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IV. Wirtschaftsverfassungs- und -verwaltungs­
recht, Gewerblicher Rechtsschutz 





Die Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen H a n d 
und die neue Sicht des Gesetzesvorbehalts 

P E T E R B A D U R A 

I. Die öffentliche Wirtschaft in der Verfassungsordnung 

1. Die öffentliche Wirtschaft und die Freiheit des Wettbewerbs 

D i e wirtschaft l iche Betätigung der öffentlichen H a n d ist i n ihren 
Gegenständen u n d Rechts formen sehr vielfältig. Sie reicht v o n der 
gemeinwohlbes t immten Leis tungsverwaltung i n oft gleitenden Ubergän­
gen bis z u unternehmerischem („erwerbswirtschaftl ichem") H a n d e l n i m 
M a r k t v e r k e h r , besonders i m F a l l der Industriebetei l igungen 1 . D i e 
öffentliche H a n d w i r d wir tschaf t l ich tätig, w e n n sie W a r e n oder Diens t ­
leistungen i m Wirtschaftsverkehr anbietet oder nachfragt, ohne Rück­
sicht darauf, ob diese Tätigkeit i n privatrechtl ichen oder in öffentlich­
rechtl ichen Organisa t ions- oder H a n d l u n g s f o r m e n ausgeübt w i r d u n d 
ob sich die öffentliche H a n d dabei eines rechtl ich verselbständigten 
Wirtschaftssubjekts bedient. Innerhalb dieses weitgespannten Tätig­
keitsfeldes so l l hier d e m Ausschni t t eine nähere Betrachtung gewidmet 
w e r d e n , der s ich als „unternehmerisch" kennzeichnen läßt u n d dessen 
Eigentümlichkeit dar in besteht, daß W a r e n oder Dienstleistungen 
marktwir t schaf t l i ch angeboten werden , ohne daß die öffentliche H a n d 
dabei eine spezifische öffentliche Aufgabe als Ansta l t s - oder U n t e r n e h ­
menszweck verfolgt . Gesetzl iche V o r s c h r i f t e n , die nur u n d gerade diese 
Tätigkeit der öffentlichen H a n d regeln, gibt es nicht . D i e A n w e n d u n g s ­
klausel des § 98 A b s . 1 G W B schließt diese Fal lgruppe ein, reicht aber 
weit darüber hinaus; denn der funkt ionel le Unternehmensbegri f f des 
Wettbewerbsrechts ist gegenüber dem U n t e r n e h m e n s z w e c k neutral 2 . 
D i e haushaltsrechtl ichen Best immungen des § 6 5 B H O u n d der entspre­
chenden V o r s c h r i f t e n der Landeshaushaltsordnungen betreffen Bete i l i ­
gungen des Staates an U n t e r n e h m e n i n einer Rechts form des privaten 

1 E. Steindorff, E i n f ü h r u n g i n das W i r t s c h a f t s r e c h t der B u n d e s r e p u b l i k D e u t s c h ­
l a n d , 2. A u f l . , 1985; G. Püttner, D i e ö f fent l i chen U n t e r n e h m e n , 2. A u f l . , 1985; P. Badura, 
Z H R 146, 1982, S . 4 4 8 . 

2 F. Rittner, W i r t s c h a f t s r e c h t , 2. A u f l . , 1987, S . 2 4 0 , 241 ff. 



836 Peter B a d u r a 

Rechts u n d damit den Regelfal l unternehmerischer Betätigung der 
öffentlichen H a n d , aber außerdem auch Betei l igungen, die leistungsver-
waltungsrechtl ichen oder sonstigen öffentlichen A u f g a b e n dienen. D i e 
kommunalrecht l i chen Rechtsvorschri f ten schließlich, die nach dem V o r ­
b i l d der § § 6 7 ff. D G O die „wirtschaftliche Betätigung" der Gemeinde 
beschränken u n d ordnen, fordern die Rechtfert igung d u r c h einen 
„öffentlichen Z w e c k " u n d schließen damit unternehmerische W i r t ­
schaftstätigkeit der Gemeinde aus. 

D i e begriffl iche B e s t i m m u n g einer „unternehmerischen" Betätigung 
der öffentlichen H a n d muß in einigen H i n s i c h t e n abgegrenzt werden, 
u m Mißverständnisse z u vermeiden. D i e unternehmerische Tätigkeit des 
Staates oder eines anderen Verwaltungsträgers ist, da jegliche Staatstätig­
keit dem öffentlichen Interesse z u dienen hat, nicht „unternehmerisch" 
i m Sinn privatwirtschaft l icher Unternehmenstätigkeit . D e r Staat kann 
unternehmerisch handeln, aber nicht z u m U n t e r n e h m e r werden . Es ist 
deshalb r icht ig , unternehmerisches und leistungsverwaltungsrechtliches 
Tätigwerden der öffentlichen H a n d i m Wirtschaftsverkehr unter dem 
allgemeinen B l i c k w i n k e l des handelnden Subjekts u n d des öffentlichen 
Interesses unter einen H u t z u bringen u n d etwa davon z u sprechen, daß 
die Schaffung einer V i e l z a h l öffentlicher U n t e r n e h m e n (public enter­
prises) oder leistungsverwaltungsrechtlicher E inhei ten (public utilities) 
weitere strukturelle Werkzeuge seien, u m das unternehmerische V e r h a l ­
ten z u formen oder z u beeinflussen 3 . 

D i e wirtschafts- , verwaltungs- u n d verfassungsrechtliche Betrachtung 
der öffentlichen Wirtschaftstätigkeit kann allerdings bei dieser al lgemei­
nen E i n o r d n u n g nicht verharren. D i e E inr i ch tungen u n d U n t e r n e h m e n 
der Leis tungsverwaltung werden durch einen bestimmten öffentlichen 
Z w e c k erfordert u n d haben deshalb die Erfüllung einer bestimmten 
öffentlichen Aufgabe als Ansta l ts - oder U n t e r n e h m e n s z w e c k . Diese 
A u f g a b e n w i d m u n g u n d Z w e c k b i n d u n g unterscheidet die leistungsver-
waltungsrechtl iche Tei lnahme der öffentlichen H a n d am Wirtschaftsver­
kehr v o n der unternehmerischen Staatstätigkeit, bei der das W a r e n - oder 
Dienstleistungsangebot nicht als solches einem spezifischen V e r w a l ­
tungszweck dient. D i e Besonderheit der d u r c h öffentliche U n t e r n e h m e n 
wahrgenommenen Leistungsaufgabe ist auch in der gemeinschaftsrecht­
l ichen V o r s c h r i f t des A r t . 90 A b s . 2 E W G V berücksichtigt: Für U n t e r ­
nehmen, die mit Dienstleistungen v o n allgemeinem wirtschaft l ichen 
Interesse betraut s ind , gelten die Vorschr i f t en des E W G - V e r t r a g e s , 
insbes. die Wettbewerbsregeln, nur , soweit ihre A n w e n d u n g nicht die 

3 E. Steindorff, L e g a l consequences o f State r e g u l a t i o n , i n : I n t e r n a t i o n a l E n c y c l o ­
pedia o f C o m p a r a t i v e L a w , v o l . X V I I , 1979, p p . 11-3/33. 



D i e Wir tschaf ts tä t igke i t der öf fent l ichen H a n d 837 

Erfüllung der ihnen übertragenen besonderen Aufgabe rechtl ich oder 
tatsächlich verhindert 4 . Es wäre irreführend, die Untersche idung öffent­
l icher Unternehmenstätigkeit u n d staatlicher Leis tungsverwaltung so z u 
fassen, daß hier G e m e i n w o h l u n d dort Erwerbsabsicht die allein maß­
gebliche Zie lsetzung wäre. D i e Deutsche Bundespost beispielsweise, 
deren N e u s t r u k t u r i e r u n g d u r c h das Poststrukturgesetz v o m 8. J u n i 1989 
( B G B l . I S. 1026) die „Unternehmensaufgaben" des Post - u n d F e r n m e l ­
dewesens organisatorisch u n d i m Dienstleistungsangebot stärker ent­
wicke l t , bleibt nach wie v o r einem spezifischen „öffentlichen A u f t r a g " 
verpfl ichtet ; ihre drei „öffentlichen U n t e r n e h m e n " s ind E inhei ten der 
Leis tungsverwaltung, nicht unternehmerischer Betätigung der öffentli­
chen H a n d 5 . 

A l s Subjekte unternehmerischer Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen 
H a n d k o m m e n an sich der B u n d , die Länder u n d sonstige Verwal tungs ­
träger i n Betracht. H i e r w i r d n u n aber eine G r e n z e w i r k s a m , die d u r c h 
das Organisat ionsrecht der Exekut ive gezogen w i r d . D i e d u r c h staatli­
chen Organisat ionsakt , i n der Regel d u r c h Gesetz oder aufgrund Geset­
zes, errichteten rechtsfähigen Verwaltungseinheiten werden i n ihrer 
Tätigkeit d u r c h die ihnen zugewiesenen A u f g a b e n begrenzt. A n d e r s als 
der Staat können die staatsgeschaffenen juristischen Personen des öffent­
l ichen Rechts ihre A u f g a b e n nicht frei wählen. E i n e juristische Person 
des öffentlichen Rechts darf nur z u r V e r f o l g u n g einer spezifischen 
öffentlichen Aufgabe errichtet werden , u n d die d u r c h Gesetz oder sonst 
normat iv festgestellte öffentliche Aufgabe begrenzt den W i r k u n g s k r e i s 
der neuen Rechtsperson 6 . D i e G e m e i n d e n können deshalb v o n vornher ­
ein nicht kraft ihres Selbstverwaltungsrechts eine an sich unbeschränkte 
Befugnis wirtschaft l icher Betätigung beanspruchen. Weitaus enger als 
bei den Gemeinden ist die Aufgabenbes t immung der anderen V e r w a l ­
tungsträger, die z u unternehmerischer Wirtschaftstei lnahme nur berech­
tigt s ind , w e n n das z u r Erfüllung ihrer Aufgabe n o t w e n d i g wäre oder es 
ausdrücklich durch Gesetz gestattet ist. D e r Gesetzesvorbehalt , der hier 
i m H i n b l i c k auf den normat iv beschränkten A u f g a b e n - u n d W i r k u n g s ­
kreis der juristischen Personen des öffentlichen Rechts zutage tritt , hat 
einen organisatorischen oder inst i tut ionel len Charakter . Das Gesetz 
k a n n z w a r die wirtschaft l iche Betätigung rechtsfähiger Verwal tungse in -

4 D. Birkenmaier, G e m e i n s a m e r M a r k t , nat ionales Interesse u n d A r t . 90 E W G V , 
E u R 1988, 144. 

5 G e s e t z e n t w u r f der B u n d e s r e g i e r u n g , B T a g D r u c k s . 11/2854; U n t e r r i c h t u n g 
d u r c h d ie B u n d e s r e g i e r u n g , B T a g D r u c k s . 11/2855; B e s c h l u ß e m p f e h l u n g u n d B e r i c h t des 
A u s s c h u s s e s für das P o s t - u n d F e r n m e l d e w e s e n , B T a g D r u c k s . 11/4316. 

6 E. Forsthoff L e h r b u c h des V e r w a l t u n g s r e c h t s I, 10. A u f l . , 1973, S . 4 8 2 ; Wolff/ 
Bachof/Stoher, V e r w a l t u n g s r e c h t I I , 5. A u f l . , 1987, § § 8 4 , 98 . 
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heiten auch z u m Schutz D r i t t e r beschränken. D a ß aber überhaupt der 
A u f g a b e n - u n d W i r k u n g s k r e i s der rechtsfähigen Verwaltungsträger nor­
mativ beschränkt ist u n d d u r c h Gesetz konst i tuiert werden muß, beruht 
auf einem nur i m Allgemeininteresse geltenden G r u n d s a t z des Organisa ­
tionsrechts. 

Soweit die öffentliche Wirtschaft ein unternehmerisches (nicht le i -
stungsverwaltungsrechtliches) A n g e b o t v o n W a r e n u n d Dienst le is tun­
gen einschließt, handelt es sich somit i m Regelfal l u m Kapitalgesellschaf­
ten, an denen der B u n d oder ein L a n d allein oder zusammen mit anderen 
Aktionären oder Gesellschaften beteiligt ist. Im F a l l der Mehrhei tsbete i ­
l igung des Staates ist die Kapitalgesellschaft ein öffentliches U n t e r n e h ­
men, andernfalls verlagert sich die Frage der Zulässigkeit u n d der 
Gebundenhei t des unternehmerischen Staatshandelns auf die erworbene 
und gehaltene Betei l igung des Staates an der Handelsgesellschaft . 

D e m Verfassungsrecht läßt sich eine allgemeine oder grundsätzliche 
Entscheidung darüber, ob eine unternehmerische Tätigkeit der öffentli­
chen H a n d zugelassen ist, welches Ausmaß sie annehmen u n d welche 
Wirtschaftsbereiche sie erfassen darf, nicht entnehmen. N a c h der die 
Praxis des Bundesverfassungsgerichts beherrschenden D o k t r i n der 
„wirtschaftspolitischen Neutral i tät" des Grundgesetzes lassen sich auch 
die Grundrechte der Wirtschaftsfreiheit ( A r t . 2 A b s . 1, 12 A b s . 1, 14 G G ) 
nicht z u einem G r u n d s a t z kondensieren, w o n a c h der marktwir tschaf t l i ­
che Wet tbewerb nur ausnahmsweise u n d bei besonderer Rechtfert igung 
durch ein vorrangiges öffentliches Interesse durch staatliche Intervention 
oder Wirtschaftsbeeinflussung verdrängt oder modi f iz ie r t werden 
dürfte. Regierung u n d Parlament dürfen jede ihnen sachgemäß erschei­
nende Wir tschaf tspol i t ik verfolgen, soweit nicht die bundesstaatliche 
Kompetenzver te i lung , der sozialstaatliche A u f t r a g , die rechtsstaatlichen 
Verfassungsgrundsätze oder die grundrecht l ichen Garant ien u n d F r e i ­
heiten einer bestimmten Maßnahme entgegenstehen. Das objektivrecht­
liche Er fordernis , daß die wirtschaft l iche Betätigung der öffentlichen 
H a n d - wie jegliches H a n d e l n des Staates - dem öffentlichen Interesse 
dienen muß, bringt die Staatsaufgaben u n d die verfassungsrechtlichen 
Staatszielbestimmungen ins Spiel . Es bedeutet nicht , daß A r t u n d Maß 
der öffentlichen Wirtschaftstätigkeit durchgehend den Grundsätzen der 
N o t w e n d i g k e i t u n d Verhältnismäßigkeit genügen müssen. Versuche, 
Beschränkungen mit H i l f e eines vorgebl ichen Grundsatzes der „Subsi­
diarität" der Staatstätigkeit oder eines wirtschaftsverfassungsrechtlich 
überhöhten P r i n z i p s privatwirtschaft l icher Wirtschafts - oder Wettbe­
werbsfreiheit aufzurichten, haben keine allgemeine A n e r k e n n u n g gefun­
den. D i e verfassungsrechtlichen Wirtschaftsfreiheiten schützen die p r i ­
vaten U n t e r n e h m e n nicht in ihrem jeweiligen M a r k t a n t e i l u n d nicht 
gegen K o n k u r r e n z , auch nicht gegen den Wettbewerb durch die öffentli-
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che H a n d 7 . Wettbewerbsfreiheit - gewährleistet d u r c h A r t . 12 A b s . 1 
G G , soweit T e i l der unternehmerischen Berufsausübung Privater - ist 
(nur) „das Recht auf den V e r s u c h . . . , s ich d u r c h freie L e i s t u n g s k o n k u r ­
renz als A n b i e t e r u n d Nachfrager auf dem M a r k t gegenüber anderen 
d u r c h z u s e t z e n " 8 . A l l e i n deswegen, w e i l eine „Affinität der Grundrechte 
zur M a r k t w i r t s c h a f t " konstatiert werden kann , w i r d eine staatliche 
Einflußnahme auf die Privatwirtschaft nicht verfassungsrechtlich z u r 
A u s n a h m e ; ebensowenig k a n n A r t . 2 A b s . 1 G G einen allgemeinen 
„Legitimitätszwang für die wirtschaft l iche Staatstätigkeit" begründen 9 . 

D i e herrschende u n d auch i n der Gerichtspraxis zugrunde gelegte 
Rechtsauffassung sieht i n der unternehmerischen Wirtschaftstätigkeit 
der öffentlichen H a n d keinen rechtsstaatlich z u Buche schlagenden 
E ingr i f f i n die G r u n d r e c h t e anderer Te i lnehmer am Wirtschaftsverkehr, 
insbes. der mit den marktwirtschaft l ichen A n g e b o t e n der öffentlichen 
Unternehmen konkurr ie renden privaten U n t e r n e h m e n . D e r i n den 
Grundrechten u n d i m Rechtsstaatsprinzip einbegriffene Gesetzesvorbe­
halt ist nicht berührt, so daß die Exekut ive i m B u n d u n d i n den Ländern 
eines besonderen Gesetzes nicht bedarf, u m ein unternehmerisches 
Engagement einzugehen, fortzusetzen oder z u erweitern. Soweit es der 
Bereitstellung v o n Haushal tsmit te ln bedarf, k o m m e n die mit dem B u d ­
getrecht gegebenen Entscheidungs- u n d Kontro l l rechte der V o l k s v e r t r e ­
tung z u m Zuge ( A r t . 110, 114, 115 G G ) . E i n sonstiger - organisatori­
scher oder demokratischer (politischer) - Gesetzesvorbehalt erfaßt die­
sen Tatbestand nicht . N u r eine Sozial is ierung wäre auf ein Gesetz 
angewiesen ( A r t . 15 G G ) . 

D i e A u s w i r k u n g e n der öffentlichen Wirtschaftstätigkeit auf die W e t t ­
bewerbsverhältnisse, auf einzelne Wirtschaftszweige u n d auf einzelne 
private U n t e r n e h m e n s ind demnach, auch w e n n sie mit Nachte i l en z u 
Lasten D r i t t e r verbunden s ind , nur eine Sache des Privatrechts, bes. des 
Wettbewerbsrechts. D i e rechtsstaatlichen Garant ien treten nicht z u m 
Schutz D r i t t e r auf den P l a n , es sei denn, der D r i t t e müßte einen 
Rechtsnachteil erleiden, der sich allein bei marktwir tschaf t l i chem Wet t ­
bewerb nicht einstellen würde. A n d e r s gesagt, die rechtsstaatlichen 
Garant ien müßten dann ihren Schutz entfalten, w e n n die öffentliche 

7 B V e r w G E 17, 306 ; 39, 329; B V e r w G N J W 1988, 1277; H.D.Jarass, W i r t s c h a f t s ­
v e r w a l t u n g s r e c h t u n d W i r t s c h a f t s v e r f a s s u n g s r e c h t , 2. A u f l . , 1984, S. 221 f.; R. Breuer, D i e 
staatl iche B e r u f s r e g e l u n g u n d W i r t s c h a f t s l e n k u n g , H S t R , B d . V I , 1989, S. 957/1000ff . ; 
P. Badura, Z H R 146, 1982, S. 448/459 ff . ; ders., Staatsrecht, 1986, S. 549 f. 

s H. Soldan, G e s u n d h e i t s b e h ö r d l i c h e In format ions tä t igke i t u n d G r u n d r e c h t s ­
s c h u t z , D Ö V 1987, 858/860. 

9 A n d e r s M. Ronellenfitsch, W i r t s c h a f t l i c h e Betä t igung des Staates, H S t R , B d . I I I , 
1988, S.1171/1190, 1193. 
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H a n d das öffentliche Interesse mi t dem Z i e l einer den marktwir tschaf t l i ­
chen Wettbewerb überschreitenden Wirtschaftsbeeinf lussung aktivieren 
würde. D i e Wirtschaftsbeeinflussung d u r c h Wirtschaftstätigkeit der 
öffentlichen H a n d kann - ebenso wie die Gewährung v o n Subventionen 
u n d die Vergabe öffentlicher Aufträge - z u Lasten des K o n k u r r e n t e n des 
instrumentalisierten Unternehmens (des Subventionsempfängers, des 
Auftragnehmers) eine Beeinträchtigung der Wet tbewerbspos i t ion oder 
des Unternehmensbestandes z u r Folge haben. Dieser N a c h t e i l kann bei 
Uberschrei ten einer gewissen, dem jeweils betroffenen G r u n d r e c h t 
eigentümlichen Schutzschwelle einem hoheit l ichen E i n g r i f f in die allge­
meine Wirtschaftsfreiheit ( A r t . 2 A b s . 1 G G ) , die Unternehmensfreiheit 
( A r t . 12 A b s . 1 G G ) oder dem eigentumsrechtl ich garantierten G e w e r b e ­
betrieb ( A r t . 14 G G ) g l e i c h k o m m e n 1 0 . D a m i t w i r d nicht nur die Frage 
der materiellen Zulässigkeit einer derartigen Wirtschaftstätigkeit aufge­
w o r f e n , sondern auch die Frage nach der rechtsstaatlichen N o t w e n d i g ­
keit einer gesetzlichen Ermächtigung. 

2. Verfassungsrecht und Privatrechtsverkehr 

D i e Tei lnahme öffentlicher U n t e r n e h m e n in privatrechtl icher Rechts­
f o r m am Wirtschaftsverkehr bemißt sich nach den Regeln u n d V o r ­
schriften des Privatrechts. Das gilt für die Rechtsbeziehungen z u den 
A b n e h m e r n der angebotenen Leistungen u n d für die Rechtsbeziehungen 
i n dem Wettbewerbsverhältnis z u den konkurr ie renden A n b i e t e r n 1 1 . 
Steindorff'hat in den Bemühungen, öffentliche U n t e r n e h m e n dem Recht 
der Wettbewerbsbeschränkungen unterzuordnen , den - kr i t i sch angese­
henen - V e r s u c h bemerken w o l l e n , die öffentlichen U n t e r n e h m e n wie 
private U n t e r n e h m e n z u behandeln, statt ihre gesteigerte öffentliche 
Bedeutung z u honor ieren . M i t der A n w e n d u n g des Privatrechts auf die 
öffentlichen U n t e r n e h m e n werde i m G r u n d e aufgegeben, was die 
erwerbswirtschaft l iche Betätigung der öffentlichen H a n d nach bisheriger 
E ins icht legitimiere, nämlich der besondere öffentliche Z w e c k solcher 
Betätigung. D i e öffentlichen U n t e r n e h m e n würden auf die Z w e c k e 
privater U n t e r n e h m e n reduzier t 1 2 . 

1 0 Siehe P. Badura, D e r E i g e n t u m s s c h u t z des e inger ichteten u n d ausgeübten 
G e w e r b e b e t r i e b s gegenüber der s taat l ichen I n t e r v e n t i o n i m B e r e i c h der W i r t s c h a f t , i n : 
F e s t s c h r i f t z u m 125 jährigen Bes tehen der J u r i s t i s c h e n Gese l l schaf t z u B e r l i n , 1984, S. 1, 
bes. S. 3 u n d 11. 

1 1 B G H Z 66, 229 ; 67, 81 ; P. Ulmer, D i e A n w e n d u n g v o n W e t t b e w e r b s - u n d 
K a r t e l l r e c h t auf d ie w i r t s c h a f t l i c h e Tä t igke i t der öf fent l i chen H a n d b e i m A n g e b o t v o n 
W a r e n o d e r D i e n s t l e i s t u n g e n , Z H R 146, 1982, S. 466. 

1 2 E. Steindorff, W i r t s c h a f t s o r d n u n g u n d -S teuerung d u r c h P r i v a t r e c h t ? i n : Fest­
schr i f t für L u d w i g R a i s e r , 1974, S. 621/623; ders., E i n f ü h r u n g a a O , S. 102 f. 
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D i e U n t e r o r d n u n g der Unternehmenstätigkeit der öffentlichen H a n d 
unter die B i n d u n g e n des Wettbewerbsrechts muß nicht nur i m Sinne 
einer Ignorierung des öffentlichen Interesses verstanden werden . W i r d -
wie oben dargetan - die leistungsverwaltungsrechtliche Tei lnahme der 
öffentlichen V e r w a l t u n g v o n der unternehmerischen öffentlichen W i r t ­
schaft unterschieden, muß sich für die A n w e n d u n g des Wettbewerbs­
rechts, etwa für die Maßstäbe der „unbilligen" Behinderung oder 
Beschränkung (§§ 18, 26 A b s . 2 G W B ) , eine Berücksichtigung des d u r c h 
den Leistungsanbieter verfolgten öffentlichen Z w e c k s auch dort erge­
ben, w o die A n g e b o t s k o n d i t i o n e n nicht normat iv festgelegt u n d damit 
dem Wettbewerbsrecht entzogen s ind. Für die unternehmerische W i r t ­
schaftstätigkeit der öffentlichen H a n d dagegen ist die U n t e r w e r f u n g 
unter die Gle ichhei t des Wettbewerbs folgericht ig . H i e r könnte sich nur 
die - i m weiteren betrachtete - Frage stellen, ob die wettbewerbsrechtl i ­
chen B i n d u n g e n auch dann ausreichen, w e n n die öffentliche H a n d d u r c h 
L e n k u n g oder sonstige Beeinf lussung des i m Wet tbewerb auftretenden 
öffentlichen Unternehmens die M a r k t p o s i t i o n der privaten K o n k u r r e n ­
ten schwächt. 

Nahel iegend ist es, hier H i l f e v o m Verfassungsrecht z u erwarten. D i e 
Exekut ive ist an die Grundrechte gebunden, auch w e n n sie am Pr ivat ­
rechtsverkehr te i ln immt . Für die verwaltungsprivatrechtl iche Ausübung 
v o n Leis tungsverwaltung ist diese B i n d u n g anerkannt 1 3 . Soweit die 
Exekut ive unternehmerisch handelt, also nicht unmitte lbar A u f g a b e n 
öffentlicher V e r w a l t u n g erfüllt, treten Pr ivatautonomie u n d Vertrags­
freiheit i n ihr Recht . Soweit aber die dafür maßgeblichen Vorschr i f t en 
des Privatrechts gegen die außerunternehmerischen L e n k u n g s - u n d 
Beeinflussungsmaßnahmen der Exekut ive , gegen die den R a h m e n 
marktwirtschaf t l ichen Wettbewerbs verlassende Instrumentalisierung 
des öffentlichen Unternehmens keinen hinreichenden Schutz bieten, 
treten die Grundrechte auf den P l a n ; z u den spezifischen Freiheitsgaran­
t ien, die v o n den G r u n d r e c h t e n bereitgestellt werden , gehört der Geset­
zesvorbehalt . 

Steindorff bestätigt die i m Staatsrecht vorherrschende Auffassung, daß 
verfassungsrechtliche Gebote für öffentlich-rechtliche u n d pr ivatrecht l i ­
che Beziehungen inhalt l icher Di f fe renz ierung zugänglich s ind . „Nicht 
generelle V e r n e i n u n g unmittelbarer Z i v i l r e c h t s w i r k u n g , sondern dif fe­
renzierende A u s l e g u n g v o n Verfassungsnormen bestimmt also deren 
unmittelbare G r e n z w i r k u n g für zivi lrecht l iche G e s t a l t u n g e n " 1 4 . Diese 
M a x i m e ist vermut l i ch v o n Steindorff dem Richter zugedacht, ist aber 

1 3 B G H Z 91 , 84. - D. Ehlers, V e r w a l t u n g i n P r i v a t r e c h t s f o r m , 1984. 
H E. Steindorff, P e r s ö n l i c h k e i t s s c h u t z i m Z i v i l r e c h t , 1983, S. 13. 
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sicher für den Gesetzgeber ebenso gültig. Dies w i r d u m so mehr v o n 
Bedeutung sein können, w e n n man - mi t Steindorff - den Versuchen 
entgegentritt, die Wir tschaf t sordnung wesentl ich mi t Privatrecht , d . h . 
Pr ivatautonomie , u n d Wet tbewerb z u begründen, u n d w e n n man sich an 
einer O r d n u n g s f u n k t i o n des Privatrechts, einer „kulturellen, auf 
Gerecht igkeit zielenden F u n k t i o n " des Privatrechts, einer sozialgestal­
tenden F u n k t i o n des Privatrechts orientiert . Steindorff plädiert - mit 
L u d w i g Raiser - für die Ausgestal tung öffentlicher V e r a n t w o r t u n g und 
für eine z u m Wet tbewerbspr inz ip hinzutretende Steuerung der W i r t ­
schaft z u r D u r c h s e t z u n g öffentlicher Interessen. Diesen G e d a n k e n w i r d 
i m wesentlichen nur d u r c h Gesetzgebung R a u m gegeben werden kön­
nen. D e r Übergang v o m sozialen Schutz z u r tatsächlichen Neugesta l ­
tung einzelner Bereiche innerhalb der marktwir tschaf t l i chen W i r t ­
schaftssysteme, z . B . d u r c h N e u o r d n u n g des Rechts der öffentlichen 
U n t e r n e h m e n , ist eine poli t ische u n d möglicherweise für bestimmte 
Tatbestände oder Fa l lgruppen verfassungsrechtlich notwendige Aufgabe 
des Gesetzgebers 1 5 . 

II. Der Schutz der grundrechtlichen Freiheit durch den Gesetzgeber 

/. Gesetzesvorbehalt und Gar antiefunktion des Gesetzes 

D i e Lehre v o m Gesetzesvorbehalt w u r z e l t i m Gewal tente i lungspr in­
z i p ; sie bringt die institutionelle Untersche idung u n d A b g r e n z u n g v o n 
Gesetzgebung u n d V o l l z i e h u n g , v o n parlamentarischer Volksver t re tung 
u n d Exekut ive i m H i n b l i c k auf die Frage z u m A u s d r u c k , welche Rege­
lungen oder Entscheidungen dem Gesetz vorbehalten u n d demnach 
Sache der Gesetzgebungsgewalt der parlamentarischen Volksver t re tung 
s ind. V o n den A u f g a b e n u n d Befugnissen der Exekut ive aus gesehen ist 
der Vorbeha l t des Gesetzes zusammen mit dem V o r r a n g des Gesetzes 
Inhalt des Grundsatzes der Gesetzmäßigkeit der V e r w a l t u n g . D i e 
Gründe, aus denen die Verfassung eine Regelung oder Entsche idung 
dem Gesetz vorbehält, s ind vielfältig u n d es ist deshalb nicht überzeu­
gend, den Gesetzesvorbehalt nur aus einem H a u p t p u n k t abzuleiten, 
etwa aus den G r u n d r e c h t e n 1 6 . D i e rechtsstaatlichen Postulate des Schut­
zes v o n Freiheit u n d E i g e n t u m waren u n d s ind v o n zentraler Bedeutung. 
D i e konst i tut ionel le Errungenschaft der verfassungsrechtlich gewährlei-

15 E. Steindorff, W i r t s c h a f t s o r d n u n g a a O , S. 623 f., 628 ff. - Siehe a u c h ders., P o l i t i k 
des Gesetzes als A u s l e g u n g s m a ß s t a b i m W i r t s c h a f t s r e c h t , i n : Fes tschr i f t für K a r l L a r e n z , 
1973, S . 2 1 7 . 

1 6 Siehe K. Vogel/R. Herzog, G e s e t z g e b e r u n d V e r w a l t u n g , W D S t R L H e f t 24, 
1966 (Ber i ch te u n d D i s k u s s i o n ) ; H.-J.Papier, D e r f i n a n z r e c h t l i c h e G e s e t z e s v o r b e h a l t u n d 
das g r u n d g e s e t z l i c h e D e m o k r a t i e p r i n z i p , 1973. 
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steten „gesetzmäßigen Fre ihe i t " bindet den „Eingriff i n Freiheit u n d 
E i g e n t u m " an das Gesetz . D o c h ist damit nicht allein eine K o n s e q u e n z 
der verfassungsrechtlich begründeten indiv iduel len Freiheit ausgespro­
chen, sondern auch eine für die O r d n u n g der pol i t ischen Insti tutionen 
maßgebliche u n d kennzeichnende A b g r e n z u n g der K o m p e t e n z e n . D i e 
klassische F o r m u l i e r u n g des konst i tut ionel len Gesetzesvorbehalts i n 
T i t e l V I I § 2 der Verfassungsurkunde des Königreichs B a y e r n v o m 
26. M a i 1818 1 7 steht i n dem A b s c h n i t t „Von dem Wirkungskre i se der 
Stände-Versammlung". R ich tschnur für die Reichweite des Gesetzesvor­
behalts u n d damit für die N o t w e n d i g k e i t einer gesetzlichen Regelung ist 
die rechtsstaatliche u n d demokratische (politische) Garant ie funkt ion des 
Gesetzes: Das Gesetz als G r u n d l a g e u n d G r e n z e der Verwaltungstätig­
keit u n d der Rechtsprechung ( A r t . 20 A b s . 3 G G ) sichert die rechtsstaat­
l i chen A n f o r d e r u n g e n der Berechenbarkeit des Rechts, der Rechtssicher­
heit u n d des grundrecht l ichen Schutzes des einzelnen u n d wahrt die 
pol i t ische Entscheidungsvol lmacht u n d Leitungsaufgae der parlamenta­
rischen V o l k s v e r t r e t u n g 1 8 . 

Außerhalb des grundrecht l ichen Freiheitschutzes ist die polit ische 
Entscheidungsvol lmacht u n d Leitungsaufgabe der Volksver t re tung vor 
al lem i m Bereich der Organisat ionsgewalt , der Haushaltswirtschaft u n d 
der auswärtigen G e w a l t d u r c h Gesetzesvorbehalte gesichert. V o n einem 
organisatorischen Gesetzesvorbehalt kann i n den Fällen gesprochen 
w e r d e n , in denen die Verfassung die E i n r i c h t u n g v o n Behörden u n d die 
Z u w e i s u n g v o n Verwaltungszuständigkeiten nur d u r c h Gesetz oder 
aufgrund Gesetzes zuläßt. M i t dem parlamentarischen Budgetrecht, das 
die Feststellung des Haushaltsplans einem Gesetz vorbehält ( A r t . 110 
A b s . 2 G G ) , ist die kostenwirksame Verwaltungstätigkeit einem f inanz­
rechtl ichen Gesetzesvorbehalt unterworfen. D e r Vorbeha l t des Z u s t i m ­
mungsgesetzes nach A r t . 59 A b s . 2 G G betrifft die A b g r e n z u n g der 
parlamentarischen Entscheidungsrechte i m Verhältnis z u r Außenpolit ik 
der Regierung, erfaßt aber i m Falle der Verträge, die sich auf Gegen­
stände der Bundesgesetzgebung beziehen, auch die Sphäre des primär 
rechtsstaatlich best immten Eingri f fsvorbehalts . A l s dritte H a u p t g r u p p e 
des Gesetzesvorbehalts nach dem die grundrechtl iche Freiheit garantie­
renden Eingri f fsvorbehal t u n d dem die poli t ische L e i t f u n k t i o n des Par la­
ments sichernden inst i tut ionel len Vorbeha l t des Gesetzes s ind diejenigen 
V o r s c h r i f t e n z u nennen, die in Ausgestal tung u n d Sicherung des B u n -

1 7 „ O h n e d e n B e y r a t h u n d d i e Z u s t i m m u n g der Stände (seit 1848: des Landtages) 
des K ö n i g r e i c h s k a n n k e i n a l lgemeines neues G e s e t z , we lches d ie F r e y h e i t der P e r s o n e n 
o d e r das E i g e n t h u m d e r S t a a t s - A n g e h ö r i g e n betr i f f t , erlassen, n o c h e i n s c h o n bestehendes 
abgeänder t , au thent i sch er läutert o d e r a u f g e h o b e n w e r d e n . " 

1 8 P.Badura, Staatsrecht , 1986, D 5 5 u n d F 5. 
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desstaates bestimmte Regelungen oder Organisat ionsakte des Bundes 
v o n einem Bundesgesetz abhängig machen, z . B . die nähere B e s t i m m u n g 
der Gemeinschaftsaufgaben ( A r t . 91a G G ) oder die E r r i c h t u n g selbstän­
diger Bundesoberbehörden u n d neuer bundesunmittelbarer Körper­
schaften u n d Ansta l ten des öffentlichen Rechts ( A r t . 87 A b s . 3 G G ) . D i e 
einzelnen Fälle des föderativen Gesetzesvorbehalts können zugleich 
auch die rechtsstaatliche u n d die demokratische (polit ische, inst i tut io­
nelle) Garant ie funkt ion des Gesetzes z u r G e l t u n g bringen. 

Inhalt u n d Reichweite des Gesetzesvorbehalts haben seit der Zei t des 
Konst i tut ional i smus erhebliche Veränderungen durchgemacht. D a z u 
gehört selbstverständlich zuerst die Ablösung des konst i tut ionel len 
Dual i smus v o n K r o n e u n d Volksver t re tung d u r c h die parlamentarische 
D e m o k r a t i e u n d das parlamentarische Regierungssystem. Z w e i weitere 
E n t w i c k l u n g e n s ind v o n Bedeutung, die mit dem U b e r g a n g z u r D e m o ­
kratie verbunden s ind. D e r primär rechtsstaatlich ausgerichtete E i n ­
griffsvorbehalt war gegen die Exekut ive gewandt u n d definierte deren 
W i r k u n g s k r e i s , soweit Freiheit u n d E i g e n t u m berührt waren, als geset­
zesabhängige „vollziehende" G e w a l t . M i t der vol len Ent fa l tung der 
demokrat ischen Garant ie funkt ion des Gesetzes wandelt sich der Geset­
zesvorbehalt aus einer bloßen K o m p e t e n z a b g r e n z u n g u n d aus einem 
bloßen Schutzwerkzeug der grundrecht l ichen Freiheit z u einer 
U m s c h r e i b u n g der Regelungsaufgabe des Gesetzgebers. Z u m U n t e r ­
schied v o n der Per iode des Konst i tut ional i smus geht es - wie treffend 
gesagt w o r d e n i s t 1 9 - heute d a r u m , das Parlament anzuhalten, v o n seinen 
kraft des „demokratischen" Gesetzes Vorbehalts („Parlamentsvorbe­
halts") nur i h m zustehenden verfassungsrechtlichen K o m p e t e n z e n auch 
w i r k l i c h G e b r a u c h z u machen u n d diese nicht d u r c h eine „Flucht aus der 
V e r a n t w o r t u n g " oder aus wähl- oder machttaktischen Erwägungen der 
Regierung z u überlassen. D e r demokratische Gesetzesvorbehalt wendet 
sich fordernd an das Parlament, seine Gesetzgebungsaufgabe nicht z u 
vernachlässigen. D e r Grundgedanke ist nicht nur , die mit dem d e m o k r a ­
tischen Gesetzesvorbehalt dem Parlament v indiz ier ten Regelungen u n d 
Entscheidungen d u r c h das Parlament erledigen z u lassen, sondern sie in 
dem spezifischen Entscheidungsvorgang des Parlamentarismus herbei­
zuführen. 

D i e zweite hier interessierende E n t w i c k l u n g s l i n i e ist die der soz ia l ­
staatlichen D e m o k r a t i e eigentümliche Veränderung der staatlichen A u f ­
gaben u n d der z u ihrer V e r w i r k l i c h u n g eingesetzten M i t t e l der P lanung , 
Förderung, L e n k u n g u n d Beeinflussung wirtschaft l icher u n d sozialer 

19 F.Ossenbühl, V o r r a n g u n d V o r b e h a l t des G e s e t z e s , H S t R , B d . I I I , 1988, § 6 2 , 
S. 315/335. 
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Verläufe u n d Beziehungen. D i e überkommenen Rechts formen des V e r ­
waltungshandelns d u r c h G e b o t u n d V e r b o t , deren M u s t e r der verfas­
sungsrechtlich erhebliche „Eingriff" folgte, s ind d u r c h ein vielgestaltiges 
Instrumentar ium, bis h i n z u einem mehr oder weniger „informellen" 
Verwal tungshandeln , ergänzt 2 0 . D i e ältere Kategorie des „schlicht-
hohei t l i chen" oder „schlichten" Verwaltungshandelns erfährt eine sach­
liche A u s f o r m u n g u n d gewinnt i n Absprachen , E m p f e h l u n g e n , W a r n u n ­
gen, Informat ionen z u m Z w e c k e der „Pflege" u n d zwanglosen Einf luß­
nahme oder K o o p e r a t i o n ein wachsendes A n w e n d u n g s f e l d 2 1 . D e r „Ein­
gr i f f " i n Freiheit u n d E i g e n t u m erweist sich angesichts dieser E r w e i t e ­
rung des Spektrums administrat iver A u f g a b e n w a h r n e h m u n g als unange­
messen eng gefaßt, u m das grundrechtl iche Schutzbedürfnis nach wie 
v o r z u sichern. Daraus resultiert die N o t w e n d i g k e i t , den engeren Tatbe­
stand des „Eingriffs" z u erweitern oder z u ergänzen 2 2 . D i e „Wesentlich-
keitstheorie" des Bundesverfassungsgerichts n i m m t die entwickelte 
demokratische F u n k t i o n des Gesetzes u n d das mit dem engeren E i n ­
griffsvorbehalt überkommenen Zuschnit ts nicht hinreichend erfaßte 
Schutzbedürfnis auf. Sie führt z u einer sachlichen Erwei te rung des 
materiellen, freiheitsrechtlichen Gesetzesvorbehalts u n d z u erhöhten 
A n f o r d e r u n g e n an die sachliche D i c h t e , m i t der der Gesetzgeber seiner 
Regelungsaufgabe n a c h z u k o m m e n hat 2 3 . Gegenüber verschiedentlicher 
Überspannung der Wesentl ichkeitstheorie i n der Li teratur , die den 
Gesetzgeber mit neuen Regelungspfl ichten überhäuft u n d den bisher 
freien Gestaltungsbereich der Exekut ive dem V o r b e h a l t des Gesetzes 
u n t e r w i r f t 2 4 , ist darauf z u verweisen, daß das Bundesverfassungsgericht 

2 0 E. Bohne, In formal es V e r w a l t u n g s - u n d R e g i e r u n g s h a n d e l n als I n s t r u m e n t des 
U m w e l t s c h u t z e s , V e r w A r c h . 75, 1984, S . 3 4 3 ; J.Becker, I n f o r m a l e s V e r w a l t u n g s h a n d e l n 
z u r S t e u e r u n g w i r t s c h a f t l i c h e r P r o z e s s e i m Z e i c h e n der D e r e g u l i e r u n g , D Ö V 1985, 1003; 
F.Ossenbühl, U m w e l t p f l e g e d u r c h behördl i che W a r n u n g e n u n d E m p f e h l u n g e n , 1986; 
H. Bauer, I n f o r m e l l e s V e r w a l t u n g s h a n d e l n i m öffent l ichen W i r t s c h a f t s r e c h t , V e r w 
A r c h . 78, 1987, S. 241 ; G. Lübbe-Wolff, R e c h t s p r o b l e m e der behördl i chen U m w e l t b e r a ­
t u n g , N J W 1 9 8 7 , 2705; H. Soldan, G e s u n d h e i t s b e h ö r d l i c h e In format ions tä t igke i t u n d 
G r u n d r e c h t s s c h u t z , D Ö V 1987, 858; H.-U. Erichsen, i n : ders. I W. Martens ( H r s g . ) , A l l g e ­
meines V e r w a l t u n g s r e c h t , 8. A u f l . , 1988, § 3 5 ; H.Maurer, A l l g e m e i n e s V e r w a l t u n g s r e c h t , 
6. A u f l . , 1988, § 1 5 ; M. Schulte, I n form al es V e r w a l t u n g s h a n d e l n als M i t t e l staatl icher 
U m w e l t - u n d G e s u n d h e i t s p f l e g e , D V B 1 . 1 9 8 8 , 512. 

2 1 G. Robbers, Schl ichtes V e r w a l t u n g s h a n d e l n , D Ö V 1987, 272. 
2 2 F.Ossenbühl, V o r r a n g u n d V o r b e h a l t a a O , S. 329 f., 337 f. - Siehe a u c h 

B. Schlink, F r e i h e i t d u r c h E i n g r i f f s a b w e h r - R e k o n s t r u k t i o n einer k lass ischen G r u n d ­
r e c h t s f u n k t i o n , E u G R Z 1984, S . 4 5 7 . 

2 3 B V e r f G E 33, 1; 40, 237 ; 47, 46 ; 47, 194; 49, 89/126; 58, 257 ; 73, 280. 
2 4 I n A b w e h r derar t iger G r e n z ü b e r s c h r e i t u n g e n ist der d o c h recht künst l i che u n d 

n i c h t geglückte B e g r i f f des „ V e r w a l t u n g s v o r b e h a l t s " a u f g e k o m m e n ; siehe H. Maurer u n d 
F. E. Schnapp, V V D S t R L 43 , 1985, S. 135, 172, s o w i e d i e D i s k u s s i o n . 
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Erwei terungen des Gesetzesvorbehalts stets aus einer A u s l e g u n g einzel ­
ner Grundrechte gewonnen hat 2 5 u n d weitergehenden Folgerungen aus 
allgemeinen Verfassungs- oder Demokrat ievors te l lungen keinen j u r i ­
stisch begehbaren B o d e n l iefert 2 6 . 

2. „Eingriff in Freiheit und Eigentum" ohne Zwangsgewalt 
und ohne Rege lungs geh alt des Eingriffsaktes 

a) D e r rechtsstaatliche Eingri f fsvorbehal t definiert die Z o n e g r u n d ­
rechtl ich erheblichen Staatshandelns i m Ausgangspunkt d u r c h eine t y p i ­
sierte Ersche inung der dem Staat zuzurechnenden E i n w i r k u n g auf die 
geschützten Rechte u n d Freiheiten. D i e Vie l fa l t u n d - in B e z u g z u den 
gewohnten Rechtsformen - F o r m l o s i g k e i t des Vorgehens, die dem 
modernen W o h l f a h r t s - u n d Interventionsstaat eigentümlich ist, n i m m t 
diesem Ausgangspunkt seine grundsätzliche E i g n u n g für die gesuchte 
U m s c h r e i b u n g des grundrecht l ich erheblichen Tatbestandes. E i n Schritt 
z u r A n p a s s u n g der K r i t e r i e n w u r d e mit H i l f e des K r i t e r i u m s der „fakti­
schen Beeinträchtigung" getan 2 7 ; damit w u r d e das A u g e n m e r k nicht 
zuerst auf die A r t oder F o r m des Staatshandelns, sondern auf das vor 
„Beeinträchtigungen" z u schützende G u t gerichtet. Dies bereitete den 
W e g für die allgemeinere E ins icht , daß die Grundrechte sich durch 
A b w e h r freiheitsbeschränkender „Wirkungen" z u bewähren haben 2 8 , 
daß der Grundrechtsschutz „nicht am E i n g r i f f s t y p , sondern am Schutz­
gut u n d seiner Gefährdung u n d Beschränkung z u or ient ieren" is t 2 9 . Das 
Bundesverfassungsgericht hat die damit eingeschlagene L i n i e besonders 
eindrücklich in dem Beschluß z u r D i r e k t r u f v e r o r d n u n g 3 0 bekräftigt. D i e 
G r u n d r e c h t s n o r m des A r t . 12 A b s . 1 G G k o m m e als Maßstab auch für 
solche Vorschr i f ten in Betracht, die infolge ihrer tatsächlichen A u s w i r ­
kungen geeignet seien, den besonderen Freihei tsraum, den das G r u n d ­
recht sichern w o l l e , z u berühren u n d die Berufsfreiheit z u beeinträchti­
gen. Im „Leistungsstaat" der Gegenwart sei es eine zunehmend z u 
beobachtende Ersche inung, daß staatliche E i n w i r k u n g e n in den Bereich 

2 5 V g l . für den w i c h t i g e n F a l l des A r t . 12 A b s . 1 G G : H.DJarass, D e r V o r b e h a l t 
des Gesetzes bei S u b v e n t i o n e n , N V w Z 1984, 473; H.-J. Papier, A r t . 12 G G - F r e i h e i t des 
B e r u f s u n d G r u n d r e c h t der A r b e i t , D V B 1 . 1 9 8 4 , 801. 

2 6 R. Her/.og, O f f e n e Fragen z w i s c h e n Ver fassungsger i ch t u n d G e s e t z g e b e r , Z G 2, 
1987, S . 2 9 0 ; P. Badura, D i e par lamentar i sche V o l k s v e r t r e t u n g u n d die A u f g a b e der 
G e s e t z g e b u n g , Z G 2, 1987, S . 3 0 0 . 

2 7 H.-U.Gallwas, F a k t i s c h e Bee inträcht igungen i m B e r e i c h der G r u n d r e c h t e , 1970; 
U. Ramsauer, D i e f a k t i s c h e n Bee inträcht igungen des E i g e n t u m s , 1980. 

2 8 F ü r das h ier interess ierende T h e m a des Staates als A n b i e t e r P. Kirchhof, V e r w a l ­
ten d u r c h „mi t te lbares " E i n w i r k e n , 1977, S . 3 5 9 A n m . 2 1 8 . 

2 9 F. Ossenbühl, U m w e l t p f l e g e a a O , S. 16. 
3 0 B V e r f G E 46, 120/137f. 
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der wirtschaft l ichen Betätigung nicht i m Wege eines unmittelbar „geziel­
t en" Eingr i f fs erfolgten, sondern d u r c h staatliche P l a n u n g , Subventio­
nierung oder als Folge einer best immten W a h r n e h m u n g v o n A u f g a b e n 
der staatlichen Leis tungsverwaltung. 

b) E ine bemerkenswerte W e i t e r e n t w i c k l u n g des Eingri f fsvorbehalts für 
das den Schutzbereich eines Grundrechts berührende schlichte V e r w a l ­
tungshandeln erfolgte d u r c h das U r t e i l des Bundesverwaltungsgerichts 
v o m 18. A p r i l 1985 3 1 . D i e Veröffentlichung v o n A r z n e i m i t t e l - T r a n s p a ­
renzlisten mit der A n g a b e v o n Qualitätssicherungskennzeichen d u r c h 
die v o m Bundesminis ter für Jugend, Fami l ie u n d Gesundhei t berufene 
T r a n s p a r e n z k o m m i s s i o n ist nach Auf fassung des Gerichts ein A k t der 
„Wirtschaftslenkung". A l s solcher beeinträchtigt sie, ebenso wie das der 
Veröffentlichung vorgeschaltete Auskunf tsver fahren , die unternehmeri ­
sche Betätigungsfreiheit des Arzneimittelherstel lers ( A r t . 12 A b s . 1 G G ) , 
deren Bestandteil auch das Verhal ten des Unternehmers i m wir tschaf t l i ­
chen Wettbewerb ist, soweit sich dieses Verhal ten i n erlaubten F o r m e n 
bewegt. Das Transparenzlistenverfahren bedarf daher einer gesetzlichen 
G r u n d l a g e 3 2 . Veral lgemeinert bedeutet das, daß schlichtes Verwal tungs­
handeln auf dem Gebie t des öffentlichen Rechts, das die unternehmeri ­
sche Betätigungsfreiheit eines Privaten beeinträchtigt, gemäß A r t . 12 
A b s . 1 Satz 2 G G einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Fehl t es an der 
gesetzlichen Ermächtigung, kann der Private Unter lassung verlangen; 
denn er muß den i h n beschwerenden „Eingriff i n die Berufsfreihei t" 
nicht d u l d e n . 

D e n als A k t staatlicher Wir tschaf ts lenkung faßbaren Tatbestand sah 
das G e r i c h t dar in , daß die hier z u beurteilende Veröffentlichung der 
Transparenzliste z u „spürbaren Veränderungen der M a r k t b e d i n g u n g e n 
für A r z n e i m i t t e l " führen sollte. U n t e r Berücksichtigung der Schutz­
f u n k t i o n des jeweil igen Grundrechts könne - je nach A r t u n d Ausmaß -
auch eine tatsächliche Betroffenheit des Grundrechtsträgers einen 
Grundrechtse ingr i f f bedeuten 3 3 . „Wann u n d in welchem Ausmaß 
gewisse tatsächliche E i n w i r k u n g e n eine relevante Beeinträchtigung des 
Grundrechts darstellen, ist in Ermange lung einheitl icher formaler E i n ­
gri f fskri ter ien materiel l nach Maßgabe des Schutzzwecks des jeweiligen 

3 1 B V e r w G E 71, 183. 
3 2 D i e danach n o t w e n d i g e gesetzl iche G r u n d l a g e ist seither d u r c h N o v e l l i e r u n g des 

A r z n e i m i t t e l g e s e t z e s geschaffen w o r d e n . 
3 3 B V e r w G E 71, 183/191. A l s Para l l e l fa l l w i r d u . a . d e r T a t b e s t a n d genannt , daß e i n 

E i n g r i f f i n die W e t t b e w e r b s f r e i h e i t ( A r t . 2 A b s . 1 G G ) a n g e n o m m e n w o r d e n ist, w e n n der 
Staat d u r c h die einseit ige S u b v e n t i o n i e r u n g eines K o n k u r r e n t e n d i e W e t t b e w e r b s l a g e 
v e r z e r r t u n d die w i r t s c h a f t l i c h e S t e l l u n g des n i c h t begünst igten U n t e r n e h m e r s in unerträg­
l i c h e m M a ß e u n d u n z u m u t b a r schädigt ( B V e r w G E 30, 191/197ff. ; u . ö . ) . 
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Grundrechts z u ermit te ln . " D e r Eingri f fsvorbehal t w i r d somit nicht auf 
„einen bestimmten E i n g r i f f s t y p " beschränkt, dennoch aber nicht auf 
jegliche nachteilige Betroffenheit des einzelnen erstreckt 3 4 . Das G e r i c h t 
sucht dementsprechend K r i t e r i e n für eine grundrecht l ich erhebliche 
Betroffenheit des D r i t t e n u n d für einen i m Sinne des G r u n d r e c h t s s c h u t ­
zes greifbaren Zurechnungszusammenhang v o n Verwal tungshande ln 
u n d Wettbewerbsnachtei l . Anknüpfend an die anerkannte Rechtsauffas­
sung, daß es in der freien Wettbewerbswirtschaft i m G r u n d s a t z k e i n 
subjektives verfassungskräftiges Recht auf E r h a l t u n g eines best immten 
Geschäftsumfanges u n d auf Sicherung weiterer Erwerbsmöglichkeiten 
gibt, u n d aufbauend auf die bisherige Rechtsprechung, w o n a c h die 
staatliche Konzess ion ierung eines neuen K o n k u r r e n t e n u n d das H i n z u ­
treten des Staates als K o n k u r r e n t „lediglich eine weitgehend s y s t e m i m ­
manente Verschärfung des marktwirtschaf t l ichen K o n k u r r e n z d r u c k s " 
darstellen, n i m m t das Ger i ch t eine Untersche idung v o r 3 5 : Staatliche 
Maßnahmen, mit denen für einen U n t e r n e h m e r nachteilige Veränderun­
gen wirtschaft l icher Verhältnisse einhergehen, können nicht schon al le in 
deshalb als Grundrechtsbeeinträchtigung verstanden werden . A n d e r s ist 
es, w e n n der Staat „zielgerichtet gewisse Rahmenbedingungen verändert, 
u m z u Lasten bestimmter U n t e r n e h m e n einen i m öffentlichen Interesse 
liegenden E r f o l g herbeizuführen". D a r i n liegt eine „grundrechtsspezifi­
sche" Maßnahme; denn der dem U n t e r n e h m e n nachteilige Ef fekt , den 
die gezielte Veränderung der marktwirtschaf t l ichen E r w e r b s b e d i n g u n ­
gen bewirkt , ist nicht nur eine „Begleiterscheinung" oder ein „bloßer 
Ref lex" staatlicher Maßnahmen. M i t dem S c h u t z z w e c k des A r t . 12 
A b s . 1 G G wäre es nicht vereinbar, w e n n es dem Staat erlaubt wäre, 
„ohne Beachtung grundrechtl icher Schutzbedingungen unternehmer i ­
sches Verhal ten z u steuern u n d die unternehmerische D i s p o s i t i o n s - u n d 
Betätigungsfreiheit einzuschränken u n d womöglich auszuhöhlen". 

D i e Rechtsauffassung des Bundesverwaltungsgerichts ist v o m O V G 
Münster für die Praxis des Bundesministers für Jugend, Fami l i e u n d 
Gesundhei t übernommen w o r d e n , eine Liste d ie thylenglykolhal t iger 
Weine z u veröffentlichen. Das Oberverwaltungsger icht bestätigt die 
Verbandskompetenz der Bundesregierung, die Bevölkerung z u i n f o r ­
mieren u n d v o r Gesundheitsschäden z u warnen . Es verneint i m k o n k r e -

3 4 B V e r w G E 71, 183/192. - E s geht ü b e r dieses K r i t e r i u m h i n a u s , w e n n a n g e n o m ­
m e n w i r d , s c h l i c h t h o h e i t l i c h e s V e r w a l t u n g s h a n d e l n bedürfe e iner gesetz l i chen E r m ä c h t i ­
g u n g , s o w e i t M a ß n a h m e n einseit ige, u n m i t t e l b a r e A u s w i r k u n g e n auf r e c h t l i c h g e s c h ü t z t e 
Interessen eines Bürgers haben o d e r haben k ö n n e n (so F. Kopp, D e r S c h u t z des B ü r g e r s 
gegenüber w i r t s c h a f t l i c h e n M a ß n a h m e n der öf fent l ichen H a n d , d u r c h d ie der W e t t b e w e r b 
verfälscht w i r d , G e w A r c h . 1988, 353/359). 

3 3 B V e r w G E 71, 183/193 f. Z u s t . F. Ossenbühl, U m w e l t p f l e g e a a O , S . 2 6 f . 
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ten F a l l einen dem Gesetzesvorbehalt unterliegenden E ingr i f f , w e i l das 
M i n i s t e r i u m nur einer unerlaubten gewerblichen Betätigung entgegenge­
treten ist, die keinen Grundrechtsschutz beanspruchen k a n n . Außerdem 
sei eine objektiv berufsregelnde oder wirtschaftslenkende T e n d e n z nicht 
erkennbar 3 6 . Das Bundesverwaltungsgericht selbst hat seine Rechtspre­
chung nach der Transparenzl is ten-Entscheidung fortgesetzt u n d eine 
nur durch Verwaltungsvorschr i f t vorgenommene Regelung über die 
Zulassung als Subventionsbetreuer bei der Ausführung des Rahmenplans 
der Gemeinschaftsaufgabe „Verbesserung der A g r a r s t r u k t u r u n d des 
Küstenschutzes" dem Gesetzesvorbehalt nach A r t . 12 A b s . 1 G G unter­
w o r f e n 3 7 . 

c) D e r durch den E i n g r i f f der Exekut ive ohne die nach dem erweiterten 
Gesetzesvorbehalt nötige gesetzliche Ermächtigung in seinem G r u n d ­
recht betroffene private U n t e r n e h m e r kann aus dem G r u n d r e c h t einen 
A b w e h r a n s p r u c h ableiten. D e r negatorische A n s p r u c h gehört i n den 
bisher behandelten Fällen schlichten oder in formel len Verwal tungshan­
delns dem öffentlichen Recht an. Würde hingegen ein derartiger g r u n d ­
rechtlicher Schutzanspruch im R a h m e n eines Wettbewerbsverhältnisses 
zwischen einem privaten U n t e r n e h m e n u n d einem U n t e r n e h m e n geltend 
gemacht werden, an dem die öffentliche H a n d unternehmerisch beteiligt 
ist, erfolgte der - behauptete - „Eingriff" mit den M i t t e l n des Pr ivat ­
rechts und könnte nur ein privatrechtl icher Unter lassungs- oder Beseit i ­
gungsanspruch in Betracht k o m m e n . In E r m a n g e l u n g eines den a b z u ­
wehrenden E ingr i f f erfassenden privatrechtl ichen Schutzgesetzes würde 
der Eingriffstatbestand in der „Störung" eines Grundrechts bestehen. 
U n t e r welchen Umständen ein derartiger Eingriffstatbestand gegeben 
sein könnte, w i r d i m Lichte des erweiterten Gesetzesvorbehalts sogleich 
noch näher z u betrachten sein. 

Rechte u n d Pf l ichten einzelner können unmitte lbar aus den G r u n d ­
rechten hervorgehen. D a ß das so ist, kann überhaupt nur in den Fällen 
z u Z w e i f e l n Anlaß geben, w o der für die A b l e i t u n g v o n grundrecht l i ­
chen Rechten oder Pf l ichten in A n s p r u c h genommene Sachverhalt 
bereits durch Gesetz geregelt ist, wie z . B . in Gestalt der immiss ions-
schutzrechtl ichen Vorschr i f t en , die für das öffentlich-rechtliche N a c h ­
barrecht einschlägig s ind , oder in Gestalt der wettbewerbsrechtl ichen 
Best immungen, die gewisse Tatbestände der Te i lnahme am privatrecht­
l i ch geordneten Wirtschaftsverkehr regeln. H i e r stellt sich die Frage, ob 
neben oder entgegen dem Gesetz unmittelbar aus dem G r u n d r e c h t ein 
Schutzanspruch abgeleitet werden kann, w e n n der Betroffene der A u f -

* O V G M ü n s t e r N J W 1986, 2783 ; O V G M ü n s t e r G e w A r c h . 1988, 11. 
3 7 B V e r w G D V B l . 1987, 364. 
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fassung ist, das Gesetz sei - gemessen an der grundrecht l ichen Garant ie -
u n v o l l k o m m e n oder das zunächst mi t der Sache befaßte G e r i c h t habe 
das Gesetz - w i e d e r u m gemessen an der grundrecht l ichen Garantie -
fehlerhaft angewandt 3 8 . D i e eigentumsrechtliche Nachbark lage bei der 
Zulassung eines Vorhabens unter Verstoß gegen nicht nachbarschüt­
zende N o r m e n 3 9 ist dafür ein M u s t e r f a l l . 

Stellt das Gesetz für die Rechtsbeziehungen zwischen dem Störer u n d 
dem Betroffenen eine Regelung bereit, ist damit auch die Ausgestal tung 
eines etwa aus einem G r u n d r e c h t ableitbaren Schutzauftrages des Staates 
erfolgt. Ist das i n einer Weise geschehen, die nach dem Maßstab des 
Grundrechts weder unvollständig noch mangelhaft ist, scheidet ein 
unmittelbar aus dem G r u n d r e c h t z u gewinnender Schutzanspruch aus. 
D i e Grundrechte können, soweit eine gesetzliche Regelung des gewähr­
leisteten Freiheitsbereichs u n d Schutzgutes ohne Verkürzung der g r u n d ­
rechtlichen Garantie erfolgt ist, n u r als Auffangrechte i m Fal le schwerer 
u n d unerträglicher Störung oder sonstiger Beeinträchtigung wegen einer 
fehlerhaften A n w e n d u n g des Gesetzes d u r c h die Behörde oder das 
Ger icht unmittelbar z u einem Schutzanspruch führen. E i n unmittelbar 
aus der Verfassung abgeleiteter Schutzanspruch neben einer bestehenden 
gesetzlichen Regelung ist demnach möglich, kann aber nur in besonde­
ren Fallgestaltungen z u m Zuge k o m m e n . E ine dieser Fallgestaltungen 
ist, daß das Gesetz den Schutz mangelhaft oder u n v o l l k o m m e n ausge­
formt hat. 

III. Die verfassungsrechtlich gebotene Aufgabe des Gesetzgebers 

1. „Eingriff" durch benachteiligende Veränderung 
der Wettbewerbsbedingungen 

W e n n der Staat mit A u s w i r k u n g auf die konkre ten Wettbewerbsbe­
dingungen eine Betei l igung an einem U n t e r n e h m e n oder ein v o n i h m 
durch Mehrhei tsbete i l igung beherrschtes U n t e r n e h m e n als W e r k z e u g 
der Wir tschaf ts lenkung verwendet, kann dar in ein E i n g r i f f z u Lasten 
eines konkurr ie renden privaten Unternehmens liegen, der durch die 
Wettbewerbsbeziehungen vermittelt w i r d 4 0 . D i e Wettbewerbsbeeinf lus-

3 S U. Ramsauer, D i e R o l l e der G r u n d r e c h t e i m S y s t e m der s u b j e k t i v e n öf fent l ichen 
R e c h t e , A ö R 1 1 1 , 1986, S. 5 0 1 ; P. Badura, Persönl i chke i t s recht l i che S c h u t z p f l i c h t e n des 
Staates i m A r b e i t s r e c h t , i n : Fes t schr i f t für K a r l M o l i t o r , 1988, S. 1/4ff.; ders., S c h u t z 
D r i t t e r d u r c h N e b e n b e s t i m m u n g e n einer P l a n f e s t s t e l l u n g o d e r G e n e h m i g u n g , i n : Fest ­
schr i f t für R u d o l f L u k e s , 1989. 

3 9 B V e r w G E 32, 173; 54, 211/221 f f . ; B V e r w G N J W 1988, 2396. - V g l . auch 
B V e r f G B e s c h l . v o m 3 0 . 1 1 . 1 9 8 8 - 1 B v R 1301/84 - . 

4 0 P. Kirchhof, V e r w a l t u n g a a O , S. 368 f f . ; P. Badura, W i r t s c h a f t l i c h e Betä t igung 
a a O , S. 460 ff ; ders., E i g e n t u m s s c h u t z a a O , S. 18 f f ; H.-J. Papier, A r t . 12 G G a a O , S.\s09. 
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sung d u r c h die öffentliche H a n d ist nicht deswegen nur eine ledigl ich das 
grundrecht l ich nicht geschützte unternehmerische Wagnis betreffende, 
allein den bestehenden M a r k t a n t e i l oder Wet tbewerbsvor te i l erfassende 
Verhaltensweise, w e i l das M e d i u m ihrer W i r k u n g die nach Privatrecht 
erfolgende Betei l igung am Wirtschaftsverkehr ist. D i e wirtschafts len-
kende Beeinflussung der unternehmerischen Wet tbewerbsdispos i t ion 
kann eine „eingriffsgleiche" Bedeutung u n d W i r k u n g haben 4 1 u n d als 
„Eingriff d u r c h K o n k u r r e n z " erscheinen 4 2 . D e r interventionistische E i n ­
satz der Faktoren der öffentlichen Wirtschaf t ändert die Gle ichhei t der 
Wettbewerbsbedingungen 4 3 u n d erlangt dadurch , soweit er nicht v o n 
einer Schutznorm des Wettbewerbsrechts oder des allgemeinen Pr ivat ­
rechts geregelt ist, den Charakter einer „grundrechtsspezifischen" 
Beeinträchtigung des D r i t t e n . „Wo die V e r w a l t u n g unter V e r w e n d u n g 
nur ihr zugänglicher M i t t e l ihre i m Wet tbewerb stehenden U n t e r n e h ­
men z u einem wie immer gearteten Verhal ten befähigt, u m auf diesem 
Wege Einfluß auf die Entschließungen anderer Wettbewerbstei lnehmer 
z u nehmen, s ind z u deren Schutz besondere V o r k e h r u n g e n geboten" 4 4 . 

N a c h Z w e c k u n d A u s w i r k u n g kann auch privatrechtliches H a n d e l n 
der öffentlichen H a n d eine, über die in der K o n k u r r e n z selbst liegende 
Beeinflussung hinausgehende - wirtschaftslenkende, „interventionisti­
sche" - Beeinträchtigung oder Verdrängung privater U n t e r n e h m e n z u r 
Folge haben, die v o n dem Schutz- u n d O r d n u n g s b e r e i c h eines G r u n d ­
rechts erfaßt w i r d u n d demzufolge den für Grundrechtse ingr i f fe maß­
geblichen Voraussetzungen unterworfen ist. E i n derartiger schutzfähiger 
Eingriffssachverhalt wäre anzunehmen, w e n n das U n t e r n e h m e n , an dem 
die öffentliche H a n d beteiligt ist, den B o d e n des unternehmerischen 
Wettbewerbshandelns u n d der marktwirtschaf t l ichen G l e i c h o r d n u n g 
verläßt, u n d sein Verhal ten sich in Z i e l oder A u s w i r k u n g als eine 
interventionistische Wirtschaftstätigkeit z u Lasten des privaten K o n k u r ­
renten darstellt. Beispielsweise kann der Träger eines Krankenhauses 
d u r c h die Festsetzung z u hoher Pflegesätze für andere Krankenhäuser i n 
seinem, durch A r t . 2 A b s . 1 G G garantierten Recht auf Tei lnahme am 
freien Wettbewerb verletzt se in 4 5 . O b die wirtschaftslenkende Instru­
mental is ierung marktwirtschaft l icher Angebote der öffentlichen H a n d 

4 1 H.H. Klein, D i e T e i l n a h m e des Staates a m w i r t s c h a f t l i c h e n W e t t b e w e r b , 1968, 
S. 264 ff . 

4 2 R.Scholz, D a s W i r t s c h a f t s r e c h t der öf fent l i chen U n t e r n e h m e n , A ö R 97, 1972, 
S. 301/305 f.; ders., A r t . 12, i n : M a u n z / D ü r i g , G r u n d g e s e t z (1981), R d n . 4 0 1 f f . ; P. Badura, 
W i r t s c h a f t l i c h e Betät igung a a O , S. 460 ff. 

4 3 H.H. Klein, T e i l n a h m e des Staates a a O , S . 2 2 2 f f . , 2 2 8 f f . , 2 5 8 f f . ; R.Breuer, D i e 
staat l iche B e r u f s r e g e l u n g u n d W i r t s c h a f t s l e n k u n g , H S t R , B d . V I , 1989, S. 957/1001 ff. 

4 4 H.H. Klein, T e i l n a h m e des Staates a a O , S . 2 5 9 . 
4 3 B V e r w G E 60, 154. 
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Grundrechte D r i t t e r eingriffsgleich berührt, ist je nach dem Schutzgehalt 
der einschlägigen Wirtschaftsfreiheiten z u beurteilen. Dies wäre nicht 
anders, w e n n öffentlich-rechtliches Verwal tungshandeln oder ein 
G e s e t z 4 6 Wettbewerbsnachteile z u r Folge hätte. 

D i e Parallele z u r subventionsrechtl ichen K o n k u r r e n t e n k l a g e 4 7 liegt 
auf der H a n d . Subventionen stellen d u r c h w e g zumindest in ihren W i r ­
kungen eine Beeinflussung der Wettbewerbsverhältnisse dar. D i e Struk­
t u r p o l i t i k 4 8 , v o n der sich typischerweise der jeweilige Subvent ionszweck 
ableitet, zielt gerade auf die Beeinflussung der Bedingungen ab, unter 
denen die begünstigte Wirtschafts leistung als A n g e b o t den M a r k t 
erreicht. Es können sich deshalb über das Subventionsverhältnis z w i ­
schen der V e r w a l t u n g u n d dem Begünstigten hinaus rechtl ich faßbare 
Beziehungen auch z u den K o n k u r r e n t e n des Begünstigten ergeben. D i e 
den Eingriffstatbestand als Grundlage eines i m Anfechtungsprozeß 
gegen den Subventionsbescheid geltend z u machenden A u f h e b u n g s a n ­
spruchs des K o n k u r r e n t e n bildende Rechtsbeeinträchtigung kann in 
seinem willkürlichen Ausschluß aus dem K r e i s der Subventionsempfän­
ger oder in einer willkürlichen Schwächung seiner Wettbewerbsfähigkeit 
bestehen ( A r t . 2 A b s . 1 oder A r t . 12 A b s . 1 i n V e r b , mit A r t . 3 A b s . 1 
G G ) 4 9 . Entscheidend ist nicht die Einbuße i m M a r k t a n t e i l des K o n k u r ­
renten, sondern die V e r z e r r u n g der Wettbewerbslage d u r c h V e r l e t z u n g 
der Chancengleichheit . 

D i e Benachtei l igung des privaten Unternehmens i m Falle der Wettbe­
werbsbeeinflussung mit H i l f e der Unternehmensbetei l igungen der 
öffentlichen H a n d leitet sich nicht aus einem so greifbaren u n d inhal t l i ch 
eindeutigen Verwal tungshandeln her, wie es der Subventionsbescheid 
ist. D o c h steht das - ceteris paribus - der Möglichkeit nicht entgegen, 
einen Eingr i f fsakt dingfest z u machen. Entscheidend ist, daß z u r Siche­
rung des K o n k u r r e n t e n gegen die Wirtschaftsbeeinflussung seitens der 
öffentlichen H a n d die Regulative des Privatrechts nicht ausreichen u n d 
daß die so herbeigeführte Wettbewerbsbenachtei l igung die unternehme­
rische Betätigung des K o n k u r r e n t e n ihrer A r t nach - u n d nicht nur als 
unvorhersehbare N e b e n w i r k u n g - in eine wesentl ich u n d nachhaltig 
ungleiche Wet tbewerbspos i t ion drängt. E i n e diffuse „Grundrechtsrele-

4 6 V g l . B V e r f G E 18, 1 betr . e ine S t e u e r n o r m , d i e e inen anderen begünst igt u n d 
gegen d ie s i ch der N i c h t b e g ü n s t i g t e m i t der R ü g e w e n d e t , seine W e t t b e w e r b s f ä h i g k e i t 
gegenüber d e m Begünst igten w e r d e beeinträcht igt . A n d e r s i m F a l l B V e r f G E 16, 25, betr . 
e inen S teuerbesche id . 

4 7 H.D.JarasSy D e r V o r b e h a l t des Gesetzes bei S u b v e n t i o n e n , N V w Z 1984, 473/ 
477; H.-J. Papier, A r t . 12 G G a a O , S. 809 f. 

4 8 R. Schmidt ( H r s g . ) , A k t u e l l e F r a g e n der r e g i o n a l e n S t r u k t u r p o l i t i k , 1989. 
4 9 B V e r w G E 30, 191; P. Badura, W i r t s c h a f t s v e r w a l t u n g s r e c h t a a O , S. 329, 347 f. 
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v a n z " wettbewerbsbeeinflussender Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen 
H a n d ist nicht geeignet, die schutzwürdige Rechtspos i t ion berechenbar 
und spezif isch abzugrenzen. A u f der anderen Seite muß das Vorgehen 
der öffentlichen H a n d nicht den Fehlergrad der Wil lkür erreichen. 
Willkürliches Verwal tungshandeln ist rechtswidr ig ; was hier gesucht 
w i r d , ist der Eingriffstatbestand, der den Schutz des Grundrechts aus­
löst, nicht aber zugle ich ein Verletzungstatbestand sein muß. N a c h den 
Kr i te r i en der Transparenz l i s ten-Entsche idung 5 0 kann nur eine finale u n d 
grundrechtsspezifische Maßnahme ein E i n g r i f f sein, der gesetzlicher 
Grundlage bedarf u n d materiell den Grundrechtsschutz der unterneh­
merischen Betätigungsfreiheit u n d der Chancengleichheit i m Wettbe­
werb beachten muß. D e r Ges ichtspunkt des „Grundrechtsspezifischen" 
orientiert s ich, wie erläutert, an der d u r c h die jeweils angerufene G r u n d ­
rechtsgarantie anerkannten u n d mi t einer indiv idue l len Rechtszuweisung 
bewehrten Schutzbedürftigkeit der Wirtschaftsfreiheit . 

2. Schutz und Ordnung der Wettbewerbsfreiheit durch Gesetz 

D i e einen D r i t t e n benachteiligende Veränderung der Wettbewerbsbe­
dingungen d u r c h wirtschaftslenkende Instrumental is ierung v o n U n t e r ­
nehmensbeteiligungen der öffentlichen H a n d stellt einen den Garant ien 
des Gesetzesvorbehalts unterliegenden E i n g r i f f i n die grundrechtl iche 
Freiheit des D r i t t e n n u r dar, w e n n sie eine Einschränkung einer der 
Grundrechte bewirkt , die das privatwirtschaft l iche H a n d e l n u n d das 
E igentum Privater schützen, u n d w e n n dieser Rechtsnachteil nicht d u r c h 
die V o r s c h r i f t e n des Wettbewerbsrechts oder des allgemeinen Pr ivat ­
rechts erfaßt w i r d . D e r U m s t a n d al lein, daß Exis tenz u n d W i r k s a m k e i t 
der öffentlichen Wir tschaf t ordnungspol i t i sch oder i m Sinne des P r i n ­
zips der Wirtschaftsfreiheit „wesentlich" s ind , reicht nicht aus, eine 
verfassungsrechtliche Regelungspfl icht nach den Grundsätzen des 
Gesetzesvorbehalts z u begründen. A n d e r s gesagt, ist ein „demokrati­
scher Par lamentsvorbehal t " 5 1 derart, daß der Exekut ive eine Betätigung 
in „wesentlichen" Bereichen oder Fällen ohne Gesetz versperrt wäre, 
auch w e n n bestimmte u n d konkrete Rechte u n d Freiheiten, die die 
Verfassung d u r c h G r u n d r e c h t s n o r m e n garantiert, nicht beeinträchtigt 
werden, kein anerkannter Bestandteil des Verfassungsrechts. Es handelt 
sich dabei u m polit ische Postulate, die je nach Sachlage vorteilhaft oder 
unvernünftig sein können u n d unter Umständen sogar auf verfassungs-
rechliche Hindernisse stoßen, insbes. w e n n mi t einem Gesetz der „Kern­

te B V e r w G E 71, 183/193 f. 
51 F. Ossenbühl, V o r r a n g u n d V o r b e h a l t a a O , S. 334 ff. 
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bereich exekutiver E i g e n v e r a n t w o r t u n g 5 2 beschnitten würde. Es ist 
Sache der pol i t ischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, ob u n d i n 
welcher Weise er außerhalb der Z o n e des für die „Grundrechtsverwirkli­
c h u n g " Wesentl ichen eine Regelung vornehmen w i l l ; i n Grenzfällen 
gehört es auch z u r V e r a n t w o r t u n g des Gesetzgebers, z u entscheiden u n d 
abzugrenzen, was als „wesentlich" z u gelten hat. D i e „Wesentlichkeits-
theorie" hat demnach nicht eine Änderung des Verfassungsrechts i n der 
R i c h t u n g bewirkt , daß n u n m e h r die v o n der Verfassung nicht ausdrück­
l i ch oder k o n k l u d e n t gebill igten öffentlichen U n t e r n e h m e n grundsätz­
l ich einer gesetzlichen G r u n d l a g e bedürften, gleich welche Rechts form 
sie hätten 5 3 . 

Dieses Ergebnis ändert sich nicht , w e n n die Unternehmenswirtschaf t 
der öffentlichen H a n d als ein „Fremdkörper i m System der m a r k t w i r t ­
schaftlichen, auf Berufs- u n d Gewerbefreihei t gegründeten O r d n u n g " 
betrachtet u n d dem öffentlichen U n t e r n e h m e n allein d u r c h seine Exis tenz 
eine V e r z e r r u n g der Chancengleichheit marktwirtschaft l icher K o n k u r ­
renz zugeschrieben w i r d 5 4 . Diese ordnungspol i t ische Beurte i lung führt 
nicht auf einen Tatbestand, der i m Sinne des grundrecht l ich definierten 
- u n d gemäß der Wesentl ichkeitstheorie erweiterten - „Eingriffs" den 
Schutz u n d die Garantie des Gesetzesvorbehalts auszulösen vermag. 

D i e hier für r icht ig gehaltene A n n a h m e , daß eine wirtschaftslenkende 
Beschränkung der Grundrechte privater U n t e r n e h m e n i m Wege der 
Wettbewerbsbeeinflussung d u r c h das unternehmerische Potential der 
öffentlichen H a n d den Grundsätzen des Gesetzesvorbehalts unterliegt, 
stellt bereits eine F o r t e n t w i c k l u n g der Rechtauffassungen dar, die der 
bisherigen Staatspraxis zugrunde liegen. Sie erscheint jedoch nach der 
neuen Sicht des Gesetzesvorbehalts, wie sie d u r c h die Wesent l ichkei ts­
theorie u n d die besonders i n der Transparenzl is ten-Entscheidung des 
Bundesverwaltungsgerichts zutage tretende Behandlung des informel len 
Verwaltungshandelns charakterisiert w i r d , folgericht ig . Soweit danach 
eine Regelung der Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen H a n d n o t w e n d i g 
ist, genügen haushaltsrechtliche V o r s c h r i f t e n u n d d u r c h das Haushal ts ­
gesetz festgestellte Ansätze i m Haushal tsplan dem Gesetzesvorbehalt 
nicht . D i e haushaltsrechtliche Regelung in § 65 B H O u n d den entspre­
chenden Best immungen der Landeshaushaltsordnungen mag i m Sinne 
der D o k t r i n des Bundesverfassungsgerichts dem demokrat ischen (po l i t i ­
schen) A s p e k t des Gesetzesvorbehalts genügen 5 5 , der rechtsstaatlichen 

5 2 B V e r f G E 67, 100/139, unter B e z u g n a h m e auf R.Scholz, A ö R 105, 1980, S . 598 . 
5 3 So aber G. Püttner, D i e öf fent l ichen U n t e r n e h m e n , 2. A u f l . 1985, S. 123. 
5 4 R.Breuer, Staat l iche B e r u f s r e g e l u n g a a O , S. 1001. 
5 5 So F. Ossenhühl, B e s t a n d u n d E r w e i t e r u n g des W i r k u n g s k r e i s e s d e r D e u t s c h e n 

B u n d e s p o s t , 1980, S. 132 ff. 



D i e Wir tschaf ts tä t igke i t der öf fent l ichen H a n d 855 

Garant ie funkt ion des Gesetzes entspricht sie jedoch nach Z i e l u n d Inhalt 
n i c h t 5 6 . Grundrechtsbeeinträchtigende E ingr i f fe können auf V o r s c h r i f ­
ten des Haushaltsrechts ebensowenig wie auf Ansätze des gesetzlich 
festgestellten Haushaltsplans (§ 3 A b s . 2 H G r G ) gestützt werden . 

D i e Aufgabe des Gesetzgebers bei einer Regelung der Wirtschafts len­
k u n g mit den M i t t e l n der Unternehmensbetei l igungen der öffentlichen 
H a n d besteht unter dem B l i c k w i n k e l des Gesetzesvorbehalts dar in , die 
Wettbewerbsfreiheit d u r c h Gesetz z u schützen u n d z u ordnen. Diese 
Zie lsetzung fügt sich i n die allgemeine Aufgabe des Gesetzgebers ein, 
d u r c h Gesetz darüber z u befinden, ob u n d welche Schranken der 
Pr ivatautonomie u n d der Vertragsfreiheit i m Privatrechtsverkehr a u f z u ­
erlegen s ind , je nach den O r d n u n g s p r i n z i p i e n u n d Schutzbedürfnissen. 
E ine derartige Regelung wäre i m G r u n d z u g eine dem B u n d zustehende 
Gesetzgebung auf dem Gebie t des Wettbewerbsrechts ( A r t . 74 N r . 1 u n d 
11, ggf. 16 G G ) 5 7 u n d i n der Sache eine nähere Ent fa l tung der G e n e r a l ­
klausel des § 9 8 A b s . 1 G W B . D i e v o n Steindorff8 betonte O r d n u n g s ­
f u n k t i o n des Privatrechts käme hier mit der Zie lse tzung z u r G e l t u n g , die 
z u m W e t t b e w e r b s p r i n z i p hinzutretende Steuerungsfunktion für die 
Wirtschaf t z u r Sicherung des öffentlichen Interesses, aber auch z u m 
Schutz der privatwirtschaft l ichen Unternehmenstätigkeit der rechts­
staatlichen u n d demokrat ischen Garant ie funkt ion des Gesetzes z u u n ­
terwerfen. 

5 f > Aufsch lußre ich dafür ist d i e haushal t s recht l i che V o r k e h r u n g i n § 6 5 A b s . 7 B H O 
für d ie V e r ä u ß e r u n g v o n U n t e r n e h m e n s b e t e i l i g u n g e n v o n besonderer B e d e u t u n g , für die 
grundsätz l ich die E i n w i l l i g u n g des Bundestages u n d des Bundesra tes e r f o r d e r l i c h ist. 

5 7 E i n e v e r w a l t u n g s r e c h t l i c h e R e g e l u n g des R e c h t s d e r öf fent l i chen U n t e r n e h m e n , 
d i e e i n h e i t l i c h die B e t e i l i g u n g e n des B u n d e s u n d der L ä n d e r erfassen w o l l t e , ist d e m 
Bundesgese tzgeber v e r s c h l o s s e n . 

5 8 E. Steindorff, W i r t s c h a f t s o r d n u n g a a O , S. 623 f., 638. 


