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1. Teil

Einleitung

§ 1 Einfiihrung, Eingrenzung
und Gang der Untersuchung

Der Staat {ibt in vielerlei Hinsicht wirtschaftlich relevante Titigkeiten aus. Ub-
licherweise wird er im Wirtschaftsverwaltungsrecht in die Kategorien des (klas-
sischen) Regulierers, des Nachfragers oder des Anbieters eingeteilt.! Diese Er-
scheinungsformen finden sich angefangen von der kommunalen Ebene iiber die
Landesebene bis hin zur Bundesebene. Auf jeder Ebene bestehen verschiedene
Handlungsmoéglichkeiten und es herrschen unterschiedliche Motivationen und
rechtliche Rahmenbedingungen vor. Diese Dreiteilung gibt im Allgemeinen ei-
nen ersten Eindruck iiber die Verortung wirtschaftsrelevanten Staatshandelns.
Der Wert liegt darin, dass die Einteilung an sich nicht nach dem Zweck der Ta-
tigkeit, noch nach der Organisations- oder Handlungsform fragt. Vielmehr geht
es allein um die Rolle des staatlichen Akteurs.

Als Nachfrager erhdlt der Staat eine Leistung und erbringt ein Entgelt. Ange-
sprochen sind die Deckung des eigenen Bedarfs und die Vergabe offentlicher
Auftrige.” Auch die nachfragende Titigkeit ldsst sich bei natiirlichem Verstind-
nis als Teilnahme an der Wirtschaft begreifen. Typischerweise ist mit der staat-
lichen Wirtschaftsteilnahme aber nur das Anbieten durch den Staat gemeint,
nicht auch das Nachfragen. Somit ist dieser Bereich gleichzeitig nicht Unter-
suchungsgegenstand. Er wird allenfalls kurz gestreift, sofern er fiir die Rechts-
fragen bei der Wirtschaftsteilnahme von Bedeutung ist.

Als Anbieter erbringt der Staat eine Leistung am Markt, das heiflt typischer-
weise Waren oder Dienstleistungen, und erhilt dafiir ein Entgelt.® Er wird einem

1 Vgl. Klein, Teilnahme, § 1 passim; Wilke/Schachel, WiVerw 1978, 95 (95 Fn. 1);
Stober, ZHR 145 (1981), 565 (565 f.); ders., BB 1989, 716 (716); Berg, GewArch 1990,
225 (225); D. Ehlers, JZ 1990, 1089 (1090); ders., Jura 1999, 212 (212); ders., Gut-
achten, S. 11; Storr, Unternehmer, S. 3 a.E. f.; Masing, EuGRZ 2004, 395 (395); Wolff/
Bachof/Stober/Kluth, VerwR 1, § 23 Rn. 40; Maurer, Allg. VerwR, § 3 Rn. 18 ff.

2 Etwa BVerfGE 116, 135 (150) — Vergaberecht; BVerwGE 129, 9 (13, Rn. 6),
,.Nachfrager; Stober, Allg. WirtVerwR, § 24 II.; ders., BB 1989, 716 (716), jeweils
,,Verbraucher*.

3 Badura, FS Schlochauer, S. 3 (3 f.); Dickersbach, WiVerw 1983, 187 (190); Berg,
GewArch 1990, 225 (225); J.-P. Schneider, DVBI 2000, 1250 (1250); P M. Huber, FS



16 1. Teil: Einleitung

Privaten vergleichbar titig und nimmt am Wettbewerb teil.* Aufgrund dieses Ver-
gleichs wird die staatliche Wirtschaftsteilnahme regelméfig mit dem Begriff der
Erwerbswirtschaft assoziiert — einem Verhalten, das auf die Erwirtschaftung von
Einnahmen gerichtet ist. Synonym finden sich daher auch Bezeichnungen wie
Unternehmer, unternehmerisch, gewerblich, Wettbewerber, Wettbewerbsteilnah-
me usw., die aber mehr in Richtung einer Gewinnerzielungsabsicht deuten und
weniger von dem soeben erwdhnten formalen Begriff des Anbietens als Wirt-
schaftsteilnahme ausgehen. Fiir die Untersuchung wird im Interesse einer zu-
ndchst allgemeinen Erfassung wirtschaftsrelevanter Tatigkeit von jenem weiten,
formalen Begriff ausgegangen.

Der verbleibende Bereich der wirtschaftsrechtlichen Regulierung ist an sich
schwierig zu definieren, gleichwohl aber zum Staat als Nachfrager und Anbieter
durchaus abgrenzungsfihig. Dies gelingt gut, wenn Regulierung auf die Zustén-
digkeiten der Bundesnetzagentur zentriert wird.” Abgesehen davon, kann auch
nach einem engeren und weiteren Regulierungsbegriff differenziert werden, wo-
bei beim engeren der Staat auf das Marktgeschehen Einfluss nimmt, um einen
bestimmten Wettbewerb auszuschalten, wohingegen der weitere Regulierungsbe-
griff jedwedes Einwirken des Staats durch sein wirtschaftsrechtliches Instrumen-
tarium auf die private Wirtschaft umschreibt.® So meint Regulierung in einem
weiten wirtschaftsrechtlichen Sinn das Einwirken des Staats auf private Wirt-
schaftssubjekte.” Gleichzeitig ist jedoch auch die eigene Wirtschaftsteilnahme
nicht frei von Ein- und Auswirkungen auf private Wirtschaftssubjekte. Weitere
Abgrenzung verspricht insofern eine instrumentelle Betrachtung des Staats als
Regulierer. Schlagwortartig ldsst sich mit ,,Wirtschaftsplanung, -férderung und
-lenkung oder -aufsicht“® eine derartige Konkretisierung versuchen. Hierzu zih-

Badura, S. 897 (899); Franz, Gewinnerzielung, S. 54; P M. Huber; in: Schoch, Bes.
VerwR, 3. Kap. Rn. 258; Wollenschldger, in: G. Kirchhof/Korte/Magen, Off. Wettbe-
werbsR, § 6 Rn. 5.

Eine Verengung auf den zivilrechtlichen Kauf- und Dienstvertrag findet entgegen der
Formulierung nicht statt. Es soll nur ausgedriickt werden, dass fiir eine korperliche oder
unkorperliche Leistung ein Entgelt gezahlt wird.

Markt im Sinne der Definition der Wirtschaftsteilnahme sei das abstrakte Zusammen-
treffen einer Vielzahl von Angeboten und Nachfragen der Marktteilnehmer insgesamt,
vgl. dazu Stober, Allg. WirtVerwR, S. 30 und Martinek, in: Martinek/Semler/Haber-
meier/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 2 Rn. 9.

4 Vgl. hier nur Schliesky, Off. WettbewerbsR, S. 22 ff.; Masing, EuGRZ 2004, 395
(395); Stober, Allg. WirtVerwR, § 24 11.

5 Ziekow, Off. WirtR, § 13 Rn. 5; Ruthig/Storr, Off. WirtR, Rn. 25; G. Kirchhof, in:
G. Kirchhof/Korte/Magen, Off. WettbewerbsR, § 1 Rn. 4.

¢ Siehe zu den Begrifflichkeiten nur R. Schmidt, Off. WirtR AT, S. 48.

7 Eifert, in: Grdlg. VerwR1, §19 Rn. 4 f.; R. Schmidt, Off. WirtR AT, S. 48; krit.
G. Kirchhof, in: G. Klrchhof/Korte/Magen Off WettbewerbsR, § 1 Rn. 5.

8 D. Ehlers, JZ 1990, 1089 (1090); siche auch Ziekow, Off. WirtR, § 3 Rn. 3; Ruthig/
Storr, Off. WirtR, Rn. 22 ff., Rn. 27 ff.; H. H. Klein, Teilnahme, S. 15 f.
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len auch Subventionen, Genehmigungsvorbehalte und repressives Einschreiten,
die allesamt aus dem Verstiindnis der Wirtschaftsteilnahme herausfallen.’

Im Ergebnis erfolgt die Einwirkung bei der Regulierung, im engeren oder wei-
teren Sinne, nicht durch die eigene staatliche Teilnahme, sondern die Teilnehmer
werden von auBerhalb des Marktes beeinflusst.'® Dies resultiert zum Teil eben-
falls, wenn auch nicht zwingend, aus dem Wandel des Staats vom ,,Leistungser-
bringer zur Regulierungsinstanz® im Prozess der Privatisierung.'" Folglich ist die
staatliche Regulierung gewissermalen das Gegenteil zur staatlichen Wirtschafts-
teilnahme. Des Weiteren fehlt rein regulierenden Tatigkeiten in der Regel bereits
das Merkmal der Entgeltlichkeit. Dem entspricht es auch, wenn als Merkmale der
Regulierung und des Regulierungsrechts neben weiteren hervorgehoben wird,
dass hoheitlich auf den Wettbewerb eingewirkt wird und diese Einwirkung eine
staatliche Eigenvornahme entbehrlich machen soll.'> Reguliert der Staat, ist er
nicht gleichzeitig Adressat der Regulierung.'® Das Regulierungsrecht ist auBer-
dem weniger von einem Leistungsaustausch zwischen Staat und Biirger geprigt,
sondern hat tendenziell einseitigen Charakter. Mogen manche Mittel bisweilen
auch privatrechtlich-kooperativer Natur sein, sind sie gerade nicht gemeint, wenn
vorliegend von staatlicher Wirtschaftsteilnahme die Rede ist. Einseitig zweckge-
richtete, mithin hoheitliche Regulierung kann von Privaten nicht erbracht werden,
siecht man vom hier nicht zu behandelnden Sonderfall der Beleihung ab. Letztlich
ist die Regulierung ebenfalls kein Untersuchungsgegenstand.

Auch wenn die Subventionierung bei abstrakter Betrachtung einem Leistungs-
austausch dhnelt, weil dem Subventionsempfanger Leistungen iibertragen wer-
den, um ihn quasi zu einer ,,Gegenleistungen® zu veranlassen, zéhlt sie zur Regu-
lierung und nicht zur Wirtschaftsteilnahme.'* Dass die duBere Gestalt ein privat-
rechtlicher Vertrag sein kann, dndert daran nichts, sondern ist nur Handlungsform
zur Aufgabenerfiillung. AuBlerdem wird bei der Subventionierung von auflen
kraft staatlichen Wesens auf den vorhandenen wirtschaftlichen Wettbewerb ein-
gewirkt, um in bestimmten Bereichen einen Lenkungseffekt zu erzielen.'> Dort

 Vgl. auch Schricker, Wirt. Titigkeit, S. 3 f.

10 Vgl. auch R. Schmid:, Off. WirtR AT, S. 48, der die ,.fiskalischen Aktivititen®
vom Regulierungsbegriff ausklammert; Ruthig/Storr, Off. WirtR, Rn. 23, 27.

U Ruthig/Storr, Off. WirtR, Rn. 23; Zitat von Umbach, in: Umbach/Clemens, GG,
Art. 87f Rn. 20.

12 Ruffert, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, §7 Rn. 58; G. Kirchhof, in:
G. Kirchhof/Korte/Magen, Off. WettbewerbsR, § 1 Rn. 6.

13 Freilich gilt die staatlicherseits erfolgte Regulierung der Wirtschaft auch fiir den
Staat, wenn er als Wirtschaftsakteur agiert. Dazu zwingt schon der Vorrang des Geset-
zes aus dem Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 3 GG.

4 Vgl. Fn. 9.

15 D. Ehlers, JZ 1990, 1089 (1090); Storr, Unternehmer, S. 2; Wollenschliger, in:
G. Kirchhof/Korte/Magen, Off. WettbewerbsR, § 6 Rn.7; G. Kirchhof, in: G. Kirchhof/
Korte/Magen, Off. WettbewerbsR, § 1 Rn. 15 ff.



