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IV. Wirtschaftsverfassungs- und -verwaltungs-
recht, Gewerblicher Rechtsschutz






Die Wirtschaftstatigkeit der 6ffentlichen Hand
und die neue Sicht des Gesetzesvorbehalts

PETER BADURA

I. Die offentliche Wirtschaft in der Verfassungsordnung
1. Die iffentliche Wirtschaft und die Freibeit des Wettbewerbs

Die wirtschaftliche Betitigung der o6ffentlichen Hand ist in ihren
Gegenstanden und Rechtsformen sehr vielfiltig. Sie reicht von der
gemeinwohlbestimmten Leistungsverwaltung in oft gleitenden Ubergin-
gen bis zu unternehmerischem (,,erwerbswirtschaftlichem®) Handeln im
Marktverkehr, besonders im Fall der Industriebeteiligungen'. Die
offentliche Hand wird wirtschaftlich titig, wenn sie Waren oder Dienst-
leistungen im Wirtschaftsverkehr anbietet oder nachfragt, ohne Riick-
sicht darauf, ob diese Tatigkeit in privatrechtlichen oder in offentlich-
rechtlichen Organisations- oder Handlungsformen ausgetbt wird und
ob sich die offentliche Hand dabei eines rechtlich verselbstindigten
Wirtschaftssubjekts bedient. Innerhalb dieses weitgespannten Titig-
keitsfeldes soll hier dem Ausschnitt eine nihere Betrachtung gewidmet
werden, der sich als ,unternehmerisch® kennzeichnen lifft und dessen
Eigentimlichkeit darin besteht, dal Waren oder Dienstleistungen
marktwirtschaftlich angeboten werden, ohne daf die 6ffentliche Hand
dabei eine spezifische 6ffentliche Aufgabe als Anstalts- oder Unterneh-
menszweck verfolgt. Gesetzliche Vorschriften, die nur und gerade diese
Tatigkeit der offentlichen Hand regeln, gibt es nicht. Die Anwendungs-
klausel des §98 Abs.1 GWB schlieflt diese Fallgruppe ein, reicht aber
weit daruber hinaus; denn der funktionelle Unternehmensbegriff des
Wettbewerbsrechts ist gegeniiber dem Unternehmenszweck neutral®.
Die haushaltsrechtlichen Bestimmungen des §65 BHO und der entspre-
chenden Vorschriften der Landeshaushaltsordnungen betreffen Beteili-
gungen des Staates an Unternehmen in einer Rechtsform des privaten

' E.Steindorff, Einfihrung in das Wirtschaftsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2. Aufl., 1985; G. Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 2. Aufl., 1985; P. Badura,
ZHR 146, 1982, S. 448.

2 F. Rittner, Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 1987, S. 240, 241 ff.
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Rechts und damit den Regelfall unternehmerischer Betitigung der
offentlichen Hand, aber aulerdem auch Beteiligungen, die leistungsver-
waltungsrechtlichen oder sonstigen 6ffentlichen Aufgaben dienen. Die
kommunalrechtlichen Rechtsvorschriften schliefflich, die nach dem Vor-
bild der §§67 ff. DGO die ,wirtschaftliche Betitigung“ der Gemeinde
beschrinken und ordnen, fordern die Rechtfertigung durch einen
Offentlichen Zweck® und schliefflen damit unternehmerische Wirt-
schaftstitigkeit der Gemeinde aus.

Die begriffliche Bestimmung einer ,unternehmerischen® Betitigung
der offentlichen Hand muf in einigen Hinsichten abgegrenzt werden,
um Miflverstindnisse zu vermeiden. Die unternehmerische Tatigkeit des
Staates oder eines anderen Verwaltungstrigers ist, da jegliche Staatstitig-
keit dem offentlichen Interesse zu dienen hat, nicht ,,unternehmerisch
im Sinn privatwirtschaftlicher Unternehmenstitigkeit. Der Staat kann
unternehmerisch handeln, aber nicht zum Unternehmer werden. Es ist
deshalb richtig, unternehmerisches und leistungsverwaltungsrechtliches
Tatigwerden der offentlichen Hand im Wirtschaftsverkehr unter dem
allgemeinen Blickwinkel des handelnden Subjekts und des offentlichen
Interesses unter einen Hut zu bringen und etwa davon zu sprechen, daf§
die Schaffung einer Vielzahl 6ffentlicher Unternehmen (public enter-
prises) oder leistungsverwaltungsrechtlicher Einheiten (public utilities)
weitere strukturelle Werkzeuge seien, um das unternehmerische Verhal-
ten zu formen oder zu beeinflussen®.

Die wirtschafts-, verwaltungs- und verfassungsrechtliche Betrachtung
der 6ffentlichen Wirtschaftstitigkeit kann allerdings bei dieser allgemei-
nen Einordnung nicht verharren. Die Einrichtungen und Unternchmen
der Leistungsverwaltung werden durch einen bestimmten 6ffentlichen
Zweck erfordert und haben deshalb die Erfullung einer bestimmten
offentlichen Aufgabe als Anstalts- oder Unternechmenszweck. Diese
Aufgabenwidmung und Zweckbindung unterscheidet die leistungsver-
waltungsrechtliche Teilnahme der 6ffentlichen Hand am Wirtschaftsver-
kehr von der unternehmerischen Staatstitigkeit, bei der das Waren- oder
Dienstleistungsangebot nicht als solches einem spezifischen Verwal-
tungszweck dient. Die Besonderheit der durch 6ffentliche Unternehmen
wahrgenommenen Leistungsaufgabe ist auch in der gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschrift des Art. 90 Abs.2 EWGYV berticksichtigt: Fir Unter-
nehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betraut sind, gelten die Vorschriften des EWG-Vertrages,
insbes. die Wettbewerbsregeln, nur, soweit ithre Anwendung nicht die

3 E.Steindorff, Legal consequences of State regulation, in: International Encyclo-
pedia of Comparative Law, vol. XVII, 1979, pp. 11-3/33.
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Erfillung der ihnen tbertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder
tatsichlich verhindert'. Es wire irrefiihrend, die Unterscheidung offent-
licher Unternehmenstitigkeit und staatlicher Leistungsverwaltung so zu
fassen, dafl hier Gemeinwohl und dort Erwerbsabsicht die allein mafi-
gebliche Zielsetzung wire. Die Deutsche Bundespost beispielsweise,
deren Neustrukturierung durch das Poststrukturgesetz vom 8. Juni 1989
(BGBI.I S.1026) die ,,Unternehmensaufgaben® des Post- und Fernmel-
dewesens organisatorisch und im Dienstleistungsangebot stirker ent-
wickelt, bleibt nach wie vor einem spezifischen ,6ffentlichen Auftrag®
verpflichtet; ihre drei ,offentlichen Unternehmen® sind Einheiten der
Leistungsverwaltung, nicht unternehmerischer Betitigung der offentli-
chen Hand®.

Als Subjekte unternehmerischer Wirtschaftstitigkeit der 6ffentlichen
Hand kommen an sich der Bund, die Lander und sonstige Verwaltungs-
triager in Betracht. Hier wird nun aber eine Grenze wirksam, die durch
das Organisationsrecht der Exekutive gezogen wird. Die durch staatli-
chen Organisationsakt, in der Regel durch Gesetz oder aufgrund Geset-
zes, errichteten rechtsfihigen Verwaltungseinheiten werden in ihrer
Titigkeit durch die ithnen zugewiesenen Aufgaben begrenzt. Anders als
der Staat kénnen die staatsgeschaffenen juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts ithre Aufgaben nicht frei wihlen. Eine juristische Person
des offentlichen Rechts darf nur zur Verfolgung einer spezifischen
offentlichen Aufgabe errichtet werden, und die durch Gesetz oder sonst
normativ festgestellte 6ffentliche Aufgabe begrenzt den Wirkungskreis
der neuen Rechtsperson®. Die Gemeinden konnen deshalb von vornher-
ein nicht kraft ihres Selbstverwaltungsrechts eine an sich unbeschrinkte
Befugnis wirtschaftlicher Betitigung beanspruchen. Weitaus enger als
bei den Gemeinden ist die Aufgabenbestimmung der anderen Verwal-
tungstrager, die zu unternehmerischer Wirtschaftsteilnahme nur berech-
tigt sind, wenn das zur Erfiillung ihrer Aufgabe notwendig wire oder es
ausdriicklich durch Gesetz gestattet ist. Der Gesetzesvorbehalt, der hier
im Hinblick auf den normativ beschrinkten Aufgaben- und Wirkungs-
kreis der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zutage tritt, hat
einen organisatorischen oder institutionellen Charakter. Das Gesetz
kann zwar die wirtschaftliche Betatigung rechtsfahiger Verwaltungsein-

+ D. Birkenmaier, Gemeinsamer Markt, nationales Interesse und Art.90 EWGYV,
EuR 1988, 144,

> Gesetzentwurf der Bundesregierung, BTag Drucks.11/2854; Unterrichtung
durch die Bundesregierung, BTag Drucks. 11/2855; Beschluffempfehlung und Bericht des
Ausschusses fir das Post- und Fernmeldewesen, BTag Drucks. 11/4316.

¢ E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts 1, 10.Aufl., 1973, S.482; Wolff/
Bachof/Stober, Verwaltungsrecht 11, 5. Aufl., 1987, §§ 84, 98.
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heiten auch zum Schutz Dritter beschranken. Dafl aber tberhaupt der
Aufgaben- und Wirkungskreis der rechtsfahigen Verwaltungstriger nor-
mativ beschrinkt ist und durch Gesetz konstituiert werden muf3, beruht
auf einem nur im Allgemeininteresse geltenden Grundsatz des Organisa-
tionsrechts.

Soweit die 6ffentliche Wirtschaft ein unternehmerisches (nicht lei-
stungsverwaltungsrechtliches) Angebot von Waren und Dienstleistun-
gen einschliefft, handelt es sich somit im Regelfall um Kapitalgesellschaf-
ten, an denen der Bund oder ein Land allein oder zusammen mit anderen
Aktioniren oder Gesellschaften beteiligt ist. Im Fall der Mehrheitsbetei-
ligung des Staates ist die Kapitalgesellschaft ein offentliches Unterneh-
men, andernfalls verlagert sich die Frage der Zulidssigkeit und der
Gebundenheit des unternehmerischen Staatshandelns auf die erworbene
und gehaltene Beteiligung des Staates an der Handelsgesellschaft.

Dem Verfassungsrecht lifit sich eine allgemeine oder grundsitzliche
Entscheidung dariiber, ob eine unternehmerische Tatigkeit der 6ffentli-
chen Hand zugelassen ist, welches Ausmafl sie annehmen und welche
Wirtschaftsbereiche sie erfassen darf, nicht entnehmen. Nach der die
Praxis des Bundesverfassungsgerichts beherrschenden Doktrin der
»wirtschaftspolitischen Neutralitit“ des Grundgesetzes lassen sich auch
die Grundrechte der Wirtschaftsfreiheit (Art.2 Abs. 1, 12 Abs. 1, 14 GG)
nicht zu einem Grundsatz kondensieren, wonach der marktwirtschaftli-
che Wettbewerb nur ausnahmsweise und bei besonderer Rechtfertigung
durch ein vorrangiges 6ffentliches Interesse durch staatliche Intervention
oder Wirtschaftsbeeinflussung verdringt oder modifiziert werden
durfte. Regierung und Parlament dirfen jede ihnen sachgemifl erschei-
nende Wirtschaftspolitik verfolgen, soweit nicht die bundesstaatliche
Kompetenzverteilung, der sozialstaatliche Auftrag, die rechtsstaatlichen
Verfassungsgrundsitze oder die grundrechtlichen Garantien und Frei-
heiten einer bestimmten Mafinahme entgegenstehen. Das objektivrecht-
liche Erfordernis, daf die wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen
Hand - wie jegliches Handeln des Staates — dem offentlichen Interesse
dienen mufl, bringt die Staatsaufgaben und die verfassungsrechtlichen
Staatszielbestimmungen ins Spiel. Es bedeutet nicht, daff Art und Maf
der offentlichen Wirtschaftstitigkeit durchgehend den Grundsitzen der
Notwendigkeit und Verhiltnismafligkeit genligen missen. Versuche,
Beschrinkungen mit Hilfe eines vorgeblichen Grundsatzes der ,,Subsi-
diaritat“ der Staatstitigkeit oder eines wirtschaftsverfassungsrechtlich
uberhohten Prinzips privatwirtschaftlicher Wirtschafts- oder Wettbe-
werbsfreiheit aufzurichten, haben keine allgemeine Anerkennung gefun-
den. Die verfassungsrechtlichen Wirtschaftsfreiheiten schiitzen die pri-
vaten Unternehmen nicht in ihrem jeweiligen Marktanteil und nicht
gegen Konkurrenz, auch nicht gegen den Wettbewerb durch die 6ffentli-
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che Hand’. Wettbewerbsfreiheit — gewihrleistet durch Art.12 Abs. 1
GG, soweit Teil der unternehmerischen Berufsausibung Privater — ist
(nur) ,,das Recht auf den Versuch .., sich durch freie Leistungskonkur-
renz als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt gegeniiber anderen
durchzusetzen“s. Allein deswegen, weil eine ,,Affinitit der Grundrechte
zur Marktwirtschaft“ konstatiert werden kann, wird eine staatliche
Einflufnahme auf die Privatwirtschaft nicht verfassungsrechtlich zur
Ausnahme; ebensowenig kann Art.2 Abs.1 GG einen allgemeinen
»Legitimititszwang fir die wirtschaftliche Staatstatigkeit” begriinden’.

Die herrschende und auch in der Gerichtspraxis zugrunde gelegte
Rechtsauffassung sieht in der unternehmerischen Wirtschaftstitigkeit
der offentlichen Hand keinen rechtsstaatlich zu Buche schlagenden
Eingriff in die Grundrechte anderer Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr,
insbes. der mit den marktwirtschaftlichen Angeboten der offentlichen
Unternehmen konkurrierenden privaten Unternehmen. Der in den
Grundrechten und im Rechtsstaatsprinzip einbegriffene Gesetzesvorbe-
halt 1st nicht beriihrt, so dal die Exekutive im Bund und in den Lindern
eines besonderen Gesetzes nicht bedarf, um ein unternehmerisches
Engagement einzugehen, fortzusetzen oder zu erweitern. Soweit es der
Bereitstellung von Haushaltsmitteln bedarf, kommen die mit dem Bud-
getrecht gegebenen Entscheidungs- und Kontrollrechte der Volksvertre-
tung zum Zuge (Art. 110, 114, 115 GG). Ein sonstiger — organisatori-
scher oder demokratischer (politischer) — Gesetzesvorbehalt erfafit die-
sen Tatbestand nicht. Nur eine Sozialisierung wire auf ein Gesetz
angewiesen (Art. 15 GG).

Die Auswirkungen der 6ffentlichen Wirtschaftstatigkeit auf die Wett-
bewerbsverhiltnisse, auf einzelne Wirtschaftszweige und auf einzelne
private Unternehmen sind demnach, auch wenn sie mit Nachteilen zu
Lasten Dritter verbunden sind, nur eine Sache des Privatrechts, bes. des
Wettbewerbsrechts. Die rechtsstaatlichen Garantien treten nicht zum
Schutz Dritter auf den Plan, es sei denn, der Dritte miifite einen
Rechtsnachteil erleiden, der sich allein bei marktwirtschaftlichem Wett-
bewerb nicht einstellen wiirde. Anders gesagt, die rechtsstaatlichen
Garantien miiffiten dann ihren Schutz entfalten, wenn die offentliche

7 BVerwGE 17, 306; 39, 329; BVerwG NJW 1988, 1277; H.D. Jarass, Wirtschafts-
verwaltungsrecht und Wirtschaftsverfassungsrecht, 2. Aufl., 1984, S.221f.; R. Breuer, Die
staatliche Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, HStR, Bd. VI, 1989, S.957/1000ff.;
P. Badura, ZHR 146, 1982, S. 448/459ff.; ders., Staatsrecht, 1986, S.549f.

8 H.Soldan, Gesundheitsbehordliche Informationstitigkeit und  Grundrechts-
schutz, DOV 1987, 858/860.

9 Anders M. Ronellenfitsch, Wirtschaftliche Betitigung des Staates, HStR, Bd.III,
1988, S.1171/1190, 1193.
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Hand das 6ffentliche Interesse mit dem Ziel einer den marktwirtschaftli-
chen Wettbewerb tiberschreitenden Wirtschaftsbeeinflussung aktivieren
wiurde. Die Wirtschaftsbeeinflussung durch Wirtschaftstatigkeit der
offentlichen Hand kann — ebenso wie die Gewihrung von Subventionen
und die Vergabe 6ffentlicher Auftrige — zu Lasten des Konkurrenten des
instrumentalisierten Unternehmens (des Subventionsempfingers, des
Auftragnehmers) eine Beeintrichtigung der Wettbewerbsposition oder
des Unternehmensbestandes zur Folge haben. Dieser Nachteil kann bei
Uberschreiten einer gewissen, dem jeweils betroffenen Grundrecht
eigentiimlichen Schutzschwelle einem hoheitlichen Eingriff in die allge-
meine Wirtschaftsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG), die Unternehmensfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) oder dem eigentumsrechtlich garantierten Gewerbe-
betrieb (Art. 14 GG) gleichkommen'?. Damit wird nicht nur die Frage
der materiellen Zuldssigkeit einer derartigen Wirtschaftstatigkeit aufge-
worfen, sondern auch die Frage nach der rechtsstaatlichen Notwendig-
keit einer gesetzlichen Ermichtigung.

2. Verfassungsrecht und Privatrechtsverkehr

Die Teilnahme offentlicher Unternehmen in privatrechtlicher Rechts-
form am Wirtschaftsverkehr bemifit sich nach den Regeln und Vor-
schriften des Privatrechts. Das gilt fiir die Rechtsbeziehungen zu den
Abnehmern der angebotenen Leistungen und fiir die Rechtsbeziehungen
in dem Wettbewerbsverhiltnis zu den konkurrierenden Anbietern'!.
Steindorff hat in den Bemiihungen, 6ffentliche Unternehmen dem Recht
der Wettbewerbsbeschrinkungen unterzuordnen, den — kritisch angese-
henen — Versuch bemerken wollen, die offentlichen Unternehmen wie
private Unternehmen zu behandeln, statt ihre gesteigerte 6ffentliche
Bedeutung zu honorieren. Mit der Anwendung des Privatrechts auf die
offentlichen Unternehmen werde im Grunde aufgegeben, was die
erwerbswirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand nach bisheriger
Einsicht legitimiere, nimlich der besondere 6ffentliche Zweck solcher
Betitigung. Die offentlichen Unternehmen wirden auf die Zwecke
privater Unternehmen reduziert'2.

19 Siche P.Badura, Der Eigentumsschutz des eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetriebs gegeniiber der staatlichen Intervention im Bereich der Wirtschaft, in:
Festschrift zum' 125jihrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, 1984, S. 1,
bes. S.3 und 11.

" BGHZ 66, 229; 67, 81; P.Ulmer, Die Anwendung von Wettbewerbs- und
Kartellrecht auf die wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand beim Angebot von
Waren oder Dienstleistungen, ZHR 146, 1982, S. 466.

12 E. Steindorff, Wirtschaftsordnung und -steuerung durch Privatrecht? in: Fest-
schrift fir Ludwig Raiser, 1974, S.621/623; ders., Einfihrung aaO, S.102f.
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Die Unterordnung der Unternehmenstitigkeit der 6ffentlichen Hand
unter die Bindungen des Wettbewerbsrechts muf8 nicht nur im Sinne
einer Ignorierung des offentlichen Interesses verstanden werden. Wird —
wie oben dargetan — die leistungsverwaltungsrechtliche Teilnahme der
offentlichen Verwaltung von der unternehmerischen offentlichen Wirt-
schaft unterschieden, muf§ sich fur die Anwendung des Wettbewerbs-
rechts, etwa fur die Mafistabe der ,unbilligen“ Behinderung oder
Beschrinkung (§§ 18, 26 Abs.2 GWB), eine Berticksichtigung des durch
den Leistungsanbieter verfolgten offentlichen Zwecks auch dort erge-
ben, wo die Angebotskonditionen nicht normativ festgelegt und damit
dem Wettbewerbsrecht entzogen sind. Fur die unternehmerische Wirt-
schaftstitigkeit der offentlichen Hand dagegen ist die Unterwerfung
unter die Gleichheit des Wettbewerbs folgerichtig. Hier konnte sich nur
die — im weiteren betrachtete — Frage stellen, ob die wettbewerbsrechtli-
chen Bindungen auch dann ausreichen, wenn die 6ffentliche Hand durch
Lenkung oder sonstige Beeinflussung des im Wettbewerb auftretenden
offentlichen Unternehmens die Marktposition der privaten Konkurren-
ten schwicht.

Naheliegend ist es, hier Hilfe vom Verfassungsrecht zu erwarten. Die
Exekutive ist an die Grundrechte gebunden, auch wenn sie am Privat-
rechtsverkehr teilnimmt. Fur die verwaltungsprivatrechtliche Austibung
von Leistungsverwaltung ist diese Bindung anerkannt. Soweit die
Exekutive unternehmerisch handelt, also nicht unmittelbar Aufgaben
offentlicher Verwaltung erfillt, treten Privatautonomie und Vertrags-
freiheit in ihr Recht. Soweit aber die dafiir maflgeblichen Vorschriften
des Privatrechts gegen die auflerunternehmerischen Lenkungs- und
Beeinflussungsmafinahmen der Exekutive, gegen die den Rahmen
marktwirtschaftlichen Wettbewerbs verlassende Instrumentalisierung
des offentlichen Unternehmens keinen hinreichenden Schutz bieten,
treten die Grundrechte auf den Plan; zu den spezifischen Freiheitsgaran-
tien, die von den Grundrechten bereitgestellt werden, gehort der Geset-
zesvorbehalt.

Steindorff bestitigt die im Staatsrecht vorherrschende Auffassung, daf§
verfassungsrechtliche Gebote fiir 6ffentlich-rechtliche und privatrechtli-
che Beziehungen inhaltlicher Differenzierung zuginglich sind. ,Nicht
generelle Verneinung unmittelbarer Zivilrechtswirkung, sondern diffe-
renzierende Auslegung von Verfassungsnormen bestimmt also deren
unmittelbare Grenzwirkung fur zivilrechtliche Gestaltungen“!. Diese
Maxime ist vermutlich von Steindorff dem Richter zugedacht, ist aber

13 BGHZ 91, 84. - D. Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984.
4 E. Steindorff, Personlichkeitsschutz im Zivilrecht, 1983, S.13.
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sicher fir den Gesetzgeber ebenso gltig. Dies wird um so mehr von
Bedeutung sein kénnen, wenn man — mit Steindorff — den Versuchen
entgegentritt, die Wirtschaftsordnung wesentlich mit Privatrecht, d.h.
Privatautonomie, und Wettbewerb zu begriinden, und wenn man sich an
einer Ordnungsfunktion des Privatrechts, einer ,kulturellen, auf
Gerechtigkeit zielenden Funktion® des Privatrechts, einer sozialgestal-
tenden Funktion des Privatrechts orientiert. Steindorff plidiert — mit
Ludwig Raiser — fir die Ausgestaltung offentlicher Verantwortung und
fur eine zum Wettbewerbsprinzip hinzutretende Steuerung der Wirt-
schaft zur Durchsetzung offentlicher Interessen. Diesen Gedanken wird
im wesentlichen nur durch Gesetzgebung Raum gegeben werden kén-
nen. Der Ubergang vom sozialen Schutz zur tatsichlichen Neugestal-
tung einzelner Bereiche innerhalb der marktwirtschaftlichen Wirt-
schaftssysteme, z.B. durch Neuordnung des Rechts der offentlichen
Unternehmen, ist eine politische und méglicherweise fiirr bestimmte
Tatbestinde oder Fallgruppen verfassungsrechtlich notwendige Aufgabe
des Gesetzgebers'.

II. Der Schutz der grundrechtlichen Freiheit durch den Gesetzgeber
1. Gesetzesvorbehalt und Garantiefunktion des Gesetzes

Die Lehre vom Gesetzesvorbehalt wurzelt im Gewaltenteilungsprin-
zip; sie bringt die institutionelle Unterscheidung und Abgrenzung von
Gesetzgebung und Vollziehung, von parlamentarischer Volksvertretung
und Exekutive im Hinblick auf die Frage zum Ausdruck, welche Rege-
lungen oder Entscheidungen dem Gesetz vorbehalten und demnach
Sache der Gesetzgebungsgewalt der parlamentarischen Volksvertretung
sind. Von den Aufgaben und Befugnissen der Exekutive aus gesehen ist
der Vorbehalt des Gesetzes zusammen mit dem Vorrang des Gesetzes
Inhalt des Grundsatzes der Gesetzmifligkeit der Verwaltung. Die
Griinde, aus denen die Verfassung eine Regelung oder Entscheidung
dem Gesetz vorbehalt, sind vielfiltig und es ist deshalb nicht tberzeu-
gend, den Gesetzesvorbehalt nur aus einem Hauptpunkt abzuleiten,
etwa aus den Grundrechten'®. Die rechtsstaatlichen Postulate des Schut-
zes von Freiheit und Eigentum waren und sind von zentraler Bedeutung.
Die konstitutionelle Errungenschaft der verfassungsrechtlich gewihrlei-

15 E. Steindorff, Wirtschaftsordnung aaO, S.623f., 628 ff. — Siche auch ders., Politik
des Gesetzes als Auslegungsmaflstab im Wirtschaftsrecht, in: Festschrift fir Karl Larenz,
1973, S.217.

16 Siehe K. Vogel/R. Herzog, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL Heft 24,
1966 (Berichte und Diskussion); H.-J. Papier, Der finanzrechtliche Gesetzesvorbehalt und
das grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973.
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steten ,gesetzmafligen Freiheit“ bindet den ,Eingriff in Freiheit und
Eigentum® an das Gesetz. Doch ist damit nicht allein eine Konsequenz
der verfassungsrechtlich begrindeten individuellen Freiheit ausgespro-
chen, sondern auch eine fir die Ordnung der politischen Institutionen
mafigebliche und kennzeichnende Abgrenzung der Kompetenzen. Die
klassische Formulierung des konstitutionellen Gesetzesvorbehalts in
Titel VII §2 der Verfassungsurkunde des Konigreichs Bayern vom
26.Mai 1818 steht in dem Abschnitt ,Von dem Wirkungskreise der
Stinde-Versammlung®. Richtschnur fiir die Reichweite des Gesetzesvor-
behalts und damit fiir die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung ist
die rechtsstaatliche und demokratische (politische) Garantiefunktion des
Gesetzes: Das Gesetz als Grundlage und Grenze der Verwaltungstitig-
keit und der Rechtsprechung (Art. 20 Abs. 3 GG) sichert die rechtsstaat-
lichen Anforderungen der Berechenbarkeit des Rechts, der Rechtssicher-
heit und des grundrechtlichen Schutzes des einzelnen und wahrt die
politische Entscheidungsvollmacht und Leitungsaufgae der parlamenta-
rischen Volksvertretung's.

Auflerhalb des grundrechtlichen Freiheitschutzes ist die politische
Entscheidungsvollmacht und Leitungsaufgabe der Volksvertretung vor
allem im Bereich der Organisationsgewalt, der Haushaltswirtschaft und
der auswirtigen Gewalt durch Gesetzesvorbehalte gesichert. Von einem
organisatorischen Gesetzesvorbehalt kann in den Fillen gesprochen
werden, in denen die Verfassung die Einrichtung von Behorden und die
Zuweisung von Verwaltungszustindigkeiten nur durch Gesetz oder
aufgrund Gesetzes zulifit. Mit dem parlamentarischen Budgetrecht, das
die Feststellung des Haushaltsplans einem Gesetz vorbehilt (Art. 110
Abs. 2 GG), ist die kostenwirksame Verwaltungstitigkeit einem finanz-
rechtlichen Gesetzesvorbehalt unterworfen. Der Vorbehalt des Zustim-
mungsgesetzes nach Art.59 Abs.2 GG betrifft die Abgrenzung der
parlamentarischen Entscheidungsrechte im Verhiltnis zur Auflenpolitik
der Regierung, erfaflt aber im Falle der Vertrige, die sich auf Gegen-
stinde der Bundesgesetzgebung beziehen, auch die Sphire des primar
rechtsstaatlich bestimmten Eingriffsvorbehalts. Als dritte Hauptgruppe
des Gesetzesvorbehalts nach dem die grundrechtliche Freiheit garantie-
renden Eingriffsvorbehalt und dem die politische Leitfunktion des Parla-
ments sichernden institutionellen Vorbehalt des Gesetzes sind diejenigen
Vorschriften zu nennen, die in Ausgestaltung und Sicherung des Bun-

17 ,Ohne den Beyrath und die Zustimmung der Stinde (seit 1848: des Landtages)
des Konigreichs kann kein allgemeines neues Gesetz, welches die Freyheit der Personen
oder das Eigenthum der Staats-Angehorigen betrifft, erlassen, noch ein schon bestehendes
abgeandert, authentisch erliutert oder aufgehoben werden.“

8 P Badura, Staatsrecht, 1986, D 55 und F5.
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desstaates bestimmte Regelungen oder Organisationsakte des Bundes
von einem Bundesgesetz abhingig machen, z. B. die nihere Bestimmung
der Gemeinschaftsaufgaben (Art. 91 2 GG) oder die Errichtung selbstin-
diger Bundesoberbehérden und neuer bundesunmittelbarer Korper-
schaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts (Art. 87 Abs. 3 GG). Die
einzelnen Fille des foderativen Gesetzesvorbehalts kénnen zugleich
auch die rechtsstaatliche und die demokratische (politische, institutio-
nelle) Garantiefunktion des Gesetzes zur Geltung bringen.

Inhalt und Reichweite des Gesetzesvorbehalts haben seit der Zeit des
Konstitutionalismus erhebliche Verinderungen durchgemacht. Dazu
gehort selbstverstandlich zuerst die Ablosung des konstitutionellen
Dualismus von Krone und Volksvertretung durch die parlamentarische
Demokratie und das parlamentarische Regierungssystem. Zwei weitere
Entwicklungen sind von Bedeutung, die mit dem Ubergang zur Demo-
kratie verbunden sind. Der primir rechtsstaatlich ausgerichtete Ein-
griffsvorbehalt war gegen die Exekutive gewandt und definierte deren
Wirkungskreis, soweit Freiheit und Eigentum beriihrt waren, als geset-
zesabhingige ,vollziehende“ Gewalt. Mit der vollen Entfaltung der
demokratischen Garantiefunktion des Gesetzes wandelt sich der Geset-
zesvorbehalt aus einer bloffen Kompetenzabgrenzung und aus einem
bloflen Schutzwerkzeug der grundrechtlichen Freiheit zu einer
Umschreibung der Regelungsaufgabe des Gesetzgebers. Zum Unter-
schied von der Periode des Konstitutionalismus geht es — wie treffend
gesagt worden ist'° — heute darum, das Parlament anzuhalten, von seinen
kraft des ,demokratischen Gesetzesvorbehalts (,Parlamentsvorbe-
halts“) nur ihm zustehenden verfassungsrechtlichen Kompetenzen auch
wirklich Gebrauch zu machen und diese nicht durch eine ,Flucht aus der
Verantwortung® oder aus wahl- oder machttaktischen Erwagungen der
Regierung zu tiberlassen. Der demokratische Gesetzesvorbehalt wendet
sich fordernd an das Parlament, seine Gesetzgebungsaufgabe nicht zu
vernachlissigen. Der Grundgedanke ist nicht nur, die mit dem demokra-
tischen Gesetzesvorbehalt dem Parlament vindizierten Regelungen und
Entscheidungen durch das Parlament erledigen zu lassen, sondern sie in
dem spezifischen Entscheidungsvorgang des Parlamentarismus herbei-
zufihren.

Die zweite hier interessierende Entwicklungslinie ist die der sozial-
staatlichen Demokratie eigentimliche Verinderung der staatlichen Auf-
gaben und der zu ihrer Verwirklichung eingesetzten Mittel der Planung,
Forderung, Lenkung und Beeinflussung wirtschaftlicher und sozialer

19 F. Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, HStR, Bd.IIl, 1988, §62,
S.315/335.
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Verlaufe und Beziehungen. Die iberkommenen Rechtsformen des Ver-
waltungshandelns durch Gebot und Verbot, deren Muster der verfas-
sungsrechtlich erhebliche Emgrlff“ folgte, sind durch ein vielgestaltiges
Instrumentarium, bis hin zu einem mehr oder weniger ,informellen®

Verwaltungshandeln, erginzt®. Die altere Kategorie des ,schlicht-
hoheitlichen“ oder ,,schlichten Verwaltungshandelns erfihrt eine sach-
liche Ausformung und gewinnt in Absprachen, Empfehlungen, Warnun-
gen, Informationen zum Zwecke der ,Pflege“ und zwanglosen Einflufi-
nahme oder Kooperation ein wachsendes Anwendungsfeld?'. Der ,Ein-
griff in Freiheit und Eigentum erweist sich angesichts dieser Erweite-
rung des Spektrums administrativer Aufgabenwahrnehmung als unange-
messen eng gefaflt, um das grundrechtliche Schutzbediirfnis nach wie
vor zu sichern. Daraus resultiert die Notwendigkeit, den engeren Tatbe-
stand des ,Eingriffs“ zu erweitern oder zu erganzen®. Die ,Wesentlich-
keitstheorie“ des Bundesverfassungsgerichts nimmt die entwickelte
demokratische Funktion des Gesetzes und das mit dem engeren Ein-
griffsvorbehalt iberkommenen Zuschnitts nicht hinreichend erfafite
Schutzbediirfnis auf. Sie fithrt zu einer sachlichen Erweiterung des
materiellen, freiheitsrechtlichen Gesetzesvorbehalts und zu erhdhten
Anforderungen an die sachliche Dichte, mit der der Gesetzgeber seiner
Regelungsaufgabe nachzukommen hat?. Gegentber verschiedentlicher
Uberspannung der Wesentlichkeitstheorie in der Literatur, die den
Gesetzgeber mit neuen Regelungspflichten tGberhduft und den bisher
freien Gestaltungsbereich der Exekutive dem Vorbehalt des Gesetzes
unterwirft®, ist darauf zu verweisen, daf} das Bundesverfassungsgericht

2 E. Bohne, Informales Verwaltungs- und Regierungshandeln als Instrument des
Umweltschutzes, VerwArch. 75, 1984, S.343; J. Becker, Informales Verwaltungshandeln
zur Steuerung wirtschaftlicher Prozesse im Zeichen der Deregulierung, DOV 1985, 1003;
F. Ossenbiibl, Umweltpflege durch behérdliche Warnungen und Empfehlungen, 1986;
H. Bauer, Informelles Verwaltungshandeln im &ffentlichen Wirtschaftsrecht, Verw
Arch.78, 1987, S.241; G. Liibbe-Wolff, Rechtsprobleme der behordlichen Umweltbera-
tung, NJW 1987, 2705; H.Soldan, Gesundheitsbehérdliche Informationstatigkeit und
Grundrechtsschutz, DOV 1987, 858; H.-U. Erichsen, in: ders./ W. Martens (Hrsg.), Allge-
meines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., 1988, §35; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl,, 1988, §15; M.Schulte, Informales Verwaltungshandeln als Mittel staatlicher
Umwelt- und Gesundheitspflege, DVBI. 1988, 512.

2 G. Robbers, Schlichtes Verwaltungshandeln, DOV 1987, 272.

2 F, Ossenbiibl, Vorrang und Vorbehalt aaO, S.329f., 337f. - Siehe auch
B.Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr — Rekonstruktion einer klassischen Grund-
rechtsfunktion, EuGRZ 1984, S.457.

23 BVerfGE 33, 1; 40, 237; 47, 46; 47, 194; 49, 89/126; 58, 257; 73, 280.

2 In Abwehr derartiger Grenziiberschreitungen ist der doch recht kiinstliche und
nicht gegliickte Begriff des ,Verwaltungsvorbehalts* aufgekommen; siche H. Maurer und
F. E.Schnapp, VVDStRL 43, 1985, S. 135, 172, sowie die Diskussion.
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Erweiterungen des Gesetzesvorbehalts stets aus einer Auslegung einzel-
ner Grundrechte gewonnen hat?® und weitergehenden Folgerungen aus
allgemeinen Verfassungs- oder Demokratievorstellungen keinen juri-
stisch begehbaren Boden liefert?.

2. ,Eingriff in Freiheit und Eigentum“ ohne Zwangsgewalt
und obne Regelungsgehalt des Eingriffsaktes

a) Der rechtsstaatliche Eingriffsvorbehalt definiert die Zone grund-
rechtlich erheblichen Staatshandelns im Ausgangspunkt durch eine typi-
sierte Erscheinung der dem Staat zuzurechnenden Einwirkung auf die
geschiitzten Rechte und Freiheiten. Die Vielfalt und - in Bezug zu den
gewohnten Rechtsformen - Formlosigkeit des Vorgehens, die dem
modernen Wohlfahrts- und Interventionsstaat eigentimlich ist, nimmt
diesem Ausgangspunkt seine grundsitzliche Eignung fur die gesuchte
Umschreibung des grundrechtlich erheblichen Tatbestandes. Ein Schritt
zur Anpassung der Kriterien wurde mit Hilfe des Kriteriums der ,fakti-
schen Beeintrichtigung® getan”; damit wurde das Augenmerk nicht
zuerst auf die Art oder Form des Staatshandelns, sondern auf das vor
»Beeintrichtigungen“ zu schitzende Gut gerichtet. Dies bereitete den
Weg fur die allgemeinere Einsicht, daff die Grundrechte sich durch
Abwehr freiheitsbeschrankender ,Wirkungen® zu bewihren haben?,
dafl der Grundrechtsschutz ,nicht am Eingriffstyp, sondern am Schutz-
gut und seiner Gefihrdung und Beschrinkung zu orientieren® ist®. Das
Bundesverfassungsgericht hat die damit eingeschlagene Linie besonders
eindriicklich in dem Beschlufl zur Direktrufverordnung® bekriftigt. Die
Grundrechtsnorm des Art. 12 Abs. 1 GG komme als Mafistab auch far
solche Vorschriften in Betracht, die infolge ihrer tatsichlichen Auswir-
kungen geeignet seien, den besonderen Freiheitsraum, den das Grund-
recht sichern wolle, zu beriihren und die Berufsfreiheit zu beeintriachti-
gen. Im ,Leistungsstaat der Gegenwart sei es eine zunehmend zu
beobachtende Erscheinung, daf§ staatliche Einwirkungen in den Bereich

5 Vgl. fir den wichtigen Fall des Art.12 Abs.1 GG: H.D. Jarass, Der Vorbehalt
des Gesetzes bei Subventionen, NVwZ 1984, 473; H.-J. Papier, Art. 12 GG - Freiheit des
Berufs und Grundrecht der Arbeit, DVBI. 1984, 801.

% R.Herzog, Offene Fragen zwischen Verfassungsgericht und Gesetzgeber, ZG 2,
1987, S.290; P.Badura, Die parlamentarische Volksvertretung und die Aufgabe der
Gesetzgebung, ZG 2, 1987, S.300.

7 H.-U. Gallwas, Faktische Beeintrichtigungen im Bereich der Grundrechte, 1970;
U. Ramsauer, Die faktischen Beeintrichtigungen des Eigentums, 1980.

3 Fir das hier interessierende Thema des Staates als Anbieter P. Kirchhof, Verwal-
ten durch ,mittelbares Einwirken, 1977, S.359 Anm. 218.

2 F. Ossenbiihl, Umweltpflege 22O, S. 16.

30 BVerfGE 46, 120/137f.
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der wirtschaftlichen Betitigung nicht im Wege eines unmittelbar , geziel-
ten“ Eingriffs erfolgten, sondern durch staatliche Planung, Subventio-
nierung oder als Folge einer bestimmten Wahrnehmung von Aufgaben
der staatlichen Leistungsverwaltung.

b) Eine bemerkenswerte Weiterentwicklung des Eingriffsvorbehalts fur
das den Schutzbereich eines Grundrechts berithrende schlichte Verwal-
tungshandeln erfolgte durch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 18. April 1985°". Die Veroffentlichung von Arzneimittel-Transpa-
renzlisten mit der Angabe von Qualititssicherungskennzeichen durch
die vom Bundesminister fir Jugend, Familie und Gesundheit berufene
Transparenzkommission ist nach Auffassung des Gerichts ein Akt der
»Wirtschaftslenkung®. Als solcher beeintrichtigt sie, ebenso wie das der
Veroffentlichung vorgeschaltete Auskunftsverfahren, die unternehmeri-
sche Betatigungsfreiheit des Arzneimittelherstellers (Art. 12 Abs. 1 GG),
deren Bestandteil auch das Verhalten des Unternehmers im wirtschaftli-
chen Wettbewerb ist, soweit sich dieses Verhalten in erlaubten Formen
bewegt. Das Transparenzlistenverfahren bedarf daher einer gesetzlichen
Grundlage®. Verallgemeinert bedeutet das, daf§ schlichtes Verwaltungs-
handeln auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts, das die unternehmeri-
sche Betitigungsfreiheit eines Privaten beeintrachtigt, gemifl Art.12
Abs. 1 Satz2 GG einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Fehlt es an der
gesetzlichen Ermichtigung, kann der Private Unterlassung verlangen;
denn er mufl den ihn beschwerenden ,Eingriff in die Berufsfreiheit®
nicht dulden.

Den als Akt staatlicher Wirtschaftslenkung faflbaren Tatbestand sah
das Gericht darin, dafl die hier zu beurteilende Veréffentlichung der
Transparenzliste zu ,spiirbaren Verinderungen der Marktbedingungen
fur Arzneimittel“ fihren sollte. Unter Bertcksichtigung der Schutz-
funktion des jeweiligen Grundrechts konne — je nach Art und Ausmaf} —
auch eine tatsichliche Betroffenheit des Grundrechtstrigers einen
Grundrechtseingriff bedeuten®. ,Wann und in welchem Ausmafl
gewisse tatsichliche Einwirkungen eine relevante Beeintrichtigung des
Grundrechts darstellen, ist in Ermangelung einheitlicher formaler Ein-
griffskriterien materiell nach Mafigabe des Schutzzwecks des jeweiligen

3 BVerwGE 71, 183.

32 Die danach notwendige gesetzliche Grundlage ist seither durch Novellierung des
Arzneimittelgesetzes geschaffen worden.

3 BVerwGE 71, 183/191. Als Parallelfall wird u.a. der Tatbestand genannt, dafl ein
Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG) angenommen worden ist, wenn der
Staat durch die einseitige Subventionierung eines Konkurrenten die Wettbewerbslage
verzerrt und die wirtschaftliche Stellung des nicht begiinstigten Unternehmers in unertrag-
lichem Mafle und unzumutbar schiadigt (BVerwGE 30, 191/197 ff.; u.d.).
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Grundrechts zu ermitteln.“ Der Eingriffsvorbehalt wird somit nicht auf
seinen bestimmten Eingriffstyp“ beschriankt, dennoch aber nicht auf
jegliche nachteilige Betroffenheit des einzelnen erstreckt®. Das Gericht
sucht dementsprechend Kriterien fiir eine grundrechtlich erhebliche
Betroffenheit des Dritten und fir einen im Sinne des Grundrechtsschut-
zes greifbaren Zurechnungszusammenhang von Verwaltungshandeln
und Wettbewerbsnachteil. Ankniipfend an die anerkannte Rechtsauffas-
sung, daf} es in der freien Wettbewerbswirtschaft im Grundsatz kein
subjektives verfassungskriftiges Recht auf Erhaltung eines bestimmten
Geschiftsumfanges und auf Sicherung weiterer Erwerbsmoglichkeiten
gibt, und aufbauend auf die bisherige Rechtsprechung, wonach die
staatliche Konzessionierung eines neuen Konkurrenten und das Hinzu-
treten des Staates als Konkurrent ,lediglich eine weitgehend systemim-
manente Verschirfung des marktwirtschaftlichen Konkurrenzdrucks*
darstellen, nimmt das Gericht eine Unterscheidung vor®: Staatliche
Mafinahmen, mit denen fir einen Unternehmer nachteilige Veranderun-
gen wirtschaftlicher Verhiltnisse einhergehen, konnen nicht schon allein
deshalb als Grundrechtsbeeintrichtigung verstanden werden. Anders ist
es, wenn der Staat ,zielgerichtet gewisse Rahmenbedingungen verindert,
um zu Lasten bestimmter Unternehmen einen im 6ffentlichen Interesse
liegenden Erfolg herbeizufithren®. Darin liegt eine ,grundrechtsspezifi-
sche“ Mafinahme; denn der dem Unternehmen nachteilige Effekt, den
die gezielte Veranderung der marktwirtschaftlichen Erwerbsbedingun-
gen bewirke, ist nicht nur eine ,Begleiterscheinung” oder ein ,blofler
Reflex staatlicher Mafinahmen. Mit dem Schutzzweck des Art. 12
Abs.1 GG wire es nicht vereinbar, wenn es dem Staat erlaubt wire,
»ohne Beachtung grundrechtlicher Schutzbedingungen unternehmeri-
sches Verhalten zu steuern und die unternehmerische Dispositions- und
Betitigungsfreiheit einzuschranken und womdglich auszuhohlen®.

Die Rechtsauffassung des Bundesverwaltungsgerichts ist vom OVG
Minster fur die Praxis des Bundesministers fur Jugend, Familie und
Gesundheit ibernommen worden, eine Liste diethylenglykolhaltiger
Weine zu veroffentlichen. Das Oberverwaltungsgericht bestitigt die
Verbandskompetenz der Bundesregierung, die Bevdlkerung zu infor-
mieren und vor Gesundheitsschiden zu warnen. Es verneint im konkre-

* BVerwGE 71, 183/192. — Es geht tber dieses Kriterium hinaus, wenn angenom-
men wird, schlichthoheitliches Verwaltungshandeln bediirfe einer gesetzlichen Ermichti-
gung, soweit Mafinahmen einseitige, unmittelbare Auswirkungen auf rechtlich geschiitzte
Interessen eines Birgers haben oder haben kénnen (so F. Kopp, Der Schutz des Biirgers
gegeniiber wirtschaftlichen Mafinahmen der 6ffentlichen Hand, durch die der Wettbewerb
verfilscht wird, GewArch. 1988, 353/359).

% BVerwGE 71, 183/193f. Zust. F. Ossenbiihl, Umweltpflege aaO, S. 26f.
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ten Fall einen dem Gesetzesvorbehalt unterliegenden Eingriff, weil das
Ministerium nur einer unerlaubten gewerblichen Betitigung entgegenge-
treten ist, die keinen Grundrechtsschutz beanspruchen kann. Auflerdem
sei eine objektiv berufsregelnde oder wirtschaftslenkende Tendenz nicht
erkennbar®. Das Bundesverwaltungsgericht selbst hat seine Rechtspre-
chung nach der Transparenzlisten-Entscheidung fortgesetzt und eine
nur durch Verwaltungsvorschrift vorgenommene Regelung tber die
Zulassung als Subventionsbetreuer bei der Ausfuhrung des Rahmenplans
der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des
Kiistenschutzes“ dem Gesetzesvorbehalt nach Art. 12 Abs. 1 GG unter-
worfen®’.

¢) Der durch den Eingriff der Exekutive ohne die nach dem erweiterten
Gesetzesvorbehalt notige gesetzliche Ermichtigung in seinem Grund-
recht betroffene private Unternehmer kann aus dem Grundrecht einen
Abwehranspruch ableiten. Der negatorische Anspruch gehért in den
bisher behandelten Fillen schlichten oder informellen Verwaltungshan-
delns dem o6ffentlichen Recht an. Wiirde hingegen ein derartiger grund-
rechtlicher Schutzanspruch im Rahmen eines Wettbewerbsverhaltnisses
zwischen einem privaten Unternehmen und einem Unternechmen geltend
gemacht werden, an dem die 6ffentliche Hand unternehmerisch beteiligt
ist, erfolgte der — behauptete — , Eingriff mit den Mitteln des Privat-
rechts und kénnte nur ein privatrechtlicher Unterlassungs- oder Beseiti-
gungsanspruch in Betracht kommen. In Ermangelung eines den abzu-
wehrenden Eingriff erfassenden privatrechtlichen Schutzgesetzes wirde
der Eingriffstatbestand in der ,Stérung eines Grundrechts bestehen.
Unter welchen Umstinden ein derartiger Eingriffstatbestand gegeben
sein konnte, wird im Lichte des erweiterten Gesetzesvorbehalts sogleich
noch niher zu betrachten sein.

Rechte und Pflichten einzelner kénnen unmittelbar aus den Grund-
rechten hervorgehen. Dafl das so ist, kann tberhaupt nur in den Fillen
zu Zweifeln Anlafl geben, wo der fiir die Ableitung von grundrechtli-
chen Rechten oder Pflichten in Anspruch genommene Sachverhalt
bereits durch Gesetz, geregelt ist, wie z.B. in Gestalt der immissions-
schutzrechtlichen Vorschriften, die fiir das 6ffentlich-rechtliche Nach-
barrecht einschligig sind, oder in Gestalt der wettbewerbsrechtlichen
Bestimmungen, dic gewisse Tatbestinde der Teilnahme am privatrecht-
lich geordneten Wirtschaftsverkehr regeln. Hier stellt sich die Frage, ob
neben oder entgegen dem Gesetz unmittelbar aus dem Grundrecht ein
Schutzanspruch abgeleitet werden kann, wenn der Betroffene der Auf-

36 OVG Miinster NJW 1986, 2783; OVG Miinster GewArch. 1988, 11.
37 BVerwG DVBI. 1987, 364.
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fassung ist, das Gesetz sei — gemessen an der grundrechtlichen Garantie —
unvollkommen oder das zunichst mit der Sache befafite Gericht habe
das Gesetz — wiederum gemessen an der grundrechtlichen Garantie —
fehlerhaft angewandt®. Die eigentumsrechtliche Nachbarklage bei der
Zulassung eines Vorhabens unter Verstoff gegen nicht nachbarschiit-
zende Normen® ist dafir ein Musterfall.

Stellt das Gesetz fur die Rechtsbeziehungen zwischen dem Stérer und
dem Betroffenen eine Regelung bereit, ist damit auch die Ausgestaltung
eines etwa aus einem Grundrecht ableitbaren Schutzauftrages des Staates
erfolgt. Ist das in einer Weise geschehen, die nach dem Mafistab des
Grundrechts weder unvollstindig noch mangelhaft ist, scheidet ein
unmittelbar aus dem Grundrecht zu gewinnender Schutzanspruch aus.
Die Grundrechte konnen, soweit eine gesetzliche Regelung des gewihr-
leisteten Freiheitsbereichs und Schutzgutes ohne Verkiirzung der grund-
rechtlichen Garantie erfolgt ist, nur als Auffangrechte im Falle schwerer
und unertriglicher Storung oder sonstiger Beeintriachtigung wegen einer
fehlerhaften Anwendung des Gesetzes durch die Behorde oder das
Gericht unmittelbar zu einem Schutzanspruch fihren. Ein unmittelbar
aus der Verfassung abgeleiteter Schutzanspruch neben einer bestehenden
gesetzlichen Regelung ist demnach méglich, kann aber nur in besonde-
ren Fallgestaltungen zum Zuge kommen. Eine dieser Fallgestaltungen
ist, dafl das Gesetz den Schutz mangelhaft oder unvollkommen ausge-
formt hat.

II1. Die verfassungsrechtlich gebotene Aufgabe des Gesetzgebers

1. ,Eingriff durch benachteiligende Verinderung
der Wettbewerbsbedingungen

Wenn der Staat mit Auswirkung auf die konkreten Wettbewerbsbe-
dingungen eine Beteiligung an einem Unternehmen oder ein von ihm
durch Mehrheitsbeteiligung beherrschtes Unternehmen als Werkzeug
der Wirtschaftslenkung verwendet, kann darin ein Eingriff zu Lasten
eines konkurrierenden privaten Unternehmens liegen, der durch die
Wettbewerbsbeziehungen vermittelt wird*. Die Wettbewerbsbeeinflus-

3% U. Ramsauer, Die Rolle der Grundrechte im System der subjektiven 6ffentlichen
Rechte, A6R 111, 1986, S.501; P. Badura, Personlichkeitsrechtliche Schutzpflichten des
Staates im Arbeitsrecht, in: Festschrift fiir Karl Molitor, 1988, S.1/4ff.; ders., Schutz
Dritter durch Nebenbestimmungen einer Planfeststellung oder Genehmigung, in: Fest-
schrift fiir Rudolf Lukes, 1989.

» BVerwGE 32, 173; 54, 211/2211f.; BVerwG NJW 1988, 2396. — Vgl. auch
BVerfG Beschl. vom 30.11.1988 - 1 BvR 1301/84 —.

© P. Kirchhof, Verwaltung aaO, S.368ff.; P.Badura, Wirtschaftliche Betitigung
2a0, S.460ff; ders., Eigentumsschutz aaO, S. 18 f; H.-J. Papier, Art. 12 GG aaO, S. 809.
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sung durch die 6ffentliche Hand ist nicht deswegen nur eine lediglich das
grundrechtlich nicht geschiitzte unternehmerische Wagnis betreffende,
allein den bestehenden Marktanteil oder Wettbewerbsvorteil erfassende
Verhaltensweise, weil das Medium ihrer Wirkung die nach Privatrecht
erfolgende Beteiligung am Wirtschaftsverkehr ist. Die wirtschaftslen-
kende Beeinflussung der unternehmerischen Wettbewerbsdisposition
kann eine ,eingriffsgleiche Bedeutung und Wirkung haben*' und als
»Eingriff durch Konkurrenz“ erscheinen®. Der interventionistische Ein-
satz der Faktoren der offentlichen Wirtschaft dndert die Gleichheit der
Wettbewerbsbedingungen® und erlangt dadurch, soweit er nicht von
einer Schutznorm des Wettbewerbsrechts oder des allgemeinen Privat-
rechts geregelt ist, den Charakter einer ,grundrechtsspezifischen®
Beeintrichtigung des Dritten. ,Wo die Verwaltung unter Verwendung
nur ihr zugianglicher Mittel ihre im Wettbewerb stehenden Unterneh-
men zu einem wie immer gearteten Verhalten befihigt, um auf diesem
Wege Einfluf} auf die Entschliefungen anderer Wettbewerbsteilnehmer
zu nehmen, sind zu deren Schutz besondere Vorkehrungen geboten“*.

Nach Zweck und Auswirkung kann auch privatrechtliches Handeln
der offentlichen Hand eine, tiber die in der Konkurrenz selbst liegende
Beeinflussung hinausgehende — wirtschaftslenkende, ,interventionisti-
sche“ — Beeintrichtigung oder Verdringung privater Unternehmen zur
Folge haben, die von dem Schutz- und Ordnungsbereich eines Grund-
rechts erfaflt wird und demzufolge den fiir Grundrechtseingriffe mafi-
geblichen Voraussetzungen unterworfen ist. Ein derartiger schutzfahiger
Eingriffssachverhalt wire anzunehmen, wenn das Unternehmen, an dem
die offentliche Hand beteiligt ist, den Boden des unternehmerischen
Wettbewerbshandelns und der marktwirtschaftlichen Gleichordnung
verlifit, und sein Verhalten sich in Ziel oder Auswirkung als eine
interventionistische Wirtschaftstitigkeit zu Lasten des privaten Konkur-
renten darstellt. Beispielsweise kann der Triger eines Krankenhauses
durch die Festsetzung zu hoher Pflegesitze fur andere Krankenhiuser in
seinem, durch Art.2 Abs.1 GG garantierten Recht auf Teilnahme am
freien Wettbewerb verletzt sein®®. Ob die wirtschaftslenkende Instru-
mentalisierung marktwirtschaftlicher Angebote der 6ffentlichen Hand

4 H.H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968,
S. 264 ff.

2 R.Scholz, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, A6R 97, 1972,
S.301/305f.; ders., Art. 12, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz (1981), Rdn. 401 ff.; P. Badura,
Wirtschaftliche Betitigung aaO, S. 460 ff.

$ H.H. Klein, Teilnahme des Staates aaQ, S.222ff., 228ff., 258ff.; R. Breuer, Die
staatliche Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, HStR, Bd. VI, 1989, S.957/1001 ff.

# H.H. Klein, Teilnahme des Staates aaO, S.259.

+ BVerwGE 60, 154.
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Grundrechte Dritter eingriffsgleich berihrt, ist je nach dem Schutzgehalt
der einschligigen Wirtschaftsfreiheiten zu beurteilen. Dies wire nicht
anders, wenn oOffentlich-rechtliches Verwaltungshandeln oder ein
Gesetz** Wettbewerbsnachteile zur Folge hitte.

Die Parallele zur subventionsrechtlichen Konkurrentenklage* liegt
auf der Hand. Subventionen stellen durchweg zumindest in thren Wir-
kungen eine Beeinflussung der Wettbewerbsverhiltnisse dar. Die Struk-
turpolitik®®, von der sich typischerweise der jeweilige Subventionszweck
ableitet, zielt gerade auf die Beeinflussung der Bedingungen ab, unter
denen die beginstigte Wirtschaftsleistung als Angebot den Markt
erreicht. Es konnen sich deshalb uber das Subventionsverhiltnis zwi-
schen der Verwaltung und dem Beglnstigten hinaus rechtlich fafbare
Beziehungen auch zu den Konkurrenten des Beglinstigten ergeben. Die
den Eingriffstatbestand als Grundlage eines im Anfechtungsprozef}
gegen den Subventionsbescheid geltend zu machenden Aufhebungsan-
spruchs des Konkurrenten bildende Rechtsbeeintrichtigung kann in
seinem willkirlichen Ausschluff aus dem Kreis der Subventionsempfin-
ger oder in einer willkiirlichen Schwichung seiner Wettbewerbsfahigkeit
bestehen (Art.2 Abs.1 oder Art.12 Abs.1 in Verb. mit Art.3 Abs.1
GG)*®. Entscheidend ist nicht die Einbufle im Marktanteil des Konkur-
renten, sondern die Verzerrung der Wettbewerbslage durch Verletzung
der Chancengleichheit.

Die Benachteiligung des privaten Unternehmens im Falle der Wettbe-
werbsbeeinflussung mit Hilfe der Unternehmensbeteiligungen der
offentlichen Hand leitet sich nicht aus einem so greifbaren und inhaltlich
eindeutigen Verwaltungshandeln her, wie es der Subventionsbescheid
ist. Doch steht das — ceteris paribus — der Méglichkeit nicht entgegen,
einen Eingriffsakt dingfest zu machen. Entscheidend ist, daf} zur Siche-
rung des Konkurrenten gegen die Wirtschaftsbeeinflussung seitens der
offentlichen Hand die Regulative des Privatrechts nicht ausreichen und
dafl die so herbeigefihrte Wettbewerbsbenachteiligung die unternehme-
rische Betitigung des Konkurrenten ihrer Art nach — und nicht nur als
unvorhersehbare Nebenwirkung — in eine wesentlich und nachhaltig
ungleiche Wettbewerbsposition dringt. Eine diffuse ,,Grundrechtsrele-

* Vgl. BVerfGE 18, 1 betr. eine Steuernorm, die einen anderen begiinstigt und
gegen die sich der Nichtbegiinstigte mit der Riige wendet, seine Wettbewerbsfihigkeit
gegeniiber dem Begiinstigten werde beeintrichtigt. Anders im Fall BVerfGE 16, 25, betr.
einen Steuerbescheid.

7 H.D.Jarass, Der Vorbehalt des Gesetzes bei Subventionen, NVwZ 1984, 473/
477; H.-]. Papier, Art.12 GG aaO, S.809f.

# R.Schmidt (Hrsg.), Aktuelle Fragen der regionalen Strukturpolitik, 1989.

4 BVerwGE 30, 191; P. Badura, Wirtschaftsverwaltungsrecht aaO, S.329, 347f.
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vanz“ wettbewerbsbeeinflussender Wirtschaftstatigkeit der 6ffentlichen
Hand ist nicht geeignet, die schutzwiirdige Rechtsposition berechenbar
und spezifisch abzugrenzen. Auf der anderen Seite muff das Vorgehen
der offentlichen Hand nicht den Fehlergrad der Willkiir erreichen.
Willkiirliches Verwaltungshandeln ist rechtswidrig; was hier gesucht
wird, ist der Eingriffstatbestand, der den Schutz des Grundrechts aus-
16st, nicht aber zugleich ein Verletzungstatbestand sein mufl. Nach den
Kriterien der Transparenzlisten-Entscheidung® kann nur eine finale und
grundrechtsspezifische Mafinahme ein Eingriff sein, der gesetzlicher
Grundlage bedarf und materiell den Grundrechtsschutz der unterneh-
merischen Betitigungsfreiheit und der Chancengleichheit im Wettbe-
werb beachten muff. Der Gesichtspunkt des ,,Grundrechtsspezifischen®
orientiert sich, wie erliutert, an der durch die jeweils angerufene Grund-
rechtsgarantie anerkannten und mit einer individuellen Rechtszuweisung
bewehrten Schutzbediirftigkeit der Wirtschaftsfreiheit.

2. Schutz und Ordnung der Wettbewerbsfreibeit durch Gesetz

Die einen Dritten benachteiligende Verinderung der Wettbewerbsbe-
dingungen durch wirtschaftslenkende Instrumentalisierung von Unter-
nehmensbeteiligungen der 6ffentlichen Hand stellt einen den Garantien
des Gesetzesvorbehalts unterliegenden Eingriff in die grundrechtliche
Freiheit des Dritten nur dar, wenn sie eine Einschrinkung einer der
Grundrechte bewirkt, die das privatwirtschaftliche Handeln und das
Eigentum Privater schiitzen, und wenn dieser Rechtsnachteil nicht durch
die Vorschriften des Wettbewerbsrechts oder des allgemeinen Privat-
rechts erfafft wird. Der Umstand allein, dafl Existenz und Wirksamkeit
der offentlichen Wirtschaft ordnungspolitisch oder im Sinne des Prin-
zips der Wirtschaftsfreiheit ,wesentlich“ sind, reicht nicht aus, eine
verfassungsrechtliche Regelungspflicht nach den Grundsitzen des
Gesetzesvorbehalts zu begriinden. Anders gesagt, ist ein ,,demokrati-
scher Parlamentsvorbehalt“*! derart, daf} der Exekutive eine Betitigung
in ,wesentlichen“ Bereichen oder Fillen ohne Gesetz versperrt wire,
auch wenn bestimmte und konkrete Rechte und Freiheiten, die die
Verfassung durch Grundrechtsnormen garantiert, nicht beeintrichtigt
werden, kein anerkannter Bestandteil des Verfassungsrechts. Es handelt
sich dabei um politische Postulate, die je nach Sachlage vorteilhaft oder
unverninftig sein kénnen und unter Umstinden sogar auf verfassungs-
rechliche Hindernisse stofien, insbes. wenn mit einem Gesetz der ,,Kern-

50 BVerwGE 71, 183/193f.
51 F. Ossenbiibl, Vorrang und Vorbehalt aaO, S.334ff.
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bereich exekutiver Eigenverantwortung® beschnitten wiirde. Es ist
Sache der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, ob und in
welcher Weise er auflerhalb der Zone des fiir die ,,Grundrechtsverwirkli-
chung“ Wesentlichen eine Regelung vornehmen will; in Grenzfillen
gehort es auch zur Verantwortung des Gesetzgebers, zu entscheiden und
abzugrenzen, was als ,,wesentlich“ zu gelten hat. Die ,, Wesentlichkeits-
theorie“ hat demnach nicht eine Anderung des Verfassungsrechts in der
Richtung bewirkt, dafl nunmehr die von der Verfassung nicht ausdriick-
lich oder konkludent gebilligten 6ffentlichen Unternehmen grundsitz-
lich einer gesetzlichen Grundlage bediirften, gleich welche Rechtsform
sie hitten®.

Dieses Ergebnis andert sich nicht, wenn die Unternehmenswirtschaft
der offentlichen Hand als ein ,,Fremdkorper im System der marktwirt-
schaftlichen, auf Berufs- und Gewerbefreiheit gegrindeten Ordnung“
betrachtet und dem 6ffentlichen Unternehmen allein durch seine Existenz
eine Verzerrung der Chancengleichheit marktwirtschaftlicher Konkur-
renz zugeschrieben wird®. Diese ordnungspolitische Beurteilung fihrt
nicht auf einen Tatbestand, der im Sinne des grundrechtlich definierten
- und gemif} der Wesentlichkeitstheorie erweiterten — ,Eingriffs“ den
Schutz und die Garantie des Gesetzesvorbehalts auszulésen vermag.

Die hier firr richtig gehaltene Annahme, daff eine wirtschaftslenkende
Beschrinkung der Grundrechte privater Unternehmen im Wege der
Wettbewerbsbeeinflussung durch das unternehmerische Potential der
offentlichen Hand den Grundsitzen des Gesetzesvorbehalts unterliegt,
stellt bereits eine Fortentwicklung der Rechtauffassungen dar, die der
bisherigen Staatspraxis zugrunde liegen. Sie erscheint jedoch nach der
neuen Sicht des Gesetzesvorbehalts, wie sie durch die Wesentlichkeits-
theorie und die besonders in der Transparenzlisten-Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts zutage tretende Behandlung des informellen
Verwaltungshandelns charakterisiert wird, folgerichtig. Soweit danach
eine Regelung der Wirtschaftstitigkeit der 6ffentlichen Hand notwendig
ist, genigen haushaltsrechtliche Vorschriften und durch das Haushalts-
gesetz festgestellte Ansitze im Haushaltsplan dem Gesetzesvorbehalt
nicht. Die haushaltsrechtliche Regelung in §65 BHO und den entspre-
chenden Bestimmungen der Landeshaushaltsordnungen mag im Sinne
der Doktrin des Bundesverfassungsgerichts dem demokratischen (politi-
schen) Aspekt des Gesetzesvorbehalts geniigen®, der rechtsstaatlichen

52 BVerfGE 67, 100/139, unter Bezugnahme auf R. Scholz, ASR 105, 1980, S.598.

3 So aber G. Piittner, Die 6ffentlichen Unternchmen, 2. Aufl. 1985, S. 123.

3 R. Breuer, Staatliche Berufsregelung aaO, S. 1001.

55 So F.Ossenbiibl, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deutschen
Bundespost, 1980, S. 132 ff.
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Garantiefunktion des Gesetzes entspricht sie jedoch nach Ziel und Inhalt
nicht®®. Grundrechtsbeeintrichtigende Eingriffe konnen auf Vorschrif-
ten des Haushaltsrechts ebensowenig wie auf Ansitze des gesetzlich
festgestellten Haushaltsplans (§3 Abs.2 HGrG) gestiitzt werden.

Die Aufgabe des Gesetzgebers bei einer Regelung der Wirtschaftslen-
kung mit den Mitteln der Unternehmensbeteiligungen der 6ffentlichen
Hand besteht unter dem Blickwinkel des Gesetzesvorbehalts darin, die
Wettbewerbsfreiheit durch Gesetz zu schiitzen und zu ordnen. Diese
Zielsetzung fugt sich in die allgemeine Aufgabe des Gesetzgebers ein,
durch Gesetz dariiber zu befinden, ob und welche Schranken der
Privatautonomie und der Vertragsfreiheit im Privatrechtsverkehr aufzu-
erlegen sind, je nach den Ordnungsprinzipien und Schutzbediirfnissen.
Eine derartige Regelung wire im Grundzug eine dem Bund zustehende
Gesetzgebung auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts (Art. 74 Nr. 1 und
11, ggf. 16 GG)*”” und in der Sache eine nihere Entfaltung der General-
klausel des §98 Abs.1 GWB. Die von Steindorff** betonte Ordnungs-
funktion des Privatrechts kime hier mit der Zielsetzung zur Geltung, die
zum Wettbewerbsprinzip hinzutretende Steuerungsfunktion fir die
Wirtschaft zur Sicherung des offentlichen Interesses, aber auch zum
Schutz der privatwirtschaftlichen Unternehmenstitigkeit der rechts-
staatlichen und demokratischen Garantiefunktion des Gesetzes zu un-
terwerfen.

56 AufschlufSreich dafiir ist die haushaltsrechtliche Vorkehrung in §65 Abs.7 BHO
fir die Verduferung von Unternehmensbeteiligungen von besonderer Bedeutung, fiir die
grundsitzlich die Einwilligung des Bundestages und des Bundesrates erforderlich ist.

57 Eine verwaltungsrechtliche Regelung des Rechts der offentlichen Unternehmen,
die einheitlich die Beteiligungen des Bundes und der Linder erfassen wollte, ist dem
Bundesgesetzgeber verschlossen.

58 E. Steindorff, Wirtschaftsordnung aaO, S.623f., 638.



