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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 1996/97 von der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultät der Christian-Albrechts-Universität zu Kiel als Disserta-
tion angenommen. Sie ist das Endprodukt fast vieijähriger Arbeit und gleichzeitig 
Gelegenheit, all denjenigen zu danken, die - jeder auf seine Weise - ihren be-
deutsamen Anteil am Entstehen des vorliegenden Buches hatten. 

Allen voran ist mein Doktorvater, Herr Bundesjustizminister Prof. Dr. 
Schmidt-Jortzigy  zu nennen. An seinem Lehrstuhl durfte ich von frühen Studien-
tagen an die menschliche und fürsorgliche Betreuung erleben, aus der sich wis-
senschaftliche Neigungen entwickeln konnten. Diese Begleitung durch einen 
Mentor im besten Sinne, der gesprächsbereiter Zuhörer war, wenn man ihn 
brauchte, und einem zugleich die Freiheit gewährte, die zur Entwicklung eines 
eigenständigen Geistes erforderlich  war, bedeutete mir nicht nur Antrieb und 
Motivation zur Bearbeitung dieses Themas; diese Erfahrung hat zugleich meinen 
Lebensweg geprägt. Für all dieses sage ich von tiefem Herzen Dank. 

Meinem Zweitgutachter, Herrn Prof. Dr. von Mutius,  schulde ich Dank nicht 
nur für die prompte Erstellung des Zweitgutachtens. Auch Herr von Mutius hat 
meinen juristischen Weg von dem ersten Semester über die Erste Juristische 
Staatsprüfung bis zur Mündlichen Doktorprüfung begleitet und war mir stets ein 
hilfsbereiter  Gesprächspartner, dessen Anregungen und Hilfestellungen weit über 
das an den Zweitgutachter zu stellende Maß hinausgingen und mich in dem ein-
geschlagenen Weg bestärkt haben. Hierfür  herzlichen Dank. 

Diese Arbeit wäre aber auch nicht möglich gewesen ohne die liebevolle 
Zuneigung meiner Eltern, denen ich diese Arbeit widme. Sie haben mir nicht nur 
die Möglichkeiten bis zu diesem Werk eröffnet,  sondern mich vor allem in einem 
freiheitlichen Geiste erzogen, der kritisches und eigenständiges Denken erst er-
möglicht. Ihnen verdanke ich viel. 

Für das "seelische Gleichgewicht", ohne das die fachliche Konzentration 
kaum möglich ist, habe ich meiner Freundin Heike  Peter  von Herzen zu danken. 
Sie mußte nicht nur die anstrengende Endphase ertragen, sondern hat mich im-
mer in dem Glauben an das Vorhaben bestärkt. 

Ein Dankeschön gilt auch den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehr-
stuhls von Prof. Dr. Schmidt-Jortzig, in deren Mitte ich als wissenschaftlicher 
Mitarbeiter diese Arbeit anfertigen durfte. Dank gebührt auch Frau Brigitte 
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Wagner  y  die es in ihrer unnachahmlichen Art geschafft  hat, meine Arbeit in das 
vorliegende Druckformat  zu bringen. 

Dem Bundesministerium des Innern danke ich fur die Gewährung eines 
Druckkostenzuschusses. Und last but not least, danke ich Herrn Prof. Dr. Simon 
für die Aufnahme meiner Arbeit in die "Schriften zum Öffentlichen Recht". 

Altenholz, im Mai 1997 Utz  Schliesky 
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Α. Einführung in den Untersuchungsgegenstand 

Ι . Problemstellung 

Klagen aus der Privatwirtschaft  sind in Abschwungphasen konjunktureller 
Zyklen an der Tagesordnung. Diese Klagen betreffen  nicht nur die schlechtere 
Umsatz- oder Ertragslage, sondern richten regelmäßig auch den Blick auf die 
Rahmenbedingungen des Wirtschaftens in der Bundesrepublik. In den Mittelpunkt 
der Kritik gerät dabei regelmäßig auch die sog. " Staatsquote unter der an sich 
das Verhältnis der Staatsausgaben zum Bruttosozialprodukt verstanden wird, das 
aber gleichzeitig als Indikator der gesamtwirtschaftlichen Aktivität angesehen 
wird1. Mit konstanter Regelmäßigkeit werden volkswirtschaftliche Abschwung-
phasen daher von Privatisierungsdiskussionen und Forderungen nach einer Auf-
gabenkritik des Staates begleitet. 

Ohne auf einzelne Gründe wie etwa die Globalisierung der Wirtschaftsräume 
oder den einige Branchen betreffenden  Strukturwandel eingehen zu können, ist 
die Feststellung eines rauher werdenden Wirtschaftsklimas einfach zu treffen. 
Dementsprechend überraschen die derzeit erneut geführte Privatisierungsdiskus-
sion sowie die Forderungen nach einem Rückzug des Staates aus der Wirtschaft 
bzw. einer Vereinfachung der Rahmenbedingungen des Wirtschaftens nicht so 
sehr. Ernüchtert muß der Beobachter aber erkennen, daß die Vorgängerdiskussio-
nen offenbar  keinen wesentlichen Ertrag gebracht haben. Zwar hat sicherlich 
keine Bundesregierung so viel privatisiert wie die jetzige, doch war der Staat 
auch noch niemals in der Geschichte der Bundesrepublik so stark in die Wirt-
schaft involviert wie unmittelbar nach der Wiedervereinigung2. Dem Beobachter 
drängt sich aber gleichzeitig der Eindruck auf, daß nicht unbedingt die volks-
wirtschaftliche Präsenz des Staates das Hauptproblem ist, sondern die bis heute 
nicht bestehende Einigkeit über die verhaltensrechtlichen Grenzen ffir  wirtschafts-
bezogenes Staatshandeln. Trotz aller Diskussionen ist ein dem Staat bei wirt-

1 Vahlens  Großes  Wirtschaftslexikon,  S. 1955. Die Aussagekraft liegt demnach darin, 
daß die Staatsquote ausdrückt, in welchem Umfang der Staat - in welcher Erscheinungs-
form auch immer - die Finanzströme kontrolliert und damit am volkswirtschaftlichen 
Geschehen teilnimmt. In der Tat weist die Statistik langfristig einen Anstieg der 
Staatsquote aus: 1960: 32,9 %; 1970: 39,1 %; 1980: 48,9 %; 1990: 45,8 %; 1992: 
49,3 % (Statistisches Jahrbuch 1993, S. 697). 

2 Vgl. Bundesministerium  fllr  Wirtschaft  (Hrsg.), Jahreswirtschaftsbericht  1995 der 
Bundesregierung, S. 41 ff. 
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schaftlichen Ingerenzen zu präsentierendes einheitliches Verhaltensrecht nicht 
entwickelt worden. In einigen Rechtsbereichen scheint es vielmehr so, als würde 
wirtschaftsbezogenes Staatshandeln aus der Entwicklung der Dogmatik bewußt 
ausgelassen, um vielmehr mit der floskelhaften  Wiederholung altbekannter Stan-
dardformeln die Problematik möglichst ruhig schlummern zu lassen. So verwun-
dert es denn nicht, daß dem öffentlichen Recht - nach herkömmlichem Verständ-
nis das "Sonderrecht" des Staates - zum Teil keine hinreichende verhaltenssteu-
ernde Funktion, die auch einen ausreichenden Schutz der Mitbewerber gewähr-
leistet, zugetraut wird3. Bestätigt wird dieser Eindruck durch eine Vielzahl von 
Gerichtsentscheidungen aus den verschiedenen Gerichtsbarkeiten, die sich zum 
Teil diametral widersprechen, jeweils unterstützt durch entsprechende Literatur-
stimmen. Als Einzelprobleme seien hier nur die Frage nach der Geltung der 
Grundrechte, und, falls diese bejaht wird, nach dem Maßstab für die Grund-
rechtsrelevanz staatlicher Wirtschaftsingerenz genannt. Offene  Fragen gibt es 
auch noch im Hinblick auf "das Wettbewerbsrecht" bzw. zumindest die "all-
gemeinen Grundsätze" desselben und insbesondere bezüglich der zur Beurteilung 
berufenen Gerichtsbarkeit. 

Die nachfolgende Untersuchung unternimmt den Versuch, wirtschaftsbezoge-
nes Staatshandeln möglichst einheitlich zu erfassen, allgemeingültige verhaltens-
rechtliche Grenzen aufzuzeigen und der zuständigen Gerichtsbarkeit zwecks ef-
fektiver Überwachung ihrer Einhaltung zuzuweisen. Dabei liegt dieser Arbeit 
letztlich der Gedanke zugrunde, daß ein Wettbewerb, der aufgrund fur alle 
Marktteilnehmer erkennbarer und effektiv  durchsetzbarer verhaltensrechtlicher 
Grenzen funktioniert, auch wirtschaftsbezogenes Staatshandeln am effektivsten 
und sachgerechtesten begrenzt4. Das Phänomen wirtschaftsbezogënen Staatshan-
delns soll dabei sowohl aus der Sicht des agierenden Staates als auch aus der 
Sicht der davon berührten Privaten beleuchtet werden, so daß tragfahige Ergeb-
nisse unter Berücksichtigung aller beteiligten Interessen erzielt werden können. 

Untersuchungsgegenstand ist demnach die Erfassung wirtschaftsbezogenen 
Staatshandelns und die Entwicklung verhaltensrechtlicher Grenzen fur den Staat. 
Dabei soll sich die Untersuchung auf den aktiv agierenden Staat beschränken, 
d.h. als Akteur, der wirtschaftslenkend die Rahmenbedingungen für privates 
Wirtschaften setzt oder als Anbieter auf einem Markt wirtschaftliche Tätigkeit 
entfaltet. Ausgeklammert bleibt die - verhaltensrechtlich allerdings ebenfalls be-
deutsame - Nachfragemacht des Staates. Um den Rahmen dieser Arbeit nicht zu 

3 Deutlich etwa Niederleithinger,  in: FIW (Hrsg.), Staat als Wettbewerber, S. 45. 
4 Belegt sei diese Idee mit einem Zitat von Franz  Böhm (Demokratie und wirtschaftli-

che Macht, Vortrag auf der Internationalen Kartellkonferenz,  Frankfurt  a.M. 1960, Bd. 
I, S. 22): "Der Wettbewerb ist das großartigste und genialste Entmachtungs instrument der 
Geschichte. " 
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sprengen, erscheint auch eine Beschränkung auf den nationalen Rechtskreis 
angezeigt. 

IL Gang der Untersuchung 

Den Anfang machen eine Darstellung der Erscheinungsformen wirtschafts-
bezogenen Staatshandelns und der Versuch einer Abgrenzung derselben. Zugrun-
de gelegt wird dabei ein weiter Begriff  des wirtschaftlichen Wettbewerbs, und 
zwar im Sinne eines Konkurrierens mehrerer Wirtschaftssubjekte auf einem 
Markt5. Um zu einer verbindlichen Klärung des Begriffes  der wettbewerbsrele-
vanten Staatstätigkeit zu kommen, muß von den vorfindbaren Erscheinungsfor-
men wirtschaftsbezogenen Staatshandelns ausgegangen werden, da all diesen 
staatlichen Verhaltensweisen gemein ist, daß sie unmittelbar oder mittelbar den 
Wettbewerb betreffen  und so fur den Untersuchungsgegenstand Bedeutung ge-
winnen. Zu nennen6 sind hier vor allem die eigene wirtschaftliche Tätigkeit des 
Staates und die Wirtschaftslenkung7. 

Diesem folgt eine Kategorienbildung, mit deren Hilfe häufig wiederkehrende 
Arten der Einwirkung des Staates auf den Wettbewerb erfaßt werden können. 
Nach dieser "Bestandsaufnahme" gilt es, die Zulässigkeit wettbewerbsrelevanter 
Staatstätigkeit zu untersuchen und damit die Frage nach einer eventuell bestehen-
den "Wirtschafts- bzw. Wettbewerbsfreiheit"  des Staates und deren Herkunft zu 
klären. Kann eine Zulässigkeit wettbewerbsrelevanter Staatstätigkeit bejaht wer-
den, so sind einheitliche verhaltensrechtliche Grenzen zu entwickeln, wobei die 
Frage nach einer möglichen Aktualisierung der Grundrechte sowie des "klassi-
schen" Wettbewerbsrechts im Mittelpunkt stehen soll. Den Abschluß bildet dann 
die Rechtswegproblematik. 

5 Ähnlich Kluthy  S. 7; zu den Schwierigkeiten bei Definitionsversuchen  Rittner, 
Wirtschaftsrecht,  § 14 Rn. 21 ff. 

6 Vgl. allgemein zur staatlichen Einflußnahme auf die Wirtschaft  Stober,  WiVerwR, 
S. 161 ff.  Die Bezeichnung der einzelnen wirtschaftsverwaltungsrechtlichen  Kategorien 
wird im Schrifttum nicht einheitlich vorgenommen, vgl. nur Püttner,  WiVerwR, S. 26; 
Rinck/Schwark,  Wirtschaftsrecht,  Rn. 797 ff.;  Stober,  WiVerwR, S. 161 ff.;  Weimar/ 
Schimikowskiy  Grundzüge, S. 154 ff. 

7 Zur Terminologie s. nur Stober,  Handbuch, S. 574 ff.,  595 f., 652 ff. 


