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Einleitung und
Gang der Untersuchung

Gemischtwirtschaftliche Unternechmen' sind Unternechmen in den Rechtsfor-
men der Kapitalgesellschaften?, deren Kapitalanteile sowohl von staatlichen
Einheiten® als auch von Privaten* gehalten werden.’ Der Begriff der Gemischt-
wirtschaftlichkeit kennzeichnet eine gemischt staatlich-private Kapitalvertei-
lungsstruktur.

! Einen Uberblick iiber die historische Entwicklung staatlicher Wirtschaftsteilnahme
geben z.B. Emmerich, Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, S. 24 ff., 38 ff,;
Poschmann, Grundrechtsschutz, S. 3 ff.; Piittner, Offentliche Unternehmen, S. 13 ff.
Mann, Gesellschaft, S. 13, Fn. 38 verweist darauf, dafl der Begriff ,,gemischtwirt-
schaftliches Unternechmen® erstmals erwdhnt wird von Friedrich Freund, Die ,,ge-
mischte wirtschaftliche Unternehmung®, eine neue Gesellschaftsform, Deutsche Ju-
risten-Zeitung, Nr. 18 v. 15.09.1911, Sp. 1113 ff. Abweichende Bezelchnungen treffen
u.a. Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht S. 39 u. Stober, NJW 1984, S. 339
(452) (jeweils ,,gemischt-private Unternehmen“)

2 Die allen landesrechtlichen Vorschriften bekannte Beteiligung Privater an (6ffent-
lichrechtlich organisierten) Zweckverbanden (Art. 17 Abs. 2 S. 2 BayGKZ; § 2 Abs. 2
S. 2 BWGKZ; § 4 Abs. 2 S. 2 BbgGKG; § 3 Abs. 1 S. 2 HeGKG; § 150 Abs. 2 S. 3
MVKYV; § 7 Abs. 3 NdsGKZ; § 4 Abs. 2 S. 2 NrWGKG; § 2 Abs. 2 RPZVG; § 2
Abs. 3 SaarlGKG; § 2 Abs. 2 S. 2 SAGKG; § 44 Abs. 2 S. 2 SachsGKZ; § 2 Abs. 2
S. 2 SHGKZ; § 4 Abs. 1 S. 2 ThiirGKG) soll hier trotz ihrer gemischt staatlich-priva-
ten Mitgliederstruktur auler Betracht bleiben. Vgl. dazu Hellermann, in: Hoppe/
Uechtritz (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, § 7, Rn. 142 ff., 167; Brii-
ning, Erledigung, S. 74 ff.; Piittner, Offentliche Unternehmen S. 62, 168. Ehlers,
DVBI. 1997, S. 137 (140 f. ) weist darauf hin, daf Private die Mitgliedschaft in einem
Zweckverband in aller Regel nicht erwerben Wollen, weil der Zweckverband vergleich-
bar einem kommunalen Regiebetrieb organisiert und deshalb auch vergleichbar unselb-
stindig und unflexibel sei. Ebenso Hellermann, a.a.O., Rn. 167; Schink, VerwArch 85
(1994), S. 251 (275 1)).

3 Der Begriff der ,,Einheit* wird in dieser Untersuchung als Oberbegriff fiir aperso-
nale (Begriff nach Krebs, in: HABStR III, § 69, Rn. 23) organisatorische Gefiige des
offentlichen Rechts und des Privatrechts verwendet.

4 Private werden in dieser Untersuchung verstanden als nichtstaatliche Juristische
Personen des Privatrechts und natiirliche Personen [vgl. ebenso Ossenbiihl, VVDStRL
29 (1971), S. 137 (144)].

5 Z.B. Eichhorn, Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis 20 (1968), S. 215
(215); Piittner, Offentliche Unternehmen, S. 26; Schmidt-AfSmann, BB 1990, Beil. 34,
S. 1 (1); Spannowsky, ZHR 169 (1996), S. 560 (562); Weifs, Prlvatlslerung, S. 279.
Einen Uberblick iiber Begriffsvarianten geben z.B. R. Scholz, in: FS Lorenz, S. 213
(218 ff.); Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, S. 38 ff.; Burgi, Funktionale Priva-
tisierung, S. 77 ff.
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Als Unternehmen nehmen sie fortgesetzt und planmidBig am Wirtschaftsver-
kehr teil.® In verschiedenen Titigkeitsbereichen bieten sie insbesondere Dienst-
leistungen gegeniiber privaten und staatlichen Rechtssubjekten an und kooperie-
ren’ mit diesen. Diese Teilnahme am WirtschaftsprozeB bedingt notwendig das
Eingehen vielfdltiger rechtlicher Bindungen. Die Zuordnungssubjekte dieser
rechtlichen Bindungen, die sogenannten Rechts- bzw. Unternehmenstriger®,
sind Kapitalgesellschaften, d.h. Juristische Personen des Privatrechts. Sie sollen
hier gemischtwirtschaftliche Gesellschaften genannt werden.

Diese gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften stehen in verschiedenen
Rechtsbeziehungen zu staatlichen und privaten Rechtssubjekten. Es stellt sich
deshalb die Frage, welche Rechtsbindungen sie im Rahmen ihrer Unterneh-
menstitigkeit zu beachten haben, welche Rechtssitze also auf gemischtwirt-
schaftliche Gesellschaften anwendbar sind.

Uber die rechtlichen Vorgaben und Grenzen wirtschaftlicher Tatigkeit des
Staates besteht keine Einigkeit.” Die vorliegende Arbeit untersucht, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen gemischtwirtschaftliche Gesellschaften an die
staatliche Einheiten als Adressaten voraussetzenden Rechtssétze, die hier so ge-
nannten Sonderbindungen des Staates'®, gebunden sind.

Wenn Sonderbindungen des Staates diejenigen Rechtssitze sind, die nur auf
staatliche Einheiten anwendbar sind, dann bilden diese Sonderbindungen die
Trennlinie zwischen Staat und Gesellschaft ab.!! Um zu verhindern, daB diese
Trennlinie von der einen oder anderen Seite iiberschritten wird, muf} bestimmt

6 Ronellenfitsch, in: HABStR 111, § 84, Rn. 1.

7 Der Begriff der Kooperation meint hier jede Art von Zusammenarbeit von Staat
und Privaten bei der Wahrnehmung von Aufgaben. Weitere Nachweise zum Begriff
des ,.kooperativen Staates” z.B. bei Schuppert, in: Buddus (Hrsg.), Organisationswan-
del, S. 19 (36 ff.) m. Fn. 70; Weifs, Privatisierung, S. 135 f.; Gurlit, Verwaltungsver-
trag, S. 1, Fn. 1.

8 Zum Begriff des Rechtstriigers als Zuordnungssubjekt von Rechten und Pflichten
vgl. noch ausfiihrlich unten Zweiter Teil, S. 98 ff. Zum Begriff des Unternehmenstra-
gers vgl. nur K. Schmidt, Handelsrecht, § 5, S. 88 ff.

9 So z.B. Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, S. 19, der z.B. die Anwendbar-
keit wettbewerbsrechtlicher Vorschriften auf Unternehmen mit staatlicher Beteiligung
untersucht. Vgl. ebenso Storr, Staat, S. 489 ff. In jlingerer Zeit wird auch die Bindung
dieser Unternehmen an die Grundfreiheiten des EG-Vertrages diskutiert, vgl. nur Weifs,
DVBIL. 2003, S. 564 (567 ff.); Ehlers, Recht der 6ffentlichen Unternehmen, E 37 ff.,
49, 50 ff.

10 In Anlehnung an die ,,Sonderrechts- bzw. Subjektstheorie®, wonach das offentli-
che Recht das Sonderrecht des Staates sei. Vgl. dazu Hans J. Wolff, A6R 76 (1950/
51), S. 205 ff.; ders., VerwR I, §22 1l ¢, S. 99 f.; Menger, in: FS Hans J. Wolff,
S. 149 (160 ff.); Pestalozza, Formenmifbrauch des Staates, S. 166 ff.; ders., DOV
1974, S. 188 (189). Von ,staatlichen Sonderbindungen® spricht Gogos, Verselbstin-
digte Verwaltungseinheiten, S. 7 ff., insbes. S. 130 ff. und versteht darunter am Bei-
spiel der Grundrechte Rechtssitze, welche ,,ausschlieBlich an den Staat gerichtet”
seien (a.a.0., S. 130).
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werden konnen, auf welche Rechtssubjekte diese Sonderbindungen anwendbar
sind.'* Die Sonderbindungen des Staates zwingen damit zu einer Unterschei-
dung zwischen Staat und Gesellschaft im Einzelfall."> Auch Abgrenzungspro-
bleme bei gemischt staatlich-privaten Organisationen diirfen nicht zu einem
AufBlerachtlassen des rechtlichen Dualismus zwischen Staat und Gesellschaft
fiihren. '

Die Sonderbindungen des Staates sind neben einfachrechtlichen Vorschriften
auch im Grundgesetz normiert. Neben verfassungsrechtlichen Zustdndigkeits-
regelungen fiir Bund und Lénder — z.B. Art. 30, 70 GG — sind z.B. Art. 1
Abs. 3'%,20 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 GG ausschlieBlich an staatliche Einheiten, die
,»Gesetzgebung, Rechtsprechung und vollziehende Gewalt®, adressiert.

1 Dies gilt auch dann, wenn man sich der Meinung anschlieBt, da8 sich ,,Staat
und ,,Gesellschaft® real, d.h. als soziale Verbédnde, nicht von einander trennen lassen
und der Dualismus zwischen Staat und Gesellschaft in den verdnderten sozialen Struk-
turen der Gegenwart nicht mehr zeitgemiB ist [vgl. zu dieser Frage Bdckenforde, in:
FG Hefermehl, S. 11 ff. und Isensee, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft,
S. 317 ff.]. Es handelt sich demnach ,praktisch gesehen um denselben Verband“
[Ehmke, in: FG Smend, S. 23 (25)]. Vgl. zur Unterscheidung zwischen Staat und Ge-
sellschaft auch Bettermann, DVBL. 1977, S. 180 ff.; Bockenférde, Unterscheidung,
S. 1 ff.; K. Hesse, DOV 1975, S. 437 ft.; Koslowski, Gesellschaft und Staat, S. 1 ff,;
H. H. Rupp, in: HABStR 1, § 28, Rn. 44 ff.; W Schmidt, AR 101 (1976), S. 24 ff.

12 Spannowsky, ZHR 160 (1996), S. 560 (561).
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