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1. Teil
Einleitung

Die Diskussion dariiber, welchen Grenzen die wirtschaftlichen Aktivitidten des
Staates unterliegen, kann auf eine lange Geschichte zuriickblicken. Wéhrend das
Grundgesetz kein bestimmtes Wirtschaftssystem gewihrleistet,' ist die deutsche
Wirtschaftsordnung in tatséchlicher Hinsicht im Grundsatz privatwirtschaftlich
ausgerichtet.> Der Staat nimmt im System der sozialen Marktwirtschaft primér
die Rolle eines Moderators ein, der iliber die Ausgestaltung der Rechtsordnung
einen wirksamen Rahmen begriindet, welcher die Basis und Grenzen wirtschaft-
licher Betdtigung festlegt und gewéhrleistet, dass sich die Marktkrifte zum
Wohle der Allgemeinheit entfalten konnen.’

Andererseits verfiigt der Staat ebenfalls iiber die Mdglichkeit, sich wirtschaft-
lich zu betétigen. Als Abnehmer oder Anbieter von Giitern und Dienstleistungen
agiert er dabei im Grundsatz nicht anders als jedes beliebige Mitglied der Gesell-
schaft.* Die Motive hierfiir sind unterschiedlich. Sie reichen von der Absicht der
Gewinnerzielung bis zu dem Ziel, jenseits der hoheitlichen Befugnisse der Ein-
griffsverwaltung unter Riickgriff auf die Mittel der Privatwirtschaft den staat-
lichen Aufgaben der Sozialgestaltung und Wirtschaftslenkung nachzukommen,’
etwa, um einen Ausgleich zur wirtschaftlichen Machtstellung privater Unterneh-
men zu schaffen, unmittelbaren Einfluss auf Investitionen und technischen Fort-
schritt zu nehmen oder zur Verwirklichung des Zieles sozialer Gerechtigkeit
beizutragen.® Die vielfiltigen denkbaren wirtschafts- und gesellschaftspolitischen
Motive sind ebenso wie unterschiedliche historische Ausgangsbedingungen
Griinde dafiir, weshalb sich die Funktionen und Organisationsformen der 6ffent-

I BVerfG, Beschl. v. 20.7.1954 — 1 BvR 459/52 u.a., BVerfGE 4, 7, LS 6; BVerwG,
Urt. v. 19.12.1963 — BVerwG I C 77/60, NJW 1964, S. 2075 (2076); Urt. v. 22.2.1972 —
I C 24/69, VerwRspr 1973, S. 215 (220); OVG Miinster, Urt. v. 2.12.1985 — 4 A 2214/
84, NVwZ 1986, S.1045 (1046); Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 414;
Schulz/Tischer, GewArch 2014, S. 1 (3).

2 Kdmper/Hefhaus, NWVBIL. 2001, S. 377 (3771.); hierzu auch: Bafeler/Heinrich/
Utecht, Grundlagen und Probleme der Volkswirtschaft, S. 62 f.

3 Kdmper/Hefhaus, NWVBL. 2001, S. 377 (3771.); Mussel/Pdtzold, Grundfragen der
Wirtschaftspolitik, S. 4; ausfiihrlich hierzu: Groner/Knorr, FS Fricke, S. 131 (132-134);
Schlosser, Aufgaben und Grenzen von Markt und Staat.

4 Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, S. 21.

5 Ebda.

% Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 3, Rn. 110.
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lichen Sektoren innerhalb der Mitgliedstaaten der Europdischen Union bisweilen
deutlich unterscheiden.” Je nach gesamtwirtschaftlicher Lage konnen die Motive
der offentlichen Hand auch wechseln. Richtet sich ihre erwerbswirtschaftliche
Betdtigung in Hochkonjunkturphasen oftmals auf die Erzielung maximaler Ge-
winne, kann derselbe Vorgang in Krisenzeiten den Charakter einer wirtschafts-
und sozialpolitischen Stabilisierungsmafinahme besitzen, welche dem Staat eine
zusitzliche Biirde auferlegt.® Sollten die jeweiligen Beweggriinde der wirtschaft-
lichen Betitigung im Laufe der Jahre mit wechselnden politischen Prioritdten
auch bisweilen an Bedeutung verlieren, bleiben die einmal entstandenen Unter-
nehmensstrukturen oftmals unabhéingig von den Motiven erhalten, die dereinst
ihre Griindung bedingten.’

Einher mit diesem ambivalenten Charakter staatlicher Wirtschaftstitigkeit geht
die Frage, ob staatliche und private Marktteilnehmer iiberhaupt unter vergleich-
baren Wettbewerbsbedingungen operieren konnen. Teile des wirtschaftspolitischen
Schrifttums haben dies schon friith unter Verweis auf die grundsitzlich unter-
schiedlichen Ausgangsbedingungen und Zielrichtungen verneint. Nach Auffas-
sung der Kritiker staatlicher Wirtschaftstétigkeit weist das private Unternehmen
drei charakteristische Merkmale auf. Es verflige erstens iiber wirtschaftliche
Selbstiandigkeit, richte zweitens sein gesamtes Handeln auf die Erzielung groft-
moglicher Gewinne und triige drittens als Korrelat zu seiner Selbstdndigkeit das
Risiko, im Wettbewerb zu scheitern.'°

Demgegeniiber besdBle das Offentliche Unternehmen eine geringere Selbstdn-
digkeit, sein Gewinnstreben sei wegen der Verpflichtung auf das Gemeinwohl
weniger eindeutig ausgeprigt. Vor allem aber sehe es sich nicht mit der Gefahr
des endgiiltigen Scheiterns konfrontiert, sondern koénne stets berechtigte Hoff-
nung darauf setzen, in existenziellen Krisen staatliche Unterstiitzung zu erfahren.
Ein Scheitern gegen den Willen des staatlichen Trigers sei aufgrund dessen
kaum zu erschiitternder Finanzkraft ausgeschlossen.''

Infolge dieser Unterschiede, so die Kritik, sei ein gesunder Wettbewerb zwi-
schen offentlichen und privaten Unternehmen ausgeschlossen, stiinden den pri-
vaten Erwerbswirtschaften doch solche Produktionswirtschaften gegeniiber, die
weder zwangsliufig Erwerbsinteressen verfolgten'? noch der Wettbewerbsauslese

7 Mestmdicker/Schweitzer, a.a.0., § 3, Rn. 110, § 34, Rn. 3.

8 Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, S. 21; Menger,
DVBI 1960, S. 297 (299).

9 Mestmdicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, § 34, Rn. 1.

10°7.B.: Spohn, FinArch. N.F. 12 (1950/51), S. 300 (301).

11" Spohn, FinArch. N.F. 12 (1950/51), S. 300 (301-304); ebenso zur staatlichen Ret-
tungsbereitschaft: Groner/Knorr, FS Fricke, S. 131 (135); Knorr, Monopol oder Wettbe-
werb bei den Postdiensten?, S. 23f.; Schroeder, ZHR 161 (1997), S. 805 (835).

12 Spohn, FinArch. N.F. 12 (1950/51), S. 300 (312).



1. Teil: Einleitung 37

unterfielen und zudem im Stande seien, in gesellschaftlich kaum noch tiberpriif-
barer Weise wirtschaftliche und politische Macht miteinander zu verquicken.'
Mit anderen Worten: Weil der Staat gerade nicht wie ein privates, gewinnorien-
tiertes Unternehmen agiere, sondern nur subsididr auftrete, um etwa Ziele der
Wirtschaftspolitik wie Vollbeschiftigung oder Preisstabilitdt zu verwirklichen,
stehe er nicht im freien Wettbewerb mit erwerbswirtschaftlich ausgerichteten
Unternchmen. '

Hieran ankniipfend werden die Rahmenbedingungen staatlicher Wirtschaftsté-
tigkeit in Frage gestellt. Der Gesetzgeber, so der Einwand, diirfe nicht den Staat
und die Kommunen iiber das Abgabenprivileg von der Teilnahme am gewerb-
lichen Wettbewerb freistellen, ihnen zugleich aber {iiber ,,fragwiirdige Formu-
lierungen™ einen Freibrief fiir beliebiges wirtschaftliches Auftreten am Markt
ausstellen.’> Im Rahmen eines Vortrages auf dem 2. Hamburger Wirtschafts-
rechtstag 1999 charakterisierte der damalige Prisident des Bundeskartellamts die
verstirkte wirtschaftliche Betdtigung der Kommunen gar als einen ordnungspoli-
tischen Irrweg, den es zu verlassen gelte.'®

Diese Erwigungen sind nicht nur fiir die wirtschaftspolitische Diskussion'’

relevant, unter welchen Voraussetzungen der Staat am Wettbewerb teilnehmen
sollte. Das privatwirtschaftliche Handeln des Staates trifft ebenfalls auf den Arg-
wohn privater Unternehmen, die versuchen, staatliche Wettbewerber mit dem
Vorwurf eines unzuldssigen Wettbewerbsgebarens gerichtlich in die Schranken zu
weisen. Weil 6ffentliche Unternehmen mit steigender Tendenz auf {iberregionaler
und internationaler Ebene operieren, im Falle von Kommunalunternehmen z. B.
durch Beratertitigkeiten in Polen und Litauen sowie Beteiligungen auf dem
ungarischen Auto-Recyclingmarkt'® oder an Kohlekraftwerken in der Tiirkei, in
Kolumbien und auf den Philippinen,'® hat sich dieser Konflikt weiter verschirft.

Traditionell fand die Debatte iiber die Grenzen staatlicher Marktteilnahme vor-
nehmlich im Rahmen des Wettbewerbs- und Kommunalwirtschaftsrechts statt.
Ein anderes Bild bot sich demgegeniiber bisher bei Betrachtung des Wettbewerbs
um Offentliche Auftrége, in dem der Staat, die Kommunen oder ihre Unterneh-
men vorwiegend als offentliche Auftraggeber im Sinne der EU-Vergaberichtli-

13 Gréner/Knorr, FS Fricke, S. 131 (1351)).
14 So in Bezug auf Bundes- bzw. Landesbetriebe: Konig, DOV 2009, S. 21 (26).

15 Stober, in: Stober/Vogel, Wirtschaftliche Betitigung der offentlichen Hand, S.1
(2); ahnlich: Zimmermann, ZfBR 2006, S. 220 (224).

16 Wolf, in: Stober/Vogel, Wirtschaftliche Betitigung der offentlichen Hand, S. 5
(11).

17 7Z.B.: Knorr, in: Hartwig/Knorr, Neuere Entwicklungen in der Infrastrukturpolitik,
S. 31 (38-46).

18 Brosius-Gersdorf, AGR 135 (2005), S. 392 (394).
19 Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 441.



