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Vorwort

Nach dem Inkrafttreten des Poststrukturgesetzes zum 1.7.1989 sind die
bisherigen unternehmerischen und hoheitlichen Aufgaben des Bundesministe-
riums fiir Post und Telekommunikation getrennt und die unternehmerischen
Aufgaben auf die drei neuen 6ffentlichen Unternehmen der Deutschen Bundes-
post — die Deutsche Bundespost TELEKOM, die Deutsche Bundespost
POSTDIENST und die Deutsche Bundespost POSTBANK — iibergeleitet
worden. Diese haben in den vergangenen Monaten u.a. eine Reihe weiterer,
neuer Tochtergesellschaften gegriindet. Damit hat die Diskussion um die
,richtige Unternehmensform der Deutschen Bundespost und ihre Tochterge-
sellschaften allerdings keinesfalls ihren Abschlu gefunden. Die Entwicklung
der Telekommunikation hin zu Wettbewerbsmarkten, die zunehmende Interna-
tionalisierung der Mirkte, aber auch die mannigfaltigen Probleme infolge der
Herstellung der Einheit Deutschlands fiihren derzeit zu einer erneuten Diskus-
sion iiber die Umwandlung der oOffentlichen Unternehmen der Deutschen
Bundespost in private Aktiengesellschaften. Die vorliegende Arbeit will diesen
aktuellen ordnungspolitischen Fragen vertiefend nachgehen und rechtliche
Spielrdume der Deutschen Bundespost ndher aufzeigen.

Die Arbeit ist im Wintersemester 1991 /92 vom Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Johann Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt am Main als
Dissertation angenommen worden. Gesetzgebung, Rechtsprechung und Litera-
tur konnten bis zum Sommer 1990 beriicksichtigt werden. Die spéter erschiene-
ne Literatur ist z.T. noch in die Anmerkungen aufgenommen worden. Die
Arbeit wurde von Professor Dr. Michael Bothe betreut, dem ich fiir die intensive
Forderung und vielféltige Unterstiitzung ganz besonders danke. Professor Dr.
Walter Schmidt hat das Zweitgutachten erstattet und mir in kritischen
Diskussionen zahlreiche weiterfiihrende Hinweise vermittelt. Thm danke ich
ebenfalls.

Bonn, im Januar 1992
Jiirgen Plagemann
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Einleitung

Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Ausarbeitung sind verfassungs-
rechtliche und ordnungspolitische Fragen zur wirtschaftlichen Betitigung der
Deutschen Bundespost. Im Vordergrund des Interesses steht dabei vor allem die
weitere Entwicklung der nationalen Telekommunikationspolitik. Es wird die
Moglichkeit aufgezeigt und diskutiert, teilweise Aufgaben der Bundespost in
100%ige Tochtergesellschaften (Eigengesellschaften) auszulagern. Die Frage,
ob und in welchem Umfang die Bundespost auch Beteiligungen bzw. Joint-
ventures mit anderen privaten Unternehmen eingehen darf, wird in dieser
Untersuchung mitbehandelt. Im iibrigen ist schon hier anzumerken, daB sich
das Interesse an Eigengesellschaften oder Beteiligungen heute besonders auf die
Wettbewerbsmérkte der Telekommunikation richtet: den Markt fiir Endgerate
und fiir Telekommunikationsdienste.

Bei den ordnungspolitischen Uberlegungen steht das Verhiltnis der Bundes-
post zu ihren Wettbewerbern im Vordergrund: Die Bundespost ist mit ihren
Dienstleistungsangeboten nicht immer nur auf Mérkten prasent, auf denen ihr
ein Monopol oder ein Alleinbetriebsrecht zusteht, sondern sie erfiillt einen
hohen Anteil ihrer gemeinwirtschaftlichen Aufgabenstellung in wettbewerblich
strukturierten Mérkten. Aus ordnungspolitischer Sicht stoBt diese Verbindung
bzw. Verquickung von Monopol- und Wettbewerbsbereichen innerhalb ein- und
desselben Unternehmens auf grundsitzliche Bedenken. Die Monopolstellung
der Bundespost wird gemeinhin damit begriindet und zugleich legitimiert, da
entweder aus technischen oder 6konomischen Griinden der Wettbewerb nicht
optimal funktioniert oder er aus gemeinwirtschaftlichen Erwdgungen zu
unerwiinschten Ergebnissen fithrt, mithin ,,Marktversagen“ vorliegt.

Die bisher bestehenden Monopolbereiche der Bundespost entwickeln sich
heute tendenziell zu Wettbewerbsmirkten, ebenso wie verschiedene neue
Dienste der Bundespost bereits im Wettbewerb erbracht werden. Die Kritiker
der Betitigung der Bundespost in Wettbewerbsbereichen argumentieren jedoch
verschiedentlich, daB die Bundespost als Sondervermégen des Staates nicht dem
Konkursrisiko unterliege und daher (unerwiinschte) Wettbewerbsverzerrungen
gegeniiber privaten Unternehmen entstehen wiirden. Eine Lésung konnte etwa
darin liegen, daB man einzelne Wettbewerbsleistungen in weitgehend unabhén-
gige, separate Tochtergesellschaften auslagert.

Zum zweiten wird generell 6ffentlichen Unternehmen und auch der Bundes-
post vorgeworfen, sie finanziere mit den Ertrdgen aus den Monopolbereichen
ihre Betitigung in Wettbewerbsbereichen. Diese Form der Quersubventionie-
rung ist — sofern sie stattfindet — in einer marktwirtschaftlichen Wirtschafts-
struktur bedenklich. Aus diesem Grund, aber auch zur Sicherung der Wettbe-

2 Plagemann



18 Einleitung

werbsfahigkeit der Bundespost, hat auch die unabhingige ,,Regierungskommis-
sion Fernmeldewesen* in ihrem Bericht von 1987 empfohlen, daB die Deutsche
Bundespost fiir sog. freie Leistungen, Endgerite und erginzende Geschiftsfel-
der separate Tochtergesellschaften in privater Rechtsform griindet.

Im weiteren Zusammenhang geht es daher um Uberlegungen, wie ein
Ordnungsrahmen geschaffen werden kann, der einen unverfalschten Wettbe-
werb zwischen der Bundespost und privaten Unternehmen garantiert. Der
Frage, welche Wettbewerbsvorteile in welchem AusmaB fiir die Bundespost
tatsichlich bestehen, kann hier selbstverstindlich nicht nachgegangen werden.
Die Uberlegungen bleiben hier darauf beschrinkt, ob und inwieweit ein
Engagement der Bundespost in gesellschaftsrechtlichen Rechtsformen, d.h.
durch Eigengesellschaften oder Beteiligungen, moglich ist. Anders gesagt geht es
bei dieser Untersuchung um die Frage, ob unternehmerische Aufgaben der
Bundespost durch eine rechtlich verselbstindigte Organisationseinheit wahrge-
nommen werden konnen.

Diese Frage ist auch deswegen von groBem Interesse, weil besonders aus
Unternehmenssicht betriebswirtschaftliche Gesichtspunkte fiir eine Auslage-
rung von Aufgaben in Eigengesellschaften oder Beteiligungen sprechen konnen.
Dies kénnen z. B. eine erhohte Effizienz von selbstdndigen Organisationen oder
die Moglichkeit zur Kooperation mit anderen Unternehmen, z.B. auch mit
auslidndischen Fernmeldeverwaltungen sein.

Sofern man es aus ordnungspolitischen oder betriebswirtschaftlichen Griin-
den fiir wiinschenswert hilt, daB die Bundespost bestimmte Aufgaben auf
Tochtergesellschaften iibertrdgt, so ergeben sich damit eine Reihe von rechtli-
chen Fragen, die die Zulissigkeit solcher Auslagerungen betreffen. Durch die
Rechtsprechung und die iiberwiegende Meinung im Schrifttum wird zwar nicht
prinzipiell die Moglichkeit bestritten, daB@ die Bundespost iiber Tochtergesell-
schaften verschiedenen Aufgaben nachgehen darf, jedoch gehen die Ansichten
iiber den zuldssigen Umfang auseinander. So wird teilweise die Auslagerung von
Randaufgaben noch als zulédssig angesehen, teilweise werden die auslagerungs-
fahigen Aufgaben gar nicht begrenzt, andererseits werden auch grundsitzliche
Bedenken in bezug auf Tochtergesellschaften angemeldet. Diese verschiedenen
Meinungen wurden vor allem in jiingster Zeit in der Diskussion um das
Poststrukturgesetz erkennbar. Zur Verdeutlichung des Problems kann etwa die
(theoretische) Uberlegung aufgeworfen werden, ob im Zuge der Reform der
Deutschen Bundespost es beispielsweise zuldssig wire, das Unternehmen
»Deutsche Bundespost TELEKOM*® zur Ginze (oder teilweise) als juristische
Person des Privatrechts im Eigentum des Staates zu organisieren. Die einfachge-
setzlichen Regelungen des Postverwaltungsgesetzes, des Poststrukturgesetzes
oder des Haushaltsrechts geben hierauf keine befriedigende Antwort, so daB3 auf
die Bestimmungen des Grundgesetzes zuriickgegriffen werden muf3. Daneben
dient die Verfassungsauslegung aber auch zur Beantwortung der Frage, welche
wirtschaftlichen Betidtigungen die Deutsche Bundespost iiberhaupt ausiiben
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darf bzw. welche Betdtigungen ihr letztlich versagt sind. Hierbei ist die Frage
nach den Aufgabenkompetenzen der Deutschen Bundespost beriihrt.

Neben diesen beiden zentralen Rechtsfragen nach den organisationsrechtli-
chen Spielriumen und den Aufgabenkompetenzen ist ferner zu priifen, ob die
Deutsche Bundespost iiber Tochtergesellschaften iiberhaupt privatrechtlich
handeln darf, welche weiteren Beschrankungen vorliegen und ob ihre Tochterge-
sellschaften an das Wettbewerbsrecht gebunden sind.

Im folgenden soll zunichst ein kurzer Uberblick iiber den Gang der
Untersuchung gegeben werden:

Teil A enthilt eine Bestandsaufnahme der heute vorhandenen Eigengesell-
schaften und Beteiligungen der Bundespost. Es werden die maBgeblichen
ordnungspolitischen Fragestellungen im Zusammenhang mit Tochtergesell-
schaften prazisiert, es wird auf den nationalen Ordnungsrahmen im Telekom-
munikationssektor hingewiesen, und es werden neue zukiinftige Betdtigungsfel-
der fiir Tochtergesellschaften der Bundespost analysiert. Da das internationale
ordnungspolitische Umfeld den nationalen Ordnungsrahmen erheblich beein-
fluBt, wird auf die internationalen Verdnderungen eingegangen. Nur bei dieser
landeriibergreifenden Betrachtungsweise 148t sich aufzeigen, daB die Griindung
von Tochtergesellschaften bei der Deutschen Bundespost zur Sicherung ihrer
Wettbewerbsfahigkeit dient. Zwei Aspekte sind an der internationalen Entwick-
lung der Telekommunikationspolitik besonders hervorzuheben: Erstens sind die
aktuellen européischen Entwicklungen aufzuzeigen, die die nationale Telekom-
munikationspolitik zunehmend gestalten, und zweitens ist auf den hohen
Stellenwert von Tochtergesellschaften bei auslidndischen Fernmeldeverwaltun-
gen bzw. Betriebsgesellschaften hinzuweisen. Dieser Vergleich bezieht sich auf
die Staaten USA, GroBbritannien, Japan, Schweden, Frankreich, die Schweiz
und die Niederlande.

Teil B ist vorwiegend verfassungsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit
der erwerbswirtschaftlichen Betdtigung der Bundespost gewidmet. Nachdem
grundsitzlich die erwerbswirtschaftliche Betétigung der offentlichen Hand
bejaht wurde (Abschnitt I.), geht es im Abschnitt II. um die Frage, wie die
Bundespost nach Art. 87 Abs.1 Satz1 GG organisiert sein muB3 und um
Aufgabenkompetenzen, die das Handeln der Bundespost bestimmen bzw.
einschrinken. Der Abschnitt III. befaBt sich mit der Zuléssigkeit privatrechtli-
cher Rechtsverhiltnisse, dem ,,6ffentlichen Zweck*“ von Eigengesellschaften
und Beteiligungen und den Beschridnkungen durch die Grundrechte. Im IV.
Abschnitt sind verschiedene einfachgesetzliche Einschrinkungen, denen Eigen-
gesellschaften bzw. Beteiligungen unterliegen, aufgezeigt (Postverwaltungsge-
setz, Bundeshaushaltsordnung, Rechtslage nach dem Poststrukturgesetz). Der
V. Abschnitt behandelt unter volkerrechtlichem Blickwinkel die MGglichkeiten
der Bundespost, sich im Ausland unmittelbar bzw. mittelbar iiber Tochtergesell-
schaften zu betitigen.

AbschlieBend wird in Teil C die Anwendung des Wettbewerbsrechts auf die
Eigengesellschaften und Beteiligungen erdrtert.

2*



