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Vorwort 

Die vorliegende Untersuchung wurde im Wintersemester 2000/2001 von der 
Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität zu Köln als Habilitations-
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Herrn Prof. Dr. Peter J. Tettinger, an dessen Lehrstuhl ich seit meinem dritten 
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hat nicht nur diese Arbeit betreut und begutachtet, sondern mich auch in all den 
Jahren zuvor auf vielfältige Weise unterstützt und gefördert. Herrn Prof. Dr. 
Wolfram Höfling, der das Zweitgutachten angefertigt und wertvolle Anregun-
gen gegeben hat, bin ich ebenfalls zu Dank verpflichtet. 

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft habe ich für die Gewährung einer 
großzügigen Druckkostenbeihilfe zu danken, die das Erscheinen der Arbeit in 
dieser Form erst möglich gemacht hat. 

Für die tatkräftige und zuverlässige Unterstützung beim Lesen der Korrek-
turfahnen danke ich Frau Birgit Peekhaus, meinen wissenschaftlichen Mitarbei-
tern Ronald Flottmann, Arne Christian Heindorf und Stefan Ripke sowie mei-
nen studentischen Hilfskräften Carolin Hönisch, Stefan Arenz, Torsten Elvers 
und Tom Christian Ohse. 

Gewidmet sei die Arbeit meiner Frau Anke, die mir stets Rückhalt und Kraft 
geschenkt hat, und meinem Sohn Johannes, welcher zur Zeit freilich noch die 
Lektüre von Bilderbüchern vorzieht. 

Göttingen, im März 2002 Thomas Mann 
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Einleitung und Programm der Untersuchung 

Spätestens seit der 1993 erfolgten Einfügung der haushaltsrechtlichen Privati-
sierungsprüfpflicht in § 7 Abs. 1 S. 2 B H O ist das nominalisierte Verb „Privati-
sierung" zu einem Rechtsbegriff geworden, welcher die auf Bundesebene wirt-
schaftspolitisch erstrebten Privatisierungsvorhaben normativ forciert hat. O b -
wohl im Landeshaushaltsrecht entsprechende Regelungen überwiegend noch 
fehlen,1 sind vergleichbare Entwicklungen auch auf der Landesebene nicht zu 
übersehen. Erst recht ist die Ausgliederung von Verwaltungseinheiten durch die 
Kommunen eine seit langem zu beobachtende Präferenz. In einer hierzu paral-
lel laufenden Entwicklung erfreuen sich zudem insbesondere im Bereich der 
Kommunalverwaltung zunehmend die sog. neuen Steuerungsmodelle größerer 
Beliebtheit. Diese insgesamt gesehen qualitativ diversifizierte und quantitativ 
zunehmende „Pluralisierung der Verwaltung nach innen und nach außen"2 wird 
begleitet von einer durch Ökonomisierungsrhetorik geprägten Diskussion, bei 
der nicht selten einseitig betriebswirtschaftlich ausgerichtete Argumentations-
ketten die an der öffentlichen Aufgabenerbringung ausgerichteten Sachziele 
verdecken. Hier ist eine Aktivierung des Verwaltungsorganisationsrechts in sei-
ner Funktion als Steuerungsressource gefordert. 

Die vorliegende Untersuchung widmet sich einem speziellen Teilbereich aus 
diesem breiten Themenspektrum. Das Untersuchungsinteresse gilt dem Orga-
nisationsrecht öffentlicher Unternehmen, also derjenigen verselbständigten 
Verwaltungseinheiten, derer sich der Staat bedient, um „öffentlichen Zwecken 
dienende wirtschaftliche Tätigkeiten" (§7 A b s . l S.2 B H O ) zu erfüllen. Im 
Kern soll es dabei um die Fragen gehen, inwieweit der gegenwärtig verfügbare 
Kanon öffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Rechtsformen den für eine 
Aufgabenwahrnehmung durch solche Unternehmen verfassungsrechtlich vor-
gegebenen Organisations- und Strukturdirektiven entspricht und welche dog-
matischen oder rechtspolitischen Lösungsansätze sich empfehlen, um diesbe-
züglich bestehende Defizite zu beheben. 

1 Vgl. aber §7 Abs. 1 bay.HaushaltsO i.d.Fass. d. G . vom 10.8.1994 (GVB1. S. 774). Die beab-
sichtigte Einführung einer Privatisierungsprüfpflicht in § 6 H G r G (vgl. BT-Drucks. 12/6720 und 
12/7292) wurde zwar vom Bundestag am 21.4. 1994 verabschiedet, doch versagte der Bundesrat 
in seiner 669. Sitzung am 20.5. 1994 die gemäß Art. 109 III G G erforderliche Zustimmung (BR-
Drucks. 326/94 [Beschluß]). 

2 Krebs, Die Verwaltung 29 (1996), 309. 
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Durch diesen Themenzuschnitt wird die Abgrenzungslinie zu anderen Teilbe-
reichen der weit gefächerten Privatisierungsdiskussion deutlich: Werden öffent-
liche Aufgaben materiell privatisiert, stellt sich das in den Blick genommene Pro-
blem einer organisationsrechtlichen Absicherung verfassungsrechtlicher Direk-
tiven zur Verfolgung öffentlicher Zwecke nicht mehr. Die Fragestellung verla-
gert sich vielmehr auf den Aspekt einer Privatisierungsfolgenverantwortung des 
Staates, d e r - terminologisch uneinheitlich - auch durch die Begriffe „Infrastruk-
turverantwortung",3 „Einstandsverantwortung",4 „Beobachtungsverantwor-
tung"5 oder „Gewährleistungsverantwortung"6 umrissen wird. Auch die vielfäl-
tigen Facetten einer Kooperation mit Privaten, sei es durch sog. Finanzierungs-
privatisierung, verstanden als private Vorfinanzierung öffentlicher Infrastruk-
turaufgaben, oder durch die zahlreichen Formen einer funktionalen Privatisie-
rung (Verwaltungshilfe; Public-Private-Partnership; Betriebsführungs-, Betrei-
bermodelle etc.)7 stehen nicht im Blickpunkt des hier verfolgten Interesses. 

Ebenso bestenfalls am Rande tangiert die Diskussion um das sog. New Public 
Management und die neuen Steuerungsmodelle8 den vorliegenden Untersu-
chungsgegenstand, denn sie zielt auf eine Veränderung der behördlichen Bin-
nenstruktur „nach innen", während die Aufmerksamkeit hier den mit einer Plu-
ralisierung der Verwaltung „nach außen" verbundenen Steuerungsproblemen 
gilt. Schließlich geht es auch nicht primär um die Rechtsfragen einer Verwaltung 
in Handlungsformen des Privatrechts,9 wenngleich sich insoweit durchaus 
Schnittstellen daraus ergeben, daß die privatrechtlich organisierten Unterneh-
men nicht ohne weiteres auf öffentlich-rechtliche Handlungsformen zurück-
greifen können. 

Die Untersuchung gliedert sich in fünf aufeinander aufbauende thematische 
Abschnitte. 

Der verständnisbildenden Grundlegung dienen die im einleitenden Teil erfol-
genden begrifflichen Vorklärungen, denen sich eine Vergewisserung der Verfas-
sungsaussagen und des Diskussionsstandes zur Zulässigkeit öffentlicher Wirt-
schaftsteilnahme sowie eine Betrachtung zur Bedeutung der öffentlichen Un-
ternehmen im primären Gemeinschaftsrecht anschließen. 

3 Vgl. z.B. Osterloh, W D S t R L 54 (1995), S.204 (229) ;Hermes , Infrastrukturverantwortung, 
S.334ff.: „Infrastrukturverantwortung als Gewährleistungsverantwortung". 

4 Vgl. z.B. Hoffmann-Riem, DVB1. 1996, 225 (230). 
5 Vgl. z.B. H. Bauer, W D S t R L 54 (1995), 243 (280). 
6 Vgl. z.B. Schuppen, Diskussionsbeitrag, W D S t R L 54 (1995), 308f.; Ders., Verwaltungswis-

senschaft, S.933f. - Synonym sprechen Hommelhoff/Schmidt-Aßmann, ZHR 160 (1996), 521 
(552, 556) von „Gewährleistungspflicht". 

7 Dazu Tettinger, in: FS Friauf, S.569ff.; ders., DÖV 1996, 764ff.; Burgi, Funktionale Privati-
sierung, passim. 

8 Dazu z.B. Laux, GemHH 1994, 171ff.; v.Mutius, in: Burmeister (Hrsg.), FS Stern, S.685 
(686ff.). 

9 Dazu ausführl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, passim. 
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Im nachfolgenden zweiten Abschnitt wird untersucht, welche Vorgaben das 
Grundgesetz für die Organisation öffentlicher Unternehmen aufstellt. Neben 
einer Bestandsaufnahme zum generellen Problem der organisationsrechtlichen 
Wahlfreiheit und ihren verfassungsimmanenten Begrenzungen gilt das beson-
dere Augenmerk hier der Frage, ob sich dem Grundgesetz besondere Organisa-
tions- und Strukturdirektiven für die Rechtsformgestaltung öffentlicher Unter-
nehmen entnehmen lassen. Es wird aufzuzeigen sein, daß den Staatsstruktur-
prinzipien, der Gewährleistung kommunaler Selbstverwaltung und dem Ord-
nungsprinzip der wirtschaftsrelevanten Grundrechte diverse Maßgaben zu ent-
nehmen sind, die sich im Kern auf drei Hauptforderungen zurückführen lassen: 
Das Organisationsrecht öffentlicher Unternehmen muß aus verfassungsrechtli-
chen Gründen gewährleisten, daß 
- diese Unternehmen der Erfüllung öffentlicher Aufgaben dienen, 
- die öffentliche Hand über ausreichende Ingerenzrechte verfügt, um die Tätig-

keit der Unternehmen steuern zu können, und 
- alle wesentlichen Unternehmensentscheidungen von demokratisch legiti-

mierten Entscheidungsträgern getroffen werden. 
Im dritten Teil der Untersuchung wird mit Blick auf die einfachrechtliche 

Ausgestaltung geprüft, inwieweit sich diese drei verfassungsrechtlichen Orga-
nisat ion- und Strukturdirektiven im Organisationsrecht öffentlicher Unter-
nehmen verwirklicht sehen. Differenzierend nach den öffentlich-rechtlichen 
Rechtsformen einerseits und den privatrechtlichen Rechtsformen andererseits 
gilt es insoweit detailgenau aufzuzeigen, wie die drei Verfassungsanforderungen 
- Zweckprogrammierung, Ingerenzbefugnisse und demokratische Legitima-
tion - rechtsformenspezifisch zur Geltung gebracht werden und welche Defizi-
te in der einfachrechtlichen Umsetzung dieser Postulate bestehen. 

Anknüpfend an die im dritten Teil erhobenen Monita gelten die abschließen-
den beiden Hauptteile der Arbeit der Erarbeitung von Lösungsmöglichkeiten 
zur Behebung der festgestellten Defizite. In jeweils eigenen Teilen werden zwei 
denkbare Lösungsstrategien verfolgt: Im vierten Teil gilt das Interesse zunächst 
einem dogmatischen Lösungsansatz, dem sog. Verwaltungsgesellschaftsrecht, 
dessen Konzept sich an die Idee des Verwaltungsprivatrechts anlehnt und im 
Kern dafür plädiert, bei nicht hinreichender Umsetzung der Verfassungsdirekti-
ven durch das Kapitalgesellschaftsrecht von einer Überlagerung der unterver-
fassungsrechtlichen Normen durch die genannten verfassungsrechtlichen 
Struktur- und Organisationsanforderungen auszugehen. Nach einer Auseinan-
dersetzung mit den theoretischen Grundlagen des Verwaltungsgesellschafts-
rechts wird dieser dogmatische Lösungsansatz im Ergebnis allerdings als nicht 
tragfähig verworfen. 

Die Überlegungen im abschließenden fünften Teil sind demgegenüber rechts-
politischer Art und zielen darauf ab, einen de lege ferenda-Lösungsweg aufzu-
zeigen, der in der Entwicklung einer eigenständigen Rechtsform für öffentliche 
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Unternehmen (einer „Öffentlich-rechtlichen Gesellschaft") liegen könnte. Ziel 
dieser Rechtsformkonzeption soll es sein, die dem Kapitalgesellschaftsrecht zu-
geschriebenen Vorteile wirtschaftlicher Flexibilität mit den Steuerungsvorteilen 
öffentlich-rechtlicher Rechtsformen zu verschmelzen, um somit eine optimale 
Verwirklichung der erarbeiteten Verfassungsdirektiven bei gleichzeitiger Erhal-
tung wirtschaftlicher Handlungsfreiräume zu gewährleisten. Nach einer Analy-
se der eröffneten rechtlichen Gestaltungsoptionen unter Würdigung des in die-
ser Frage bislang erreichten Forschungsstandes wird für ein Bundesgesetz über 
die „Öffentlich-rechtliche Gesellschaft" plädiert, das die neue Rechtsform als 
ein fakultatives Organisationsvorbild ausgestaltet, welches auch den Bundes-
ländern und Gemeinden zur Verfügung stehen soll. Mit Blick auf die genannten 
Verfassungspostulate werden schließlich die wesentlichen inhaltlichen Maßga-
ben für eine gesetzliche Ausgestaltung der „öffentlich-rechtlichen Gesellschaft" 
präzisiert. 



Erster Teil 

Die Sonderstellung öffentlicher Unternehmen in einer 
primär privatwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung 

§ 1 Der Begriff des öffentlichen Unternehmens 

Eine Untersuchung über geeignete Rechtsformen für öffentliche Unterneh-
men muß ihren Ausgangspunkt zwangsläufig bei der terminologischen Klärung 
des Begriffs „öffentliche Unternehmen" finden. Dies gilt umso mehr, als dessen 
inhaltliche Konturierung weder durch eindeutige normative Vorgaben vorge-
zeichnet noch durch einen allgemeinen Konsens in der Jurisprudenz oder ihren 
Nachbarwissenschaften festgefügt ist. 

A. Bestandsaufnahme: Differenzierte Terminologie und 
uneinheitliche Verwendung gleichlautender Bezeichnungen 

Obwohl öffentliches Wirtschaften als Gegenstand des realen Wirtschaftsge-
schehens unbestreitbar existent ist, wird der Begriff des öffentlichen Unterneh-
mens sowohl im Wortlaut geltender Rechtsvorschriften als auch in literarischen 
Beiträgen noch immer nicht einheitlich benutzt. Neben der unterschiedlichen 
Verwendung des Terminus „öffentliches Unternehmen" einerseits ist anderer-
seits auch eine Umschreibung desselben Untersuchungsgegenstandes durch un-
terschiedliche Vokabeln festzustellen. 

I. Inkongruente Begriffsbildung in der deutschen Rechtsordnung 

Innerhalb der deutschen Rechtsordnung1 läßt sich eine einheitliche Anwen-
dung des Begriffs des öffentlichen Unternehmens nicht feststellen. Vielmehr 
existiert ein breites Spektrum unterschiedlicher Vokabeln zur Kennzeichnung 
vergleichbarer Lebenssachverhalte: Neben der Verwendung der Bezeichnung 

1 Zur Verwendung im Gemeinschaftsrecht u. § 1 A III. 
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„staatliche und kommunale Unternehmen" (§8 Abs. 2 Finanzstatistikgesetz2) 
ist beispielsweise die Rede von „Unternehmen" (z.B. §1 Abs.2 PostVerfG,3 

§§107,108 G O NRW), „wirtschaftlichen Unternehmen" (z.B. §19 S.2 StabG), 
„ertragswirtschaftlichen Unternehmungen des Landes" (z.B. Art. 145 hess. 
Verf., Art. 88 nrw.Verf.), „öffentlich-rechtlichen Unternehmen" (z.B. §§12 
Abs. 2 Nr. 1, 27 Abs. 1 Nr. 2 BDSG), „Bundesbetrieben und Sondervermögen" 
(z.B. Art. 110 Abs. 1 GG), „Beteiligungen an Unternehmen des privaten 
Rechts" (z.B. Art. 135 Abs. 6 GG), „Unternehmen, an denen die öffentliche 
Hand beteiligt ist" (Art.34 Abs.2 S.2 nds.Verf.), „Unternehmen, die ganz oder 
teilweise im Eigentum der öffentlichen Hand stehen oder die von ihr verwaltet 
oder betrieben werden" (z.B. §130 GWB), „Betrieben gewerblicher Art von 
Körperschaften des öffentlichen Rechts" (z.B. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG), „Gesell-
schaften, bei denen der überwiegende Einfluß des Staates sichergestellt ist" 
(Art. 57 S. 2 bay.Verf.) oder von einem „Unternehmen, das von einer Gebiets-
körperschaft oder von einem Zusammenschluß von Gebietskörperschaften, der 
nicht Gebietskörperschaft ist, betrieben wird" (§ 168 UmwG). Eine Begriffsklä-
rung zum Zwecke dieser Untersuchung kann daher nicht auf eine einheitliche 
Verwendung innerhalb der deutschen Rechtsordnung oder auf ein allgemein-
gültiges Vorverständnis zurückgreifen. 

II. Unterschiedlicher Gebrauch in der Literatur, insbesondere in 
den Nachbarwissenschaften 

Entsprechend den variierenden normativen Vorgaben wird auch in Stellung-
nahmen der Literatur mit inkongruenten Begriffsbildungen operiert. Dies hat 
zum einen zur Folge, daß selbst dann, wenn auf die Bezeichnung „öffentliche 
Unternehmen" oder „öffentliche Unternehmung"4 zurückgegriffen wird, keine 
übergreifend einheitliche Verwendung erkennbar ist.5 Vor allem die ältere ver-
waltungsrechtliche Literatur benutzt „öffentliche Unternehmen" in einem 
deutlich abweichenden Sinn als Umschreibung für jedes „durch seinen beson-
deren Zweck abgegrenzte Stück öffentlicher Verwaltung",6 also für einzelne 
Verwaltungsvorhaben, die der Staat „unternimmt". Zum anderen wird diese Be-

2 Gesetz über die Finanzstatistik i.d.Fass. d. Bek. v. 11.6. 1980 (BGBl. I S.673). 
3 Gesetz über die Unternehmensverfassung der Deutschen Bundespost - Postverfassungsge-

setz - v o m 8.6.1989 (BGBl. IS . 1026), aufgeh. durch Art. 13 § 1 Nr. 3 des Postneuordnungsgeset-
zes vom 14.9.1994 (BGBl. IS . 2325). Der Begriff bezog sich auf die damaligen Teilsondervermö-
gen des ehemaligen Sondervermögens Deutsche Bundespost (vgl. § 2 1 2 PostVerfG). 

4 So etwa Wenger, Öffentliche Unternehmung, passim. 
5 Vgl. Schachtschneider, Staatsunternehmen, S. 291 ff., 463 zur Konturierung eines wettbe-

werbsrechtlichen Begriffs des öff. Unternehmens; Ehlers, J Z 1990, 1089 (1092): auch die nicht 
von der öffentlichen Hand beherrschten Unternehmen. 

6 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. II, S. 1. 
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Zeichnung mangels einer eindeutigen rechtlichen Vorprägung nicht selten auch 
durch vergleichbare Begriffsbildungen, wie etwa die der „öffentlichen Wirt-
schaftseinheiten" ersetzt.7 Insbesondere im betriebswirtschaftlichen und sozial-
wissenschaftlichen Schrifttum ist darüber hinaus auch nicht selten von „öffent-
lichen (Wirtschafts-)Betrieben" die Rede, wenn die Wirtschaftstätigkeit des 
Staates oder seiner Untergliederungen thematisiert wird.8 

III. Der Begriff des „ öffentlichen Unternehmens" in Art. 86 Abs. 1 EGV 

Ausdrücklich erwähnt, wenngleich ebenfalls nicht näher definiert, werden 
„öffentliche Unternehmen" im europäischen Primärrecht, konkret im Wortlaut 
des Art. 86 Abs. 1 EGV.9 Durch diese Benennung im Vertragstext wird die Be-
zeichnung „öffentliche Unternehmen" zu einem gemeinschaftsrechtlichen Be-
griff, dessen Konturierung nicht durch einen Rekurs auf die Vorstellungen in 
den mitgliedschaftlichen Rechtsordnungen erfolgen kann, sondern aus dem 
Vertrag selbst herzuleiten ist.10 In diesem Zusammenhang muß vor allem dem 
Telos des Art. 86 EGV, der als Spezialvorschrift auf der Ebene des primären Ge-
meinschaftsrechts den sich aus dem „Näheverhältnis" zwischen den Mitglied-
staaten und „ihren" Unternehmen folgenden Konsequenzen für den Gemeinsa-
men Markt Rechnung tragen soll ," Beachtung zukommen. 

Der zugrunde liegende Unternehmensbegriff wird hierbei wie auch in Anse-
hung des Art. 81 E G V rein funktional verstanden und soll „jede eine wirtschaft-
liche Tätigkeit ausübende Einheit, unabhängig von ihrer Rechtsform und der 
Art ihrer Finanzierung"12 umfassen, ohne daß es auf eine Gewinnerzielungsab-
sicht ankäme.13 Nicht erfaßt sind somit die nicht-wirtschaftlich tätigen Einhei-
ten, bei denen der Austausch von Leistung und (eventuell zu erbringender) Ge-

7 Siehe etwa Vogel, Wirtschaftseinheiten, passim. 
8 Vgl. z.B. Oettle, Grundfragen I, S. lff.; Wöhe, Allg. BWL, S. 374ff.; Pohl, in: Wirtschaftsprü-

fer-Handbuch I, Kz. L Rn. lff.; Schaper, Öffentlicher Betrieb, S.16ff.; ders., ZögU 6 (1983), 
132 ff. 

9 Die Zählweise des EGV ist mit dem Inkrafttreten des AmsterdamerVertrages zum 1.5.1999 
(vgl. die Bek. in BGBl. II S. 296) geändert worden. Da Art. 86 EGV jedoch inhaltlich Art. 90 EGV 
a.F. entspricht, konnte im folgenden weiterhin auf die Literatur zu Art. 90 EGV a.E rekurriert 
werden. Näher zu den europarechtlichen Bindungen öffentlicher Unternehmen u. §3. 

10 Bleckmann, Europarecht, Rn. 552; Badura, in: FS Schlochauer, S.3 (13); Pielow, Grund-
strukturen, S.47. Vgl. aber Generalanwalt Dutheillet de Lamothe, EuGH Slg. 1971, 723 (738): 
„ein mehr wirtschaftlicher als juristischer Begriff". 

11 Vgl. nur Emmerich, in: Dauses, HdbEUWirtschR, H II Rn. 91 ff.; Hochbaum, in: v.d.Groe-
ben/Thiesing/Ehlermann, EUV/EGV, Art. 90 Rn.8; Ehlers, JZ 1990, 1089 (1090). 

12 St. Rspr. seit EuGH, Slg. I 1991, 1979 (2016), Tz.21 - Höfner und Elser, vgl. etwa EuGH, 
Slg. 11993,63 7 (669ff.), Tz. 17ff. - Poucet und Pistre; Slg. 11994,43 (61 ), Tz. 18 - SAT/ Eurocon-
trol; Slg. I 1995, 4013 (4028), Tz. 14 - Fédération française des sociétés d'assurance; Slg. I 1997, 
7119 (7147), Tz.21 - Job Centre; EuGH, EuZW 2002, 25 (26), Tz. 19 - Ambulanz Glöckner. 

13 Kahl, NVwZ 1996,1082 (1083);/»»g, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 86 EGV, Rn. 11. 
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genleistung nur bloße Äußerlichkeit, also noch nicht einmal Nebenzweck ist.14 

In Ansehung der Tatbestandsstruktur des Art. 86 Abs. 1 EGV, die den Mitglied-
staaten und den öffentlichen Unternehmen unterschiedliche Funktionen zu-
weist, ist in institutioneller Hinsicht darüber hinaus für ein „Unternehmen" ei-
ne von den Mitgliedstaaten zu separierende Organisationseinheit erforderlich; 
ein unmittelbar selbst, d.h. ohne zwischengeschaltete Organisationseinheit (in-
soweit genügt bereits ein Regiebetrieb) tätig werdender Mitgliedstaat ist kein 
„Unternehmen" im Sinne der europarechtlichen Vorschriften.15 

Maßgeblich für die zusätzlich erforderliche Qualifikation eines Unterneh-
mens als „öffentlich" ist die teleologische Ausrichtung des Art. 86 EGV. Die 
Norm verkörpert als primärrechtliche Spezialausprägung des Art. 10 Unterabs. 2 
E G V (Prinzip der Gemeinschaftstreue) die Einsicht, daß ein zwischen Staat und 
Unternehmen bestehendes Näheverhältnis einerseits eine Sonderbehandlung 
zum Wohle öffentlicher, insbesondere wirtschaftspolitischer Interessen der Mit-
gliedstaaten rechtfertigen kann, andererseits aber vor allem die Möglichkeit 
staatlicher Einflußnahme auf das Markt- und Wettbewerbsgefüge und damit die 
Gefahr vertragswidriger Mißbräuche oder Umgehungsmöglichkeiten in sich 
birgt.16 Ganz in diesem Sinne wird dann auch als maßgebliches Kriterium für die 
Abgrenzung von privaten und öffentlichen Unternehmen auf das Vorhandensein 
eines besonderen staatlichen Einflusses abgestellt und zur Definition des öffent-
lichen Unternehmens auf Art. 2 Abs. 1 der Transparenzrichtlinie17 verwiesen,18 

14 Vgl. allgemein EuGH, Slg. I 1994, 43 (63), Tz.27ff. - SAT/Eurocontrol; Burgi, EuR 1997, 
261 (265 f.). So hat der E u G H die Tätigkeit französischer Sozialversicherungsträger nicht als 
wirtschaftliche Tätigkeit angesehen, weil sie ausschließlich sozialer Natur sei und ihre Leistun-
gen unabhängig von der Höhe der zu entrichtenden Beiträge erbracht würden (vgl. EuGH, Slg. I 
1993, 637 (670), Tz. 18 - Poucet u. Pistre). Auf diese Weise bereits ebenfalls aus dem Unterneh-
mensbegriff ausgeklammert blieb die Kontroll- und Uberwachungstätigkeit einer Flugüberwa-
chungsorganisation (EuGH, Slg. I 1994, 43 [63f.], Tz.30 - SAT/Eurocontrol) und die Überwa-
chungstätigkeit zur Bekämpfung der Umweltverschmutzung in einem Erdölhafen (EuGH, Slg. I 
1997,1547 [1588f.], Tz. 23 - Diego Cali). Als wirtschaftliche Tätigkeit eingestuft wurde hingegen 
die Arbeitsvermittlung durch die BfA, vgl. EuGH, Slg. 11991,1979 (2016), Tz. 22f. - Höfner und 
Elser. 

15 So die wohl h.M., vgl. nur Emmerich, in: Dauses, HdbEUWirtschR, H II Rn. 102f. m.w.N.; 
Burgi, EuR 1997, 261 (266); Hochbaum, in: v.d.Groeben/Thiesing/Ehlermann, EUV/EGV, 
Art. 90 Rn. 12; Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 86 E G V Rn. 11; a.A. W. Stoffel, Wett-
bewerbsrecht, S. 137; Pernice, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 90 Rn. 14. 

16 Vgl. EuGH, Slg. 1982, 2545 (2579), Tz.25f . - Transparenzrichtlinie; Pernice, in: Grabitz/ 
Hilf, EGV, Art. 90 Rn. 4f.; Hochbaum, in: v.d.Groeben/Thiesing/Ehlermann, EUV/EGV, Art. 90 
Rn. 8; R. Schmidt, Öff. Wirtschaftsrecht AT, S.265f. 

" Richtlinie 80/723/EWG der Kommission vom 25.6.1980 betreffend die finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und den öffentlichen Unternehmen, ABl. E G Nr. L 195 v. 
29.7.1980, S. 35, zul. geänd. d. Richtlinie 2000/52/EG der Kommission v. 26.7. 2000, ABl. Nr. L 
193 v. 29.7. 2000, S.75. Ähnlich Art . l Ziff. 2 der Richtlinie 90/531/EWG des Rates vom 17.9. 
1990 betr. die Auftragsvergabe durch Auftragsgeber im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABl. E G Nr. L 297 v. 29.10. 1990, S. 1. 

18 Vgl. z.B. Badura, in: FS Schlochauer, S.3 (13); Burgi, EuR 1997, 261 (266); Kahl, NVwZ 
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wobei aus methodischer Hinsicht anzumerken bleibt, daß diese Begriffsbestim-
mung, da der Kommission keine allgemeine Definitionskompetenz für die Tat-
bestandsmerkmale des Art. 86 EGV zusteht,19 unmittelbare Geltung freilich nur 
für die Zwecke der Richtlinie beanspruchen kann.20 Eine endgültige Begriffsklä-
rung auf europäischer Ebene bleibt also weiterhin dem EuGH überantwortet. 

Gemäß §2 Abs. 1 der auf Art. 86 Abs. 3 EGV gestützten Transparenzrichtli-
nie sind als öffentliche Unternehmen alle Unternehmen anzusehen, auf die „die 
öffentliche Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder 
sonstiger Bestimmungen, die die Tätigkeit des Unternehmens regeln, unmittel-
bar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluß ausüben kann." Zur Feststel-
lung eines solchen „beherrschenden" Einflusses kann im Einzelfall auf die in §2 
Abs. 2 dieser Richtlinie genannten Vermutungsvoraussetzungen (Kapitalmehr-
heit oder Stimmenmehrheit oder mehr als die Hälfte der Mitglieder der Lei-
tungs-, Verwaltungs- oder Aufsichtsorgane) zurückgegriffen werden. Bei Betei-
ligungen der öffentlichen Hand an Kapitalgesellschaften wird etwa maßgeblich 
auf die Beteiligungsquote abgestellt, so daß die Kommission das Vorliegen eines 
beherrschenden Einflusses bei einer staatlichen Beteiligung von 45 Prozent an 
einer GmbH, bei der die restlichen Anteile in privater Hand lagen, verneint 
hat.21 Etwas anderes wird zu gelten haben, wenn die Einflußnahme des Staates 
auf andere Weise (Mehrfachstimmrechte, Entsendungsrechte, Zustimmungs-
vorbehalte) gesichert ist.22 Allerdings soll das Vorliegen einer Sperrminorität in 
der Hauptversammlung gemäß § 179 Abs. 2 S. 1 AktG nicht ausreichen, um ei-
nen für das Vorliegen eines öffentlichen Unternehmens notwendigen „beherr-
schenden Einfluß" i.S.d. Transparenzrichtlinie anzunehmen.23 

Das auf diese Weise europarechtlich hinreichend konturierte Vorverständnis 
der „öffentlichen Unternehmen" kann für die Zwecke der hier vorliegenden Ar-
beit, deren zentrales Untersuchungsinteresse die organisationsrechtliche Opti-
mierung öffentlicher Unternehmen nach deutscher Rechtslage ist, freilich nicht 

1996,1082 (1083); Pernice, in Grabitz/Hilf, EGV, Art. 90 Rn. 16ff.; Stober, Allg. Wirtschaftsver-
waltungsrecht, S. 369; Püttner, DÖV 1983, 697 (697f.); Kämper/Heßhaus, NWVB1. 2001, 377 
(378). 

19 Vgl. EuGH, Slg. 1982, 2545 (2578), Tz. 24 - Transparenzrichtlinie. 
20 Pielow, Grundstrukturen, S. 49 ;Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 86 EGV Rn. 12; 

Storr, Staat als Unternehmer, S. 270f. in Fn. 106. 
21 Vgl. den Fall „Neue Maxhütte Stahlwerke GmbH", Mitteilung d. Kommission, ABl. EG 

1994 Nr. C 377 v. 31.12.1994, S. 4ff.; Mitteilung der Kommission, ABl. EG 1995 Nr. C 173 v. 8.7. 
1995, S.3ff.; Entscheidung 95/422/EGKS der Kommission vom 4.4. 1995, ABl. EG 1995 Nr. L 
253 V. 21.10. 1995, S.22; Mitteilung der Kommission, ABl.EG 1995 Nr. C 312 v. 23.11. 1995, 
S. 19ff.; Entscheidung 96/178/EGKS der Kommission v. 18.10. 1995, ABl. EG 1996 Nr. L 53 v. 
2.3. 1996, S.41; EuGH, Slg. I 1996, 2441 (2460ff.), Tz.65ff. - Deutschland/Kommission; EuG, 
Slg. II 1999, 17 (23ff.). 

22 Hochbaum, in: v.d.Groeben/Thiesing/Ehlermann, EUV/EGV, Art. 90 Rn. 10 m.w.N. 
23 Kahl, NVwZ 1996, 1082 (1083). 
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ungeprüft adaptiert werden. Vielmehr ergibt sich an dieser Stelle die Notwen-
digkeit einer eigenständigen Begriffsklärung. 

B. Notwendigkeit einer eigenen Abgrenzung zum Zwecke 
der Untersuchung 

Die Verwendung der Bezeichnung „öffentliches Unternehmen" in dieser Un-
tersuchung dient der Abgrenzung zu vergleichbaren Organisationsgebilden. 
Einheiten der allgemeinen öffentlichen Verwaltung als auch allein von Privat-
personen gebildete Unternehmen sollen nachfolgend nicht Gegenstand der Be-
trachtung sein. Vor diesem Hintergrund bedarf es einer materiellen Abschich-
tung mit Blick auf wirtschaftende und nicht wirtschaftende Verwaltungseinhei-
ten als auch einer Trennung zwischen öffentlichem und privatem Bereich. 

I. Der institutionelle Unternehmensbegriff zur Kennzeichnung 
wirtschaftlich relevanter Staatstätigkeit 

Die Abgrenzung zu nicht-wirtschaftlichen Einheiten der Verwaltung erfolgt 
über den Unternehmensbegriff. Er beinhaltet eine formelle und eine materielle 
Komponente. In formeller Hinsicht ist zunächst das Bestehen einer zumindest 
faktisch verselbständigten Organisationseinheit zur Verfolgung eigenständiger 
wirtschaftlicher Ziele zu verlangen.24 Dabei ist eine eigene Rechtspersönlichkeit 
nicht erforderlich, auch Sondervermögen oder Eigenbetriebe werden gemein-
hin zu den öffentlichen Unternehmen gezählt.25 Mit Blick auf Regiebetriebe ist 
diese Einordnung mit dem Argument verneint worden, diese wiesen „nicht die 
für ein wirtschaftliches Unternehmen notwendige Verselbständigung von 
Handlungswerkzeugen und Betriebsmitteln" auf.26 Für das hier verfolgte Un-
tersuchungsinteresse soll das bei dem Regiebetrieb vorhandene Minimum an 
organisatorisch-institutioneller Ausstattung (Eingrenzbarkeit), insbesondere 
auch wegen der Erscheinungsform der Netto-Regiebetriebe,27 als ausreichend 
angesehen werden, um sie in die vorliegende Untersuchung einzubeziehen.28 

24 Vgl. bereits Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S.515; Schürmann, ZSR 72 (1953), S.65a (94a); 
Wenger, Off. Unternehmung, S. 292. 

25 So ausdrücklichJanson , Rechtsformen, S. 19f., 22; Püttner, Off. Unternehmen, S. 33f.; Wen-
ger, Off. Unternehmung, S.292f.; Emmerich, Wirtschaftsrecht, S.63, 184; Schmidt-Jortzig, 
Kommunalrecht, Rn. 696; Gusy, JA 1995,166 (167); ebenso im Umwandlungssteuerrecht Steuck, 
NJW 1995, 2887 (2888). 

26 Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 696; ebenso Cronauge, Kommunale Unternehmen, 
Rn.46. 

27 Dazu näher unter §7 A I 3. 
28 Ebenso BVerwGE 39, 329 (333); Janson, Rechtsformen, S.22; Tettinger, Besonderes Ver-
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