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Arkanbereich der Landesregierung und Grundrechtsfahigkeit von juristischen Personen
des Privatrechts — Teil 1

A. Auftrag

Der Untersuchungsausschuss 15/2 , Miurburgring GmbH" hat den Wissenschaftlichen Dienst in
seiner 4. Sitzung am 17. November 2009 beauftragt, zu den im Schreiben der Beauftragten
der Landesregierung vom 12. November 2009 (Vorlage UA 15/2-19) angesprochenen Rechts-
fragen gutachtlich Stellung zu nehmen.

In dem besagten Schreiben geht es im Wesentlichen um zwei Themenkomplexe, namlich zum
einen um die Einstufung der Aufsichtsratsprotokolle der Nirburgring GmbH als vertraulich,
zum anderen um die Einstufung von Vorbereitungsunterlagen zur Beantwortung Kleiner An-
fragen als vertraulich.

Im Falle der Marburgring GmbH begrindet die Landesregierung die Einstufung damit, dass
durch das Bekanntwerden der in den Akten zu den Aufsichtsratssitzungen enthaltenen Daten
in das Grundrecht der GmbH ,nach Artikel 14 GG (Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse), Arti-
kel 12 GG sowie Artikel 2 Abs. 1i1.V.m. Artikel 1 GG (informationelles Selbstbestimmungsrecht)
eingegriffen wirde sowie Rechte der Geschiftspartner der Nirburgring GmbH beeintrichtigt
wirden.” Zur Begrindung der Grundrechtsfihigkeit der Niurburgring GmbH stitzt sich die
Landesregierung auf Urteile des Bundesverfassungsgerichts, denen sie entnimmt, dass fir
eine juristische Person des Privatrechts die Grundrechtsfihigkeit nur dann entfalle, ,wenn die
Funktion der juristischen Person in der Wahrnehmung gesetzlich zugewiesener und geregel-
ter offentlicher Aufgaben” bestehe, ,sie also als Teil der 6ffentlichen Verwaltung im materiel-
len Sinn betroffen” sei. Der Narburgring GmbH obliege es nach ihrem Gesellschaftszweck,
+2in umfassendes Angebot am Nirburgring in den Bereichen Maotorsport, Verkehrssicherheit,
Business und Freizeit in der Region Eifel bereitzustellen.” Da es sich hierbei nicht um eine
gesetzlich zugewiesene und &ffentlich geregelte Aufgabe handele, kénne sich die Narburg-
ring GmbH auf Grundrechte berufen. Folglich miisse in geeigneter Weise dafir Sorge getra-
gen werden, dass ihre Geschifts- und Betriebsgeheimnisse nicht 6ffentlich bekannt wiirden.
Mur so kénne gew3ahrleistet werden, dass die Wettbewerbsposition der GmbH, die wie jedes
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andere privatwirtschaftliche Unternehmen am Markt teilnehme, sowie die ihrer Geschafts-

partner nicht nachteilig beeinflusst werde.

Die Landesregierung flhrt weiter aus, dass ungeachtet der Frage der Grundrechtsféhigkeit
der sich aus dem Gesellschaftsrecht ergebenden Verpflichtung zur Verschwiegenheit Rech-
nung zu tragen sei. So hatten die Aufsichtsratsmitglieder gemal3 §§ 93 Abs. 1 Satz 3, 116 AktG
i.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, die
ihnen durch die Tatigkeit im Aufsichtsrat bekannt geworden seien, sowie Uber vertrauliche
Berichte und vertrauliche Beratungen Stillschweigen zu wahren. Geheimhaltungsbedirftig
seien ,insbesondere Investitions-, Finanz-, Produktions- und Absatzplane, interne Betriebsda-
ten, Statistiken, Personalangelegenheiten sowie die internen Vorgénge im Aufsichtsrat selbst,
d.h. Diskussionsbeitrage und Abstimmungen der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder.” Eine
Verletzung der Geheimhaltungspflicht 16se nicht nur Schadenersatzanspriiche der Gesell-
schaft aus, sondern sei auch gemaB § 85 GmbHG strafbar. Zwar begriinde § 394 AktG eine
Verpflichtung der Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft in
den Aufsichtsrat gewahlt oder entsandt seien, gegeniber der Gebietskdrperschaft zu berich-
ten, jedoch unterwerfe das Gesetz auch die Empfanger der Berichte der (aktien-)rechtlichen
Verschwiegenheitspflicht (§ 395 AktG). Mitglieder eines parlamentarischen Ausschusses konn-
ten demnach nur dann Empfénger von vertraulichen Informationen sein, wenn in dem jeweili-

gen parlamentarischen Gremium Vertraulichkeit gewahrleistet sei.

Zur Frage der Vertraulichkeit von Vorbereitungsunterlagen zur Beantwortung Kleiner Anfragen
weist die Landesregierung darauf hin, dass die Kleine Anfrage als solche ebenso wie die End-
fassung der Antwort nicht als vertraulich zu behandeln sei, soweit keine Personlichkeitsrechte
sowie Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse berihrt seien. Etwas anderes gelte jedoch fur den
zwischen dem Eingang der Frage und der Versendung der Antwort stattfindenden vorberei-
tenden internen Abstimmungsprozess der Regierung. Als Schranke des parlamentarischen
Untersuchungsrechts gelte nach herrschender Rechtsprechung ,ein auch von parlamentari-
schen Untersuchungsausschissen nicht ausforschbarer Initiativ-, Beratungs- und Handlungs-
bereich.” Hierzu gehoére ,unter anderem die Willensbildung der Regierung selbst sowohl hin-
sichtlich der Erorterungen im Kabinett als auch bei der Vorbereitung von Kabinett- und Res-
sortentscheidungen, die sich vornehmlich in ressortlibergreifenden und internen Abstim-
mungsprozessen” vollziehe. ,Die verschiedenen Phasen bei der Erstellung des Antwortent-
wurfes mit den entsprechenden Anmerkungen, Kommentaren und Handlungsauftrédgen”
kénnten ,Aufschluss Uber die interne Willensbildung in der Regierung geben” und seien

,demnach als unausforschbarer Kernbereich der Exekutive vertraulich zu behandeln.”

In der 6. Sitzung des Untersuchungsausschusses am 18. Dezember 2009 ist des Weiteren die
Frage erortert worden, inwieweit sich aus der Bestimmung des Kernbereichs exekutiver Ei-
genverantwortung Anforderungen auch an die Formulierung von Aussagegenehmigungen

ergeben. Auf Nachfrage hat der Vorsitzende des Untersuchungsausschusses zugesagt, dass
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diese Thematik in den urspriinglichen Gutachtensauftrag miteinbezogen werde." Aufgrund
der Vielzahl und der Komplexitdt der somit angesprochenen Rechtsfragen und in Anbetracht
des Umstands, dass es sich um zwei vollstindig getrennt voneinander zu behandelnde The-
menkomplexe handelt, soll die angeforderte Stellungnahme im Interesse einer moglichst
zeitnahen Vorlage an den Ausschuss in zwei Teilen gefertigt werden. In dem vorliegenden
ersten Teil der Stellungnahme wird der Bereich der Grundrechtsfihigkeit behandelt. Alle
Probleme im Zusammenhang mit dem Kernbereich der exekutiven Eigenverantwortung wer-
den im Anschluss hieran in einem zweiten Teil behandelt.

B. Stellungnahme

Machfolgend wird die Frage der Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen des Privatrechts
erortert (unter l). AnschlieBend sind die Konsequenzen fur das parlamentarische Untersu-
chungsverfahren in den Blick zu nehmen, auch unter Einbeziehung etwaiger einfach-
gesetzlicher gesellschaftsrechtlicher Schranken (dazu unter I1).

I.  Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen des Privatrechts

Trager von Grundrechten und damit grundrechtsfahig sind in erster Linie natiirliche Personen.
Awuf juristische Personen und Personenvereinigungen — seien es solche des Privatrechts oder
solche des 6ffentlichen Rechts — finden Grundrechte nur nach MaBgabe des Art. 19 Abs. 3 GG
Anwendung. Danach gelten Grundrechte auch fir inlidndische juristische Personen, soweit sie
ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.

Waihrend in Rechtsprechung und wissenschaftlichem Schrifitum die Begriffe der ,juristischen
Person” im Sinne des Art. 19 Abs. 3 GG’ sowie der ,wesensmiBigen” Anwendbarkeit” fiir die
juristischen Personen und Personenvereinigungen des Privatrechts im Grundsatz weitgehend
geklart sind, ergeben sich Besonderheiten, sobald es um die Wahrnehmung &ffentlicher Auf-
gaben durch privatrechtsformliche Rechtstriger geht, die entweder vom Staat fir diesen
Zweck geschaffen oder aber als originir privatrechtliche juristische Personen mit der Wahr-
nehmung dieser Aufgabe betraut wurden. Dies gilt ebenso fiur die Konstellation, in der es sich
— wie vorliegend bei der Nirburgring GmbH — um eine vom Staat geschaffene Privatrechts-

' Wgl. &. Sitzung, Protokoll, Teil I, 5. 10f.

Erfasst werden nicht nur Personenversinigungen mit kérperschaftlicher Struktur, wie nach deut-
schem Recht insbesondere der rechtsfahige Verein, die AG, die KGaA, die GmbH, die eG und der
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, sondern nach der Rspr. des BVerfG auch teilrechtsfahige
Organisationseinheiten, wie etwa der nichtrechtsfdhige Verein, die CHG, die KG und die GbR. Vgl.
zum Ganzen Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. Ill, Art. 19 Abs. 3 Rn. 37 ff. (Stand Mai 2009);
Sachs, in: ders., GG, 5. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 57 #f.; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/ders./Hopfauf,
GG, 11. Aufl. 2008, Art. 19 Rn. 19 1., 27 £; P. M. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5.
Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 242 ff,, jeweils maw.N.

! Dazu Sachs, in: ders., GG, 5 Aufl. 2009, Art. 19 RBn. &7 ff.; Hofmann, in: Schmidt-

Bleibtreu/ders./Hopfauf, GG, 11. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 21 ff,, jeweils mw.N.



A

person handelt, die auBerhalb der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben im Schwerpunkt er-
werbswirtschaftlich tatig wird.

Fir den Bereich der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben in Privatrechtsform ist zwischenzeit-
lich geklart, dass eine Berufung auf Grundrechte nicht in Betracht kommt; der Staat darf sich
durch eine ,Flucht ins Privatrecht” nicht seiner Grundrechtsbindung entziehen (dazu unter 1).
Umstritten ist dagegen der zweite vorstehend angesprochene Komplex, bei dem keine &ffent-
lichen Aufgaben wahrgenommen werden, sondern juristische Personen des Privatrechts in
partieller oder vollstindiger &ffentlicher Trigerschaft sich erwerbswirtschaftlich betatigen (da-
Zu unter 2).

1. Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in Privatrechtsform

Das Bundesverfassungsgericht hat sich verschiedentlich mit der Frage auseinandergesetzt, ob
eine (vom Staat geschaffene) juristische Person des Privatrechts, die Aufgaben und Funktio-
nen der offentlichen Verwaltung erfiillt, sich auf Grundrechte berufen kann®, ob also im Sinne
des Art. 19 Abs. 3 GG Grundrechte auf solche Privatpersonen ,ihrem Wesen nach” Anwen-
dung finden kénnen, oder ob nicht umgekehrt solche juristische Personen aufgrund der 6f-
fentlichen Aufgabenwahrnehmung ihrerseits an Grundrechte gebunden sind; die Grund-
rechtsverpflichtung ist, wie das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt hat, notwendiges Korre-
lat fehlender Grundrechtsfahigkeit: ,Wenn die Grundrechte das Verhilinis des Einzelnen zur
offentlichen Gewalt betreffen, so ist es damit undenkbar, den Staat selbst zum Teilhaber oder
Mutznielfer der Grundrechte zu machen; er kann nicht gleichzeitig Adressat und Berechtigter
der Grundrechte sein.”* Abgesehen von den eng umgrenzten, juristische Personen des &ffent-
lichen Rechts betreffenden Ausnahmesachverhalten® kann damit eine (vom Staat geschaffene
oder beherrschte) juristische Person des Privatrechts nur entweder zum Schutz fremder
Grundrechte verpflichtet sein oder selbst Grundrechtsschutz genieBen.’

Ausgehend von diesem Grundsatz lehnt das Bundesverfassungsrecht die Grundrechtsfihig-
keit fur die vom Staat geschaffenen juristischen Personen des Privatrechts, die Aufgaben und
Funktionen der &ffentlichen Verwaltung erfillen, ab. So setzte das Gericht mit Beschluss vom
7. Juni 1977 die mit Aufgaben der Daseinsvorsorge betraute Stadtwerke Hameln AG mit der

* BVWerlGE 45, 43, 78 ff.; BVerfG, NJW 1980, 1093; NJW 1987, 2501 f.; NJW 1994, 584.

: BVerdGE 21, 342, 349 {; 15, 256, 262. So auch die h.M. im Schrifttum, vgl. Huber, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 281; Kdmmerer, Privatisierung, 2001,
S. 4467 1.; Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001, 5. 188. Von Arnauld, DOV 1998, 437, 450 . vertritt
demgegeniiber fir den Bereich von Postwesen und Telekommunikation die Auffassung, dass eine
Organisation sowohl grundrechtsberechtigt als auch grundrechtsverpflichtet sein kann. Kritisch
hierzu Siepermann, DOV 1975, 263, 267 1.

Diese Ausnahmen betreffen nach herrschender Meinung offentlich-rechtliche Religionsgemein-
schaften, Universitdten und &ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, nach teilweise vertretener Auf-
fassung im Schrifttum auch weitere juristische Personen des &ffentlichen Rechts, vgl. Remmert, in:
Maunz/Dirig, GG, Bd. lll, Art. 19 Abs. 3 Rn. 4% ff. (Stand Mai 2009); Sachs, in: ders., GG, 5. Aufl.
2009, Art. 19 Rn. 93 ff, jeweils maw.N.
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hinter ihr stehenden Gebietskdrperschaft in der Frage der Grundrechtsfihigkeit gleich®; ver-
neine man deren Grundrechtsfahigkeit, so knne sich die Aktiengesellschaft, deren alleiniger
Aktiondr eine Korperschaft des &ffentlichen Rechts sei, ebensowenig wie diese auf Individu-
algrundrechte berufen. Andernfalls, so das Gericht, wire die Frage der Grundrechtsfahigkeit
der offentlichen Hand in nicht geringem Umfang abhangig von den jeweiligen Organisations-
formen; es kdme mithin darauf an, ob eine Aufgabe der Daseinsvorsorge von ihrem Trager
selbst oder von einer diesem gegeniber rechtlich verselbstiandigten, privatrechtlich organi-
sierten Verwaltungseinheit erfillt wird. Ein Betrieb, der ganz der &ffentlichen Aufgabe der
Daseinsvorsorge gewidmet sei und der sich in der Hand eines Tragers 6ffentlicher Verwaltung
befinde, stelle daher nur eine besondere Erscheinungsform dar, in der 6ffentliche Verwaltung
ausgeiibt werde.” Ebenso entschied das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 20.
Dezember 1979 im Fall der Technischen Werke der Stadt Stuttgart AG." Diese Auffassung
wird von der ganz herrschenden Meinung im rechtswissenschaftlichen Schrifttum - auch unter
dem Gesichtspunkt der Grundrechtsbindung im Bereich des sogenannten Verwaltungsprivat-
rechts — im Ergebnis geteilt" und ist Grundlage auch der zivilrechtlichen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. *

In seiner Entscheidung zu der Hamburger Elektricititswerke AG (HEW) vom 16. Mai 1989 hat
das Bundesverfassungsgericht die vorstehend dargestellte Argumentation auf gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen", die vom Staat beherrscht werden, ibertragen und damit zu
einem im Schrifttum bis in die Einzelheiten héchst strittigen Themenbereich Stellung bezo-

Val. Kémmerer, Privatisierung, 2001, 5. 447 f; Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001, 5. 188.

# BWerfGE 45, &3 ff.

7 B\WerfGE 45, 43, 78 ff.

" BVerfG, NJW 1980, 1093.

Val. zB. Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. lll, Art. 19 Abs. 3 Rn. 57 ff. (Stand Mai 2009); Sachs, in:

ders,, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 110 f; Héfling, in: Sachs., GG, 5. Aufl. 2009, Art. 1 Rn. 102; Hu-

ber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 2B0 fi.; Dreier, in: ders.,

GG, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Abs. 3 Rn. 70; Krebs, in: v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 48;

Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 18; Vitzthum, in: Merten/Papier, Handbuch

der Grundrechte, Bd. Il, 2006, § 48 Rn. 54; v. Arnauld, DOV 1998, 437, 443 {; Kersten/Meinel, JZ

2007, 1127 ff.; Fischer-Lescano/Maurer, NJW 2006, 1393 ff.; Gersdorf, Offentliche Unternehmen im

Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, 5. 134 {; Storr, Der

Staat als Unternehmer, 2001, 5. 198 ff.; Rifner, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 2. Aufl. 2000, § 117

Rn. 43. Vereinzelt ist vertreten worden, dass sich der Staat, sobald er eine privatrechtliche Organi-

sationsform wahle, der gesellschaftsrechtlichen Ordnung unterwerfe, vgl. Pittner, Die &ffentlichen

Unternehmen, 2. Aufl. 1985, 5. 119 1.

¥ Wgl. BGHZ 29, 76, 80; 35, 91, 94; 52, 325, 328, jeweils mit Blick auf die Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG.
Vgl. zu dieser Rspr., auch unter Einbeziehung gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen (BGHZ 91,
84, 97 1), Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirt-
schaftlichkeitsprinzip, 2000, 5. 137 1. )

¥ JZ 1990, 335 mit Anmerkung Kiihne, JZ 1990, 335 f. Vgl. auch Gersdorf, Offentliche Unternehmen

im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, 5. 138; Storr, Der

Staat als Unternehmer, 2001, 5. 238 {; Kdmmerer, Privatisierung, 2001, 5. 466 1; Huber, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 287 ff.

In der Sache geht es um Unternehmen, die in privatrechtlicher Form organisiert sind und an denen

mindestens eine kompetenzausiibende staatliche Organisation und ein freiheitsausiibender Priva-

ter beteiligt sind, vgl. Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. lll, Art. 19 Abs. 3 Rn. &5 (Stand Mai 2009).
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gen."” Die HEW, deren Aufgabe die iiberregionale Stromversorgung war, befand sich zu rund
72% im Eigentum der Freien und Hansestadt Hamburg. Das Gericht lehnte die Grundrechts-
fahigkeit der HEW ab und stiitzte sich hierbei auf drei Grinde. Zunichst betonte das Gericht
in Anknipfung an seine stindige Rechtsprechung, dass Grundrechte in erster Linie individuel-
le Rechte sind, die den Schutz konkreter, besonders gefihrdeter Bereiche menschlicher Frei-
heit zum Gegenstand haben. Demgem3l dienen sie vorrangig dem Schutz der Freiheitssphi-
re des einzelnen Menschen als natirlicher Person gegen Eingriffe der staatlichen Gewalt. Die
Einbeziehung juristischer Personen in den Kreis der Grundrechtsinhaber sei demnach, so das
Gericht weiter, nur dann gerechtfertigt, wenn deren

»Bildung und Betitigung Ausdruck der freien Entfaltung der privaten natirlichen Perso-
nen ist, insbesondere wenn der ,Durchgriff’ auf die hinter ihnen stehenden Menschen es

als sinnvoll und erforderlich erscheinen l4sst.” ™

Auch wenn sich die HEW nicht vollstandig, sondern nur zu etwa 72% in offentlicher Hand be-
finde, so sei bei diesem Beteiligungsverhilinis davon auszugehen, dass , die Freie und Hanse-
stadt Hamburg die Maglichkeit hat, auf die Geschaftsfuhrung entscheidenden EinfluB zu

nehmen.””

Diesem , Durchgriffsargument” stellt das Gericht sodann ein funktionales Argument zur Seite:
So hinge die Grundrechtsfihigkeit einer juristischen Person des Privatrechts

.hamentlich von der Funktion ab, in der sie von dem beanstandeten Akt der &ffentli-
chen Gewalt betroffen ist. Besteht diese Funktion in der Wahmehmung gesetzlich zu-
gewiesener und geregelter &ffentlicher Aufgaben der Daseinsvorsorge, so ist die juristi-

sche Person insoweit eben nicht grundrechtsfihig.” ™

Die verschiedenen zur Frage der Grundrechtsfahigkeit gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen
vertretenen Auffassungen konnen an dieser Stelle nicht dargestellt werden. Vgl. fir einen Uber-
blick liber den Stand der Diskussion Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. lll, Art. 19 Abs. 3 Rn. &5 ff.
(Stand Mai 2009); Dreier, in: ders., GG, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Abs. 3 Rn. 72 ff; Storr, Der Staat als
Unternehmer, 2001, 5. 238 ff,; Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen
Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, 5. 134 fi.; Kémmerer, Privatisierung, 2001, 5. 464
ff.; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 284 ff. Ohne
dass gesagt werden konnte welches die h.M. ist, lassen sich im Wesentlichen drei Ansitze unter-
scheiden: So wird mit Blick auf den Schutz der privaten Anteilseigner vertreten, dass gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen prinzipiell grundrechtsfahig seien. Ein anderer Ansatz stellt auf das
Kriterium der Beherrschung durch den Staat ab - liegt eine solche vor, soll das Unternehmen nicht
grundrechtsfahig sein. SchlieBlich hilt ein dritter Ansatz die Frage fiir entscheidend, ob das Unter-
nehmen offentliche oder private Aufgaben wahrnimmt; je nachdem besteht entweder sine (ggf.
nur partielle) Grundrechtsberechtigung oder nicht. Zu den Besonderheiten bei Telekom, Post und
Bahn vgl. auch die Ausfiilhrungen unter 2.

¥ BVerG, JZ 1990, 335. Vgl. auch BVerfGE 21, 342, 3469, 61, 82, 101; 68, 193, 205 1.

" BVerfG, JZ 1990, 335.

*  BWerfG, ebenda.
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SchlieBlich, so das dritte Argument des Gerichts, unterliege die HEW den Bindungen des
Energiewirtschaftsrechts in einer Weise, dass in dem fraglichen Zusammenhang ,von einer

nl?

privatrechtlichen Selbstandigkeit nahezu nichts Gbrig bleibe.

In einer am 18. Mai 2009 ergangenen Entscheidung hat sich das Bundesverfassungsgericht —
soweit ersichtlich — zum zweiten Mal mit der Frage der Grundrechtsfihigkeit gemischt-
wirtschaftlicher Unternehmen befasst und an seiner Rechtsprechung aus dem Jahr 1989 fest-
gehalten. * Es ging wie auch in dem HEW-Beschluss um ein Energieversorgungsunternehmen
in Form einer Aktiengesellschaft, die im konkreten Fall zu 75,2% von der Frankfurt am Main
Holding GmbH gehalten wurde, welche ihrerseits vollstindig im Besitz einer Gebietskarper-
schaft des Gffentlichen Rechts war.

Das Bundesverfassungsgericht verwies zur Begrindung darauf, dass die Aktiengesellschaft
von einer vollstindig im Besitz einer Gebietskorperschaft des 6ffentlichen Rechts stehenden
Gesellschaft mit qualifizierter Mehrheit von Gber 75% des Grundkapitals beherrscht werde und
daher in noch héherem MaBe als seinerzeit die HEW dem bestimmenden Einfluss eines Ho-
heitstragers unterliege. Es seien auch keine besonderen Umstinde vorgetragen, welche die
Beherrschung der Aktiengesellschaft durch die Gebietskérperschaft trotz deren qualifizierter
Mehrheit in Frage stellen kénnten.

«Infolgedessen trifft auch auf sie die fiir Eigengesellschaften der &ffentlichen Hand gel-
tende Erw3gung zu, dass ein Hoheitstriger nicht durch die Griindung einer juristischen
Person des Privatrechts die eigene Grundrechtsbindung abstreifen und mittelbar eine
eigene Grundrechtsfihigkeit erwerben darf.”

Weiter fuhrte das Gericht aus, es halte daran fest, dass die Energieversorgung als &ffentliche
Aufgabe zu qualifizieren sei; dabei komme es nicht entscheidend darauf an, ob sie unter heu-
tigen Bedingungen zugleich die Voraussetzungen der iiberkommenen Kategorie der Daseins-
vorsorge erfiille.”

ResUmiert man die bislang dargestellte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, so
l3sst sich festhalten, dass eine Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben im Rahmen von soge-
nannten Eigengesellschaften, also von Unternehmen in Privatrechtsform, die sich zu 100% in
Hinden des Staates befinden®, die Grundrechtsfihigkeit ausschlieBt. Gleiches gilt fiir vom
Staat beherrschte gemischt-wirtschaftliche Unternehmen, die &ffentliche Aufgaben wahrneh-
men. Nicht beantwortet ist bislang die Frage, ob nach den MaBstiben des Bundesverfas-
sungsgerichts auch Eigengesellschaften oder gemischt-wirtschaftliche Unternehmen, die er-

¥ BWerfG, ebenda.

T BVerG, JZ 2009, 1069 ff. mit Anmerkung Kiihne, JZ 2009, 1071 ff.

n BVerfG, JZ 2009, 1069, 1070.

= BVerfG, JZ 2009, 1069, 1070.

2 Wagl. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 282.
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werbswirtschaftlich titig sind, die Grundrechtsfahigkeit abzusprechen ist, ob also mit anderen
Worten das Durchgriffsargument aus der Sicht des Gerichts entscheidend ist, oder ob es letzt-
lich entscheidend auf die Wahrnehmung o&ffentlicher Antworten ankommt. Der HEW-
Beschluss und auch der Beschluss vom Mai 2009 geben insoweit keinen Aufschluss (und kén-
nen dies auch nicht, da in beiden Fillen &ffentliche Aufgaben wahrgenommen wurden), wenn
auch — gerade in der jungeren der beiden Entscheidungen — die Frage des beherrschenden
Einflusses eine sehr zentrale Stellung innerhalb der Argumentation einnimmt.” Es wird daher
Aufgabe des nachfolgenden Abschnitts sein, eine Antwort auf die Frage zu erarbeiten, inwie-
weit staatlich beherrschte Unternehmen, die erwerbswirtschaftlichen Zwecken dienen, sich auf
Grundrechte berufen kénnen.

2. Erwerbswirtschaftliche Betatigung im Rahmen von staatlich beherrschten Unterneh-
men

Entsprechend den vom Bundesverfassungsgericht in seinem HEW-Beschluss und dem Be-
schluss vom 18. Mai 2009 herangezogenen beiden Kriterien, ndmlich der Beherrschung durch
die &ffentliche Hand und der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben, finden sich im wissen-
schaftlichen Schrifttum im Wesentlichen zwei Auffassungen zur Frage der Grundrechtsfihig-
keit von Eigengesellschaften, die sich erwerbswirtschaftlich betatigen.

So soll nach teilweise vertretener Auffassung die Grundrechtsfahigkeit namentlich von der Art
der wahrzunehmenden Aufgabe abhingen mit der Folge, dass die staatliche erwerbswirt-
schaftliche Betitigung im Rahmen von Eigengesellschaften grundrechtlich abgesichert wire.™
Diese Auffassung stitzt sich maBgeblich auf das Argument, dass sich der Staat, wenn er sich
erwerbswirtschaftlich in Privatrechtsform betitige, aus der hoheitlichen Sphire hinausbegebe
und dem Burger ,auf gleicher Augenhéhe” und damit ohne Grundrechtsbindung gegeniiber-
trete. Die Auferlegung gleicher wettbewerblicher Pflichten bedingt bei dieser Sicht der Dinge
auch die Einrdumung gleicher Wettbewerbsrechte™; es wiirde eine durch nichts gerechtfertig-
te Schlechterstellung des Staates bedeuten, wenn er gegeniber privaten Wettbewerbern in

der Frage der Grundrechtsfihigkeit benachteiligt wiirde.”

Demgegenuber wihlt die ganz herrschende Meinung im Schrifttum Art. 19 Abs. 3 GG als
Ausgangspunkt ihrer Argumentation. In Ubereinstimmung mit dem Bundesverfassungsge-
richt, das danach fragt, ob Bildung und Betitigung eines Unternehmens ,Ausdruck der freien

*  WVgl. bereits zum HEW-Beschluss Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005,
Art. 19 Abs. 3 Rn. 287 ff.

= Vgl. K3mmerer, Privatisierung, 2001, 5. 464 ff., 472 {; Méstl, Grundrechtsbindung &ffentlicher Wirt-
schaftstatigkeit, 1999, 5. 144 ff., 211; Enders, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 19 Rn. 48 f,; Fehling,
AGR 121 (1994), 29, 91; Krr'egbaum, BayWBIl 1972, 5. 481, 487, Bettermann, NJW 1969, 1321, 1324. In
diese Richtung geht auch v. Mutius, in: Bonner Kommentar, Bd. 4, Art. 19 Abs. 3 Rn. 145 ff. {Stand
April 1975).

*  Vgl. Fehling, ABR 121 (1996), 59, 91; Kimmerer, Privatisierung, 2001, S. 472.

“ Vgl. Kriegbaum, BayVBl 1972, S. 481, 487.
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Entfaltung der privaten natiirlichen Personen” sind®, ist nach dieser Auffassung der ,Blick
hinter die Kulissen” entscheidend; offenbart dieser ,Durchgriff” keine Grundrechtstrager —
und so verhilt es sich bei staatlichen Eigengesellschaften -, so ist eine Grundrechtsberechti-
gung abzusprechen. Eine juristische Person des &ffentlichen Rechts, die ihrerseits nicht grund-
rechtsfihig ist, kann mit anderen Worten einer von ihr gehaltenen und beherrschten juristi-
schen Person des Privatrechts keine Grundrechtsfahigkeit vermitteln.” Dasselbe gilt nach ganz
herrschender Auffassung, wenn sich mehrere staatliche Organisationen in einer privatrechtli-
chen Organisationsform zusammenschlieBen.® Eine Erstreckung des Grundrechtsschutzes auf
offentliche Unternehmen stellte die Grundrechtsbindung des Staates und seiner Trabanten in
Frage, da sich dann der Staat aufgrund der ihm zukommenden Formenwahlfreiheit mit der
Wahl privatrechtlicher Handlungsformen seinen grundrechtlichen Bindungen entledigen
kénnte. Fir eine grundrechtliche Absicherung des Staatshandelns in Privatrechtsform bleibt
deshalb nach dieser Auffassung kein Raum.”™

Im Einklang mit der herrschenden Meinung im Schrifttum und dem dogmatischen Ansatz des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 19 Abs. 3 GG hat der Verfassungsgerichtshof des Landes
Berlin mit Beschluss vom 14. Februar 2005 einer stadtischen Wohnbaugesellschaft, deren An-
teile zum ganz Uberwiegenden Teil vom Land Berlin gehalten werden, die Grundrechtsfihig-
keit abgesprochen.” In der eingehenden Begriindung der Entscheidung wird zunichst fest-
gestellt, dass im geschichtlichen Verlauf der Anerkennung und Positivierung von Grundrech-
ten seit jeher der einzelne Mensch als private, natirliche Person im Mittelpunkt gestanden
habe. Die Ausformung der Grundrechte sei mit Blick auf die Erfahrung typischer Gefahrdun-
gen und Verletzungen der Wirde, der Freiheit und der rechtlichen Gleichheit der einzelnen
Menschen oder von Menschengruppen durch &ffentliche Gewalten geschehen. Die Grund-
rechte seien daher in erster Linie Individualgrundrechte des einzelnen Menschen, die vorran-

= BWerfG, JZ 2009, 1049, 1070; JZ 1990, 335; BVerfGE 21, 362, 369, 45, 43, 80; &1, 82, 101; &8, 193,

205 f.

Vgl. Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaft-

lichkeitsprinzip, 2000, 5. 134 ff;; Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001, 5. 237 1; Glauben, in:

ders./Brocker, Hdb. UA, 2005, § 5 Rn. 141; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl.

2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 281 ff; Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. Ill, Art. 19 Abs. 3 Rn. 57 fi.

(Stand Mai 2009); Sachs, in: ders., GG, 5. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 1123; Dreier, in: ders., GG, 2. Aufl.

2004, Art. 19 Abs. 3 Rn. 701.; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 18; Krebs, in: v.

Minch/Kunig, GG, & Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 48; Roellecke, in: Umbach/Clemens, GG, 2002, Art. 19

Abs. 1-3 Rn. 132; Vitzthum, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. Il, 2006, § 48 Rn. 53;

Hufen, Staatsrecht Il, 2. Aufl. 2009, § 8 Rn. 13 f; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik

Deutschland, Bd. 1ll/1, 1988, S. 1161; v. Arnauld, DOV 1998, 437, 443 {.; Poppenhager, ThirVel.

2000, 152, 153; Scholler/BraB, DOV 1978, 238, 240; Schoch, Jura 2001, 201, 206. Fir private Gesell-

schaften, die sich mehrheitlich in &ffentlicher Hand befinden vgl. auch Brocker, in: Grimm/Caesar,

Verfassung fiir Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 91 Rn. 25.

*  Vgl. Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. lll, Art. 19 Abs. 3 Rn. 57 (Stand Mai 2009); Huber, in: v.
Mangoldt/Klein/5Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 282; Krebs, in: v. Miinch/Kunig,
GG, 6. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 48; Sachs, in: ders., GG, 5. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 111; Gersdorf, Of-
fentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip,
2000, 5. 134 ff.

* Val. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 19 Abs. 3 Rn. 281.

= VerfGH Berlin, DOW 2005, 515 ff.



-10-

gig dem Schutz seiner Freiheitssphire dienten und dariiber hinaus eine freie Mitwirkung und
Mitgestaltung des Einzelnen im Gemeinwesen sichern sollten. Juristische Personen in den
Schutzbereich materieller Grundrechte einzubeziehen sei danach nur dann gerechtfertigt,
wenn deren Bildung und Betitigung Ausdruck der freien Entfaltung der privaten natarlichen
Personen ist, insbesondere wenn der ,Durchgriff” auf die hinter ihnen stehenden Menschen
es als sinnvoll und erforderlich erscheinen lasse.” In einem zweiten Schritt filhrt der Gerichts-
hof sodann aus, weshalb einer Gemeinde als juristischer Person des &ffentlichen Rechts auch
auBerhalb des Bereichs der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben die Berufung auf Grund-
rechte nicht mdoglich sei. Sie befinde sich ndmlich auch bei der Wahrnehmung nicht-
hoheitlicher Tatigkeit in keiner grundrechtstypischen Gefihrdungslage; sie werde auch in die-
sem Raum ihres Wirkens durch einen staatlichen Hoheitsakt nicht in gleicher Weise wie eine
Privatperson ,gefidhrdet” und sei mithin insoweit auch nicht ,grundrechtsschutzbeduirftig”.
lhre Position unterscheide sich von der Stellung Privater schon durch sogenannte , Fiskusprivi-
legien”. Ins Gewicht fielen zudem aulBlerrechtliche ,Vorziige”, die mit der Stellung der juristi-
schen Person des Gffentlichen Rechts verbunden seien. Auch die ,mannigfachen Einflussmog-
lichkeiten Uber staatsinterne Wege" schlieffe jedenfalls eine Vergleichbarkeit mit der ,Ab-
hangigkeit” des Birgers, welche materielle Grundrechtsverblrgungen besonders dringlich
mache, aus. Im Ubrigen bewegten sich Gemeinden, soweit sie nicht &ffentliche Aufgaben
wahrn3dhmen, regelmiBig auBerhalb ihres eigentlichen Aufgabenbereichs; ihre &ffentliche
Zwecksetzung erfordere eine solche Betitigung nicht zwingend. Das misse sich auch auf die
Frage ihrer Schutzbediirftigkeit mindernd auswirken.” Nach Entwicklung dieser MaBstibe
fuhrt der Gerichtshof sodann aus, dass juristische Personen des Privatrechts - wie die be-
schwerdefihrende stidtische Wohnbaugesellschaft — zwar grundsatzlich fahig seien, Trige-
rinnen von Grundrechten zu sein; damit werde aber im Einzelfall eine Prifung der Anwend-
barkeit des jeweiligen Grundrechts nicht entbehrlich. Auch hier sei, so der Gerichtshof, die
LArt der wahrzunehmenden Funktion, welche die juristische Person jeweils” ausiibe, maligeb-
lich. Seien diese Funktionen solche der &ffentlichen Verwaltung, so kinne die Organisations-
form keinen ausschlaggebenden Unterschied begriinden. Dies gelte insbesondere, wenn die
offentliche Hand alleiniger Triger oder Inhaber der privatrechtlichen Organisation sei; es gel-
te ,aber auch mindestens dann, wenn sie aufgrund des Beteiligungsverhiltnisses beherr-
schenden Einfluss auf das Handeln der privatrechtlichen Organisation” habe, da es nicht ge-
rechtfertigt sei, diesen Fall zu privilegieren.® Im Anschluss hieran kommt das Gericht schlief3-
lich auf die Konstellation zu sprechen, dass eine juristische Person des Privatrechts, deren An-
teile ganz oder jedenfalls ganz Uberwiegend von der 6ffentlichen Hand gehalten werden, kei-
ne Aufgaben der Verwaltung wahrimmt:

.Im Ubrigen wiirde nichts anderes gelten, wenn fiir die Beurteilung ihrer Funktion die
rein erwerbswirtschaftliche Unternehmenstatigkeit bestimmend wire. Denn dann fehlte
der erforderliche Bezug zum Freiheitsraum natdrlicher Personen, weil als — nach den Be-

*  VerfGH Berlin, D{)\J 2005, 515, 514.
* VerfGH Berlin, DOV 2005, 515, 516.
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teiligungsverhiltnissen relevanter — Triger des Unternehmens nur das Land Berlin in Be-
tracht k3me. Dieses aber ist, wie sich aus den oben dargestellten Grundsitzen ergibt,
auch dann nicht Triger des Grundrechts [...], wenn es sich auf dem Gebiet des Privat-
rechts wirtschaftlich betitigt.”*

Lehnen somit die ganz Uberwiegende Meinung im Schriftturm und mit ihr der Verfassungsge-
richtshof Berlin fiir erwerbswirtschaftlich titige Eigengesellschaften eine Grundrechtsfahigkeit
ab, so ergibt sich ein weniger eindeutiges Bild, sobald es um die erwerbswirtschaftliche Beti-
tigung gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen geht.” Namentlich im Falle der Unternehmen
Deutsche Telekom AG und Deutsche Post AG gehen zahlreiche Stimmen innerhalb des
Schrifttums angesichts der ausdriicklichen Vorgaben des Grundgesetzes in 87 f Abs. 2 Satz 1
von einer Grundrechtsfahigkeit aus, und zwar auch fir den Zeitraum, als diese nur zu einem
geringen Teil privatisiert waren.” Gleiches gilt mit Blick auf Art. 87 e Abs. 3 Satz 1 GG und
Art. 143 a Abs. 1 Satz 1 GG fir die Unternehmen der Deutschen Bahn, die allerdings im Ge-
gensatz zu Telekom und Post nach wie vor zu 100% im Eigentum des Bundes stehen.”

Einen funktionalen Ansatz bei der Bestimmung der Grundrechtsfihigkeit gemischt-
wirtschaftlicher Unternehmen wi3hlt auch das Bundesverwaltungsgericht. So stufte es mit Ur-
teil vom 25. April 2001 die Telekom als grundrechtsfihig an und begriindete dies wie folgt:

on der Grundrechtsfahigkeit der Klagerin kann wegen ihrer ausschlieBlich privatwirt-
schaftlichen Tatigkeit und Aufgabenstellung (Art. 87 f Abs. 2 GG) ausgegangen werden.
Unerheblich ist insoweit, dass die Kligerin aus dem &ffentlich-rechtlichen Sonderver-
mogen Deutsche Bundespost bzw. dem d&ffentlich-rechtlichen Teilsondervermégen
Deutsche Bundespost TELEKOM hervorgegangen ist und bis heute trotz der VerduBe-
rung von Aktien an private Investoren mehrheitlich im Eigentum der Beklagten steht.”®

*  VerfGH Berlin, DOV 2005, 515, 517.

VerfGH Berlin, DOV 2005, 515, 517.

Allgemein zur umstrittenen Grundrechtsfahigkeit gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen vgl. be-
reits die Machweise in Fn. 15.

*  Vgl. Kimmerer, Privatisierung, 2001, 5. 4564 ff., 470 ff.; Méstl, Grundrechtsbindung &ffentlicher Wirt-
schaftstatigkeit, 1999, 5. 144 ff., 211; ders., in: Maunz/Dirig, GG, Bd. V, Art. 87 & Rn. 101 ff. (Stand
Movember 2008); Fehling, AGR 121 (1994), 59, 91. Dagegen Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001,
S. 201 ff., der darauf abstellt, dass das &ffentliche Unternehmen ein Instrument des Staates bleibe,
weil es von ihm beherrscht werde. Ebenso Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. lll, Art. 1% Abs. 3
Rn. 58 (Stand Mai 2009). Zwischenzeitlich ist der Prozess der Privatisierung so weit fortgeschritten,
dass beide Unternehmen, unabhingig davon, welche Abgrenzungskriterien man zur Qualifikation
von gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen als privat oder staatlich verwendet, private Unterneh-
men und dementsprechend grundrechtsberechtigt sind, vgl. Remmert, ebenda.

Vgl. im Falle der Bahn fir eine Grundrechtsfahigkeit z.B. Vesting, in: Denninger u.a., AK-GG, 3.
Aufl. 2001, Art. 87 e Rn. 40 (Stand 2002); Uerpmann, in: v. Minch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003, Art. 87 e
Rn. 10; Windthorst, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 87 e Rn. 49; Lang, NJW 2004, 3601, 3604; diffe-
renzierend Méstl, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. V, Art. 87 e Rn. 100 ff. (Stand November 2006). Vgl.
gegen eine Grundrechtsfahigkeit z.B. Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. Ill, Art. 19 Abs. 3 Rn. 59
(Stand Mai 2009); Jochurm, N\VwZ 2005, 779, 781; Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
5. Aufl. 2005, Art. B7 e Rn. 52, jeweils maw.N.

“ BVerwGE 114, 1560, 189.

I
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Ahnlich argumentierte das Bundesverwaltungsgericht in Bezug auf die zum damaligen Zeit-
punkt ebenfalls nur zu einem geringen Teil privatisierte Deutsche Post AG."

Auch das Bundesverfassungsgericht hat zur Frage der Grundrechtsfahigkeit der Telekom Stel-
lung genommen und diese mit Beschluss vom 14. Marz 2006 bejaht.” Das Gericht folgte da-
mit im Ergebnis — allerdings ohne auf dessen Rechtsprechung einzugehen — dem Bundesver-
waltungsgericht. Bemerkenswert ist indessen die Begrindung. Gerade mit Blick auf den
HEW-Beschluss und die entsprechenden wissenschaftlichen Publikationen hitte es nahe ge-
legen, (zumindest auch) auf die ausschlieBlich privatwirtschaftliche Aufgabenstellung abzustel-
len, die Grundrechtsfihigkeit also — gegebenenfalls unter zusitzlicher Heranziehung des
Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG - (auch) aus der fehlenden Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben
abzuleiten. Diesen funktionalen Ansatz verfolgt das Gericht aber gerade nicht. Vielmehr stitzt
es seine Argumentation — insoweit konsequente Folge der anthropozentrischen Deutung des
Art. 19 Abs. 3 GG — allein auf die Frage der hinter dem Unternehmen stehenden Personen,
wobei es keine formale, an den reinen Mehrheitsverhiltnissen orientierte, sondern wie bereits
im HEW-Beschluss (bestitigt im Beschluss vom 18. Mai 2009) eine materielle Betrachtung vor-
nimmt, die nach dem beherrschenden Einfluss fragt:

«Die Grundrechtsfihigkeit der Beschwerdefiihrerin entfillt nicht deswegen, weil der
Bund an dieser Anteile hilt. Ein beherrschender Einfluss des Bundes auf die Unterneh-
mensfiihrung der Beschwerdefihrerin, der die Beschwerdefihigkeit [und damit die
Grundrechtsfihigkeit, Anm. des Verfassers] in Zweifel ziechen konnte, war schon auf
Grund der Regelungen in § 3 des Gesetzes Uber die Errichtung einer Bundesanstalt fur
Post und Telekommunikation Deutsche Bundespost vom 14. September 1994 (BGBI | 5.
2325) und in § 32 der Satzung der Bundesanstalt fiir Post und Telekommunikation Deut-
sche Bundespost vom 14. September 1994 (BGBI | S. 2331) ausgeschlossen und ist nach
der Privatisierung erst recht nicht begriindet worden; er wird auch von keinem der Betai-
ligten geltend gemacht.”*®

Dieser vom Bundesverfassungsgericht gewahlte Ansatz, der im Falle erwerbswirtschaftlicher
Betatigung von gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen das Kriterium des beherrschenden
Einflusses fur maBgebend erachtet, erscheint Uberzeugend, insbesondere dann, wenn man
bei Art. 19 Abs. 3 GG mit dem Gericht darauf abstellt, ob Bildung und Betitigung der juristi-
schen Person Ausdruck der freien Entfaltung privater natirlicher Personen sind, insbesondere
ob der ,Durchgriff” auf die hinter ihm stehenden Personen die Zuerkennung der Grund-
rechtsfihigkeit als sinnvoll und erforderlich erscheinen l3sst. Der ,Blick hinter die Kulissen”
muss die internen Beteiligungs- und Herrschaftsstrukturen des Unternehmens erfassen, weil
nur dieser Blick Aufschluss tber die Frage gibt, ob die offentliche Hand oder die privaten An-

“ BWerwGE 118, 352, 359.
“  BWerfGE 115, 205.
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teilseigner ihre Interessen und Zielvorstellungen durchzusetzen vermigen und infolgedessen
das Unternehmen insgesamt dem staatlichen oder dem privaten Wirkungsfeld zuzurechnen

ist.

Diese Uberlegungen haben Konsequenzen auch fiir die Frage, inwieweit erwerbswirtschaftlich
tatige staatliche Eigengesellschaften sich auf Grundrechte berufen knnen: Wenn schon bei
einem gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen, bei dem es also auch private Anteilseigner mit
entsprechend schiitzenswerten privaten Interessen gibt, der beherrschende Einfluss des Staa-
tes ausschlaggebend fir die Ablehnung der Grundrechtsfahigkeit ist, so muss dies erst recht
fir staatliche Eigengesellschaften gelten. Die Griindung juristischer Personen des Privatrechts
durch grundrechtsunfihige Gebietskorperschaften oder andere juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts kann also nach dem vom Bundesverfassungsgericht gew3hlten Ansatz keine
grundrechtsfdhige juristische Person hervorbringen; anders gewendet: Einem o&ffentlichen
Unternehmen, bei dem der Staat alleiniger Eigentimer ist, kann keine Grundrechtsfahigkeit
zukommen, weil dem dahinter stehenden Staat keine Grundrechtsfahigkeit zukommt. Insoweit
wird Staatsgewalt ausgeiibt, die dem Prinzip demokratischer Legitimation unterliegt und sich
auf grundrechtlichen Schutz nicht berufen kann.*®

Letztlich gelten damit die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zur Tatigkeit der Gffent-
lich-rechtlichen Sparkassen® entsprechend.” Selbst wenn fiir eine in Privatrechtsform organi-
sierte staatliche Eigengesellschaft die

Jprivatwirtschaftliche Unternehmenstitigkeit bestimmend ware, kdnnte dies nicht zu ei-
nem Grundrechtsschutz fuhren. Es wiirde auch dann der hierfir erforderliche Bezug zum
Freiheitsraum natirlicher Personen fehlen, denn als Trager des Unternehmens kdme nur
die hinter der Sparkasse stehende Gebietskérperschaft in Betracht.”*

Als Zwischenergebnis |3sst sich damit Folgendes festhalten: Gemessen an dem vom Bundes-
verfassungsgericht zu Art. 19 Abs. 3 GG vertretenen Ansatz kommt es bei der Frage, inwieweit
sich erwerbswirtschaftlich titige Unternehmen in Privatrechtsform, an denen der Staat Anteile
halt, auf Grundrechte berufen kéinnen, entscheidend darauf an, ob ein beherrschender staatli-
cher Einfluss gegeben ist. Liegt ein solcher Einfluss vor, kann sich das Unternehmen nicht auf
Grundrechte berufen, weil dem dahinter stehenden Staat keine Grundrechtsfihigkeit zu-

“  BWerfGE 115, 205, 227 f.

Val. Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaft-

lichkeitsprinzip, 2000, S. 160 ff., 1465 f.; Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. lll, Art. 19 Abs. 3 Rn. 58

(Stand Mai 2009); Brocker, in: Grimm/Caesar, Verfassung fir Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 21 Rn. 25;

Glauben, in: ders./Brocker, Hdb. UA, 2005, § 5 Rn. 141.

Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaftlich-

keitsprinzip, 2000, 5. 165 f.; Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001, 5. 237 £.

“  BVerfGE 75, 192.

“ S0 Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, Bd. lll, Art. 19 Abs. 3 Rn. 58 (Stand Mai 2009).

®  BVerfGE 75, 192, 200. Ganz 3hnlich fiir die Tatigkeit der als Anstalt des &ffentlichen Rechts organi-
sierte Bayerische Landesbrandversicherungsanstalt BayVerfGHE 4%, 111, 114
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kommt. Ausdriicklich entschieden ist das vom Bundesverfassungsgericht fir das gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen Telekom AG; die Begriindung beansprucht aber erst recht Gel-
tung, soweit es um staatliche Eigengesellschaften geht. Diese sind daher nach den Malsta-
ben des Bundesverfassungsgerichts in Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Auffas-
sung in der Literatur sowie dem Verfassungsgerichtshof Berlin nicht grundrechtsfahig.

Dagegen ist nach teilweise vertretener Auffassung in der Literatur die von einem Unterneh-
men wahrgenommene Funktion entscheidend: Handelt es sich um erwerbswirtschaftliche Be-
tatigung, so folgt daraus die Grundrechtsfihigkeit des Unternehmens, selbst dann, wenn es
sich um eine Eigengesellschaft handelt. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich dieser Auffas-
sung im Falle der gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen Telekom und Post angeschlossen
und sich insoweit auf den verfassungsrechtlichen Privatisierungsauftrag gestitzt.

Il. Konsequenzen fir das parlamentarische Untersuchungsverfahren

Sprechen nach den vorstehenden Ausfiihrungen gute Grinde dafir, der Auffassung zu fol-
gen, wonach staatliche Eigengesellschaften keine Grundrechte geltend machen kénnen, so
schlieB3t sich die Frage an, ob und inwieweit sie gleichwohl gegeniiber dem Parlament, insbe-
sondere im Rahmen eines parlamentarischen Untersuchungsverfahrens, schutzwirdige Inte-
ressen anfihren kénnen. In Betracht kommen insoweit die einfach-gesetzlichen Bestimmun-
gen des Gesellschaftsrechts.

Namentlich im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum® und der zivilgerichtlichen Rechtspre-
chung®, aber teilweise auch in der 6ffentlich-rechtlichen Literatur® wird die Auffassung vertre-
ten, das Privat- und Gesellschaftsrecht gehe den landesrechtlichen Bestimmungen einschlief-
lich der verfassungsrechtlich verankerten Kontrollinstrumente der Volksvertretungen gegen-
tber den Landesregierungen vor. Dies folge aus Art. 31 GG, da die Regelungen des Aktien-
und GmbH-Rechts als Bundesrecht Vorrang vor Landesrecht hitten. Wihle die &ffentliche
Hand eine private Organisationsform, so miisse sie in Rechnung stellen, dass sich aus diesem
Schritt entsprechende Konsequenzen, etwa mit Blick auf gesellschaftsrechtliche Verschwie-
genheitspflichten, im Falle einer GmbH namentlich § 52 Abs. 1 GmbHG iV.m. §§ 116, 93
Abs. 1 Satz 3 AktG, ergaben. *

Diese Auffassung wird jedoch der verfassungsrechtlich verankerten parlamentarischen Kon-
trollfunktion des Parlaments nicht gerecht. Tritt man dem Argument des gesellschaftsrechtli-
chen Vorrangs niher, so eréffnet dies die Moglichkeit einer ,Flucht” der Exekutive in Organi-

®  Wgl. Lutter/Grunewald, WM 1984, 385, 394 ff.; Schmidt-ABmann/Ulmer, BB-Beilage 13/1988, 15.

* Vgl. BGHZ 36, 296, 305 ff; 69, 334, 340 f.

* Vgl. Pittner, DVBI. 1986, 748, 751; Spannowsky; DVBI. 1992, 1072, 1074.

Weitere Nachweise bei Wahl, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisation als
Steuerungsressource, 1997, 5. 301, 328 f; v. Danwitz, AGR 120 (1995), 595, 610 f; Hiffer, AktG,
8. Aufl. 2008, § 394 Rn. 2 a.
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sationsformen des Privatrechts™ und damit, wie es der Staatsgerichtshof Bremen ausgedriickt
hat, ,einer Aushéhlung verfassungsrechtlicher Verantwortungsstrukturen.”* Parlamentarische
Kontrolle erfasst nicht nur das Tatigwerden der Staatsverwaltung in den Formen des &ffentli-
chen Rechts; wie der Bayerische Verfassungsgerichtshof festgestellt hat erstreckt sie ,sich
vielmehr auf jegliche Staatstitigkeit, auch soweit sie sich privatrechtlicher Unternehmensfor-

"* \fon daher wird namentlich im verfassungsrechtlichen Schrifttum darauf hin-

men bedient.
gewiesen, dass parlamentarische Kontrolle in ihren verschiedenen Erscheinungsformen tber-
all dort bestehen bleibt, wo die Exekutive letztlich auch fur das Handeln des privaten Rechts-
tragers verantwortlich zeichnet, sie also Einflussméglichkeiten hat™; dies ist naturgemaB gera-
de bei staatlichen Eigengesellschaften in besonderer Weise der Fall. Auch in diesen Konstel-
lationen besteht mithin die Pflicht des Parlaments, ,bedeutsame Entscheidungsprozesse 6f-
fentlich zu machen.”* Erst die parlamentarische Beratung eréiffnet die Méglichkeit, dass , die
offentliche Meinung die Entwicklung kritisch begleitet.”™ Dies ist von erhéhter Bedeutung,
soweit es um die Aufklarung von Sachverhalten im Rahmen eines parlamentarischen Untersu-
chungsausschusses geht. Wie das Bundesverfassungsgericht in seinem BND-Beschluss vom
17. Juni 2009 festgestellt hat, kommt dem Offentlichkeitsprinzip im demokratischen Parlamen-
tarismus ,gerade fur das parlamentarische Untersuchungsverfahren, insbesondere bei Miss-

standsengueten, ein besonderer Stellenwert” zu.”

Im Ubrigen geht bereits der Ansatz der gegenteiligen Meinung, der Vorrang des Gesell-
schaftsrechts gegeniiber Landesrecht folge aus Art. 31 GG, fehl. Art. 31 GG ist eine Kollisi-
onsnorm, die bestimmt, welches Recht gilt, wenn kompetenzgemalBes und auch sonst verfas-
sungsgemiBes Bundes- und Landesrecht je denselben Sachverhalt regeln.” Ein solcher Fall
liegt hier jedoch nicht vor. Denn es geht in der Frage der parlamentarischen Kontrolle staatli-
cher Eigengesellschaften nicht primar um eine Kollision von Gesellschaftsrecht und Landes-
recht. Vielmehr resultieren die Wertungswiderspriiche aus den spezifisch verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an die Legitimation und Kontrolle der Ausiibung von Staatsgewalt und
an die rechtsstaatlichen Bindungen der Verwaltung.”’ Das Gesellschaftsrecht trifft insoweit
keine Aussage; modgen Gesellschaftsrecht und birgerliches Recht auch bundesrechtlich um-
fassend geregelt sein, so enthalten diese Rechtsgebiete gleichwohl weder positive noch ne-

® S0 Brocker, in: Grimm/Caesar, Verfassung fiir Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 91 Rn. 26; Glauben, ZParl
29 (1998), 494, 499 ff.

®*  StGH Bremen, NVwZ-RR 1997, 145, 147.

BayVerfGH, NVwZ 2007, 204, 204.

*  Vgl. Glauben, ZParl 29 (1998), 496, 498 ff.; Brocker, in: Grimm/Caesar, Verfassung fiir Rheinland-
Pfalz, 2001, Art. 91 Rn. 26; Klein, ZG 1997, 209, 224, Wahl, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem,
Verwaltungsorganisation als Steuerungsressource, 1997, 5. 301, 333; Krebs, in: Schmidt-
ABmann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisation als Steuerungsressource, 1997, 5. 339, 3511, v.
Danwitz, ASR 120 (1995), 595, 616 ff.; Poppenhager, TharVBl. 2000, 152, 154 ff.; Kénig, DOV 1999,
322, 325.

= Glauben, ZParl 29 (1998), 494, 498; Klein, Z7G 1997, 209, 224,

®  Glauben, ZParl 29 (1998), 495, 498 f.

¥ BWerfG, NvwZ 2009, 1353, 1357.

= BVerfGE 26, 116, 135; 34, 342, 363; 96, 345, 3464; 98, 145, 159.

# Wgl. v. Danwitz, AGR 120 (1995), 595, 616 fir das Kommunalrecht.

]
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gative Regelungen im Hinblick auf die parlamentarischen Kontrollinstrumentarien, namentlich
das Recht parlamentarischer Untersuchungsausschiisse. Die Sicherstellung der parlamentari-
schen Kontrolle als Bestandteil des Demokratieprinzips ist fur die Lainder gemal Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG zwingende verfassungsrechtliche Vorgabe.” Infolgedessen muss es ihnen auch
moglich sein, diese parlamentarische Kontrolle effektiv wahrzunehmen.® Das Bundesverfas-
sungsgericht hat insoweit ausgefihrt:

»In dem foderativ gestalteten Bundesstaat des Grundgesetzes stehen die Verfassungs-
bereiche des Bundes und der Linder grundsitzlich selbstindig nebeneinander. Im
Rahmen der Bestimmungen, die das Grundgesetz den Lindern vorgibt, kénnen die
Lander ihr Verfassungs- und Staatsorganisationsrecht selbst ordnen. [...] Das gilt insbe-
sondere fir das Landeswahlrecht sowie fir das Landesparlaments- und das Statusrecht
der Landtagsabgeordneten.”®

Speziell mit Blick auf staatliche Unternehmen in Privatrechtsform und die Kontrolle durch das
Parlament stellt das Gericht fest:

«Die Mitglieder des Vertretungsorgans eines privatrechtlichen Unternehmens, an dem
der Staat mehrheitlich beteiligt ist, unterliegen hinsichtlich ihrer Unternehmensfihrung
besonderer Beobachtung der 6ffentlichen Hand, denn diese hat dem Volk gegeniiber
auch eine Mehrheitsbeteiligung an einem privatrechtlichen Unternehmen zu verantwor-
ten. Es ist Aufgabe des Parlaments. die Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung der Regie-
rung auch hinsichtlich der Betitigung der &ffentlichen Hand im Rahmen ihrer Beteili-
gung an privatwirtschaftlichen Unternehmen zu kontrollieren [...]."*

Diese Uberlegungen beanspruchen erst recht Geltung, wenn es nicht um eine Mehrheitsbe-
teiligung, sondern um eine Eigengesellschaft geht. Mit dem Gedanken und den staatsrechtli-
chen Konsequenzen eines féderalen Systems ist es von daher nicht vereinbar, dass den Lin-
dern Regelungen zur Sicherung ihrer demokratischen Grundlagen aufgrund einfach-
gesetzlicher Regelungen des Bundesrechts verwehrt sein sollen. In der Konsequenz kénnte
allein der Bund formell privatisieren, nicht aber die Linder, da ihnen eine von Verfassungs
wegen ausreichende parlamentarische Kontrolle aus eigener Kompetenz nicht méglich wire.®

Erweist sich nach alledem die Kollisionsregel des Art. 31 GG fiir die vorliegende Konstellation
als unbrauchbar und versagt aus denselben Uberlegungen heraus auch die lex specialis-
Regel, so ist ein Ausgleich zwischen den Regelungen des Gesellschaftsrechts einerseits und

#  Glauben, ZParl 29 (1998), 496, 500. Vgl. auch Jutzi, in: Grimm/Caesar, Verfassung fir Rheinland-
Pfalz, 2001, Einl. C, Rn. 13 und Schréder, in: Grimm/Caesar, Verfassung fir Rheinland-Pfalz, 2001,
Art. 74 Rn. 2, 16

Val. Glauben, ZParl 29 (1978), 494, 500.

BVerfGE 98, 145, 157 f.

BVerfGE 98, 145, 162 f.

Val. Glauben, ZParl 29 (1978), 494, 501.
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den verfassungsrechtlich verankerten Kontrollrechten des Parlaments andererseits im Wege
einer verfassungskonformen Auslegung der Normen des Gesellschaftsrechts zu suchen.” Kei-
ner der beiden Kompetenzbereiche muss nach dieser Losung ganz zurtcktreten; vielmehr ist
im Wege praktischer Konkordanz ein Ausgleich zu suchen, welcher der Bedeutung beider
Bereiche Rechnung trigt.”

Ein solcher Ausgleich kann freilich nicht generell, sondern immer nur im Einzelfall stattfinden.
Mit Blick auf das parlamentarische Untersuchungsverfahren ist daher eine Abwagung durchzu-
fihren zwischen dem Interesse der betroffenen Gesellschaft an Geheimhaltung, wie es in den
gesellschaftsrechtlichen Normen seinen Ausdruck gefunden hat, einerseits und dem Interesse
des Untersuchungsausschusses an einer &ffentlichen Aufklirung andererseits.

Im Rahmen dieser Abwigung ist auf Seiten des Untersuchungsausschusses zu beriicksichti-
gen, dass der Grundsatz der Offentlichkeit fiir die politische Wirksamkeit parlamentarischer
Kontrolle von entscheidender Bedeutung ist.” Dem Offentlichkeitsprinzip kommt, wie bereits
ausgefihrt, nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts ,insbesondere bei Miss-
standsengueten ein besonderer Stellenwert” zu.” Dem trigt auf Ebene der Landesverfassung
Art. 91 Abs. 2 Rechnung, indem er festschreibt, dass die Beweisaufnahme in 6ffentlicher Ver-
handlung erfolgt. GemaB Art. 91 Abs. 3 Satz 1 LV kann die Offentlichkeit nur mit Zweidrittel-
mehrheit ausgeschlossen werden. Der Ausschluss der Offentlichkeit darf aber mit Blick auf die
besondere Bedeutung des Offentlichkeitsgrundsatzes nicht willkiirlich erfolgen; der Ausschuss
ist insoweit in seinem Ermessen gebunden.”

Einfachgesetzlich ist dies in § 13 Abs. 4 des Untersuchungsausschussgesetzes (UAG) geregelt.
Danach ist die Beweisaufnahme in nicht &ffentlicher oder vertraulicher Sitzung durchzufihren,
soweit Offentliche oder private Geheimhaltungsgrinde dies gebieten (Satz 1). Dabei hat der
Untersuchungsausschuss zwischen dem Interesse an &ffentlicher Aufklirung und den Ge-
heimhaltungsgriinden abzuwigen (Satz 2). Der Untersuchungsausschuss entscheidet mit der
Mehrheit von zwei Dritteln seiner Mitglieder in nicht &ffentlicher Sitzung (Satz 3).

Auch wenn man davon ausgeht, dass einer staatlichen Eigengesellschaft die Berufung auf
Grundrechte verwehrt ist, so sind im Rahmen der vorzunehmenden Abwigung gleichwohl

¥ Vgl. Glauben, ZParl 29 (1998), 496, 501; v. Danwitz, AGR 120 (1995), 595, 617, Poppenhiger,
ThirVEl. 2000, 152, 154 f.

® Vgl v. Danwitz, ASR 120 (1995), 595, 620 f; Glauben, ZParl 29 (1998), 496, 501; Poppenhiger,
ThirVBl. 2000, 152, 154 f Thode, Aktienrecht 1997, 547 551 ff; Vgl. auch Brocker, in:
Grimm/Caesar, Verfassung fir Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 91 Rn. 24: ,Insbesondere auch die Gel-
tendmachung von Gesellschaftsgeheimnissen und die Berufung auf die Verschwiegenheitsbe-
stimmungen der §§ 116, 93 Abs. 1 Satz 2 AktG bzw. der §§ 116, 3 Abs. 1 Satz 2 AktG iV.m. § 52
Abs. 1 GmbHG gegeniber dem Parlament kommen daher allenfalls eingeschrénkt und nicht unter
dem Aspekt des Grundrechtsschutzes in Betracht.”

*®  Wgl. BVerfGE 77, 1, 48; Brocker, in: Grimm/Caesar, Verfassung fir Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 91
Rn. 37.

™ BVerfG, NVwZ 2009, 1353, 1357.
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Konstellationen denkbar, in denen der Ausschluss der Offentlichkeit — gleiches muss fiir die
Einstufung von Akten gelten — von Verfassungs erforderlich wére, nimlich immer dann, wenn
dies der Schutz von Grundrechten Dritter oder anderer Giiter von Verfassungsrang gebietet.”
Beispielsweise kéinnte der Ausschluss der Offentlichkeit mit Blick auf grundrechtlich geschiitz-
te Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse von privaten Geschaftspartnern einer staatlichen Ei-
gengesellschaft notwendig sein. Auch wird man davon ausgehen kénnen, dass das Parlament
von Verfassungs wegen eine Mitverantwortung fur landeseigene Gesellschaften des Privat-
rechts hat; das Parlament darf daher nicht sehenden Auges schwerwiegende Wettbewerbs-
nachteile fur solche Unternehmen dadurch in Kauf nehmen darf, dass im Rahmen einer parla-
mentarischen Untersuchung exklusives technisches oder kaufmannisches Wissen den Markt-
konkurrenten zuganglich gemacht wird™; aber auch insoweit wird es entscheidend auf die

konkreten Umstande des jeweiligen Falles ankormmen.

Doch selbst wenn man einer erwerbswirtschaftlich tatigen staatlichen Eigengesellschaft die
Grundrechtsberechtigung zuerkennt, ergibt sich fur das Verfahren im Untersuchungsausschuss
letztlich kein wesentlicher Unterschied: Denn auch die Gber Art. 12 Abs. 1 GG (und ggf. Art. 14
GG™) grundrechtlich geschiitzten Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse™ gelten nicht schran-
kenlos™; vielmehr ist ein Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts gerechtfertigt, wenn er
der Wahrung parlamentarischer Rechte dient und dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
geniigt.” Auch insoweit kommt es also im Ergebnis auf eine Abwigung aller Umstinde des
konkreten Falles an.

" Wagl. Brocker, in: Grimm/Caesar, Verfassung fiir Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 91 Rn. 37.

™ Vgl. Brocker, ebenda.

Dieses Interesse des Unternehmens an der Michtverbreitung ist auch Voraussetzung fiir die An-
nahme eines Geschafts- und Betriebsgeheimnisses, vgl. BVerwG, NVWwZ 2009, 1113, 1114

" Vgl. BVerwG, NVwZ 2009, 1114, 11164.

= WVgl. BVerfGE 115, 205, 230 1.

*  WVgl. BVerfGE 115, 205, 232 ff.

" Vagl. Glauben, ZParl 29 (1998), 495, 502.
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben in Privatrechtsform

Die Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben im Rahmen von sogenannten Eigengesellschaf-
ten, also von Unternehmen in Privatrechtsform, die sich zu 100% in der Hand des Staates
befinden, schliefft die Grundrechtsfihigkeit aus. Gleiches gilt nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts fir vom Staat beherrschte gemischt-wirtschaftliche Unter-
nehmen, die éffentliche Aufgaben wahrnehmen.

Erwerbswirtschaftliche Betitigung im Rahmen von staatlich beherrschten Unternehmen

Gemessen an dem vom Bundesverfassungsgericht zu Art. 19 Abs. 3 GG vertretenen An-
satz kommt es bei der Frage, inwieweit sich erwerbswirtschaftlich titige Unternehmen in
Privatrechtsform, an denen der Staat Anteile hilt, auf Grundrechte berufen kénnen, ent-
scheidend darauf an, ob ein beherrschender staatlicher Einfluss gegeben ist. Liegt ein
solcher Einfluss vor, kann sich das Unternehmen nicht auf Grundrechte berufen, weil dem
dahinter stehenden Staat keine Grundrechtsfahigkeit zukommt. Ausdriicklich entschieden
ist das vom Bundesverfassungsgericht flr das gemischt-wirtschaftliche Unternehmen Te-
lekom AG; die Begrindung beansprucht aber erst recht Geltung, soweit es um staatliche
Eigengesellschaften geht. Diese sind daher nach den MaBstdben des Bundesverfas-
sungsgerichts in Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Auffassung in der Literatur
sowie dem Verfassungsgerichtshof Berlin nicht grundrechtsfahig.

Dagegen ist nach teilweise vertretener Auffassung in der Literatur die von einem Unter-
nehmen wahrgenommene Funktion entscheidend. Handelt es sich um erwerbswirtschaft-
liche Betitigung, so folgt daraus die Grundrechtsfihigkeit des Unternehmens, selbst
dann, wenn es sich um eine Eigengesellschaft handelt. Das Bundesverwaltungsgericht hat
sich dieser Auffassung im Falle der gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen Telekom und
Post angeschlossen und sich insoweit auf den verfassungsrechtlichen Privatisierungsauf-
trag gestitzt.

Konsequenzen fur das parlamentarische Untersuchungsverfahren

Mach teilweise vertretener Auffassung geht das bundesrechtlich geregelte Privat- und
Gesellschaftsrecht aufgrund der Bestimmung des Art. 31 GG den landesrechtlichen Rege-
lungen einschlieBlich der verfassungsrechtlich verankerten Kontrollinstrumente der Volks-
vertretungen gegeniber den Landesregierungen vor.

Diese Auffassung wird der verfassungsrechtlich verankerten parlamentarischen Kontroll-
funktion des Parlaments nicht gerecht.
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Parlamentarische Kontrolle erfasst nicht nur das Tatigwerden der Staatsverwaltung in den
Formen des offentlichen Rechts, sondern erstreckt sich auf jegliche Staatstatigkeit, auch

soweit sich diese privatrechtlicher Unternehmensformen bedient.

Die Annahme, der Vorrang des Gesellschaftsrechts gegenlber Landesrecht folge aus
Art. 31 GG, geht fehl. Art. 31 GG ist eine Kollisionsnorm, die bestimmt, welches Recht gilt,
wenn Bundes- und Landesrecht je denselben Sachverhalt regeln. Ein solcher Fall liegt hier
jedoch nicht vor. Mégen Gesellschaftsrecht und burgerliches Recht auch bundesrechtlich
umfassend geregelt sein, so enthalten diese Rechtsgebiete keine Regelungen im Hinblick
auf die spezifischen parlamentarischen Kontrollinstrumentarien. Die Sicherstellung der
parlamentarischen Kontrolle als Bestandteil des Demokratieprinzips ist fir die Lander
gemal Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG zwingende verfassungsrechtliche Vorgabe. Mit dem Ge-
danken und den staatsrechtlichen Konsequenzen eines foderalen Systems ist es nicht
vereinbar, dass den Landern Regelungen zur Sicherung ihrer demokratischen Grundlagen

aufgrund einfach-gesetzlicher Regelungen des Bundesrechts verwehrt sein sollen.

Es ist ein Ausgleich zwischen den Regelungen des Gesellschaftsrechts einerseits und den
verfassungsrechtlich verankerten Kontrollrechten des Parlaments andererseits im Wege

der praktischen Konkordanz herbeizufiihren.

Ein solcher Ausgleich kann nicht generell, sondern nur im Einzelfall stattfinden. Mit Blick
auf das parlamentarische Untersuchungsverfahren ist daher eine Abwagung durchzufih-
ren zwischen dem Interesse der betroffenen Gesellschaft an Geheimhaltung einerseits
und dem Interesse des Untersuchungsausschusses an einer offentlichen Aufklarung ande-

rerseits.

Im Rahmen dieser Abwagung ist auf Seiten des Untersuchungsausschusses zu berlcksich-
tigen, dass der Grundsatz der Offentlichkeit fiir die politische Wirksamkeit parlamentari-
scher Kontrolle von entscheidender Bedeutung ist. Dem Offentlichkeitsprinzip kommt
insbesondere bei Missstandsenqueten ein besonderer Stellenwert zu. Dem tragt Art. 91
Abs. 2 LV Rechnung, wonach die Beweisaufnahme in &ffentlicher Verhandlung erfolgt.
GemaB Art. 91 Abs. 3 Satz 1 LV kann die Offentlichkeit nur mit Zweidrittelmehrheit ausge-
schlossen werden. Einfachgesetzlich ist dies in § 13 Abs. 4 UAG geregelt.

Auch wenn man davon ausgeht, dass einer staatlichen Eigengesellschaft die Berufung auf
Grundrechte verwehrt ist, so sind im Rahmen der vorzunehmenden Abwagung gleichwohl
Konstellationen denkbar, in denen der Ausschluss der Offentlichkeit — gleiches muss fur
die Einstufung von Akten gelten — von Verfassungs erforderlich wéare, namlich immer
dann, wenn dies der Schutz von Grundrechten Dritter oder anderer Guter von Verfas-
sungsrang gebietet. Insoweit ist davon auszugehen, dass das Parlament von Verfassungs

wegen eine Mitverantwortung fir landeseigene Gesellschaften des Privatrechts hat; das
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Parlament darf daher nicht sehenden Auges schwerwiegende Wettbewerbsnachteile fir
solche Unternehmen dadurch in Kauf nehmen darf, dass im Rahmen einer parlamentari-
schen Untersuchung exklusives technisches oder kaufmannisches Wissen den Marktkon-
kurrenten zuganglich gemacht wird; aber auch in dieser Frage wird es entscheidend auf

die konkreten Umstande des jeweiligen Falles ankommen.

Selbst wenn man einer erwerbswirtschaftlich tatigen staatlichen Eigengesellschaft die
Grundrechtsberechtigung zuerkennt, ergibt sich fir das Verfahren im Untersuchungsaus-
schuss kein wesentlicher Unterschied. Denn auch die grundrechtlich geschitzten Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse gelten nicht schrankenlos; vielmehr ist ein Eingriff in
den Schutzbereich des Grundrechts gerechtfertigt, wenn er der Wahrung parlamentari-
scher Rechte dient und dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit genligt. Auch insoweit
kommt es im Ergebnis auf eine Abwédgung aller Umsténde des konkreten Falles an.

Wissenschaftlicher Dienst
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