichkeit“ staatlicher Leistungserbringung ein Beurteilungskriterium sein diirfen.
Auch die sozialstaatlichen Aufgaben und die jeweiligen 6ffentlichen Interessen werden als
Maf3stab dienen miissen. Die 6ffentliche Hand wird einer politischen Ausschlachtung des
Privatisierungsproblems am besten dadurch entgegenwirken kénnen, dafl wirtschaftliche
Engagements ohne hinreichenden Bezug zu einem faflbaren &ffentlichen Interesse unter-
bleiven.

Anschauungsmaterial dafiir ist vielleicht der Vorgang, iiber den die Presse unter der
Uberschrift ,Hamburgs neuer Musikdampfer fihrt in eine Flaute“ berichtet hat**. Die Be-
triebsgesellschaft des gemeinten Kreuzfahrtschiffes ,,MS Astor* ist eine Tochter der Ham-
burger staatlichen Fihrschiffreederei Hadag. Als Gegenbeispiel seien ohne Zégern die an-
geblichen Pline im Bayerischen Staatsministerium der Finanzen aufgefiihrt, das in Staatsre-
gie betriebene Hofbriuhaus in Miinchen zu privatisieren. Selbst wenn, wie gesagt wird, die
dem Freistaat zufliefenden Gewinne fiir das Jahr 1981 nur auf DM 150.000,- veranschlagt
werden kdnnen®, wird es nicht schwer sein, in der bayerischen Verfassungstradition hin-
reichende Griinde des Gemeinwohls aufzufinden, die es hindern, die Griindung Herzog
Wilhelm V. aus dem Jahre 1589 in die Privatwirtschaft zu entlassen. Der Berichterstatter be-
streitet nicht, daff es neben diesen Beispielen von der heiteren Seite Hamburgs und Miin-
chens durchaus gewichtigere Fille gibt, an denen das Fiir und Wider einer wirtschaftlichen
Betitigung der 6ffentlichen Hand erdrtert werden kann.

52 Vgl. die Berichte ,Leitende gegen praktizierte Ubermacht. Mitbestimmungspraxis in Staatsbetrie-
ben scharf kritisiert“, FAZ, 30.10.1981, und ,Erweiterte Mitbestimmung erwartet. Matthofer,
Overbeck und die Stahlkrise an der Ruhr“ von H. Miiller-Vogg, FAZ, 21.11.1981.

53 Aus neuerer Zeitdazu W. Graf Vitzthum, Gemeinderechtliche Grenzen der Privatisierung kommu-
naler Wirtschaftsunternehmen, ASR 104, 1979, S. 580, sowie einerseits H. Lecheler, Privatisierung
—ein Weg zur Neuordnung der Staatsleistungen? ZBR 1980, 69, und andererseits E. Hamer, Priva-
dsierung als Chance, FAZ, 4.9.1981.
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55 FAZ, 21.10.1981.




