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Die FüUean Ideen, Thesen und Argumenten, die zum Thema derwirtSchaftJichcn Ta ti g
keitderäffentlichen Hand in deröffentlichrechtlichen Literarur anzutreffen sind, istfür den 
vom Privatrecht her kommenden Winschansrcchclcr außerorden tlich eindrucks\1011 und 
fasz inierend. zuweilen aber auch verwirrend. Das gilt rucht nur im Hinblick auf die bekann
ten Monografien zu den öffentlichen Unternehmen aus der Zeit Endcder 60cr Jahrel sowie 
für die seither erschienene Spezialliteratur1, sondern auch für die umfassenderen Darstel 
lungen der verschiedenen öffentl ichreclltlichen Disziplinen. O b man zu den Kommcnl:l
ren des Grundgesetzes) greift, ob zu kommunal rechtlicher Litcratur4 oder zu Lehrbüchern 
des allgemeinen und vor allem des WirtschaftsvcnvalrungsrechtSS, jeweils begegnet -

HH. Klein, Die T eiln:thme des Staates am wirtschaftlichen Wenbewerb, 1968 ; PiitttlCT, Die öffentli
chen Unternehmen, 1969; Riifoer, Fannen öffentlicher Verwaltung im Bereich der Wimch:tft , 
1967; aus nicht nur öffentlichrechtlicher. sondern auch privatrechtlicher Sicht auch E",mrriclJ, D:ts 
Wiruchaftsrt.'Cht der öffentlichen Unternehmen, 1969. 

2 Vgl . etwa Grupp, Winschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand unter dem Grundgcscl"'l., ZHR 
HO (1976), 367 ff., Swber, Rein gewerbliche Betätigung der öffentlichen Hand und Verf:.ssung, 
ZHR 145 (1981), 565 ff., Wilke/SchachcJ, Probleme fiskalischer ßet.itigungderäffcnuiehcn H;'I nd, in: 
Wirtschaft und Verwaltung (Beilage zum Gcwerbearchiv) 1978, 95 ff, jew. mit umf:mgrcichen wcit. 
Nachw. 

3 Vgl . nur die Kommenticrung \'on Diirig (zu An. 1 Abs. J, An. 2 Abs. 1 und An. 3) sowie vo n Scholt. 
(zu An. 12) in MaunzlDiin'g/Hcr~og!Scholz, Kommentar zum GrundgesetZ. 

4 Dazu StemlPüttlleT, Die Gemeindewin:sch:lft. Recht und Realität, 1965; Fick in FnW/FaiJSlFickICic
bier/Lang. Kommunales Winsch:tftsrecht in Badcn-Wüntcmberg, 2. AuO. 1979, S. 445 ff., sowie die 
Erläuteru ngen z.u den Vorschriften übcr die wirtschaftliche ßct'ätigungdcrGcmcindcn in den Kom
mentaren zu den Landes-Gemeindeordnungen. 

5 Wolff/BachoJ, Ver~tungsrochll , 9. Aufl. 1974, S 23 1, 11 , und § 86 VII b 4; Bad,trrt, Winscll;'l(tSvcr
w:t.!tungsm:ht, in: I. von Münch, Besonderes Verwaltungsrccln, 6. Aun. 1982, S. 273, 348 (f .. j t,rasf, 
\Xfiruchaftsvcrwaltungsrecht, 1980, S 13. 
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wenn auch in unterschiedlichem Ausmaß und umer unterschiedlichen Vorzeichen - die 
Problcmacik öffentlicher WirtSChaftstäcigkeit. 

Ähnlich vielschichtig wie An und ZaW der Darstellungen ist auch der lnhalt der anzurref
fenden Überlegungen. Auch wenn die heute wohl h. M. im öffentlichen Recht die Möglich

keit verneine, Schranken der Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen Hand aus einem unge
schriebenen verfassungsrechdichen Subsidiaritätsprinzip abzuJeiten6 oder zu entsprechen
den Eingrenzungen unter Berufung auf die .. \Xfinschaftsverfassung" des Grundgesetzes zu 
kommen 7, findet sich doch verbreitet einerseits dje Berufung auf die Staatsaufgabenlehre 
und die daraus abgeleitete Notwendigkeit, die staatliche Wirtschaftstätigkeit durch öffentli
che Zwecke zu legitimieren8

• andererseitS die Betonung des aus Art. 2 Abs. 1, Art. 3,12 und 
14 GG folgenden Schutzes de r PrivatwirtSchaft gegenüber "Eingriffen durch Konkur
renz,,9, jedenfaUs soweit es um die Auswi rkungen sozialwinschaftlicher Bemcigungderöf
fentlichen Hand geht10

, sowie der Hinweis auf die Geltung des Verhälmismäßigkeits
grundsatzes im Falle derartiger Eingriffel!. Wie zucreffend schon hervorgehoben wurdel2 , 

ist die auf diesem Wege erzielte Annäherung an das Subsidiaritätsprinzip unverkennbari ) . 

6 So in Übereinstimmung mit ßVerwGE 23, 304, 306 und 39, 329, 338. die heute ganz h. M., vgl. et

wa Emmerich (Fn. I), S. lOS f., Piittner(Fn. 1), S. 141 ff., 170 f., Badlirn in Fest.schr. f. Schlochauer, 
1981, S. 11 , Ossenbüh/, Bestand und Enveiterung des Wirkungskreises der Deutschen Bundespost. 
1980, S. 102 f., Scholzin Fesrschr. f. Kar! Sieg, 1976, S. 513, StobtrZHR 145 (1981), 576 f.; a.A. noch 
Diin'gJZ 1953, 193, 198 und Nipperdeyin: Die Grundrechte, Bd. IV/2, 1962, S. 741, 885; für Beach
tung als ungeschriebener Rechtsgrundsatz und Auslegungsmaxime lsensee, Subsidi2ririitsprinzip 
und Verfassungsrecht, 1968, S. 313 f., 'ZJ«k, Subsidiaritätsprinzip und Grundgesetz, 1968, S. 133, 
Wolff, Verwaltungsrecht m, 3. Aufl. 1973, S 138 I1 a. 

7 Vgl. dazu BaduraJuS 1976, 205, 208, üs<enbiihl (Fn. 6), S. lOH., S,oberZHR 145 (1981), 5741., so
wie jetzt namentlich BVcrfG SO, 290. 336 ff. 

8 So namentlich Klein (Fn. I), S. 81 ff., Piittner(Fn. 1), S. 200 ff., GrnppZHR 140 (1976), 380 ff., Jsensee 
DB 1979, 145, 150, Ossenbühl(Fn. 6), S. 105 f., Schah, Öffentliche und Privaf\'ersicherung unter der 
grundgesct'dichen Wirtschans- und Sozial verfassung, in: Festschrift f. Karl Sieg, 1976, S. 507 (516, 
523), StoberZHR 145 (1981), 585 ff.; anscheinend auch Badura, Festschrih f. Schloc.hauer, 1981, S. 5 
ff.,15, 20, freilich auf der G rundlage eines sehr weit gefaßtcn öffentlichen Interesses, das bereits dann 
gegeben sein soll, wenn die öffentliche WirtSchahsütigkeit unternehmerisch und marktwinschaft
lieh betrieben wird (3aO S. S). 

9 Diing (Fn. 3), An. 2 Ab,. 1 Rdn. 52 , L=he Ju rA 1970 (ÖR U), 822, 8341f., Schotz AöR 97 (1972), 
301,305, und festsChr. f. Karl Sieg, S. 519, Grupp ZHR 140 (1976), 843 ff., HolJmann-Becking in 
Festsehr. fü r H. J. WoUf, 1973, S. 445, 457 ff., Osscnbiihl (Fn. 6), S. 113 fi. 

JO Eine GrundrechtSbindung der öffentlichen H and bei rein fiskalischem Handdn wird wohl auch 
heute noch überwiegend abgelehnt, vgl. Nachw. bei Wilkf!/Schachel (Fn. 2), 95, 109. Dezidien 
ablehnend namentlich Emmen'ch (Fn. 1), S. 113 ff., und BeueTmann in Festschr. f. E. H irsch , 1968, S. 
1,19; a.A. /sensce DB 1979,1471f.; G"'ppZHR 140 (1976), 380 [I., S,oberZHR 145 (1981), 5781.;dif
fercll7jcrend PüUnf!T (Fn. 1), S. 147 ff. 

_I Diing (Fn. 3), An. 2 Ab,. I Rdn. 52, Schotz (Fn. 8), S. 524, G",pp ZHR 140 (1976), 386 [I., Hoff
mann-Becking (Fn. 9), S. 448 ff., Ossellbüh/ (Fn. 6), S. 121 f.; a.A. für die erwerbswinschaftliche 
Tatigkeit abcr Badura, Fcstschrlft für Schlochaucr, 1981 , S. 19, und vorstehend S. 44-S, 449. 

12 Vgl. etwa Hoffma,m-Beckillg(Fn. 9), S. 449, OS$el1büh/(Fn. 6), S. 122; a.A. Grupp ZHR 140 (1976), 
388 Fn. 129. 

_3 Zur Differenzierung zwischen Übermaßverbot und Subsidiaricitsprinzip vgl. namentlich Dün'gJZ 
1953,193,199, aber auch kensee(Fn. 6), S. 89 ff., 314, der freilich (aaO S. 286-289 und in OB 1979, 
150) auch die ergebnismäßige Übcreinstinunu ng 'l..wischen dem Gebot der Legitimation durch ei
ncn öffentlichen Zwcck und dem Subsidiaritätsprinzip betont. 
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Dessen strikte Ablehnung duch die h. M. überzeugt für den Außenstehenden daherzuma1 
dann nicht ohne weiteres, wenn GrundrechtsSChranken und Verhältnismäßigkeitsgrund
satZ in ihren Auswirkungen auf die Wirtschaftstäcigkeit der öffentlichen Hand dahin zu
sammengefaßt werden, diese bedürfe zum unternelunerischen Täcigwerden stets eines 
über die Gewinncl'7.ielung hinausgehenden, besonderen öffentlichen Zweckes, eines öf
fentlichen Bedürfnisses nach staadichem Eingreifen, das infolge einer Markdücke bzw. ei· 
nes Teilversagens der Privatwirtschaft nicht anders ausgeglichen werden könnei". 

b) Kategorien und Erscheinungsformen öffentlicher Wirtschaftstätigkeit 

Gewisse Verständnisschwierigkeiten bereitet zum zweiten <fuch die Kategorienbildung 
und Abgrenzung der Wirtschaftstätigkeic der öffentlichen Hand; das erklärt sich nicht zu
letzt aus der komplexen Natur der Sache. Schon der Übergang von der interventionisti
sehen, wirtschaftspolitisch orientierten Hoheitstätigkcit ohne eigene Teilnahme am Wirt
sehaftsverkehr zur wirtSChaftlichen Tätigkeit der öffentlichen Hand ist bekanntlich flie
ßend ' 5. Aber auch zwischen der eigentlichen Daseinsvorsorge und der rein erwerbswirt
schaftlichen, der Gewinnmaximierung dienenden Wirtschaftsceilnahme gibt es ein breites 
Spekuum von Tätigkeiten öffentlicher Unternehmenl 6

• Sie unterscheiden sich sowohl 
nach der Art als auch nach der Intensität der öffentlichen Zweckverfolgung. Für die 
Verfolgung sozialstaatlicher Aufgaben durch öffentliche Wirtschaftstätigkeit findet neuer
dings zunehmend der Ausdruck ,.Sozialwirtschaft" Verwendung'7. Allerdings wird auch 
vor einer Überschätzung derartiger Einteilungen gewarnt, da sie nicht Ausgangs-, sondern 
nur Endpunkt juristischer Ableitung und Argumentation sein könmen18

. 

Nicht leicht überschaubar sind schließlich auch die Realitiiten öffentlicher Wirtschaftstii
tigkeit und die Rechtsformen und organisatorischen Gestaltungen, in denen sie betrieben 
wird19

• Gelegentliche Privarisierungsbestrebungen haben die insgesamt anscheinend im
mer noch expansive Tendenz des staatswinschaftlichen Sektors nicht nachhaltig beein
flußt. Auch die Knappheit der öffentlichen Kassen scheint noch keine deutlichen Brems
spuren hinterlassen zu haben20

j im Gegenteil vennehren sich in Krisenzeiten die Anforde
rungen an die öffentliche Hand, sich an Unternehmenssanierungen im Interesse der regio-

14 So Ossenbiihl (Fn. 6), S. 112; dagegen 8adl/ra .• vorstehend S. 459. 
15 Hierauf weisen mit Rttht ScholzZHR 132 (1969), 129 ff. und Bad/lra Festschr. f. Schlochauer S. 4 f. 

hin. Zur entsprechenden Problematik bei Abgrenzu ng des Anwendungsbere.ichs von S I UWG vgL 
unten 1I2a. 

16 Vgl. die eingehende Darstellung der Zwecke öffentlicher Wirtschattstätigkeit bei GnlPP ZHR 14C 
(1976), 369ff. Auf die gleitenden Übergänge z.wischen Leistungsverwaltung und crwcrbswin· 
schahlicher T"arigkeit der öffentlichen Hand weisen auch Bad/lra (vorstehend S. 449) und \Vilke 
Schach,1 (Fn. 2), S. 106f. hin. 

17 Er findet sich, bezogen aufTatigkeiten der Daseinsvorsorge, ersunaIs wohl bei Scholz(Fn. 8), S. SIE 
ff. und in NJW 1974, 781 f.i für seine Ausdehnungauf alle Arten winschafclicherTätigkeiten deröf· 
fentlichen Hand, die sozialstaaclichen Aufgaben dienen , Grupp ZHR. 140 (1976), 372 ff., 376. 

18 So Ossmbühl (Fn. 6), S. 97 f.; zweifelnd an der verfassungsrechclichen Bedeutung der Unterschei
dung zwische~. Sozialwirtschaft und Erwerbswinschaft auch \Vi/ke/Schache/ (Fn. 2), S. 108. 

19 Vgl. etwa die Ubersicht bei Badura. vorstehend S. 450ff. und bei \Vilke/Schache/(Fn. 2), S. I05ff. 
20 A.A. \'I,IilkelSchachel (Fn. 2), S. 108 f. 
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nalen Wirtschansstrukturund der Arbeitsplaczsicherung zu beteiligen21
• Diese Vermutun

gen werden dadurch erhärtet, daß allem Anschem nach in der Privatwirtschaft die Sorge 
vor dem wirtschahlichen Engagement der öffentlichen Hand in den letzten Jahren deudich 
zugenommen hat. Bekannt sind erwa die Auseinandersetzungen in der Versicherungswirt
schaft2 2 und zwischen den verschiedenen Anen von Kreditinstituten!3. Auch im Verlags
wesen verbreitet sich die Kritik an der offenbar zunehmenden T eodenz der verschiedenen 
Stellen der öffenclichen Hand, Druckwerke im Selbstverlag herzustellen und am Buchhan
del vorbei zu verbreiten24

; entsprechendes gilt für das Druckgewerben . Die Beispiele 
ließen sich vermehren. 

c) Entscheidungspraxis der Verwalrungsgerichte 

Angesichts dieser Fülle von Ideen und Erscheinungen muß ein Blick auf die Entschei
dungspraxis der Verwaltungsgerichte zur Problematik öffenwcher Unternehmen doppelt 
ernüchternd wirken. Das gilt nicht nur für die ungewöhnlich geringe Zahl der aus neuerer 
Zeit bekannt gewordenen höchstrichterlichen Urteile26

, sondern ebenso für die darin zum 
Ausdruck gekommenen, durch ersichtliche ZurückhaJrung gegenüber Unterlassungskla
gen privater Wenbewerbergeprägten Tendenzen; die im Schrifttum verbreitete Betonung 
weitgehender Schranken fürdie Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen Hand hat hierersicht
lich noch keinen NiederschJag gefunden. 

Ein eindrucksvolles Beispiel hierfür bildet das Urteil des BVerwG aus dem Jahr 1972 zur 
wirtschaftlichen Betätigung der Gemeinden auf dem Gebiet des BestamJOgswesen~7 . Es 

betraf die Klage eines privaten Bestanungsunternehmers dagegen, daß der kraft Benut
zungszwang bei aUen Bestattungen innerhalb des Stadtgebiets einzuschaltende städtische 
Bestatrungsordner aufgrund entsprechender innerdienstlicher Organisation zugleich da
mit betraut war, namens der beklagten Stadt Aufträge des Publikums fürrne mit der Bestat
tung zusammenhängenden Geschäfte privatrcchtlicher Art entgegenzunehmen, wie den 
Verkauf von Särgen, Ausstattungen und Urnen, das Einsargen und den Transport der Lei-

21 Es genügt der Hinweis auf die verschiedenen Insolvenzen der letzten Zeit (AEG, Bauknecht u. a.) 
und die Diskussion über An und Umfang öffentlicher Beteiligung bei den verschiedenen Same
rungskonzeptcn. 

22 Vgl. nur die Beiträge von Bad'Ira in Festschrift f. Schlochauer, 1981, S. 3, 17 ff. und vorstehend S. 
448ff., !semee OB 1979, 145 ff., und Scbolz. aaO (Fn. 8), sowie die Urteilt" BVerwGE 17, 306 ff., und 
BGH GRUR 1982,433 - Kinderbeiträge. 

23 Dazu etwa SternlBurmeistcr. Die kommu nalen Sparkassen,1972, S. 21 ff., Bericht der Bundesregie
rung über die: Untersuchung der Wettbewerbsverschiebungen im Kreditgewerbe und über eine 
Einlagensichenmg, ßT-Drucks. V/ 3S00 S.1l f. 

24 Vgl. dazu die im Auftrag des Börsenvereins des deutschen Buchhandels vom Zentrum für Kulrur
forschung (Dr. Karla Fohrbc<:k) erarbeitete Dokumentation, Der Staat als Verleger und Buchhänd
ler, Bonn 1980. 

25 Vgl. etWa FAZ v. 17.3.1982: "Bundesdru ckerei soll in ihrem Rahm en bleiben" (A ufforderung des 
Bundesverbands Druck an den Bundespostmjnister, als Fachaufsichtsbehörde energisch gegen die 
Akquisitionstätigkeit der Bundesdruckerei außerhalb des Staatlichen Sektors vorzugehen). 

26 BVerwGE 17, 306; 39, 329; Bay VGH)Z 1976, 641 (bestätigt durch BVerwG l\']W 1978, 1539); 
VGH ßad.-Württ. GRUR 1973, 82 und Bad.-Württ. Verw.-Praxis 1978, 276. 

27 BV"wGE 39, 329. 
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ehen u. a. Der klagende Konkurrent sah sich dadurch in seinen Rechten verletzt, weil der 
Stadt aus dieser Doppelfunktion bei ihrer wirtschaftlichen Betätigung ein Wenbewerbsvor
sprung vor den privaten Bestattungsunternehmen erwachse. 

Das Gerichr8 hat die Zulässigkeit der Klage bekanntlich bejaht, sie dann aber mit einer 
Begründung abgewiesen, die den Wirtschaftsrechtler mehr durch die Quantität a1 s durch 
die Qualität der Argumente beeindruckt. So wird zunächst für die hier in Frage stehende 
GO von Baden-Wümemberg gesagt, die gesetzliche Beschränkung der unternehmeri
sehen Tätigkeit derGemeindeaufdie Verfolgung öffentlicher Zwecke richte sich nur gegen 
die Errichtung, Übernahme und wesentliche Erweiterung von Unternehmen, nicht aber 
gegen die Fortführung schon früher betriebener WirtSchaftstäcigkeiten. Gleichwohl geht 
das Gericht sodann auf die Frage ein, ob ein öffentlicher Zweck die angegriffene Tätigkeit 
rechtfertige. In auffälliger Selbstbeschränkung hebt es hervor, die Beurteilung des öffentli
chen Zwecks sei dem Richter weitgehend entzogen; es gehe dabei um eine Frage sachge
rechter Kommunalpolitik, die in starkem Maße von Zweckmäßigkeitsüberlegungen be
stimmt sei, soweit nicht das Untemehmensziel allein in der Gewinnerzielung bestehe. Vor 
diesem Hintergrund vermögen dann auch die gleichwohl angestellten konkreten Überle
gungen zu den öffentlichen Zwecken einer Tätigkeit der Stadt als Bestatrungsumernehmer 
nicht zu überraschen. Sie kuhninieren in der Feststellung, daß, wenn ein Teil der Bevölke
rung die Bestarrung - aus welchen Gründen auch inuner - durch ein Gemeindeunterneh
men durchführen lassen wolle, schon dies allein eine entsprechende gemeindJjche Betäti
gung rechcfenigen könne29

• 

Der anschließende Begründungssatz, das Unternehmen entspreche auch deshalb einem 
öffentlichen Zweck, weil die Gemeinde durch verantwortungsbewußt festgesetzte, wett
bewerbsrechtlich einwandfreie Tarife der Bevölkerung zu angemessenen Bestatrungsko
sten verhelfen könne30, kennzeichnet besonders eindrucksvoll die Spannweite zwischen 
öffentlichrechtlicher und wiruchaftsrechtlicher Beurteilung. Und falls der Kläger nach al
lem immer noch nicht genügend darüber belehrt sein sollte, daß zumindest öffenclichrecht
lich gegen das städtische Bestarrungswesen nicht eingeschritten werden kann, erfährt er ab
schließend, daß ihm auch gar kein K1a gerecht wegen Verletzung der GO zustehe, da die 
fragliche Vorschrih keine Schutznorm für die mit der Gemeinde konkurrierenden Unter
nehmen darstelle und insbesondere auch keine Subsidiaritätsklausel enthalte; auch seien für 
eine Grundrechtsverletzung Anhaltspunkte nicht gegehen. Falls die Tätigkeit der beklag
ten Stadt aber als unlauterer Wettbewerb zu beurteilen sei, so seien rurdessen Bekämpfung 
die ordentlichen Gerichte zuständig. 

Ob der Kläger nach diesem wenig ennutigenden Ergebnis seiner Bemühungen es darauf
hin noch mit den ordentlichen Gerichten versucht hat, ist mir nicht bekannt. Ich halte es al
lerdings nicht für ausgeschlossen, daß das Urteil zumindest indirekt auf die Rechtspre
chung der ordentlichen Gerichte eingewirkt und den Großen Senat in Zivilsachen des 
BGH im Jahr 1976 mit dazu veranlaßt hat, durch zwei Beschlüsse zum Wettbewerbs- und 
Kartellrechcl' in recht weitgehendem, auf öffenlichrechtlicher Seite z. T. scharf 

28 AaO (Fn. 27), 330 f. 
29 BVeewGE 39, 335. 
30 A20 S. 336 
31 BGH Z 66, 229; 67, 81. 
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kritisiertem32 Umfang, den Zivilrechtsweg bei KJagcn gegen die winschaftliche Tätigkeit 
der öffentlichen Hand zuzulassen. 

2. Die Beschlüsse des Großen Senats in Zivilsachen des Bundesgerichtshofs 

Bei den heiden Beschlüssen des Großen Senats in Zivilsachen des BGH aus dem Jahr 
19763

) serzen denn auch meine Überlegungen zum Thema der wirtschaftlichen Tätigkeit 
der öffenlichen H and aus wettbewerbs- und kartellrechtlicher Sicht an. 

Eine Umwälzung der bisherigen Beuneilungskriterien oder ein völliger Neuanfang war 
mit den darin aufgestellten Grundsätzen zwar nicht verbunden. Sie haben jedoch den schon 
vorher in der BGH:Rechtsprechung vorhandenen Entwicklungen eine breitere Grundlage 
verschafft und im Zusammenhang mit der Rechtswegfrage zugleich materiellrechtlich die 
Anwendbarkeit von Wcttbewerbs- und KarteUrecht auf die wlrrschafcliche Tätigkeit der 
öffentlichen Hand klargestell t, auch soweit diese in den Formen des öffenclichen Rechts er
folgt (vgl. näher unten II 2 b, 3). Da überdies in den letztenjahren nicht nur im Kanellrecht, 
sondern auch im Wetthewerbsrecht eine deutliche Verstärkung des Marktschutzaspekts 
unter Betonung der Instrumente zur OffenhaJrung der Märkte und zur Verhinderung 
machtbed.ingten Unternchrnenswachsrums zu verspüren wa~~. ist unverkennbar, daß die 
Beschlüsse des Großen Senats erhebliche Auswirkungen auf die \'Qirtschaftstätigkeit der öf
fentlichen Hand haben und zur H erausbildung neuer, aufWenbewerbs- und Kartellrecht 
gestüczter Schranken für öffentliche Unternehmen führen können. Beispiele hierfür sind in 
zwei kürzlich ergangenen BGH-Urteilen denn auch schon sichtbar geworden3~.a. 

3. Das eigene Vorgehen 

a) Die Gegenstände der Untersuchung 

Diesen Entwicklungen im Wettbewerbs- undKartellrecht nachzugehen und ihre Bedeu
rung fürdic Wirtsehaftstätigkeit der öffentlichen Hand herauszua rbeiten, ist das Ziel dieser 
Untersuchung. Sie gliedert sich in drei Teile. Im ersten T eil (unter II) geht es darum, Vor
ausscczungen und Grenzen der Anwendbarkeit von Wettbewerbs- und Kartellrecht ge
genüber der öffentlichen Hand aufzuzeigen; dabei ist auch zu fragen, ob neben denordent
lichen nicht auch die Verwaltungsgerichte zu ihrer Anwendung berufen sind. D en mate
nellrechdichen Schwerpunkt bildet der zweite, den Schranken für die Art und Weise der 
wirtschaftlichen Tätigkeit der öffentlichen H and gewidmete Teil; dabei ist im einzelnen 
zwischen UWG- und GWB-Schrariken zu unterscheiden (unter mund IV). Abschließend 
(unter V) bleibt zu fragen, ob entsprechend einer,nicht nur im Wenbewerbs-, sondern auch 

32 Vgl. namentlich Bettermann DVB11977. 180 ff., Menger Verw Arch 68 (1977). 293 ff., Schimmelpfeng 
N]W 1977, 1093; ZllSt. aber Schotz NJW 1978, 16 ff. 

33 AaO (Fn. J I). 
34 Vgl. zum KarteUrecht vor allem die Erweiteru ng des Behinderungs- und Diskriminierungsverbots 

und die Neueinführung von S 37a Abs. 3 GWB durch die4. GWB-Novelle 1980 (dazu UlmerWu W 
1980,474 ff.), zum Wettbewerbsrech[ die Herausbildungder Fallgruppe der unlauteren Marktstö
rung durch leisrungsfremden. zur Gefahrdung des Wettbewerbsbesunds führenden Wettbewerb 
(dazu unten V I d). 

34a Vgl. BGH G RUR 1982, 425 - Brillen-SdbstabgabestcUen, und 433 - Kinderbeimgt:. 
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im öffentlichen Recht verbreiteten Ansiches zumindest das Wettbewerhsrecht sich darauf 
beschränkt, das Wz"e (die Art und Weise) der Teilnahme 3m Winschaftsverkehrzu regeln, 
oder ob sich aus Wetthewerbs- und Kartellrecht je nach Lage des Falles nicht auch Schran
ken für die Aufnahme (das Ob) wirtschaftlicher Tarigkeit der öffendichen Hand ableiten 
lassen. 

b) Themenbegrenzung 

Trotz der Beschränkungauf wetthewerhs- und kartellrechdiche Fragen ist das Vorhaben 
somit weit gespannt. Soll es auch nur halbwegs gelingen, so setzt es eine strikte Beschrän
kung auf die zentra1en Fragen des Themas voraus. Ausgeklammert bleiben daher nicht nur. 
was sich schon aus Gründen fehlender Fachkompetenz des Referenten versteht, Stellung
nahmen zu den im öffendichen Recht umstrittenen Fragen zu An und Umfang der Grund
rechtsbindung der öffentlichen Hand sowie zur Konkrecisierung des öffendichen Zwecks 
der Wirtschaftstätigkeit und zu den daran zu stellenden Anforderungenl 6

. Auch den beste
henden Unterschieden bei den Regelungen über die öffentliche Unternehmenstätigkeit in 
den verschiedenen Gemeindeordnungen und ihren Konsequenzen für den Rechtsschutz 
der Konkurrenten kann hier nichtnachgegangen werden. Ferner wird aufden Versuch ver
zichtet, zu einer klaren Abgrenzung zwischen rein hoheidicher und wirtschaftlicher Tätig
keit der öffentlichen Hand zu kommen, obwohl entsprechende Probleme, wie zu zeigen 
sein wird, auch für den Anwendungsbereich des Wettbewerbs- und Kanellrechts 
bestehen37

• Und schließlich beschränke ich mich auf die Anbietertätigkeit der öffendichen 
Hand unter Ausklammerung der Bedarfsdeckung, weil das vor allem im Kartellrecht bri
sante Thema der Nachfragemacht eine Fülle zusätzlicher Probleme mit sich bringen 
würde38

. 

4. Ziel der Erörtenmgen 

Beschränkt sich die Untersuchung aus den unter3 genannten Griindenauchauf die wett
bewcrbs- und karteUrechdichen Aspekte der Wirtschaftstätigkeit der öffendichen Hand, so 
sieht sie darin doch kernen Selbstzweck. Ziel unserer interdisziplinären Erönerungen sollte 
es vielmehr sein, zu einem abwägenden Vergleich der einerseits im öffentlichen Recht, an
dererseits im Wettbewerbs- und Kanellrecht vorhandenen oder entwicklungsfähigen 10-
suumente einer sachgerechten Kontrolle der Winschaftstätigkeit öffentlicher Unterneh
men zu kommen. Nicht zuletzt im Hinblick auf die unterschiedlichen Rechtswege sollte 
dabei auch geprüft werden, ob und inwieweit es einer Überlagerung beider Bereiche für die 
Bewältigung der auftretenden Probleme bedarf. Daß dieses Zie1 nicht allein durch ein wett-

35 So etwa Ernmen·ch in lmmengalMestmäcker, GWB, S 98 Rdn . 1, Gmpp ZHR 140 (1976), 376, Os
senbiihl (Fn. 6), S. 141 f., Püttn" GRUR 1964, 361 und drn. ,,0 (Fn. 1), S. 373, Scholz ZHR 132 
(1969), 124, 134 f. 

36 Zur Konkretisierungskompetenz vgl. jetzt namentlich Ossenbühl (Fn. 6), S. 107 ff. 
37 Vgl. etwa den Fall OLG Sruttgart WRP 1980, 101, und dazu unten Il 2 3. 

38 Vgl. dazu nur MÖ5cheiin ImmengalMestmäcker, GWB, § 22 Rdn. 42, 75, 142, Emmerich ebenda § 
98 Rdn. 47 ff., 75 ff. m. Rspr.-Nachw., sowie 7h. Schwarz, Die wirtschaftliche Betätigung der öffent
lichen Hand im Kartellrecht, 1969, S. 105 ff. 

32 ZHR, H.S, ßd. 14(, 
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bewerbs- und kartellrechtlich orientiertes Referat erreicht werden kann, versteht sich von 
selbst. leb hoffe aberauf die anschließende Diskussion, zu deren Vorbereitung meine Über
legungen einen Beitrag leisten mögen. 

11. Zur Anwendbarkeit von Wettbewerbs- und KartelLrecht gegenüber 
der öffentlichen Hand 

1. Der- Anwendungsbereich von UWG und GWB 

UW'G und GWB als die für das Wettbcwcrhshandeln der Winschaftssubjcktc zentralen, 
dem Schurz der Lauterkeit und Freiheit des Wettbewerbs dienenden Rechtsmaterien ha
ben einen personell grundsätZlich uneingeschränkten Anwendungsbereich. 

Fürdas Wettbewerbsrechtdes UWG folgt die umfassende Anwendbarkeitausden einzel
nen materiellrechtlichen Verbotstatbest.1nden, darunter namentlich der Generalklausel des 
§ 1 UWG. [hr Anwendungsbereich bestimmt sich nach den beiden komplementären Tat
bestandsmerkmalen des Handelns "im geschäftlichen Verkehr" und "zu Zwecken des 
Wettb~werbs" l9 . Sie dienen dazu, unter Abgrenzung wenbewerblicher von nicht markt
bezogenen, insbesondere rein privaten oder amtlichen Betätigungen dem \VI enbewerbs
recht gegenüber allen Winschaftssubjekten unabhängig von ihrer Organis.1.tionsforrn, der 
Art ihrer Markrreilnahme oder der Verfolgung einer GewinnerLieiungsabsicht Geltung zu 
verschaffen. D ementsprechend weit werden die genannten Merkmale von der ganz h. M. 
auch ausgelegt. So zählen zum Bereich des geschäftlichen Verkehrs alle Tatigkeiten, die ir
gendwie der Förderung eines beliebigen (eigenen oder fremden) Geschäftszwecks 
dienen"o. Ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs liegt in jedem Tun, das objektiv geei
gnet ist, die Wettbewerbsstellullg einer als Anbieter oder Nachfrager von \Varen oder 
Dienscleisrungen tätigen Person zu fördern, und mit dem subjektiv die Förderung eigenen 
oclerfremden Wettbewerbs zum Nachteil anderer Mitbewerber beabsichtigt wird"l . Dabei 
sind die Anforderungen an die Wettbewerbsabsicht gering. Sie braucht nicht der alleinige 
oclerwesencliche Beweggrund zum Handeln zu sein42 ; auch wird, jedenfalls soweit es um 
das Verhältnis konkurrierender Gewerbetreibender geht. aus der objektiven Förderungsei
gnung einer Handlung im geschäftlichen Verkehr nach der Lebenserfahrung auf die \Yfett
bewerbsabsicht geschlossenH

. 

Entscheidender Ansatzpunkt für die personelle Anwendbarkeit des Kmtellrechcs ist der 
in den verschiedenen GWB-Tatbeständen"" anzutreffende UntemehmellsbegriJf. Er wird 
von der ganz h. M. in einem sehr weiten, funktional geprägten Sinn verstanden; als unter-

39 Gleiches gilt für die nkleine" GcneralkJausei des § 3 sowie für die Spel.ialt:ubestände der §§ 6a, 6b 
und 12. Andere Tatbestände stellen nur auf den geschäftlichen Verkehr(§§ 5, 12) oderaufdieZwek
ke des Wettbewerbs (§ 14) ab. Nennenswerte Umerschiede für den Anwendungsbereich sind hier
mit nicht verbunden. 

40 Baumbach-Hefennehl, Wettbewerbsrecht, 13. Aufl. 1981, Einl UWG Rdn. 202. 
41 &mmbach-Hefi:nnehl, (Fn. 40), Rdn. 208 ff. (209, 224). 
42 &umbach-Hefennehl, (Fn. 40), Rdn. 226. 
43 ßaumbach-Hefenneht, (Fn . 40). Rdn. 227. 
44 Vgl. §§ 1. 15, 18, 22, 23 , 25, 26 GWB; anscheinend weitergehend nur §§ 20, 21 GWB (vgl. daz.u aber 

Immcl1ga in lmmenga/Mcstmäcker, GWB, § I Rdn. 33). 
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nehmerisch gelten alle der Erbringung von oder der Nachfrage nach Leistungen am Markt 
dienenden Tätigkeiten des geschäftlichen Verkehrs einschließlich derjenigen der land
wirtschaft und der freien Berufe4S

. Zu den öffendichen Unternehmen sind daher auch die 
gesetZlichen Krankenkassen und anderen Sozialversicherungsträger gezählt worden, fer
ner Kammern freiberuflich Tätiger (Ärl.tC, Architekten u. a.) sowie Bundespost und -bahn. 
Die Relevanz des Untemehmensbegriffs als Kritcriumzur Abgrcnzungumemehmerischer 

Tätigkeiten von anderen Arten der Marktteilnahme ergibt sich lediglich daraus, daß die 
Nachfragetätigkeit sowie die sonstige Marktteilnahme privater Haushalte und das Angebot 
unselbständiger Arbeit mangels Unternehmensqualität der privaten Endverbraucher und 
Arbeitnehmer nicht vom GWB erlaßt werden46

• 

Im Ergebnis zeigt sich somit, daß vorbehaldich der Besonderheiten öffentlicher Win
schaftstäcigkeit (daz u unter b) Wettbewerbs- und Kanellrecht als Marktverhaltensrecht ei

nen grundsätzlich uneingeschränkten Anwendungsbereich haben, der all e Anen geschäft
licher Tätigkeiten mit Ausnahme der rein privaten Betätigung als Verbraucher sowie des 

Diensdeistu ngsangebots unselbständiger Arbeitnehmer umfaßt. Signifikante Unterschiede 

hinsichtlich der personellen Gelrung der Grundtatbestände beider Gesetze sind trOtZ der je
weils unterschiedlichen Regelungen über den Anwendungsbereich nicht fesmellbar. Ob 
Einschränkungen fürdie Anwendbarkeit der beiden Gesetze zu machen sind, soweit es um 
den Marktzugang, d. h. die Aufnahme der geschäftl ichen Tätigkeit (das .Ob" des Wettbe
werbs) geht, bleibt z u prüfen (vgl. unter V). 

2. Einschriinkullgen fiir die Winschaftstiitigkeit der öffentlichen Hand? 

a) Grundsatz 

Besondere Regelungen für die Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen Hand finden sich 
zwar nicht im UWG, wohl aber im Kanellrecht. Einschlägigsind hjerdie Vorschriften des § 
98 Abs. 1 und der§§ 99 bis 105 GWB. Sie bestäcigendie herrschende Auslegungzum Unter

nehmensbegriff des G\VB, wonach grundsätzlich alle Arten der Teilnahme am geschäftli

chen Verkehr als Anbieter oder Nachfrager vom Kartellrecht erfaßt werden, unabhängig 
von derOrganisationsfonn der geschäftlich Handelnden. Denn die Vorschrift des § 98 Abs. 
1 GWB erklärt das GesctZ auch auf Unternehmen der öffentuchen Hand füranwendharj sie 
~t somit im wesentlichen nur k1 arsteUende Bedeurung47

• In die gleiche Richtung weisen 
die Bereichsausnahmen der §§ 99 ff. GWB für bestimmte Anen typisch öffendicher Unter
nehmenstäcigkeiten, wie Verkehr, Energie- und Wasserversorgung, aber auch Kreditwm
schaft und Versicherungsuntemehmen; mit ihnen w ird eine Einschränkungder Anwend

barkeit des KarteUrechts aus sachlichen Gründen erreicht, ohne daß der persönliche An
wendungsbereich berührt wird. Wie name ndich die Einbeziehung der Bundespost (§ 99 

45 Sränd. Rspr., vgl. ßGHZ 36, 91, 103; 67, 81, 84; WuW/ E ßGH 1325 und 1474, 1477; cbenso die 
ganz h. M. im Schrifttum, vgl,/mnumga (Fn. 44), S t Rdn. 32 ff, 38 f. , und Tb. SclJwarz(Fn. 38), S. 41 
ff, jew. m. Nachw. 

46 Vgl. Immenga (Fn. 44), Rdn. 34 f. m. Nachw. 
47 50 auch LAngen. Kommcntarz.um Kartellgesetz. 6. Auf!. 1982, § 98 Rdn.l ff.; TI). Schwar.t. CFn. 38), 

5. 3 f.; ähnlich wohl auch EmmeTich (Fn. 35), § 98 Rdn. 3, 43. 
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GWB) und der Versorgungsuntemehmen (§ 103 GWB) unter die Bereichsausnahmen 
zeigt, wird rue Anwendbarkeit des GWB im Grundsatz weder durch die \'V'ahl eines öffent
Iichrechdichen Nut7..ungsverhä1tnisses noch auch durch die Zugehörigkeit der Winschafts
tätigkeit zum Bereich der Daseinsvorsorge ausgeschJossen48, 

Auch für das \Vettbewerbsrechtgelten bezüglich seiner Anwendbarkeit auf die öffentliche 
Hand keine Abweichungen von den allgemeinen Grundsätzen, ohne daß das im Unter
schied zu § 98 Abs. 1 GWB ausdrücklich geregelt ist"', Ob das \'{fenbewerbshandeln von ei
nem Unternehmen der öffendichen Hand ausgeht. ist für die Geltung des U\'(IG ohne Be
lang. Es gibt im Unterschied zum GWB auch keine Bereichsausnarunen für bestimmte Ar
ren öffentlicher U nternehrnenstätigkeiten. Die Frage, ob rue Veriolgung öffentlicher Z wek
ke oder der Einsatz der Ressourcen der öffentlichen Hand für die Anwendung der UWG
Tatbestände bedeutsam ist und entweder zu einer Privilegierung der öffentlichen Unter
nehmenstätigkeit oder zu einer Verschärfungder U\VG-Maßstäbeführt (vgl. dazu unter m 
3), betrifft nicht den Anwendungsbereich, sondern die sachlichen Voraussetzungen für das 
Eingreifen der U\VG-Verbore. 

Probleme der Anwendbarkeit des UWG können sich demgegenüber zwar insofern erge
hen, als es um die Abgrenzung zwischen rein hoheitlicher und (auch) wirtSchahlicher Ta
tigkeit der öffentlichen Hand geht; die aus deräffenclichrechtlichen Diskussion bekannten 
Schwierigkeiten der DifferenzierungSO begegnen also auch im \Vettbewerbsrecht. Das be
ruht jedoch nicht auf etwaigen ungeschriebenen Ausnahmen für hoheitliche Tätigkeiten, 
sondern auf den Erfordernissen des Handeins im geschäfr.lichen Verkehr zu Zwecken des 
\Y./etthewerbs. In Grenz/allen einer Tätigkeit der öffentlichen Hand mit wettbewcrhsrele
vanten Auswirkungen wie etwa bei der Subvencionsvergabe51 , bei der Entscheidung über 
den Ausschluß bestimmter hochpreisiger Arzneimittel aus der Ersat:z.leisrungdurch die ge
setzlichen Krankenkassens2 oder bei der Veröffentlichung von Filmkritiken u. a. durch 
Rundfunkanstalten51

, kommt es für eine sachgerechte Abgrenzung vor aUem auf das Merk
mal der Wettbewerbsahsicht an. Denn die tatsächJiche Vermutung, daß mit einer äußerlich 
zur Förderung eigenen oder fremden Wettbewerbs geeigneten Tätigkeitauch eine entspre
chende Absicht vefolgt wird, greift hier nicht ein i auch gibt es keinen ErfahrungsschJuß, daß 
eine objektiv den Wettbewerb eines Dn·tten fördernde Handlung in \V/enbewerbsabsicht 
erfolgt54. Insoweit bedarf es also einer Prüfung der konkreten Zwecke, die die öffentliche 
Hand mit ihrem jeweiligen Handeln verfolgt; es ist danach zu differenzieren, ob dieses aus
schließlich auf Erlüllung ihrer öffendichen Aufgabe gerichtet ist oder darüber hinausge-

48 Vgl. nur BGHZ 36, 91, 10 1 f. - Gummistrümpfe. Zur Rechtslage bei Bestehen von Anschluß- und 
Bcnutz.ungszwang vgl. unter b (bei Fn. 63). Für generelle FreisteUung der im Bereich der Daseins
W1'l"orge tätigen öffentlichen Unternehmen von den Vorschriften der SS I, 15, 18 GWß in Ana10gie 
zu $§ 103, 104 GWB abcr 7h. Schwarz (Fn. 38), S. 204 ff. 

49 VgJ. dazu nur Baumbach-Hcfennehl(Fn. 40), Allg. Rdn. 162 ff., und Hubtnann, Deruruautere Wett
bewerb der öffcndichen Hand , in: Wirtschaft und Verwaltung (Beilage zum Gewerbearchiv) 1982, 
41 ff. 

50 Vgl. Fn. 15. 
5t BVerwGE 30,191; OLG Stuttgan WRP 1980, tOt ; Hubmann (Fn. 49), S. 45. 
52 BGH GRUR 1965, 110, 11 5 - Eumed. 
53 BGH G RUR 1968, 314, 316 - fu: und clever. 
54 Baumbach-Hefermehl (Fn. 40), Ein1. UWG Rdn. 227 f., 236. 
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hend auch der Förderung eigenen oder fremden Wettbewerbs dient, mag die Wettbewerbs
förderung ihrerseits auch im öffentlichen interesse liegenS5 • 

illustrativ für die Abgrenzungsproblernatik ist der vom OLG Sruttgan56 entschiedene 
FaU der Ausgabe von GutsCheinen durch eine Gemeinde zum verbilligten Schulbuchbe
zug. Wie das Gericht feststellte, diente die Aktion nicht nurder6nanziellen Entlasrung der 
Eltern und dem Ersatz des unwirtschaftlichen Schulbuchleihverfahrens durch ein privat
reehelich ausgestaltetes Suhvencionssystem, sondern auch der Förderung der wirtschaftli
chen Interessen des önlichen Buchhandels, da er unter Ausschluß von Buchhandlungen in 
Nachbargemeinden als einziger zur Einlösung der Gutscheine berechtigt war. Mit Rück
sicht hierauf bejahte das Gericht die Anwendbarkeit von \V/ettbewerbsrecht. Es gab der 
Klage eines Nachbarbuchhändlers auf Beteiligung am Gutscheinverfahren Statt, weil die 
beklagte Gemeinde durch Förderungderörtlichen Buchhänd1 er sowohl ihre amdiche Ver
rrauenssteUung mißbraucht als auch die Zuschüsse zweckwidrig eingesetzt habe. 

b) Die Unterscheidung zwischen Wettbewerbs- und Benutzungsverhältnis 

War die Anwendbarkeit von GWB und UWG auf die Umernehmenstätigkeitderöffent
lichen Hand auch seit langem im Grundsatz anerkannt, so bestanden doch namentlich im 
Wettbewerbsrecht Bedenken insoweit, als es um geschäfcliche Tätigkeiten mit Bezug auf 
öffendichrechtlich geregelte Benutzungsverhältnisse gingS7• Sie hanen ihren Grund einer
seits darin, daß nach verbreiteter Ansicht gegen die Zulässigkeit von Verwalrungshandeln 
der Rechtsweg nicht vor den ordendichen, sondern nur vor den Vcrwalrungsgerichtcn 
eröffnet sein sollte (vgl. dazu unter 3). Damit eng zusammen hing zum anderen aber auch 
die Frage nach der matcrieUrechtlichen Anwendbarkeit von UWG und GWB, da Wettbe
werbssachen nach § 27 UWG als bürgerliche Rechtsstreitigkeiten anzusehen sind, für die 
nach § 13 GVG, § 40 VwGO ausschließlich die Zuständigkeit der ordenrlichen Gerichte 
vorgesehen ist, und entsprechendes sogar für Kartellverwaltungssachen kraft der in §§ 62 
Abs. 4, 73, 74 GB\V enthaltenen Sonderzuweisung gilt. 

Im Anschluß an die verbreitete Kritik an dieser Differenzierungim neueren SchrifttumS8 

haben die beiden schon erwähnten Beschlüsse des Großen Senats für Zivilsachen des ßGH 

55 So ,,-utreffend die höchstrichtcrliche Rechtsprcchu ng, vgl. RGZ 137, 57 ff., RG GRUR 1936.806 f. , 
BGH GRUR 1968,314 - fix und clever. BGH N]\'\f 1977, 1103, 1104; zu Unrecht kritisch dazu und 
fü r Abgrenzung nach dem schwerlich trennschärferen Merkmal, ob d ie Maßnahme der öffentli
chen Hand in vollem Umfang durch ihre öffentliche Aufgabe gedec kt ist, Hubmann (Fn. 49), S. 47. 
Von der Frage nach den Anwendungsvoraussetzungcn des § I UWG zu unterscheiden ist die Pro
blematik etwaiger Ausnahmen mit Rücksicht auf das öffentlichrechtlich ausgestaltete Benutzungs
verhältnis (vgl. dazu unter b). 

56 WRP 1980, 101. 
57 VgJ. etwa BGI-IZ 37, I, 15f. - AKj, KG NJW 1957, 1076, 1077 -Steuerfibeln,sowiedie Rspr.-Nach

weise bei Baumbacb-Hefermehl (Fn. 40), Allg. Rdn . 170 f. ; so namentlich auch H. Scbricker, Win
schaftliche Tatigkcit der öffenilichen Hand und unJauterer Wenbewerb,1 964, S. 63 ff. und H. Klein 
(Fn. I), S. 245; zu Recht ablehnend Emmench, Der unlautere Wettbewerb der öffentlichen Hand, 
1969, S. 1211., Mes.näck", NJW 1969, 1 11., Ping"GRUR 1973, 456 11., Scholz ZHR 132 (1969), 97, 
121 ff. Für Differenzierung zwischen Wcnbewcrbs- und Benutzerverhältnis auch schon Gütebier, 
Der unlautere Wettbewerb der öffentlichen Hand, Diss. Köln 1933, S. 27 ff. 

58 VgJ. Fn. 57. 
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von 1976'9 diese an die Ausgestaltung des Benutzungsverhältnisses anknüpfenden Beden
ken gegen die Anwendung von Wenbewerbs- und KaneUrecht zu Recht überwunden. In 
konsequenter Unterscheidung zwischen dem öffentlichrcrhclich geregelten, vertikalen Be
nutzungsverhältnis und dem davon zu trennenden, für die Anwendbarkeit des U\'V'G und 
G\'(fB bedeutsamen \Xlettbewerbsverhältnis, das seinerseits durch ein Verhältnis der 
Gleichordnung geprägt, also horizontaler Natur ist, hat de r BGH sich für die uneinge
schränkte Unterstellung dieses Wettbewcrbsverhältnisses unter rue Nonnen des UWG 
und GWB ausgesprochen, selbst wenn der KJageanspruch auf die Aufbebung eines Ver
waltungsaktsgcrichtet istoderclurch ihn in sonStiger Weise auf das Handeln eines Hoheits
trägers Einfluß genommen werden soU 60. In der Tat trägt nur eine solche Betrachrung dem 
grundsätzlich umfassenden Geltungsanspruch des Wenbewerbs- und KaneUrechts als 
Marktverhaltensrecht Rechnung. Für sie spricht auch der Umstand, daß die öffentliche 
Hand weitgehend frei istbei der Entscheidungder Frage, ob sie das Verhähniszu den Nach
fragern privat- oder öffentlichrechdich ausgestalten will61

, während öffentlichrechtliche 
Schranken, insbesondere solche aus An. 2, Abs. 1 GG, den vom Wenbewerbshandeln der 
öffentlichen Hand betroffenen Konkurrenten nur unvollkommenen Schun gewähren. 
Vorbehaltlich der Rechtswegfrage (dazu umer 3) ist es also durchaus sachgerecht, die An
wendbarkeit von Kartell- und Wettbewerbsrecht auf das Marktverhalten der öffentlichen 
Hand zum Schutz von Mitbewerbern, sonstigen Marktpartnern und Wettbewerbsbestand 
nicht davon abhängig zu machen, ob das Verhältnis zu den Abnehmern der \Varen oder 
Leisrungen öffentlichrechtlich organisiert iSt62 . 

Macht man mit dieser Unterscheidungzwischen Benutzungs- und \Vertbewerbsverhält
nis ernst, so erweist sich auch der noch heute verbreitete Vorbehalt gegenüber der Anwen
dung von Kanell- und Wettbewerbsrecht beim Bestehen von Anschluß- und Benutzungs
zwang oder im Falle einer sonstigen MonopolsteIlung der öffentlichen Hand6J als proble
matisch. Denn selbst eine MonopolsteIlung schließt das Bestehen eines Wettbewerbsver
hältnisses als Voraussetzung für ein Wettbewerbshandeln i. S. von § I UWG nicht ausM

. 

Wie rucht zuletzt die wiederholten Beschwerden von Mitbewerbern gegen geschäftliche 
Maßnahmen öffentlicher Unternehmen beim Bestehen eines Anschluß- und Benutzungs
zwangs zeigen, scheinen deranige Benutzungsverhältnisse nicht selten An1aß dazu zu bie
ten, durch Kopplungsgeschäfte oder ähnliche leisrungsfremde \Vertbewerbsmethoden die 
eigene Marktstellung auch auf angrenzende Gebiete zu Lasten der Konkurrenz auszudeh
nen65

• Anderes gilt nur dann, wenn sich das beanstandete VerhaJtcn im unminelbaren Be-

59 Vgl. Nachw. in Fn. 31. So jetzt erneut BGH GRUR 1982,425,427 - Brillen-Selbstabgabestellen, 
und GRUR 1982,433,434 - Kinderbeiträge. Aus dem Schrifttum vgl. schon GÜlcbier,aaO. Fn. 57. 

60 So ausdrücklich BGHZ 67, 81 (85,89). 
61 Hieraufhabenzutreffend u.a. McslmiiekerNJW 1969, 3, Ernmerieh(Fn. 57), S. 16, und PÜttller(Fn. I) 

S. 328 schon hingewiesen. 
62 So heute ganz h. M., vgl. Ballmbach-Hefermehl (Fn. 40), Allg. Rdn. 166,11. Garnm, GesetZ gegen 

den unlameren Wettbewerb, 2. Aufl1981, S 1 Rdn. 7, Hll1mJa1J1l (Fn. 49), S. 41 ff. 
63 So namentlich Mestmiicker NJW 1969, 1,3 und Emmme" (Fn. 57), S. 18 L. wohl auch Baltmbach

He!m"e'" (Fn. 40), AJlg. Rdn. 168. 
M Zur weiten Auslegung des Merkmals des Wen:bcwerbs,'crhälmisscs im Wettbewcrbsrccht vgl. 

&ll1nbacb-Hefermchl (Fn . 40), Einl . UWG Rdn. 21 0 ff. 
65 Vgl. etwa die FäHe ßVerwGE39, 329 ff., VGH Bad.-Wüm., GRUR 1973, 82 sowie schon RG j\Xf 

1933,2134 (ßestattungsuntcrnehmen); fcrner BG H GRUR 1962, 159 und 1965, 373 - Blockeis I 
und 11 (Sc hbclnhofbcnut1..ung). 
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reich des AnscWuß- und Benutzungszwangs oder eines sonstigen gesel21ichen Monopols 
hält und einen Wettbewerbsbezugaus diesem G runde nicht aufweist oder wenn es urunit
telbar auf ein hierzu ermächtigendes. als lex specialis gegenüber dem u\VG zu wertendes 
Gesetz zurückgeht. Ungeschriebene Bereichsausnahrnen sind jedenfalls auch insoweit 
nicht anzuerkennen. 

F ür das Vertikalverhiiltnis zwischen dem öffenilichen Unternehmen und den Benutzern 
(Nachfragern) bleibt es im FaUe äfJentlichrechtlicher Ausgestaltung demgegenüber bei der 
ausschließüchen Geltungdes allgemeinen öffentlichen Rechts; das kann namendich für das 
Kartellverwalrungsrecht Bedeutung erlangen (vgl. unter IV 1 b). Schutzlücken sind inso
weit nicht ersichtlich; im Gegenteil zeigt die Lehre vom,. Verwaltungsprivatrecht"66, daß 
selbst beim Tätigwerden öffentlicher Unternehmen zur Erfüllung öffendicher Aufgaben in 
privatrechtlichen Formen ein wirksamer Schutz der Benutzer am besten über die Wertun
gen des öffendichen Rechts zu gewährleisten ist. Wenhewerbs- und Kartellrecht eignen 
sich zur Anwendung im Vertikalverhältnis auch deshalb allenfalls begrenzt, weil thr 
Schutzzweck nicht auf die einzelnen privaten Endverbraucher als typische Nachfrager 
nach Waren oder Diensdeisrungen öffentlicher Unternehmen bezogen ist. 

J. Z"m Recbtsweg 

Durch die schon erwähnten Beschlüsse des Großen Senats für Zivilsachen des BGH67 ist 
klargestellt. daß für Anspruche wenbewerbs- und kartellrechclicher Art von betroffenen 
Wettbewerbern der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten auch dann gegeben ist, 
wenn der Klageantragsich gegen hoheitliche Maßnahmen deröffendichen Hand richtet68 . 

Die auf die Sachkunde und Sachnähe dieser Gerichte gestützte Begründung überzeugt 
nicht nur mit Blick auf deren sonstige Erfahrungen mitwenbewerbs- und karteUrechclichen 
Streitigkeiten, sondern auch angesichts der auffälligen Zurückhalrung, die die Verwal
rungsgerichte bisher gegenüber einer Untersagung wenbewerbsfrernden Handeins der öf
fentlichen Hand an den Tag gelegt haben69 Selbst wenn man für die Normen des GWB be
rücksichtigt, daß sie nur zu einem kleinen Teil zivilrechclicher, im übrigen aber verwaJ
rungs- oderordnungswidrigkeitenrechtlicher Narur sind und daß auch fürd.ie Tatbestände 
des Wettbewerbsrechts mit guten Gründen deren gemischte Rechtsnarur bemm, d. h. in ih
nen juristisch "neutrale" Nonnen gesehen wurden70

) sprechen doch jedenfalls Gründe der 

66 VgL dazu \VoIjfIBachof(Fn. 5), S23 ll b, Dün'g(Fn . 3), Art. 3 Abs. I Rdn. 480, LerchejurA 1970,827; 
aus der Rechtsprechung vgl. etwa BGHZ 29, 76, 79; 36, 91, 95 f.; 52, 325, 328. 

67 Vgl. Fn. 31 und 59. 
68 Vgl. namentlich BGHZ 67.81 (85,89). Anders die in BGHZ 66, 229, 234 ausdrücklich vorbehalte

ne Rechtsprechung zu Unterlassungsansprüchen gegen hoheidiche Maßnahmen aus § 1004 BGB 
(BGH Z 41. 264. 266; BGH NJW 1976. 570). 

69 Vgl. nu r die Rspr.-Nachw. in Fn. 26, 
70 So m it Rücksicht auf die materielle Unselbständigkeit des Wcubewerbsrcchts, dessen Rechtsfolgen 

dem Privatrecht oder öffentlichen Recht angehören, namentlich ScholzZHR 132 (1969), 122 ff. und 
NJW 1978, 17; insoweit zust. Bettermann DVBI1977, 182 f. A.A. EmnH.'nch(Fn, 57), S. 23, Vollmar, 
Rechtsweg und Maßstab für Klagen gegen d ie öffentliche Hand wegen Weubewcrbsverstößcn, 
Diss. H cidclberg 1978, S. 64 ff. 
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Sachgerechtigkeir für die Zulässigkeit des ordentlichen Rechtswegs bei Klagen, die auf 
Wettbewerbs- oder Kartellrecht gestützt werden71

• 

Eine andere Frage ist es freilich, ob die Zuständigkeit der ordentlichen Gerichte zur 
Anwendung von UWG und GWB notwendig ausschließlicher Naturist. Dagegen läßt sich 
nicht nur die prozeßökonomisch wenig glückliche Verweisung eines im Verwalrungs
rechtsweg erfolglos gebliebenen Klägers an die Zivilgerichte zur Geltendmachung von 
Wettbewerbsverstößen der öffentlichen Hand anführen72

, sondern auch und vor allem die 
faktische Ausweirung, die der Anwendungsbereich von UWG und G\xrB durch die neue 
BGH-Rechtsprechung erfahren hat. Auch wenn es mit Rücksichtauf§§ 13 GVG, 40 Ab,. 1 
VwGO Bedenken hervorrufen sollte, generell eine Doppelspurigkeit des Rechtswegs bei 
Klagen zuzulassen, die sich gegen das auf öffendichrechtÜchen Akten beruhende Wettbe
werbshandeln deröffenilichen Hand richten7l

, sollten die Verwaltungsgerichtediewettbe
werbs- und karteUrechtliche Zulässigkeit der angegriffenen Maßnahmen doch jedenfalls 
bei der Anwendung öffentlichrechdicher Nonnen wertend in ihre Entscheidungmiteinbe
ziehen74

. 

Ilf. Wettbewerbsrechtliche Schranken für die Art und Weise der 
Wirtschaftstlitigkeit der öffentlichen Hand 

1. Fragestellung 

Geht man aus den unter II genannten Gründen mit der neueren BGH-Rechtsprecbung 
und der h. M. im Schrifttum von der grundsätzlich uneingeschränkten, im ordendichen 
Rechtsweg durchsetzbaren Anwendbarkeit des UWG auf \Vettbewerbshandlungen aus, 
auch soweit diese von Unternehmen in öffendichrechtlicher Organisationsfonn vorge
nommen werden und ein öffentlichrechtlich gestaltetes Benul2ungsverhältnis betreffen, so 
fragt sich doch, welche praktische Bedeutung dieser Grundsatz. für die Wirtschaftstätigkeit 
der öffentlichen Hand hat und welche typischen Grenzen ihr nach der Generalklausel des 
§ 1 UWG gesetzt sind. Dabei istzwischen zwei Aspekten zu unterscheiden. Zum einen geht 
es um die FeststeUungvon Fallgruppen typisch unlauteren Wettbewerbs, bei denen der Un
lauterkeitsvorwurf an die Doppelfunktion der öffentlichen Hand als Träger hoheitlicher 
Gewalt und Teilnehmer am Wen15ewerb anknüpft und sich auf die damit verbundenen Be
sonderheiten der WirtSchaftstätigkeit der öffentlichen H and stützt (vgl. unter 2). Davon 
klar zu trennen ist die weitere Frage, ob und inwieweit es veranlaßt ist, hinsichtlich der für 
alle WirtSchaftssubjekte anerkannten FaUgruppen unlauteren \Vettbewerbs zu einer diffe
renzierten Anwendung auf das Marktverhalten der öffentlichen Hand zu kommen, sei es 

71 A,A. - für ausschließliche Zulässigkeit des Verwaltungsrechtswegs gegen .. hoheitliche" Wenbe
werbsmaßnahmen - H. Schricker(Fn. 57), S. 216 ff., und H. Klein (Fn. 1), S. 245; so mit Ausnahme 
von Schadensersatzansprüchen auch Beuenruznn DVBl1977, 183. 

72 Vgl. etwa BVerwGEJ9, 329, 337 f. Dazu mit Recht kritisch auch Scholz.NJW 1974, 781 f. und NJW 
1978, 18, Hubmann (Fn. 49), S. 51. 

73 So namentlich Vol/mar(Fn. 70), S. 43 ff., 82. Für Doppelspurigkeit aber Hubmann (Fn. 49), S. 51 f. 
und Lerche JurA 1970, 829; für Differenzierung je nach materieller Rechtsnarur des streitigen 
Rechtsverhältrusses SchQh ZHR 132 (1969), 122 ff. und NJW 1978, 17 f. 

74 Für die entsprechende Berücksichtigu ng öffentlichrechtlicher Vorfragen durch die ordentlichen 
Gerichte BGHZ 67, 81, 88. 
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lm Sinne einer Privilegierung oder auch einer Verschärfung gegenüber den allgemein gel
tenden Maßstäben (vgl. unter 3). 

2. Sondertatbestiinde unlauteren Wettbewerbs der öffentlichen Hand 

a) Allgemeines 

Besonderheiten der Wenhewerbsteilnahme der öffentlichen Hand im Vergleich zu den 
sonstigen Winschanssubjekten ergeben sich aus ihrer Doppeljunktion als Träger hoheitli
cher Gewalt und Teilnehmer am Wettbewerb75

, Diese Doppelfunkcion ist zumindest im 
Bereich "sozial wirtschaftlicher" Tätigkeit nicht etwa zufällig, sondern charakteristischer 
Ausdruck der Erfüllung öffentlicher Aufgaben, insbesondere solcher der D aseinsvorsorge, 
durch das marknnäßige Angebot von Waren oder Leistungen gegen Entgelt. Aber auch bei 
der erwerhswirtschaftlichen, nicht durch spezifisch öffentliche Aufgabenerfüllung gekenn
zeichneten Betätigungder öffentlichen Hand bedarfes nach, im öffentlichen Recht h. M. ei
nes über das reine Erwerbsstreben hinausgehenden öffentlichen Imeresses an der Unter
nehmenstätigkeit, wenn diese den Kreis zulässiger Staatsaufgaben nicht überschreiten 
solf6. 

Um eine Typologie wettbewerbswidrigen Verhaltens der öffentlichen Hand hat sich in 
der Literatur namentlich Helmut Schricker bemühtn . Er kam dabei zu den folgenden 
Hauptformen unlauteren Wettbewerbs: 

- Mißbrauch amtlicher Autorität. 
- Behinderungswettbewerb durch die öffentliche Hand, 
- Ausnutzung amtlicher Beziehungen oder Kenntnisse zum Wettbewerb, 
- unlautere Preisunterbietung, 
- zweckwidriger Einsatz öffentlicher Ressourcen, 
- mißbräuchliche Ausnutzung einer Monopolstellung. 
Unter ihnen ist freilich nur ein Teil durch die auf der Doppelfunktion der öffentlichen 

Hand beruhenden Besonderheiten geprägt: der Mißbrauch amdicher Autorität sowie die 
sonstige Verquickung öffentlicher und erwerhswirtschafclicher Interessen durch Ausnut- / 
zungamdicher Beziehungen und Kenntnisse (vgL unter bund c). Nur insoweit läßt sich da
her von typischen Sondertatbeständen unlauteren Wettbewerbs der öffentlichen Hand 
sprechen. Dagegen geht es bei Behinderungswettbewerb, unlauterer Preisunterbietung, 
zweckwidrigem Einsatz öffentlicher Ressourcen und mißbräuchlicher Ausnutzung von 
Monopolstellungen um Verhaltensweisen, die auch bei sonstigen Wiruchaftssubjekten in 
Betracht kommen; bei ihnen steUt sich daher die Frage nach differenzierenden Maßstäben 

J 

für die WirtSChaftstätigkeit der öffentlichen Hand (unter 3). 

b) Mißbrauch amtlicher Autorität 

Kennzeichen dieser Fallgruppe ist die unsachliche, auf wettbewerbsfremdem Einsatz 
amdicher Autorität beruhende Beeinflussung der Nachfrage durch die öffentliche Hand, 

75 Vgl. dazu &14mbach.Hefennehl (Fn. 40), Allg. Rdn. ISI ff .• H. Scbricker(Fn. 57), S. 168 ff., Hub· 
mann (Fn. 49), S. 52 ff., 56 ff., D. Reim.,. GRUR 1964, 214. 

76 Vgl. Nachw. in Fn. S. 
77 A,Q (Fn. 57), S. 168 ff. 
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sei es zur Förderung eigenen oder fremden \V/ettbewerhs. Der Mißbrauch kann namentlich 
beruhen auf der Inanspruchnahme des der öffentlichen Hand entgegengebrachten Ver
trauens, auf der Vortiiltschung der Objektivität und Neutralität von in Wettbewerbsabsicht 
geäußerten Empfehlungen u. a. oder auf der Nätigungder als Nachfrager in Betracht kom
menden \Vinschaftskreise zum Geschäftsabschluß mit einern deräffentliehen Hand nahe
stehenden Unternehmen78

. Es handelt sich jeweils um den Einsatz von Minelnausclem ho
heiruchen Bereich zu psychologischer Einwirkung auf die Nachfrager. 

Bekanntestes Beispiel dieser Fallgruppe ist das BG H-Uneil . mit dem der Scaadichen Kur
verwaltung Bad Ems untersagt wurde, bei der BeamwomlOg der Anfragen von Kurinteres
senten nach Umerkunftsmöglichkeiten vorrangig und ohne sachlich rechtfertigenden 
Grund staatseigene Hotelbetnebc zu benennen79

. Mit Recht sah der BGH die Unlauterkeit 
der von den klagenden Inhabern privater Hotelbetriebe gerügten Praxis der Kurverwaltung 
darin, daß diese nicht die, ihr in der Meinung der Öffentlichkeit zugebilligte, ihrer amtli
chen Stellung entsprechende Objektivität und Neutralität wahne, sondern unter Miß
brauch der Vertrauensstellung staatseigene Hotels besonders empfahl. 

Weitere dieser Fallgruppe zuzurechnende Beispiele bilden der amclich ausgestaltete Auf
ruf eines Landrats, der zugleich Organmitglied einer Feuerversicherungsanstalt seines 
Kreises war, an die LandwinedesKreises, sich bei der Anstalt auch gegen Hagelschaden zu 
versichern80

, die Werbung einer Landwlrtschaftskammer für eine als Veranstalter land
wirtsch:lfclicher Ausstellungen tätige Messe-GmbH, an der sie beteiligt war81 oder die be
schleunigte Behandlung von Baugesuchen durch das ~1:ädtische Bauamt im Falle der Baufi
nanzierung durch die städtische Sparkasse82 Dagegen wird ein Auroritätsmißbrauch zu 
Recht abgelehnt, soweit es um die Vennierung städtischer oder staaclicher Reklameflächen 
auf Gebäuden, Fahrzeugen u. a. geht, da von den beteiligten Verkehrskreisen aus der 
EigentürnersteUu ng der öffenclichen Hand an den Reklameflächen nicht ernsthaft auf die 
amtliche Empfehlung der beworbenen Produkte oder Leistungen geschlossen wird83• 

Auch hat es der BGH mit guten Gründen abgelehnt, eine psychologische Zwangslage von 
örtlichen Gewerbecreibenden bei der Nachfrage nach Werbeleisrungen :lllein schon in dem 
Umstand zu sehen, daß ein sl.1dtisches AmtSblatt :luch Werbeanzeigen aufnimmtS'4. 

78 RGZ 116, 28, 32 - Fragcbogcn,kt;on; BGHZ 19, 299, 304 f. - B,d Erns; BGH GRU R 1964,210, 
213 - Landwirtschaftsausstellung; CRUR 1971, 168, 170 - Äntekammer; OLG Karlsruhe WRP 
1976, 181, 184; VGH Bad.-Wüm. GRUR 1973,82, 83; "g!. auch Baumbacb-Hefrnnebl (Fn. 40), 
Alig. Rdn. 181 ff., H. Schn'cker (Fn. 57), S. 168 fr., HI/bmmln (Fn. 49), S. 58 f. 

79 BGHZ 19, 299, 304 ff. 
80 RG JW 1932, 2529. 
81 ßCH GRUR 1964, 210 - Landwirtschaftsausstellung. 
82 Beispiel nach H Schricker (Fn. 57), S. 171. 
83 RGZ 124, 239, 249; BGH GRUR 1973,530, 531-Crailsheimer Sudtall2eiger; so auch H. Schricker 

(Fn. 57), S. 176. A.A. zu Unrecht LC Wiesbaden NJW 1961, 2118, 2119, für die Veröffentlichung 
von Anzeigen in einem Amtsblatt. 

84 BCH GRUR 1973, 530, 531 - Crailsheimer Stadtblan; anders noch LG Ellwangen GRUR 1970, 
37 f für den Fall, daß der Bürgermeister die Werbungueibenden zum lnserieren im Amtsblan der 
Gemeinde auffordene. 
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c) Sonstige Verquickung öffentlicher und erwerbswirtschahlicher Interessen 

Einen unlauteren Vorsprung im Wettbewerb gegenüber der Privatwiruchah unter Be
nUl2ung ihrer DoppelsteIlung kann sich die öffentliche Hand auch außerhalb der Falle des 
AutoritätSrnißbrauchs, mit anderen Mitteln als durch psychologische Einwirkung auf die 
Nachfragee verschaffen. Auch insoweit beruht der Unlauterkeitsvorwurf auf der Ausnu t
zung der Vorteile aus dem amtlichen Bereich zu Wettbewerbszwecken, der Verquickung 
öffentlicher und erwerbswirtschaftlicher Interessen. Hierfür genügt allerdings nicht der 
bloße Rückgriff auf Ressourcen der öffentlichen H and zur Preisumerbierung oder zur Er
möglichung sonstiger Maßnahmen leistungsfremden, einen Wetthewerbsvorsprung ohne 
bessere eigene Leisrungsfähigkeit verschaffenden Wettbewerbs. D enn entsprechende Ver
haltensweisen sind auch marktstarken oder finanzkräftigen privaten Winschaftssubjekten 
möglich, ohne daß es hierfür der Doppelfun ktion al s Träger hoheitlicher Gewalt und Teil
nehmer am \Y/ettbewerb bedarf. Auf eine gewerbliche Randnurzung von Einrichrungen, 
die primär öffentlichen Belangen dienen, läßt sich daher der Vorwurf unlauterer Verquik- ~ 
kung öffentlicher und erwerbswirtschaftlicher Imeressen regelmäßig nicht stürzen8S

• Hin
zukommen muß vielmehr ein spez ifischer \Y/echselbezugzwischen amtlicher Stellung und 
wirtschaftlicher Tätigkeit, der geeignet ist, dem Inhaber hoheidicher Gewalt durch deren , 
sachfremde Ausdehnung auf die Winschahstätigkeit einen W ettbewerbsvorsprung zu ver
schaffen86

. 

Beispiele unlauterer Verquickung bilden etwa die Friedhofsfälle, in denen die Gemeinde 
ihre Vonu gsstellung aus dem AnschJuß- und Benu tzungszwang und den hierauf beruhen
den geschäftlichen Kontakt zu den Hinterbliebenen dazu ausnutzt, auch mit sonstigen) 
nicht dem Anschluß- und BenurzungS'l.wang umerlallenden Leisrungen zum Nachteil der 
privaten Konkurrenz ins Geschäft zu kommen87

, oder die Einrichtung eines städtischen 
Reisebüros im gleichen Raum wie das Paßamt88

• D-e.:n.gegenüber hat es der BGH im Fall 
nSchilderverkauf"s9 zwar abgelehnt, den VerkauT~on Kennzeichenschildern durch den 
beklagten Landkreis in den Räumen von dessen KraftfahrL.eugzulassungsstelle zu untersa
gen, obwohl auch hier ein auf seiner Doppelfunktion beruhender Wettbewerbsvorsprung 
des Landkreises gegenüber privaten Schilderverkäufern, aUein schon aufgrund der 
räumlichen Nähe, aber auch wegen der Möglichkeit der Vorratsfertigung von Schildern, in 
Kenntnis der demnächst ausgegebenen Buchstaben- und Numrnern-Kombtnarionen au
ßer Zweifel stand. Die Entscheidungist allerdings mit den Besonderhei.ten des Schilderver
kaufs begründet, darunter vor allem dessen besonders engem Zusammenhang mit der 

85 Vgl. BGH GRUR 1973, 530, 531-Crailshcinlt:r St:ldtblan, Httbmann(Fn. 49), S. 56; so 3uch schon 
H. Scbricker (Fn. 57), S. 188 cc. 

86 Vgl. die Beispiele in Fn. 87-89, ferner BGH GRUR 1964, 210, 213 - LandwirtschaftsaussteUung. 
GRUR 1969, 41 8, 421 - Standesbeamte, sowie Baumbach-Hefermchl(Fn. 40), Allg. Rdn. 181, H. 
Schricker (Fn. 57), S. 181 Cf., 186 Cf., Hubmann (Fn. 49), S. 57. 

87 So grundsänlich auch VGH Bad.-Wüm. G RUR 1973, 82, 83, wenn auch stark restriktiv differen
z.ierend z.wischen der - auch hoheidichen - Tatigkeit des Fricdhofsverwahers und derjenigen der 
nur mit privatrechdichen Tarigkeiten betrauten Bestatrungsordner; der Wettbewerbsvorsprung der 
beklagten Stadt aus der räumlichen Verbindung von Friedhofsverwaltung und crwerbswinschaftli
cher Tatigkeit wurde nicht als unlauter angesehen. Vgl. auch BVerwGE 39, 329 ff. 

88 BGH GRUR 1956, 227 - Reisebüro. 
89 GRUR 1974, 733. 
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Krafrfahrzeugzulassung, der ihn zu einer "kaum als erwerbswinschafdich aufzufassen
den"(?) Hilis~tätigkeit mache, sowie mit den Vorteilen des hier gebotenen Service für das 
Publikum. Auch unabhängig von der Plausibilität dieser Argumeme90 wird man dann we
der einen generellen Freibrief noch auch eine all gemeine T endem zu großzügigerer Beur
teLiung der Verquickungs-Fall e sehen können. 

J. Differenzierende Anwendung der allgemeinen UWlG-Maßstiibe auf das Markrverbalten 
der öffentlichen Hand? 

a) Allgemeines 

aa) Wcttbewerbsrecht ist Marktverhaltensrecht. Es dient der Verhinderung unlauteren 

l Wettbewerbs nicht nur zum Schutz der Mitbewerber, sondern auch im Interesse der 
Marktgegenseite und der Allgemeinheit?I, und erstreckt sich insoweit nach zutreffender 
neuerer Ansicht über den klassischen LauterkeitsschutZ hinaus auch auf den SchutZ des 
\'Uettbewerbsbestands92

• Dieser ist als Teilaspekt der Wettbewerbsfreiheit zwar primär 
nicht Aufgabe des UWG, sondern des GWB und semcr gegen wettbewerbsbeschränkende 
Absprachen und externes Unternehmenswachsrum gerichteten onnen. Zu Recht ist 
jedoch auch für § 1 UWG in den letZten Jahren zunehmend eine MarktschutzJunktion her
vorgehoben und die Unlauterkeit des Verhaltens in Zweifelsfallen auch danach beurteilt 
worden, ob sich damit eine Marktstörungoder eine Gcf.ihrdungdes Wettbewerbsbesrands 
verbindet93

. 

Diese neueren Erkenntnisse haben die Möglichkeit eröffnet, dasselbe Verhalten je nach
dem, in welcher Marktsituation und von welchen Unternehmen es praktiziert wird, einer 
unterschiedlichen Beurteilung aus der Sicht von § I UWG zu umerziehen. Zwar gibt es ei
nen festen Kreis .. kl assisch" unlauteren Verhaltens wie Ausbeutung fremder Leistungser
gebnisse, Kundenfang, Boykott, Anschwärzung und herabsetzende vergleichende Wer-

f 
bung, das unabhängig von Art und Größe der beteiligten Unternehmen den Sittenwidrig
keitsvorwurf begründet und bei dem für eine differenzierende Anwendung von § t UWG 
daher regelmäßig kem Raum ist. Und ebenso sind andererseits Maßnahmen des typischen 
Leistungswettbewerbs, d. h. des Strebens nach einem \V/enbewerbsvorsprung durch die 
bessere eigene Leistung, den dadurch ennöglichten, gü nstigeren Preis oder die höhere 
Qualität, stets wenbewerbseigen und damit unbedenklich aus der Sicht von § 1 UWG, auch 
wenn sie zur Schwächung oder Verdrängung der weniger leisrungsstarken Konkurrenz 
führen94

• Anderes gilt jedoch für einen Zwischen bereich, eine Grauzone zwischen typisch 
wettbewerbseigenem und allein aufgrund des Verhahensunwens unlauterem Wettbe
werbshandeln, den vielfa ltigen Erscheinungen des zwar nicht p er se sittenwidrigen, aber 
doch tendenziell unlauteren oder leistungsfremden \VJenbewerbs95

. Bei ihnen bedarf es im 
90 Kritisch dazu mit Recht Sclmltz.-Süchting GRUR 1974, 700 ff. 
91 Vgl. Statt aller Baumbach-He/ennehl (Fn. 40), Einl. UWG Rdn. 40 ff. , 50. 
91 Vgl. &Iunbach-Hefermehl (Fn. 40), Einl UWG Rdn. 79, 115 m. Rspr.- ach,,:,: 
93 Zum Verhältnis zwischen UWG und GWB und zu den insoweit bestehenden Uberschneidungen 

vgl. jetzt namentlich 'tI. Gamm NJW 1980, 2489 ff. 
94 So zu Recht Baumbach-He/cnnehl (Fn. 40). Ein1. UWG Rdn. 92. 
95 Zur Unterscheidung zwischen Leistungs- und Nichtleistungswenbewerb und zur Bedeutung die

ser AufteilungfürdieAnwcndung von § I UWG vgl. näher UlmerGRUR 1977, 565 (567 ff.,577 ff.). 
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Rahmen der Interessenabwägung nach § 1 UWG zur Beurteilung der Unlauterkcit zusätz
lich der Berücksichtigung der voraussichtlichen Marktfolgen96, und diese können je nach 
Verfassung des betroffenen Marktes und Markonacht der beteiligten Unternehmen unter
schiedlich ausfaUen96

;t . 

Die damit eröffnete Möglichkeit differenzierter Anwendung der GcneralkJausel des § 1 I 
UWG auf große und mittelständische Unternehmen hat z.war lebhaften Widerspruch un
tcr Hinweis auf die wirtschaftspolitische Neutralität des u\VG, das Fehlen mittelstands
schützender Funktionen des Wettbewerbsrechts sowie angebliche Wertungswiderspruche 
zum Kartellrecht ausgelÖSte)]. Diese Einwände beruhen jedoch entweder auf einem Miß
verständnis der Lehre vom leistungsfremden, erfolgsqualifizierten Verhaltensunrecht98 

oder auf einem methodisch nicht vertretbaren UmkehrscWuß vom Kartell- auf das Wettbe
werbsrecht, wonach mit Rücksicht auf das nurfürrnarktbeherrschende und -starke Unter
nehmen geltende Behinderungsverbot des § 26 Abs. 2 GWB die Berücksichtigung von 
Marktfolgenerwägungen oder Größendifferenzen bei der Beurteilung leistungsfremder 
Behinderungspraktiken nach § 1 UWG ausgeschlossen sein soll, eine These, die mit der zu
nehmenden Überlagerung von Wettbewerbs- und KarteUrecht und deren gleichrangiger, 
Spezialitäts- oder Vorrangerwägungen nicht zugänglichen Gelrung99 unvereinbar ist. 

bb) Für die Wirtschaftstätigkeit öffentlicher Unternehmen folgt aus diesem Befund zu
nächst, daß auch ihnen gegenüber der Schutz des Wettbewerbshestands und der fehlende 
Leisrungsbezug des angegriffenen Wettbewerbshandelns zur Bejahung der Unlauterkeit 
außerhalb des Bereichs klassisch unlauteren Verhaltens führen kann. Das nicht zuletzt des- ( 
halb, weil öffentliche Unternehmen schon wegen der meist erheblichen Ressourcen der öf
fentlichen Hand, aber auch wegen ihrer häufig herausgehobenen Stellung im Wettbewerb 
typischer Weise über beträchdiche Marktmacht verfügen tOO ; ihr Verhalten wird deshalb für 
Mitbewerber und \V/ettbewerbsbestand ruchtselten stärker ins Gewicht fallen als dasjenige 
privater Wirtschaftssubjekte.lndessen handelt es sich insoweit nicht wn eine an den Status 
des öffentlichen Unternehmens anknüpfende Differenzierung, sondern lediglich um die 

96 So schon Blmnann WRJ) 1967, 385 ff., und L. Raiser GRUR Im. 1973, 443 ff., aber auch Baumbach-
Hefennehl(Fn. 40), Einl UWG Rdn. 94 f, 109, 115 und § 1 Rdn. 691 H, BaHdellbachl!rCRUR 1981,19 
ff, Hubmann (Fn. 49), S. 53; tendenziell wohl auch Hönll GRUR 1977,14 t, 143, und M. LehmamI 
GRUR 1977, 637 ff und GRUR 1979, 377 f. Aus der RechtSprechung vgl. namentlich BGHZ 43 , 
278,285 - Kleenex, BGHZ 51, 236 und GRUR 1971,477 - Stuttganer Wochenblatt I und n, 
BGHZ 56, 327,333 - VerbandszeitSchrift,BGH GRUR 1979,321,323 - Verkauf unter Einstands
preis. Ablehnende Ansichten vgl. in Fn. 97. 

96a Vgl. auch BCH GRUR 1978,445.446- 4 zum Preis von 3, und dazu 'V. Gamm NJW 1980, 2489, 
2491, zur Beuneilung eines Verstoßes gegen GWB-Normen, die dem Schutz des Wettbewerbs als 
Institution dienen (hier: § 15 GWB), als unlauter nach § 1 UWG. 

97 Vgl. aus neuerer Zeit vor allem KraftGRÜR 1980, 966 ff, Möschel, Pressekonzentration und Wett
bewerbsrccht, 1978, S. 132 ff., und HinzGRUR 1980, 93 ff. So früher auch schon KoenigsNJW 1961 , 
1041 ff, G. Schwam GRUR 1967, 333 ff, SamwerGRUR 1969, 326 Cf, Kroitzsch BB 1977, 220 ff. 

98 Vgl. näher UlmerGRUR 1977, 578 fund - mit kanellrechdichem Schwerpunkt - in Festschr. für 
Kummer, 1980, S. 565 ff. 

99 &udenbacherGRUR 1981, 26 f; a.A. für das Verhältnis von §§ 26 Abs. 2 GWB. 1 UWG neben 
Möschcl und Hinz (aaO Fn. 97) auch 'V. Gamm NJW 1980, 2489, 2492, trotz grundsätzlich zutref
~:ndcr Betonung des gleichberechtigten Nebeneinanders und der gegenseitigen Ergänzung bzw. 
Uberschneidung von GWB und UWG. 

100 Vgl. näher unten rv 2 ffi. Nachw. 
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Übertragung allgemeiner, für alle WirtSchanssubjekte nach § 1 UWG Geltung beanspru
chender Maßstäbe. \VIohJ aber fragt sich, ob Besonderhel:ten öffentlicher \Y/irtschaftstiitigkeit. 
darunter einerseits die Verfolgung spezifischer öffentlicher Aufgaben im Rahmen sozial
wirtschaftlicher Betätigung, andererseits solche den Sonderstatus öffentlicher Unterneh
men kennzeichnende UmStände wie die Grundrechtshindung der öffentlichen Hand oder 
der ihr nur in begrenztem Umfang eröffnete Zugang zum erwerbswirtschaftlichen Han
deln, auch außerhalb der oben (unter 2) erwähnten Sondertatbestände für die Unlauter
keitskritenen des § 1 UWGßedeutung erlangen und je nach Sachlage zu großzügigeren oder 
verschärften Anforderungen an die \V/enbewerbstäcigkeit der öffenclichen Hand führen 
können. Die Frage ist in den bisherigen SteUungnahmen zu § 1 UWG umstrinenl01j das 
mag auch an der bisher meist wenig spezifischen Fragestellung liegen. \Vie im Folgenden 
(unter bund c) z.u zeigen ist, erweist sich eine der:lrt differenzierende \'(ferrung im Rahmen 
der wenbewerbsrechtlichen GeneralklauseI in der Tat als notwendig; sie hat schon bisher in 
einer Reihe von Gerichtsurteilen ihren Niederschlag gefunden, auch wenn das in den 
Gründen nicht stets offengelegt wurde. 

b) Differenzierungskriterien 

Das Tatbestandsmerkmal des Verstoßes gegen die guten Sinen in § 1 u\VG ist ein unbe
stimmter Rechtsbegriff. Seine Ausfüllung erfolgt in Zweifelsfällen aufgrund einer durch In
teressenabwägung vorzunehmenden Gesamtbeurteilung des angegriffenen Verhaltens un
ter Rückgriff auch auf grundJegende rechtliche Wertemscheidungcn ,02

. 

\'(fas zunächst die Interessenabwiiglmg angeht, so fällt bei der Wirtschahstätigkeit der öf-
fentlichen Hand ins Gewicht, daß für sie anders als für private \'{lmschafusubjekte ein 

(
Eigeninteresse an erwerbswirtschaftlicher Betätigung oder an der Entfa1tung uncemehmeri
scher Handlungsfreiheit nicht anzuerkennen ist. Auch wenn allgemeine Postulate nach An 
des OLG München, wonach die öffentliche Hand im Wenbcwerb nicht so rücksichtslos 
wie ein Privater vorgehen dürfelOJ, wenig weiterführen, steckt darunter doch die 
berechtigte Erwägung, daß die Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen Hand anders als dieje
nige privater Wirrschaftssubjekte ihren Selbstzweck nicht in sich trägt. Das Unlauterkejts
urteil fü r ein von ihr veranlaßtes, zur Behinderung von Wenbewerbem führendes lei
srungsfremdes Verhalten liegt daher umso näher, je geringer das damit verfolgte öffendiche 
Interesse ist. Wie im Folgenden (unter c) am Beispiel der Preisunterbietung zu zeigen sein 
wird, giltdas in besonderem Maße für Verhaltensweisen, die auf Subventionielllng von An-

10 1 Für Maßst:l.bsverschärfung z.B. Burmann DB 1966, 369, 'tI. Gamm GRUR 1959, 303, 305 (wohl 
auch beibehalten in UWG (pn. 62), § 1 Rdn. 11 Q, Emmench (Fn. 57), S. 38 U.3., Dürig (FR. 3), 
Art. 3 Abs. I Rdn . 501, GmppZHR 140 (1976), 382, Hojfmann-Bocking(Fn. 9), $. 456. A.A. Balt»J
bach-Hefmnehl (Fn. 40), AUg Rdn. 175, H. Schrick",(Fn. 57), S. 144 11., D. Re;"'", GRUR 1964, 
214, Teuner, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 2. Aufl. 1957, § 1 Anm. 18. 

102 Vgl . Statt aUer Balimbach-Hefennebl(Fn. 40), Einl. UWG Rdn. 80ff. (82, 89, 109), sowie zu den bei 
Ausfüllung von § I tJ\'(/G zu berücksichtigenden Wertungsgesichtspunkten namentlich auch G. 
Schn'cker, GesetzeSverlclzung und Sirtcnversroß, 1970, 103), S. 210 ff. Ganz auf Imeressenabwä
gung absteUend aber Kraft, Interessenabwägung im Wenbewerbsrecht, 1963, S. 43 u.a. 

103 OlG München NJW 1958,1298, 1302, unter BerufungaufRGJW 1929, 2344,2348. Ähnlich auch 
BGH NJW 1977, 628, 630 - Abschleppuntemehmen, OLG Düsseldorf WuW/ E OLG 2274, 
2279 f. - Errichtung von Femmddetürmen. 
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geboten der öffentlichen Hand auf wenbewerblich strukrurienen Märkten hinauslaufen, 
ohne durch spezifische, von kompetenter Seite gesetzte öffentliche Zwecke gerechtfenigt 
zu sein . Über die üblichen Wcnbewerbsauswirkungen hinausgehende Behinderungen pri
vater Wettbewerber durch öffentliche Unternehmen, die nicht auf deren höherer Effizienz 
beruhen, sondern auf ihrer Möglichkeit, Machtmittel und Ressourcen der öffentlichen 
Hand für die Wirtschaftstätigkeit einzusetzen, sind daher im Zweifel auch dann unlauter, 
wenn sie sich weder als sittenwidrige Verquickung öffentlicher und privater Interessen 
darstellen. noch auch zur Gefährdung des Wetthewcrhsbestandes führen. Insofern kann J 
eine Maßstabsverschiirfung bei Anwendung von § 1 UWG auf leisrungsfremdes Wett
hewerhshande1n der öffendichen Hand in der Tat eintreten. 

Eine Vmchti"ifungergibt sich zum zweiten auch aus der Gnmdreehtsbindung deräffentli
ehen Hand. Sie kann nicht nur im Vcnikalverhälmis zu Nachfragern oder AnbietemlO

\ 

sondern auch im Horizomalverhälmis zu Mitbewerbern Bedeutung erlangen. Soweit das 
Wettbewerbshandeln bereits als solches die Voraussetzungen eines Grundrechtseingriffs 
durch Konkurrenz erfülltlOS , kann seine Unzulässigkeit zwar auch lm VerwaltungsrechtS

weg geltend gemacht werden, ohne daß es einer Umsetzung über die G~neralk1ausel des § 1 
UWG du rch die ordentlichen Gerichre bedarf106

. Von spezifisch wenbewerbsrechtlichem 
Interesse ist der Grundrechtsaspekt indessen im Voifeldderaniger Grundrechtsverletzun
gen, wenn die aus dem Wettbewerbshande1n zu erwartenden Nachteile für die Konkur
renz noch nicht die Schwelle konkreter Eingriffe gegenüber bestimmten Mitbewerbern er
reicht habe"i1.1vtit Recht hat etwa der BGH für die von einem städtischen Anzeigenblan aus
gehende Behinderung privater Zeitungsverlage dem Grundrecht der Pressefreiheit Bedeu
tung für die Uruauterkeirsprüfung zuerkannt107

, und aus ähnlichen Gründen dürfte kürz
lich der Vertrieb von Brillen durch gesetzliche Krankenkassen in Konkurrenz zu den fre i
beruflichen Augenoptikern als unlauterer \VI ettbewerb qualifiziert worden sein, auch wenn 
Art. 12 GG in den Entscheidungsgrunden nicht ausdrücklich erwähnt wurde108

. 

Ein größerer Verhaltensspielraum, auch im Vergleich zu privaten Wirtschaftssubjekten 
mit entsprechender MarktsteIlung, kann sich demgegenüber aus der legitimen Verfolgung 
spezifisch öffentlicher Zwecke durch Teilnahme am Wirtschaftsverkehr ergeben109

. Das 

104 So namentlich im Bereich des Verwalrungsprivatrechts (vgl. Rspr.-Nachw. in Fn. 6b); für Berück
sichtigung auch bei der Beschaffungstätigkeit der Bundespost üLG Düsseldorf WuW/ E OLG 
2274, 2280 - Emehrung von Femmeldetünnen. 

105 Zum Meinungsstand vgl. Nachw. in Fn. 9, 10. 
lOb Für einen Vorra1igderauf die Grundrechtsverlettung gestützten Rechtsbehelfe vor § 1 UWG be

steht allerdings entgegen Gmpp ZHR 140 (1976), 378, kein Anlaß. 
107 BGH GRUR 1973, 530, 531 - Crailshcimer Stadtblatt; so unter verfassungskonfonner, an An. 5 

Abs. 1 GG onentiener AusJegung von S 1 UWG attch schon BGHZ 51, 236, 244 fund GRUR 
1971,477, - Sruttganer Wochenblatt I und ll, jeweils im Verhältnis zu einem privaten Anzeigen
blatt. Vgl. im Sinne verfassungskonfomler Auslegung von S 1 UWG weiter BVerfGE24, 236, 251, 
BGH BB 1982, 1259, 1260 - Großbanken-Restquoten, üLG Düsseldorf WRP 1975, 454 und 
GRUR 1978, 609, LG Braunsohweig Wu WIE LG/AG 460; Baumbacb-Hef"",ehl (Fn. 40), A1lg. 
Rdn. 44 und Einl UWG Rdn. 89, Koh/AfP 1981, 326ff. und Ulmer, Schnnken zulässigen Wettbe
werbs marktbeherrschender Unternehmen, 1977, S. 66 ff. 

108 BGH GRUR 1982, 425 ff., (dazu näher unten V 1 cl. 
109 So auch H. SchrickL'T(fn. 57), S. 154 ff., &thjtm DVB11975, 649, 651; vgl. auch schon E. Ulmer JW 

1933, 1948. 
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gilt etwa für die unentgeltliche oder doch stark subventionierte Abgabe von Waren oder 
Leistungen an sozial bedürftige Kreise, jedenfalls wenn die öffentliche Zweckverfolgung 
und der Einsatz der hierL.u benötigten Minel von der dafür zuständigen Stelle beschlossen 
worden sind. Ein solches Vorgehen ist, selbst wenn es privaten Winschahssubjekten wegen 
der daraus drohenden Marktstörung wenbewerbsrechtlich nicht gestattet wärello• mit 
Rücksicht auf den öffentlichen Zweck auch dann nicht zu beanstanden, wenn es an einer 
sondergesetzlichen, gegenüber § 1 UWG Vorrang beanspruchenden Regelung fehlt. 

c) Die Preisumerbietung durch die öffentliche Hand als Beispiel 

Nach allgemeinen UWG-Maßstiiben ist zwar das massenweise Verschenken von Origi
nalwaren grundsätzlich wettbewerbswidrig111

, nicht aber die auf Verkauf unter Selbstko
sten beruhende Preisumerbietung112

• Sie verstößt nur dann gegen § I UWG, wenn sie 
- entweder dazu dient, den Verkehr über die Preisstellung des sonstigen Angebots des 

Preisunterbieters irrezuführen l1 3, 

- oder mit der Absicht der V ernichrung oder Verdrängung von \VI enbewerbem verbun
den istl14 , 

- oder trotz fehlender Vernichrungsabsicht doch objektiv die konkrete Gefahr der Ver
drängung der Wettbewerber oder der nahezu völligen Aufhebung des Wettbewerbs be
gründetllS 

• 

Diese allgemeinen Maßstäbe haben bei Preisunterbietungen durch öffendiche Unterneh
men zu Recht schon wiederholt eine Verschärfung erfahren. So hat schon das Reichsge
richt"6 es der beklagten Stadtgemeinde aufgrund der Klage eines Hotclbesirt..ervereins un
tersagt, in dem von ihr mit städtischen Mitteln betriebenen, zur Beherbergungdurchreisen
der Jugendlicher bestimmten "H aus der Jugend" gewerbsmäßig Personen aufzunehmen, 
die nicht zum Kreis der bestimmungsgemäß Begünstigten gehörten. Zwar sei auch die öf
fentliche Hand nicht grundsätzlich gehindert, im \Vettbewerb mit Privaten die Preise zu 
unterbieten, jedenfalls wenn ihrdiesesaufgrund eines rationelleren Angebots in einem nach 
kaufmännischen Grundsätzen geföhnen Geschäftsbetrieb möglich sei. Anderes habe je
doch dann zu gelten, wenn Gewerbesteuemuttel dazu verwendet würden, außerhalb der 
öffentlichen Zweckbestimmung die Preise konkurrierender Gewerbetreibender zu unter
bieten. Mit ähnlicher Begründung hat erst kürzlich der BGHII7 ungewöhnlich niedrige 
Preise eines Sozialversicherungsträgers für die freiwillige Krankenversicherung von nicht 

11 0 Vgl. Nachw. in Pn. ttt. 
111 Jedenfalls, wenn es zur Gefahr der Marktverstopfu ng oder zu r Gefährdung des Wettbewerbsbe

stands ruhn, vgl. BGHZ 43, 278, 284 - KJeenex, BGH GRUR 1969,295,296 - Goldener Okto
ber, BGHZ 81, 291, 294 - Bäckerfachzeitsehrift, weitergehend noch BGH GRUR 1977, 608-
Fdd und Wald D. 

112 Vgl. näher Baumbach-Hefermehl (Fn. 40), § 1 Rdn. 204 ff m. Nachw. 
113 BGH GRUR 1974, 344, 345 - Intermarkt, GRUR 1978, 649, 651 - E1be-Markt. 
114 RGZ 134, 342 - Benrather TanksteIJe. 
11 5 BGH GRUR 1979, 321, 322 - Mineralwasser; vgJ. auch Baumbach-Hifennehl (Fn. 40), S I Rdn. 

208 zum sliilldigt!n Verkauf bestimmter Waren unter Einstandspreis. 
t 16 RGZ 138, 174, 178 f - Haus der Jugend. 
11 7 GRUR 1982,433,436 - Kinderbeiträge; vgl. aueh schon BGHZ 66, 229, 234 - Studenten-Kran

kenversicherung, und OLG Karlsruhe WRP 1976, 181, 183. 
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der Versicherungspflicht unterfaUenden Personen für wenbewerbswidrig erkJän. Er hat 
der Unterlassungsklage eines Verbandes privater Krankenversicherer untcr anderem des
haJb stattgegeben, weil die gegen sozialversicherungsrechdiche Grundsätze verstoßende 
Preisgestaltung der beklagten Krankenkasse Parallelen zur U nterbierung der Preise privater 
Gewerbetreibender durch öffendiche Unternehmen unter zweckwidrigem Einsatz öffent
licher Mittel aufweise lls. 

Wendet man die oben (unter 3 b) herausgearbeiteten. für die Wirtschaftstätigkeit der öf
fentlichen Hand geltenden besonderen Maßstäbe auf den Fall der Preisunterbietung durch 
Angebot unter Selbstkosten an, so lassen sich die folgenden Fallgruppen unterscheiden. 

aa) Unlauter ist eine zur Behinderung privater Mitbewerber führende Prcisunterbie
tung durch öffentliche Unternehmen, die ermöglicht wird durch 

- den zweckwidrigen EÜlsatz öffentlicher Mittel zur Finanzierung von Angeboten unter 
Selbstkosten im Wettbewerb mit privaten Anbieternl1 9

, 

- die Subventionierung von Angeboten auf wenbewerblich strukturierten Märkten 
durch Einsatz von Mehrerlösen aus Bereichen, in denen die öffendiche Hand über eine ge
setzliche MonopolsteIlung verfügtl20, 

- die erwerlmoirtschaftliche Randnutzu.ngvon öffenclichen Zwecken gewidmeten Ein
richtungen zu einem unter dem Marktpreisoder unter vergleichbaren Angeboten der Privat
wirtschaft liegenden Preisl21 . 

Gemeinsames Unlauterkeitskriterium ist bei allen drei Gruppen, daß das günstige, der 
Stärkung der eigenen MarktsteUung dienende Preisangebot nichtaufder höheren Effizienz 
d es öffentlichen Untemelunens, sondern darauf beruht, daß dieses von den ihm aus der ho
heitlichen Stellung zusrehenden finanziellen Vorteilen in einer nicht durch öffemliche 
Zwecke geborenen Weise zur Förderung des eigenen Wenbewerbs unrer Behinderung pri
vater Mitbewerber Gebrauch macht. 

bb) Nach § 1 UWG unbedenklich ist demgegenüber eine von der öffentlichen Hand aus
gehende Preisunterbietung, ja selbst die unentge1cliche Abgabe von Waren oder Leistun
gen, wenn sie 

- entweder aufgrund eines Gesetzes erfolgt, das Art der Leistung und Kreis der Begiir
scigtcn in verfassungskonfonner Weise selbst regelt oder merzu eine Verordnungsermäd.
tigung, von der wirksam Gebrauch gemacht ist, bereitstellt122, 

- oder auch ohne besondere Gesetzesgrundlage durch die hierfür zuständige Stelle j
Verfolgung öffentlicher Zwecke beschlossen und in den Grenzen dieses Beschlusses va"':. 

118 Die wettbewerbsrechtlichen Grenzen einer Prc=isunterbierung durch öffentliche Untemehme
Unlcr Einsan öffentlicher Mitte! betonen auch H. Schricker(Fn. 57), S. 188 ff, und Hubmann (Fn. 
49), S. 55 f. Zurückhaltend .ber Emmerich (Fn. 57), S. 40 f., und H. Klein (Fn.I), S. 242 11. , 258 11. 

119 RGZ 138, 174, 178 f - Haus der Jugend. 
120 Es handelt sich um einen Sonderfall des Mißbrauchs einer MonopolsteUung (dazu H. Schricker, 

Fn. 57, S. 202 ff.), der namentlich auch gegen die Wertungen der §§ 22 Abs. 4,26 Abs. 2 GWB ver
$lößt. 

121 2.B. bei Unterbietung der Anzeigenpreise durch Städtische Amtsblätter oder der Marktpreise für 
die Vermietung von Omnibussen durch öffentliche Verkehrsbetriebe. A.A. wohl H. Schricker(Fn. 
57), S. 188 f., freilich ohne Beriicksidltigungderdarausdrohenden Gef3 hrdungdes Wettbewerbs
bestands. 

122 Das folgt bereits aus dem Vorrang solcher Vorschriften vor SI UWG, aber auch aus der Berück
sichtigung der damit verfolgten öffentlichen Aufg.tben. 

JJ ZHR. I-I_5, ßd. 146 
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der öffentlichen Hand oder in ihrem Auftrag ausgefühn wird l23
; ein Vorbehalt gilt jedoch r insoweit, als sich damit ein faktischer Grundrechtseingriff durch Verdrängung oder kon

krete Gefährdung der privaten Konkurrenz verbindet. 

4. Zwischenergebnis 

Zusammenfassend ist einerseits fest'".whalten, daß nach heute fest etablierter Praxis der or
dentlichen Gerichte das \'qettbewerbsrecht grundsätzlich umf:lssencle Geltung gegenüber 
dem Markrverhaltcn der öffentlichen H and beansprucht; das gilt im Verhälmiszu den Mit

. bewerbern und zu sonstigen dem öffentlichen Unternehmen gleich geordnet gegenüberste
henden Marktpartnern selbst dann , wenn das Benurzerverhältnis öffenuichrechclich ausge
staltet und der Geltung des UWG daher entzogen ist. Die Anwendbarkeit des U\VG wird 
weder davon berührt, ob das Wettbewerbshandeln sozial- oder erwerbswinschaftlicher 
Art ist, noch ob es der Förderung eigenen oder fremden W ettbewerbs dient. Zu m anderen 
hat sich gezeigt, daß das Wettbewerbsrecht im Rahmen der GeneralklauseI des § 1 UWG 
genügend A exibilität aufweist, um den Besonderheiten öffentlicher Winschaftstätigkeit 
durch hierauf zugeschnittene. gegenüber den allgemeinen UWG-Maßstäben differenz ie
rende RechtSanwendung Rechnung zu tragen. Die Differenz ierungsetzt das Vorliegen lei
srungsfremden, weder eindeutig lauteren noch klassisch unlauteren \Vettbewerbshandelns 

r 

voraus. Sie kann je nach Lage des Falles zu einer Verschärfung der Beuneilungsmaßstäbe 

I führen , aber auch zu einer Privilegierung der öffentlichen Wirtsehaftstätigkeit mit Rück
sicht auf den dadurch verfolgten, nach öffendichrechdichen Maßstäben legitimen öffentli

chen Zweck. 

N. Kartellrechtliche Schranken für die Art und Welle der Wirtschaftstätigkeit 
der öffentlichen Hand 

I. Überblick 

a) Zur Anwendbarkeit der GWB-Tatbestände auch auf öffentliche Unternehmen, wie sie 
in § 98 Abs. 1 GWB im Grundsatz vorgeschrieben und durch die Vorschrihen über Be
reichsausnahmen in den §§ 99 ff. für eine Reihe von Winschaftssektorcn eingeschränkt ist, 
sei auf die Feststellungen unter n 2 verwiesen. Soweit es um die kanellrechdiche Beurtei
lung der An und Weise der Wirtschaftstäcigkeit geht sowie um den Schutz der hien>on be
troffenen Mitbewerber und der Angehörigen der Marktgegenseite, interessieren in erster 
Linie die gegen einseitiges, wettbewerbsschädliches Marktverhalten l14 gerichteten, unbilli-

123 Vgl. RGZ 138, 174, 176 f - Haus der jugend, BGH GRUR 1971, 168, 169 - Ärztekammer, 
BayVGH JZ 1976, 641 - kommunale Wohnungsvermiulung, bestätigt durch BVerwG Nj W 
1978,1539; zweifelhaft aber KG NJW 1957, 1076, 1077 - SteuerfibeLn (Anwendbarkeit des UWG 
vom KG wegen des im Verkauf der Steuerfibeln durch die Finanzämter ~cgenden .. Aktes 
staatlicher Fürsorge W verneint). Für weubewerhsrechtliche Unbedenklichkeit deraniger subven
rionierter Angebote auch H. Schn·ckt.T(Fn. 57), S. 192 f. unter Hinweis auf öffentliche Zuschüsse 
für kulturdie Einrichtungen, Verkehrsbetriebe oder Zwecke der Volksgesundheit. 

124 Im Unterschied zu wcubcwcrbsbeschränkenden Verträgen (§§ 1, 15,18,20 GWB) und zur Fu
sionskontroll e (§§ 23 ff GWB). 
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ge Behinderung und Diskriminierung verbietenden Vorschrihen des § 26 Abs. 2 und 3 
GWBI15

• Der personelle Anwendungsbereich dieser Verbote beschränkt sich im wesentli
chenl26 auf marktbeherrschende und relativ marktstarke Unternehmen; da öffentliche Un

ternehmen aufgrund ihrer herausragenden Stellung eher als private Wirtschaftssubjekte 
diese besonderen Voraussetzungen erfüllen (vgl. dazu unter 2),licgr bei ihnen ein Schwer
punkt für mögliche Klagen von Wettbewerbern oder Marktpartnern gegen Behinderungs
oder Diskriminierungsprakcikcn der öffentlichen Hand. Das fühn ebenso wie im Wettbe
werbsrecht zur Frage nach differenzierenden Maßstäben bei der Beurteilungdes Markrver

haJrens öffentlicher Unternehmen (vgl. unter 3). 
Unter den sonstigen GWB-T atbe5tänden ist im Hinblick auf die Wirtschaftstätigkeit der 

öffentlichen Hand einerseits an die kartell behördliche Mißbrauchsaufsicht über marktbe
herrschende Unternehmen nach § 22 Abs. 5 GWB zu denken, diefreiljch keineunmittelba
ren Klagemöglichkeiten geschädigter Dritter bcgründet127

, andererseits an einige weitere, 
jeweils auf spezielle wettbewerbsschädigende Verhaltensweisen 'wie Druckausübung oder 
Boykott bezogene Verbotstatbestände der §§ 25 Abs. 2 und 3, 26 Abs. 1 GWB. Sie bleiben 
im Folgenden allerdings ebenso außer Betracht wie die Regelungen über wettbewerbsbe
schränkende Verträge oder über d.ie Fusionskontrolle, weil sie für die Schranken der Art 
und Weise der Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen Hand nur von begrenztem Interesse 

sind'28 . 

b) Besonderer Erwähnung im Rahmen der kartellrechclichen Betrachtung bedarf das 
Vertikalverhiiltnis öffentlicher Unternehmen zu seinen Marktpartnern (Benutzern, Liefe
ramen).lrn Unterschied zu dem die Mitbewerber und die Allgemeinheit, nichtabercüe ein

zelnen Angehörigen der Marktgegenseite schützenden Wettbewerbsrechtl29 kommt ihm 
Bedeutung jedenfalls insoweit zu, als es um den SchutL gegen Diskriminierung oder unbilli
ge Behinderung durch marktbeherrschende oder relativ marktstarke Unternehmen geht, 
da die von der Diskriminierungoder Behinderung betroffenen Markrpartner, soweit sie ih
rerseits Umernehrnensqualität haben, d. h. nicht zu den privaten Endverbrauchern gehö
ren, vom Schutz des GWB umfaßt werdenl Jo

• Soweit danach die Anwendbarkeit desGWB 
auf das Vertikalverhältnis im Grundsatz zu bejahen ist, bedarf es doch zusätzlich der Prü
fung, ob nicht eine Ausnahme bei: öffentlich rechtlich ausgestaltetem Benlltzkngsverhiiltnis ge
boten ist. Denn die Grundsätze der BGH-Rechtsprechung zur Anwendbarkeit von Wcn
bewerbs- und Kandlrec ht trotz öffentlichrechtlich ausgestalteten Benu tzungsverhältnisses 
(vgl. oben 112 b) beschränken sich jeweils auf die Horizontalbeziehung zu den Wettbewer-

125 Allgemein zu den Kartellrechtsschranken füröffencliche Umernehmen vgl. schon n,. ShwarL(Fc 
38), passim. 

126 Abgesehen von Kartellen und preisbindenden Unternehmen, vgl. § 26 Abs. 2 S. 1 GWB, 
127 H. M., vgl. Langen (Fn. 47), S J5 Rdn. 7 sowie- mit Kritik an der h, M. - Emmerich(Fn. 35), S 35 

Rdn. 49 ff., 55. Zur Mögljchkeit der Beantragung eines kanellbehördlichen Verfahrens vgl. § SI 
GWB. 

128 Zur Anwendungder §§22 Abs, 5,23 ff. GWB bei Neuaufnahmeoder Ausdehnung der Geschäfts
tätigkeit öffentlicher Unternehmen vgl. unten V 2 a und b. 

129 So fü r § 3 UWG BGH GRUR 1975, 150 - PTÜfzeichen; allg. dazu vgl. Baumbach-Hefermehl(Fn. 
40), Ein!. UWG Rdn. 40 f1., 76 f, S 1 Rdn. 733, und G. Schrick.". (Fn. 102), S. 24$ f. 

130 Unstr., vgl. Langen (Fn. 47), § 35 Rdn. 3 f. Zu öffenclichrechclichen Schut2vorschriften für private 
Verbraucher als Ersatz für das Fehlen eines kanellrechclichen Schutzes vgl. 7b. Schwarz(Fn. 38), 
S. 21 4 f. 
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bern und sonstigen, dem öffentlichen Unternehmen gleichgeordneren Marktpartnem und 
unterscheiden diese ausdrücklich vom vertikalen, dem äffendiehen Recht unterstehenden 
Benutzungsverhältnis. Folgt man dem, so bleibt für die Geltung von Kartellrecht im Rah
men eines öffentlichrechtlichen Benutzungsverhältnisses kein Raum; das sollte aus Grün
den einheitlicher Beurteilung dann nicht nur für das KarteUzivilrecht, darunter insbes. 
Schadensersatz- und Unterlassungsklagen nach §§ 26 Abs. 2, 35 GWB gelten, sondern 
ebenso für das durch die Kartellbehörden anzuwendende Kartellverwaltungs- und Ord
nungswidrigkeitenrechtl )' . Der Verzicht auf ein Eingreifen von Kartellrecht aufdiesem Ge
biet fälltumso leichter, weil dasöffendiche Recht insoweitauchaußerhalb des Kanellrechts 
umfassenden Rechtsschutz bereithält und zugleich eine unerwünschte Überschneidung 
der Tätigkeit von KarteU- und Fachaufsichtsbehörden vennieden wird. 

2. Zur MarktsteIlung öffentlicher Unternehmen 

Der nicht nur für die MißbrauchsaufsicIn nach § 22 GWB, sondern auch für das Behinde
rungs- und Diskriminierungsverbot des § 26 Abs. 2 GWB maßgebliche Begriff der markt
beherrschenden Stellung iSt in § 22 Abs. 1 bis 3 GWB geregelt. Von Interesse im Hinblick 
auf öffentliche Unternehmen ist dabei vor allem die im Jahr 1973 neu eingeführte Marktbe
herrschungsvariante der iiberrage11den MarktstellutJg i. S. von § 22 Abs. 1 Nr. 2 GWB: Sie 
gescanet neben dem Abstellen auf den Marktanteil den Rückgriff auch auf solche anderen 
Umstände, die Aussagen ü her die qualitative Stärke eines Unternehmens aufgrund von des
sen verfügbaren Ressourcen zulassen, darunter namentlich dessen Finanzkraft, den Zu
gang zu AhsarL- oder Beschaffungsmilrkten sowie Verflechtungen mit anderen Unterneh

men. 
Für öffentliche Unternehmen könnte es vor allem im Hinblick auf das Kriterium der Fi

nanzkraft naheliegend scheinen, zur grundsätzlichen Bejahung ihrer marktbeherrschenden 
Stellung zu kornmen ll2 . Vor einer vorschnellen Schlußfolgerung dieser An ist freilich zu 
warnen. Gegen sie spricht einerseits der Umstand, daß die Zurechnung der Finanzminel 
der öffentlichen Hand zum jeweils in Frage stehenden Unternehmen auc-h dessen Möglich
keit voraussetzt, die Mittel für die Zwecke seiner \Virtschaftstätigkeit einzusetzen!)), was 
bei öffentlichen Unternehmen schon wegen derfürdieöffentlichenrmanzen geltenden Be
wirtschaftungsgrundsätze nicht ohne weiteres bejaht werden kann. Hinzu kommt, daß der 
Finanzkraft ebenso wie den weiteren, neben dem Markcanteil in § 22 Abs. 1 Nr. 2 GWB ge
nannten Umständen z war wesentliche Bedeutung für die Kennzeichnung des Potentialsdes 
Unternehmens zukommt, daß darüber aber das Gewicht des Markcanteils als des für die 
Beurteilung der Marktbeherrschung primären, strukturellen Merkmals nicht vernachlässigt 
werden darfl4

• Wenn auch der Prozentsatz marktbeherrschender Unternehmen umerden 
öffentlichen Unternehmen aus einer Reihe von Gründen, darunterrucht nur die einem Teil 

131 Oie Nichunwendung des GWB, also auch seiner verwaltungsrechdichen Vorschriften, auf Lei
stungen, die .,aufgrund hoheidicher Bestimmung gegeben und gefordert werden", betOnt im An
schluß an die Amdiche Begründung auch BGHZ 36, 91, 101. 

132 Dafür Emmtrich (Fn. 35), § 98 Rdn. 81. 
133 Vgl. lAngen (Fn. 47), S 22 Rdn. 63. 
134 lAngen (Fn. 47), § 22 Rdn. 62. 
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von ihnen kraft Gesetzes zukommenden MonopolsteUung, deutlich höher sein dürfte als 
unter den privaten Wirtschaftssubjektcn lH

, ginge es doch zu weit, die öffentliche Hand im 
Fall ihrer Wirtschaftstätigkeit schlechthin als marktbeherrschend anzusehenBI>. 

Was zum anderen das Merkmal derrelariven Marktstärke i. S. von §26 Abs. 2 S. 2 GWB 
angeht, d. h. das Fehlen ausreichender und zumutharer Ausweichmöglichkeiten für Unter
nehmen der Marktgegenseitc, so lassen sich für öffentliche Unternehmen insoweit regelmä
ßig keine Besonderheiten feststellen. Denn allein ihre Zugehörigkeit zum öffcntlicbenSek
tor verringert die Ausweichmöglichkeiten für die Marktgegenseitc nicht. Besteht aber An
schluß- und Benutzungszwang zugunsten des öffentlichen Unternehmens oder hat dieses 
aus sonstigen Gründen ein Monopol , so ist bereits di e Stufe der Marktbeherrschung er
reicht, ohne daß es zusätzlich auf das Bestehen eines Abhängigkeitsverhä1tnisses i. S. von 

§ 26 Abs. 2 S. 2 GWB ankommt. 

J. Zum Verbot unbilliger Behindenmg und Diskriminienmg 

Die Beuneilung der beiden zentralen Verbotsmerkmale des § 26 Abs. 2 GWB, d. h. der 
unbilligen Behinderung bzw. der sachlich nicht gerechtfertigten unterschiedlichen Behand

lung (Diskriminierung), richtet sich nach ganz h. M . nach dem Ergebnis einer Interessenab
wtigungll7

• Dabei ist neben dem Interesse des handelnden Verbotsadressaten und der hier
von betroffenen Mitbewerberoder Marktpartnerauch di e auf die Freiheit des Wettbewerbs 

gerichtete Zielsetzung des GWB zu berücksichtigen ' 311
• 

Soweit es um die kanellrechdiche Beurteilung des Marktverhaltens öffentlicher Unter
nehmen geht, kann daher an die oben (unter m 3 b) zu § 1 UWG getroffenen Feststellungen 
angeknüpft werden. Da ein eigenständiges Imeresse öffen.tlicher Unternehmen damn, illre 

\'Qirtschaftskraft z ur Gewinnmaximierung oder Stärkung ihrer MarktpOsition unter Beein
trächtigung von Konkurrenten oder Marktpartnern z u entfalten, nicht anzuerkennen ist, 
führt das Fehlen eines spezifischen öffentlichen Interesses an dem beanstandeten Marktver
halten regelmäßig zum Eingreifen der Schranken aus § 26 Abs. 2 GWH, wenn sich das bean
standete Verhalten des öffentlichen Unternehmens nur objektiv als Behinderung der Kon

kurrenz, d. h . als Beeinträchtigung der Wertbewerbsmöglichkeiten der Mithewerber' 39
: 

oder al s unterschiedliche Behandlung der Marktpartner erweist. Ebenso wie im Wettbe
werbsrecht ist somit eine Maßsrabroerschiirfung für die kanellrechdiche Beurteilung des 
Verhaltens marktbeherrschender oder relati v marktstarker Unternehmen der ö ffentliche::. 

Hand im Regelfall zu bejahen. N amendich wenn die Anund Weise derTätigkeitbereitsöf

fentlichrechtlich als unzulässig anzusehen ist, wird di e Interessenabwägung im Rahme::. 
von § 26 Abs. 2 GWB stets zurUnbiliigkeit bzw. zum Fehlen der sachlichen Rechtfertigung 
führen. Umgekehrt ist für eine Privilegiernng grundsätzlich nur dann Raum, wenn der mit 

135 Vgl. die relativ zahlreichen EntsCheidungen, in denen öffcntliche Unternehmcn (Bundespost, 
Fernsehanstalten, Sozialversicherungsträger u. a.) als marktbeherrschend eingestuft wurden (um
fass. Nachw. bei Emmen'ch, aaO Fn 35, § 98 Rdn. 76 f.). 

136 A.A. Emmerich aaO Fn. 132. 
137 Vgl. nur J'rfp, rken in ImmengalMesunäcker, GWB, § 26 Rdn. 196 ff. m. Nachw. 
138 St. Rspr. seit BGHZ 38, 90, 102 - Treuhandbüro, vgl. etwa BGHZ 52, 65, 71-Sponartikclmesse 

[I, WuWIE BGH 1391, 1395 - Rossignol, 1629, 1632 - Modellbauanikel n. 
139 AIa"'"" (Fn. 137), § 26 Rdn. 183. 
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der Marktteilnahme verfolgte besondere öffentliche Zweck den Anlaß für die Behinderung 
oder unterschiedliche Behandlung bildet oder wenn diese ausnahmsweise durch ein vor
rangiges öffentliches Interesse an dem die Mitbewerber oder die Marktgegenseite beein
trächtigenden Markrverhalten gerechtfenigt ist. 

V. Schranken für die Aufnahme (das • Ob") einer wirtschaftlichen Tiitigkeit 
der öffentlichen Hand 

I. Zum Wettbewerbsrecht 

, ) Das Problem 

Wettbewerbsrecht bezieht sich als Marktverhaltensrecllt in erster Linie auf die An und 
Weise der Marktteilnahme. Dagegen bilden die Anforderungen an den lugangzum Markt 
und die Voraussetzungen für die Aufnahme wirtSchaftlicher Tätigkeiten keine lypisch 
wenbewerhsrechtlichen Frngenkomplexe. Mit Rücksicht hierauf ist in der Literatur die 
These verbreitet, mit den Mitteln des Wenbewerbsrechts könne nicht gegen die Aufnahme 
wirtSchafdicherTätigkeiten durch die öffentliche Hand vorgegangen werden, sondern nur 
gegen bestimmte, als solche uruautere Arten dieser Täti gkeitl ~o . Damit jedenfalls im Ergeb
nis übereinstimmend haben RG und BGH in ständiger Rechtsprcchungan dem Satz festge
halten, es sei eine allgemein politische und wirtSChaftspolitische Frage, ob sich die öffentli
che Hand überhaupt erwerbswirtschaftlich betätigen dürfe und welche Grenzen ihr inso
weit gesetzt oder zu setzen seien; die Lösung dieser Frage sei Aufgabe der Gesetzgebung 
und Verwaltung einschließlich der Kommunalaufsicht, nichtaber derordendichen Gerich
te bei der ihnen zustehenden Prüfung von Wettbewerbshandlungen nach dem UWG1

"
U

. 

Demgegenüber legen die neueren, vor allem durch die Beschlüsse des Großen Senats von 
1976142 angestoßenen Entwicklungen des Wettbewerbsrechts sowie das kürzlich vom 
BGH ausgesprochene Verbot der Selbstabgabe von Brillen durch geserzliche Krankenkas
sen14 ) eine Überprüfung auch dieser Grundsätze nahe. Dabei zeigt sich, daß der BGH 
schon früher, wenn auch in besonders gelagerten Fällen, bestimmte wirtschaftliche 
Tätigkeiten der öffentlichen Hand aufgrund von Klagen privater Konkurrenten untersagt 
und sich nicht damit begnügt hat, das .. Wie" dieserTätigkeit zu beanstanden. So war einem 
städtischen Schlachthof der Verkauf von Blockeis an die Schlachthofbenutzer verboten 
worden'~~; eine Landwirtschaftskammer wurde dazu veruneilt, ihre Beteiligung an einer 
Messe-GmbH mit landwinschaftlichen Ausstellungen als Tätigkeitsschwerpunkt zu ver
äußernl4S

. Über diese Sonderfälle deutlich hinaus gehen schließlich zwei jüngst gegen ge-

140 Vgl . Nachw. in Fn. 35. 
14 1 $0 RGZ 138, 174, 176- Hausder Ju gend; BGH GRUR 1959, 244 , 246- Versandbuchhandlung; 

1964,210, 212 - LandwinschahS<lusstel1ung; 1971, 168, 169 - Äntekammer; 1974, 733, 734 -
Schilderverkauf. 

142 Nachw. in Fn. 31.. 
14) BGH GRUR 1982,425; hier deutet sich (5 .. 430 f) auch eine vorsichtige Distanzierung von der bis

herigen st. Rspr. (Fn. 141) an .. 
IH BGH GRUR 1965, 373 - Blockeis 0 . 
145 BGH GRUR 1964, 210 - Landwimchaftsausstcllung .. 



ZHR 146 (1982) Wettbewerbs- und Kartellrecht 495 

setzliehe Krankenkassen ergangene Urteile, durch die diesen der weitere Verkauf vonBril
len an ihre Mitglieder wegen der darin liegenden Bestandsgefährdungdes Augenoptikerbe
rufs nach § 1 UWG untersagt wurdel-l6. 

Wie die Beispiele zeigen, erweist sich das Dogma von der mangelnden Eignung des Wett
bewerbsrechtS zur Untersagung öffentlicher Wirtschaftstätigkeit als solcher in dieser unein
geschränkten Fonn mcht als haltbar. Zu prüfen bleiben freilich die Voraussetzungen, unter 
denen eine dera rtige generelle Untersagung in Betracht kommt. Dabei bietet sich einerseits 
die Anknüpfung an die oben (unter I112) erwähnten Sondert.:ltbestände unlauteren Wen
bewerbs der öffenclichen H and an (umer b). Zum anderen ist zu fragen, ob auch die zu § 1 
UWG entwickelten Fallgruppen des Vorsprungs durch Rechtsbruch sowie der Marktstö
rung Möglichkeiten eines Verbots der winschaftlichen Betätigung der öffentlichen Hand 
eröffnen (vgl. unter c und d). 

b) Sondertatbestände unlauteren Wettbewerbs der öffentlichen Hand 

Als Sondertatbestände für die Winschahscärigkeit der öffentlichen Hand haben sich die 

zu § 1 UWG herausgebildeten Fallgruppen des Mißbrauchs amtlicher Autorität und der 
sonstigen Verquickung öffentlicher und privater Interessen erwiesen (vgl. oben m 2). Auch 

wenn sie in erster Linie die Art und Weise, das., Wie" des Wettbewerbshandelns deröffent

lichen Hand betreffen, können die Verhältnisse doch so liegen, daß die Tätigkeit der öffent
lic hen Hand wegen der besonderen Umstände des FaUesunabhängig von der Einzeiausge
staltung notwendig unter einen dieser Sondertatbestände fällt, maß nur ihre generelle 
Untersagung Abhilfe schaffen kann. 

Diese Voraussetzungen hat der BGH147 im Fall .,Landwinschahsausstellung" als gege
ben angesehen. in dem es um die wettbewerbsrechtÜche Zulässigkeit der Beteiligung einer 

Landwinschahskammeran einer von zwei regio nal konkurrierenden, auflandwirtschahli
che Ausstellungen spez ialisierten Messe-Gesellschahen ging. Er hielt den Sittenwidrig
keitsvorwurf des § 1 UWG gegenüber der beklagten Kammer aus zwei Gründen für be

gründet. Zum einen sah er eine sittenwidrige Verquickung öffentlicher und privater Inter

essen darin, daß die Kammer in ihreröffenclichrechtlichen Funktion objektive und neutra
le Stellungnahmen gegenüber der Stadt zur Vergabe des einzig für Landwinschaftsausste1-
lungen in Betr:lcht konunenden städcischen Ausstellungsgeländes abzugeben hatte, wäh
rend sie als Gesellschaher der Messe-GmbH zur Förderung von deren Interessen verpflich
tet war; d.iese Interessenkollision sei nur durch das Ausscheiden der Kammer aus der 

GmbH lösbar148
. Die gleiche Rechtsfolge hielt er aber auch deshalb fü r geboten, weil die 

Kammer unter Mißbrauch ihrer amtlichen Autorität die öffentlichkeit über ihren Beitrir: 
zur Messe-GmbH und über deren Unterstützung informiert hatte und die damit bewirkte 

Wettbewerbsverzerrung nur durch Aufgabe der Beteiligung beseitigt werden konme149• 

Wie dieses Urteil zeigt, wird vor allem in den .. Verquickungs"-Fallen, angesichts der 
hierfür typischen Vermengung öffentlicher und erwerbswirtschahlicher lnteressen, nicht 

146 BGH, 18.12.1981. GRUR 1982. 425 - Brillen-SelbstabgabesteUen (gegen AOK LeerlOslfriesland) 
und Urteil I ZR 116/ 80, ebenfalls vom 18.12.1981 (u nveroff.) gegen AOK Düsscldorf. 

147 AaO Fn. 145. 
148 GRUR 1964, 210, 213. 
149 A,Q (Fn. 148), S. 213. 
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selten nur eine Untersagung der winschaftlichen Tatigkeit als solcher Abhilfe schaffen. 
Gleichwohl soUte die Bedeurung dieses Gesichtspunkcs nicht überschätzt werden. Dies 
schon deshalb, weil eine unlautere Verquickung privater und öffentlicher Interessen nur 
unter besonderen Umständen zu bejahen ist und nicht etwa bereits im Einsatz öffentlicher 
Ressourcen für erwerbswirtschaftliche Zwecke gesehen werden kann (vgl. oben m 2 b). 
Namentlich die fiskalische Randnutzung öffentl icher Ressourcen, wie etwa die Vennie
nmg städtischer Werbeflächen, wird von diesem Unlauterkeitstatbestand nicht erfaßtlSO

• 

Hinzu kommen muß vielmehr eine spezifische Beziehung zwischen öffentlicher und er
werbswirtschaftlicher Tätigkeit, die sich - wie im Fall .. LandwinschaftsaussteUung" - in 
einem wettbewerbsfremden Vorsprung der öffentlichen H and oder des von Lhr geförderten 
Unternehmens gegenüber der Konkurrenz äußen. Diese Voraussetzungen dürhen bei der 
öffentlichen Wirtschaftstätigkeit nur selten erfüllt sein j zumindest sind sie für diese nichtals 
typisch anzusehen. 

c) Vorsprung durch Rechtsbruch 

Die Gememdeordnungen der Bundesländer enthalten im Anschluß an § 67 DGO durch
weg Vorschriften über die Begrenzung der wirtschaftlichen Betätigung der Gemeinden. 
Von einzelnen landesrechtlichen Modifikationen abgesehen, dürfen die Gemeinden da
nach wirtschaftliche Unternehmen nur errichten, übernehmen oder erweitern, wenn der 
öffend iche Z weck das Unternehmen erfordert und djeses nach Art und Umfang in einem 
angemessenen Verhältnis zur Leistungsfähigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen 
Bedarf steht; teilweise findet sich darüberhinaus ein ausdrücklicher Subsidiaritätsgrund
satz, wonach der Zweck nicht ebensogut und winschaft1jch durch einen anderen erfüllt 
\\~rd oder erfüllt werden kannIS!. Ähnliche R egelungen sind für die wLnschaftliche Betäti
gung des Bundes in der -freilich als Sollvorschrift ausgestalteten - Vomhrift des § 65 
BHO getroffen: auch sie stellt neben weiteren Voraussetzungen auf das Vorliegen eines 
wichtigen Interesses des Bundes sowie auf das Bestehen eines Erfüllungsdefizits der Privat
wirtschaft ab!52. 

Es könnte naheliegen, privaten Konkurrenten einen Anspruch auf Einhaltung dieser 
Grundsätze unter Rückgriff auf den zu § I UWG entwickelten Unlauterkeitstatbesrand ei
nes Vorsprungs durch Rechtsbruch zu gewähren; er serz.t einen bewußten und planmäßi
gen VerstOß gegen wenneutrale, d. h. nicht unmittelbar wettbewerbsbezogene Gesetzes
vorschriften voraus153. Wenn auch die ständige höchstrichterliche Rechtsprechung!54 bis
her unverkennbar auf eine Selbstbeschränkung der ordendichen Gerichte bei der Bestim-

150 Vgl. Nachw. in Fn, 85. 
ISI So in Übereinstimmung mit S 67 Abs. 1 Nr. 3 DGO in den Gemeindeordnungen von Niedersach~ 

sen (§ 108), Rheinland-pfalz (§ 85), dem Saarland (§ 106) und Schleswig-Hoistein (§ 101), sowie
unter Verschärfung gegenüber § 67 DGO - in Bayern (An. 89) und Nordrhein~Westfalen (S 88), 
während die Gemeindeordnungen von Baden~Wümemberg (S t02) und Hessen (S 121) auf eine 
entSprechende Subsidiaritätsklausel verzichten (vgl. Klein aaO Fn. I, S. 75, Ho/Jmann-Beckillg 
aaO Fn. 9, S. 447). 

152 Vgl. dazu Ossmbiihl (Fn. 6), S. 140, Voll",., (Fn. 70), S. 148 11. 
153 Vgl. näh" Baumbach-Hefrnnehl (Fn. 40), § I Rdn. 534 11, 548 11, 557 ffi. Nachw. 
154 Vgl. Nachw. in Fn. 141. 
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mung der Grenzen winschaftlicher Betätigung der öffentlichen Hand gerichtet war, müßte 
sie der Anwendung dieses Tatbestands jedenfalls in denjenigen Fallen nicht entgegenste
hen, in denen - wie im Kommunalrecht - schon der Gesetzgeber selbst die Zulässigkeits
schranken wirtschaftlicher Tätigkeit der öffentlichen Hand festgelegt hat; dies zumal ange
sichts der vom BGH1S5 neuerdings auch für das Wettbewerbs- und Karte1lrecht zu Recht 
betonten Kompetenz ordentlicher Gerichte, im Rahmen bürgerlichrechdicher Streitig
keiten auch über Rechtssätze des öffendichen Rechts als Vorfragen zu entsCheiden. 

Wenn gleichwohl eine Anwendung der " Vorsprungs"'-Rechtsprechung zur wettbe
werbsrechtlichen Sanktionierung von Verstößen gegen öffentlichrechcliche Beschränkun
gen der Wirtschahstäcigkeit der öffentlichen Hand grundsätzlich abzulehnen ist, so beruht 
das nicht auf der mangelnden Kompetenz der ordentlichen Gerichte, sondern auf Grund
gedanken und H erkunft dieses Un1 auterkeitstatbestands. Denn durch die wettbew~rbs
rechdiche Umersagung von bewußten und planmäßigen Verstößen gegen wertneutrale 
O rdnungsvorschrifr:en soU der parcondicio concurrentium Rechnung getragen werden; die 
Unlauterkeit wird in derartigen Fällen nicht im Gesetzesverstoß als solchem gesehen, son
dern darin, daß einzelne Wettbewerber sich zum eigenen Vorteil nachhaltig über die für alle 
Mitbewerber in gleicherWeise geltenden Schranken hinwegsetzenlS6

. Daean fehlt es aber 
bei Nonnen nach Art der komrnunalrechclichen Vorschrihen, die den Zu~ng zum Wett
bewerb nicht für alle, sondern nur fü r bestimmte Gruppen von Unternehmen regeln. Zu 
Recht hat die Rechtsprechung daher Verstöße gegen öffentlichrechcliche Zugangsnormen 
nicht wegen Vorsprungs durch Rechtsbruch, sondern nur dann nach § 1 UWG untersagt, 
wenn d ie verletzten Vorschriften zumindest auch dem Schutz von Mitbewerbern oder drit
ten Personen gegenüber unbefugter Wettbewerbstärigkeit dienen1S7• Dementsprechend 
wurde die Unlauterkeit zwar bei Verstößen gegen die Vorschriften über die Versicherungs
aufsichtlS8

, über die RechtSberarungl 59 sowie über die Personenbeförderungl60 bejaht. An
deres gilt jedoch für die kommunalrechclichen Vorschrihen über die Umernehmcnstätig
keit der Gemeinden, denen nach ganz überwiegender Ansicht Schutzgesetzcharakter für 
die einzelnen privaten Konkurrenten nicht zukommt; ihr Zweck wird vielmehr neben dem 
wirtschaftspolitischen Ziel einer Beschränkung der wimchafclichen Tätigkei[ der Gemein
den gegenüber anderen öffenilichen Verbänden und der Privatwinschaftdarin gesehen, die 
Gemeinden vor finanzieller Überforderung durch wirtschahliche Betätigung zu 
bewahrenl61

• Noch weniger liegen die Schutzgesetz-Voraussetzungen bei der SoUvor-

155 BGHZ 67, 81, 88. 
156 Baumbach-Hefermehl (Fn. 40), § I Rdn. 548 f, 558; G. Scbricker (Fn. 102), S. 261 ff. 
157 So BGH GRUR 1965, 373, 375, in Auseinandersetzu ng mit H. Schricker(Fn. 57), S. 135,der Wett

bewerbsverstäße wegen Verletzung von Nonnen, die nicht alle Wenbewerber gleichmäßig bin
den, schlechthin verneint und &umbach-Hefennehl(Fn. 40),Allg Rdn.l77 f. Ebensoausder Sicht 
seiner Nonnzwecktheorie wohl G. Schricker (Fn. 102), S. 247,250 ff, 261 ff. 

158 So OLG Saarbrücken Wettb. 1964, 39. 
159 BGH NjW 1956, 749 - LA-Sachen. 
160 BGH GRUR 1965, 607 - Funkmierwagen.. 
161 Vgl. Schactenfroh, Deutsche Gemeindeordnung, 1935, S 67, Anm. m 1. So auch H. K/~jn(Fn. I), S. 

76 ff, H. Schricker(Fn. 57), S. 92 f, Vollmar(Fn. 70), S. 134 f sowie aus der Rechtsprechung auch 
BayVGH JZ 1976, 641,642 und wohlauchBGH GRUR 1962,159,162 - Blockeis I (vgl. dazu aber 
auch unten Fn. 165). 



498 Ulmer ZHR 146 (1982) 

schrift des § 6S BHO vorl62
. Auf eine Vcrlerzung dieser Vorschriften gestützte Klagen nach 

§ 1 UWG scheiden daher grundsätzlich aus. 
Nur fürden Sonderfall des§69 Abs.! GO NRW halder BGH im Fall "Blockeis [J"' 63 un_ 

tcr H inweis auf Entstehu ngsgeschichte und verschärfte Ausgestaltung dieser Vorschrift im 
Vergleich zu § 67 DGO den Charakter eines Schutzgeserzes zugunsten der privaten Wirt
schaftssubjekte bejaht und angenonunen, diese soUten dadurch vor drohender Beeinträch
tigungdurch den \V/ertbewerb gemeindlicher Unternehmen geschützt we rden. Das Verbot 
des weiteren Verkaufs von Blockeis an pnvate Schlachthofbenutzer wurde dann freilich 
nicht aUein ruerauf gestützt, sondern auch auf die weiteren vom BGH hervorgehobenen 
Besonderheiten des Falles, darumer namen dich die Hannäckigkeit, mit der die beklagte 
Stadtgemeinde trotz Beanstandung durch die Aufsichtsbehörde und gegenteiligen eigenen 
Zusicherungen die beanstandete \VJinschaftstätigkeit fortsetzte1M

• Schon deshalb, aber 
auch wegen einiger schwer erklärbarer Widersprüche zu dem ebenfalls § 69 GO NR W be
treffenden Urteil "Blockeis 1 .. I&S ist höchstzweifclhaft, ob sich die EntsCheidung dahin ver
allgemeinern läß~ bei bewußten und planmäßigen Verstößen gegen § 69 Abs. ! GO NR W 
sei künftig generell die Unterlassungsklage privater Konkurrenten nach § I U\'(fG 
gegebcn l66

. Keinesfalls geht es jedoch an, unter Hinweis auf die .. Blockeis IJ"-Entscheidung 
Unterlassungsansprüche gegen die öffentliche Hand nach § I U\'(IG allein mit der Begrün
du ng zu gewähren, es liege ein bewußter und planmäßiger Verstoß gegen die öffentlich
rechtlichen Beschränkungen der Wirtschaftstätigkeit der öffendichen Hand vor. 

Lassen sich aus d er .. Vorsprungs"-Rechtsprechung allgemeine Zugangsschranken für 
dje Winschaftstätigkeit der öffentlichen Hand somit nicht ablei ten, so gilt entSprechendes 

162 Gegen die Möglichkeit, zivilrechdichc UntcriassungsanspfÜche auf Verstöße gegen die BHO zu 
srurLcn, z u Recht auch BlUitm'l vorstehend S. 459. 

163 BGH GRUR 1965,373,375. 
164 AaO (Fn. 163), S. 375; so auch die Imerpretation des Uneils in BGH GRUR 1974, 733, 734 -

Schilderverkauf. 
165 $0 hieß es im 1. Urteil, § 69 GO NRW diene zwar dem Schutz der privaten \X'inschaft vor einer 

Konkurrenz d urch die öffentliche Hand, sei aber nicht als ein ".Schurzgesea i. S. des § 823 Abs. 2 
BGB" anzusehen (GRUR 1962, 161 ), eine Einschränkung, die sich in dem der Beurteilung nach §l 
UWG gewidmeten 2. Urteil weder direkt noch entsprechend findet. Fe~er wardonausgcfühn, § 
69 uetzt; § 88) GO N R W enthalte kein bestimmtes, dem Schutzzweck dienendes Ge- oder Verbot 
und erfülle deshalb nicht die für die Annahme eines SchutzgesclZe5 geltenden Erfordernisse (aaO 
S. 162); auch hierauf kam der BG H im 2. Un'eil nicht zu ruck. Schließlich begründete der ßGH die 
Ablehnung von § 823 Abs. 2 BGB im 1. Urteil (in gewissem Widerspruch zu den Aussagen über 
das angebliche Fehlen eines bestinumen Ge- oder Verbots in § 69 GO NRW) auch damit, der 
Schutz der Inhaber privater Unternehmen sei nur ein Nebenzweck von nachgeordneter Bcdeu
tung im Verhältnis zu den im Vordergrund stehend en finanzwinschaftlichenZiclen der Vorschrift 
(aaO S. 162); demgegenüber wird im 2. Urteil der besondere, die Angehörigen der privaten Wtrt
schaft vor drohenden Beeinträchtigungen durch den Wettbewerb gemeindlicher Untern ehmen 
schützende Charakter der Vorschrift, unter H inweis auf ihre Verschärfung gegenüber § 67 DGO 
besonders herausgestellt (vgl. GRUR 1965, 375 und die Interpretation in BG H GRUR 1974, 734). 
Mit Recht kritisch zu diesen Urteilen und der zwischen ihnen bestehenden Diskrepanz auch Ler
dJe JurA 1970, 835 ff, 841 und \'ollmar (Fn . 70), S. 130 ff. 

166 So aber wohl für die ähnliche Vorschrift des Art. 75 Getzt An. 89) BayGO H. Klein (Fn. 1), S. 80 f, 
86, und ~heJurA 1970, 852 ff, S57. A.A. ßayVGH Bay. VB!. 1959, 90 undJZ 1976, 641, 642, H. 
Selm·ch.,. (Fn. 57), S. 91 ff. 
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auch für diejenigen Falle, in denen das Wettbewerbshandeln der öffendichen Hand außer
halb der ihr übertragenen Aufgaben erfolgt, sei es ohne gesetzliche Ermächtigung unter 
Verstoß gegen das Rechtsstaatsprinzip oder unter Überschreitung der der Körperschaft, 
Anstalt u. a. krah Gesetzes oder Satzung gesetzten ZuständigkeitSgrenzen (ultra vires). 
Auch hierauf läßt sich ein \Vettbewerbsverstoß mangels Vorliegens besonderer sinen
widrigkeitsbegründender Umstände wie etwa desjenigen der Marktstörung (vgl. unter c) 
nicht stützen. 

d) Marktstörung 

Eine weitere fü r die Geltendmachung von Zugangsschranken interessante, wenn auch 
erst in Umrissen erkennbare FaUgruppe unlau teren \Xlettbewerbs bildet diejenige der 
Marktstörung oder Gefährdung des Wettbewerbsbestands. Sie wurde bisher für Fälle lei
slll.ngsfremden, zur Gefährdung des Wettbewerbsbestands führenden Wenbewerbs ent
wickelt, darunter insbesondere den ständigen Verkauf unter Selbstkosten'67 und die ko
stenlose Abgabe von OriglnalwarenI6!. In den jüngsten BGH-Urteilen zum Brillenvertrieb 
durch gesetzliche Krankenkassen'69 ist sie auf das \V/enbewerbshande1n der öffentlichen 
Hand übertragen und dort im Sinne einer 211gangsscbranke eingesetzt worden, mit deren 
Hilfe der weitere Brillenvertrieb untersagt wurde. Unlauter ist danach eine Wirtschaftstä
cigkeitder öffenclichen Hand, die außerhalb ihrer öffentlichen Aufgaben liegt, ohnefreilich 
durch öffenclichrechcliche Vorschrihen untersagt zu sein, sofern die Tätigkeit unter Be
rücksichtigung der MarktsteIlung der beteiligten öffentlichen Unternehmen, der ihnen zu
kommenden Wettbewerbs- und Kostenvorteil e sowie der zu erwartenden Nachahmung 
durch andere öffentliche Unternehmen zur "Gefahr einer erheblichen Beeinträchtigung" 
der Berufstätigkeit der Konkurrenten bzw. zur "ernstlichen Gefahr für den Bestand des 
Leisrungswettbewerbs" führt. 

Eine genauere Analyse der Urteile und das Bemühen, ihre Tragweite im Hinblick auf 
künhige Falle zu ermitteln, stoßen schon deshalb auf Schwierigkeiten, weil die Urteilsgrün
cle die tragenden Entscheidungsgrundsärz.e nu r unvoUkommen erkennen lassen. So wird 
namentlich die Bedeutung der Grundrechtsbindung der öffentlichen Hand fürdie Anwen
dung von § 1 u\VG nicht näher konkretisiert. Ein Hinweis auf An. 12 Abs. 1 GG findet 
sich z\\[ar in dem dcr öffenrlichrechtlichen Zulässigkeirdes Brillenvemiebs durch die AOK 
gewidmeten Teil des Urteilsl70

, nicht aber in dem auf § 1 U\'(fG bezogenen Abschnitt, auch 
wenn dort von der Beeinträchtigungder freien Berufstätigkeit der Augenoptikerund ande
rer auf diesem Gebier tätigen Freiberufler sowie davon die Rede isr, daß das beanstandete 
Wettbewerbshandeln der gesetzlichen Krankenkassen an die Grundlagen der Existenz ei
nes vorhandenen und nach Herkommen und Gesetz anerkannten selbständigen Berufs
stands ruhre l71

. Auch fehl t ein Bezugaufdie öffentlichrechtliche Lehre eines Grundrechts
eingriffs durch Konkurrenz und ein Vergleich mit den an dessen Vorli egen gestellten, z. T. 

l67 BGH GRUR 1979, 321, 323 - Mim.-ralwasser. 
168 VgL Nachw. in Fn. 111. 
169 Oben Fn. 146. 
170 GRUR 1982,425,429 (unter IV). 
17 1 AaO $. 430 (unter VI). 
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stark differierenden quantitativen und qualitativen Mindestanforderungenl72 i er hätte Lm 
Hinblick auf die Rechtsprechung des BVerwG zur Unvereinbarkeit einer Verdriingungder 
privaten Konkurrenz mit den Grundrechtsverbürgungenl 71 interessamc Rechtspre
chungsparallelen sichtbar gemacht. Andererseits liegen die Uneile trOtz ihrer Bezugnahme 
auf frühere Entscheidungen zur Marktstörung durch leistungsfremden Wettbewerb174 

auch nicht voll auf der danach vorgezeichneten Linie, da konkrete Feststellungen über eine 
leisrungsfremde Prcisunterbietung, insbesondere einen Verkauf unter Selbstkosten, nicht 
getroffen sind. Insoweit beschränkt sich der BGHI75 vielmehr auf den Hinweis, die Kran
kenkassen seien beim Brillenverkauf ruehr auf die ErLieiung von Gewinn angewiesen, sie 
könnten sich aus den ihnen z ufließenden Beiträgen finanzieren und hätten überdies Steuer
vorteile im Vergleich zu den freiberuflich tätigen Mitbewerbern. 

Nach allem ist eine gesicherte Antwort auf die Frage, ob die beiden Urteile nur Ausdruck 

der besonderen \V/ertbewerbsverhältnisse zwischen Augenoptikern und gesetzlichen 
Krankenkassen sind oder - zumindest auch - der Beginn einer verschärften Beurteilung 
der zur Gefahr von Marktstöru ngen führenden Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen Hand, 

im Rahmen von § 1 UWG, derzeit noch nicht möglich. Als wettbewerbsrechtliche Ansatz
punkte für eine solche Neuorientierung kommt dieBerücksichtigung der Grunclrcchtsbin

dung der öffentlichen Hand in Betracht, aber auch das AbsteUen auf dasFehJen einer beson
deren RechtsgrundJage, insbesondere einer satzungsrechilichen Kompetenzzuweisung für 
diese T äcigkeitl76 oder schließlich das Hintansetzen der nicht durch besondere öffentliche 
Zwecke legitimierten erwerbswinschaftlichen Interessen der öffentlichen Hand hinter dem 

Interesse der privaten Konkurrenz an Unterbindung einer ihre Marktstellung bedrohenden 

Wirtschaftstäcigkeit öffentlicher Unternehmen im Rahmen der Interessenabwägung nach 

§ I UWG"'. 
JedenfaUs wenn den Entscheidungen über den Einzelfall lunausreichende, weiterführen

de Bedeutung zukommen sollte, wofü r nicht z uletzt die vorgesehene Aufnahme in die 
Amtliche Sammlung sprichtl78

, SO könnten sich hieraus neue, die bisherigen Ansätze deut

lich überschreitende Perspektiven für wertbewerbsrechclichc Zugangsschranken gegen

über der WirtSchaftstäcigkeit der öffentlichen Hand eröffnen, 

172 Vgl. Nachw. in Fn. 9 und 10. 
173 BVerwGE 39, 329 (334, 336 Q; BVerwG NJW 1978, 1539, 1540j so auch ßayVGHJZ 1976, 641, 

VGH B~d.-Württ.> B:\d-Württ. Verw.-Praxis 1978. 276, 277. Vgl. dazu auch OssclIbübl (1'n. 6), S. 
114 f; kritisch zu der erst bei Verdrängung der privaten Konkurrenz. bejahten GrundrechtsreIe
vanz von .. Eingriffen durch die Konkurrenz" Ho/fina lln-Beckj" g (Fn. 9) S. 459. 

174 BGHZ 51, 236, 242 - Sturrganer Wochenblatt t j 81, 291 , 295 - Bäckcrfachzeitschrift. 
175 GRUR 1982, 430, 
176 Dieser Umsu.nd wurde in BGHZ 20, 119 (122-124) - Fischwirtschaft, im Sinne fehlender Vcrtre

tungsmacht der Organe der juristischen Person des öffentlichen Rechts zur Eingehung von Ver
pflichru ngen außerhalb des der juristischen Person zugewiesenen Wirkungskreises gewertet. FürS 
I UWG ist er, soweit ersichtlich, noch nicht herangezogen worden. 

177 Vgl. dazu oben m 3 b. 
178 Dagegen steht aUerdings der wenig aussagekräftige, einschlägige 2. Leitsatz, der die Notwendig

keit der Berücksichtigung aller Begleitumstände, darunter "die Bedeutungdieser Tätigkeit für die 
wettbewerbliche Ausgangslage und ihre Auswirkungen auf den Leistungswettbewerb" , für dje 
weubewerbsrechtliche Beuneilung hervorhebt. 
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2. Zum Kartellrerht 

KarteUrcchclich gibt es vor aDern zwei Nonnengruppen, die als Zugangsschranken für 
die Teilnahme der öffentlichen Hand am \Xlettbewcrb Ln Becracht kommen: die Fusions
kontrolle und die Sondenatbestände für marktbeherrschende U mcrnchmcn. Zwar h:lndelt 
es sich auch bei ihnen nicht um spezifische. auf di e Aufnahme der Wirtscbaftstätigkcit der 

öffentlichen Hand bezogene Vorschriften, jedoch bestehen gegen ihre Ausdehnung auf 
diese FaDe keine grundsätzlichen Bedenken. 1m Unterschied zum \V/cttbcwcrbsrccllt sind 
daher für die Kanellrechtsnonnen bisher auch nur vercinze.ltl 79 Einwendungen dagegen er
hoben worden, sie gegen die Aufnahme der \Vinschaftstiitigkeit (das "Ob") und nicht nur 

gegen das .. Wie" des Wettbewerbshandelns einzuseaen. 

a) Zur Fusionskontrollc 

Mit dem Minel der FusionskontroUe kann nur die auf externem Wachstum bcmhcnde 
Aufnahme neuer Untemehmenstüigkeiten der öffendichen Hand gestoppt werden, d. h. 
der Erwerb von Unternehmen oder Beteiligungen oder ein sonstiger nach Maßgabe von § 
23 Abs. 2 G\XIB als Zusammenschluß geltender Vorgang. Reclllliche Besonderh ei ten im 
Falle von Zusammenschlüssen unter Beteiligung der öffentlichen Hand sind in den Vor
schriften der §§ 23 ff GWB nicht vorgesehen" ' . D3nk der Ausgestaltung der Aufgreifvor
schrihen, darunter insbesondere der Verbundklauscl des § 23 Abs. 1 S. 2 und der Umer
nehmensfikrion des § 23 Abs. 1 S. 10 GWB, scheitert die Erfassung von Envcrbsvorgängcn 
unter Beteiligung der öffentlichen Hand auch nicht etwa d:lran, daß die beteiligte Körper
schaft oder sonStige juristische Person des öffentlichen Rechts nicht unmittelbar wirtschaft
lich tätig ist, sondern sich auf den Erwerb und das Halten von Mehrheitsbeteiligungen an 
Gesellschaften beschränkt. 

Für die Prüfung der materiellen Untersagungsvorausseaungen kommt es nach §24 Abs. 
J GWB auf die Entstehung oder VerStärkung einer marktbeherrschenden lcllung als Fu
sionsfolge an. lnsoweit kann im Grundsatz auf die Feststellungen unter IV 2 zur Frnge einer 
Zurechnung der Ressourcen der öffentlichen Hand bei ßcunciJung der MarktstcUung öf
fentlicher Unternehmen verwiesen werden. Im Unterschied zu der gcgenw:lrtSbC'L.ogencn 
FestStellung der Marktbeherrschungfürdie Zwecke der §§ 22, 26 Abs. 2 GWB steht bei der 
Fusionskontrolle zwar die Prognosebetrachrung im Vordergrund, da es bei ihr um die Prü
rung der künftigen Marktstrukrur als Folge des Zusammenschlusses gchtill . Für das Pro
blem, ob und inwieweit die Ressourcen der öffentlichen Hand in diese Beurteilunglllit ein
bezogen werden müssen, macht das jedoch keinen entsCheidenden Unterschied; n:lment
lieh scheidet fü rS 24 Abs. 1 GWBeine undifferenziertc Zureehnungdcrgcsamten finanziel
len Mine! derjuristischen Person des öffendichcn Rechts bei Ermittlungder Finanzkraftdes 
von ihr betriebenen Unternehmens ebenso aus wie im Rahmen von §§ 22, 26 Abs. 2 
GWB!". 

179 Von Emmmch (Fn. 35), S 98 Rdn. I. 
180 Vgl. Emmrncb (Fn. 35). S 98 Rdn. 10-. m. Nachw. 
181 Vgl. nur M~tmiick" in Immenga/Mestmäcker, GWß, S 24 Rdn. 12, 17 ff. 
182 VgJ. oben IV 2. A.A. auch insoweit Emmmch (Fn. 35), § 98 Rdn . 105 f. 
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b) Zur Mißbrauchsaufsicht über marktbeherrschende Unternehmen 

Entscheidungen von Behörden oder Gerichten zu der Frage, ob ein rnarktbeherrschen
des Unternehmen durch Neuaufnahme oder Ausdehnung der Untemehmenstätigkeit auf 
dritten, von ihm bisher nicht beherrschten Märkten einen Mißbrauch i. S. von § 22 Abs. 4 
GWB begeht und ob ihm dieser Mißbrauch durch kartell behördliche Verfügung nach § 22 
Ahs. 5 GWB untersagt werden kann, liegen bisher meht vor. Da § 22 G\VB nehen d er Ver
hinderung mißbräuchlicher Marktergebnisse auch dem Zweck dien~ eine weitere Ver
schlechterung der Marktsrru ktur durch das W' ettbewerbsverhah cn markt beherrschender 
Unternehmen zu unterbinden, scheidet eine solche Möglichkeit nicht von vornherein 
aus' 83. Daß die Tätigkeitsausweitung auf internem Unternehmenswachsrum beruht, steht 
nicht entgegen; ein Umkehrschluß aus §§ 23 ff G\XlB wäre methodisch nicht vertretbar. 
Vielmehr zeigt gerade der Mißbrauchsratbesrand des § 22 Abs. 4, S. 2, r. 1 GWB, daß ein 
Mißbrauch auch Ln der Beeinträchtigung der Wettbewerbsmöglichkeiren anderer Unter
nehmen liegen kann, wenn die Beeinträchtigung ein fürclen \Y/ettbewerbaufdemMarkter
hebliches Ausmaß erreicht und sachlich nicht gerechtfertigt ist. An einer sachlichen Recht
fenigung fehlt es dabei nicht nur im Falle von Beeinträchtigungen der \Vettbewerbsmög
lichkeiten anderer Unternehmen, die auf deren mißbräuchlicher Behinderung durch Sper
ren, Preisspalrung u. 3. beruhen, sondern auch dann, wenn die Neuaufnahmeoder Ausdeh
nung eier Geschäftstätigkeit auf angrenzende Märkte mit Hilfe der marktbeherrschenden 
Stellung und nicht durch bessere eigene Leistung e,rreicht wird. Zu denken ist etwa an 
Kopplungsgeschäftel 8

\ Gesamrumsatzrabattel8S oder ähnliche Prcisnachlässe, sowie an 
den EinsatZ sonstiger Aktionsparameter, die dem Marktbeherrscher d1e Möglichkeit ver
schaffen, die Vorteile seiner MarktsteUung auf andere Märkte auszudehnen186. 

183 Das folgt nicht nur aus der von mir venretenen Lehre vom Nichcleisrungswettbewerb (vgl. näher 
Ulmt?rin Festschr. Kummer. 1980, S. 565 ff; dazu kritisch Mösche/aaO Fn. 38, S 22 Rdn. 101 ff), 
sondern au ch nach der .. Theorie der beweglichen Schranken'" (MöscheJaaO Rdn. 106); vgl. etwa 
die von Möschel im Ra.hmen seiner Typologisierung von Behinderungsmöglichkeiten (§ 22 Rdn. 
120 ff) angeführten Fallgru ppen des Mißbrauchstransfers (Rd n. 125), der ßehindenl ngsinvestitio 
ncn (Rdn. 139 f) sowie der Stru ktunreränderungen durch H erbeiführungoligopolistischer Markt
bedingungen oder Zusammenschlußmaßnahmen (Rdn. 181 ff). Vgl. auch Fn. 186. 

184 Vgl. schon KG Wu WIE O LG 995 - Handpreisauszeichner, und OLG 1767 - Kombinationm .rif; 
dazu Möscbcl (Fn. 38), § 22 Rdn. 132. 

185 KG WuW/ E OLG 2403, 2407 - Fenibrfutter; dazu Möschel (Fn . .38) § 22 Rdn. 126 ff. 
186 Vgl. schon Fn. 183. Einederanige Strategie der Ausdehnungder Monopolstellung auf angrenzen

de Märkte ist etwa bei der Blmdesposrzu beobachten, dort freilich durch die in § 14 PostVenvG ent
haltene Ermächtigung zum Erl aß von "Rechtsverordnungen über die Bedingungen und die Ge
bühren für die ßenut"Lung der Einrichru ngen des POSt- und Fernmeldewesens (Benutzungsver
o rdnungen)'" und ihre extensive Auslegung durch das ßVerfG (SVerfGE 46, 120, 143 f = N]\V 
1978,313) weitgehend gedeckt. Zu wettbewerbspolirischen Vorschlägen einer Beschränkung der 
Aktivitätcn der Bundespost auf dem Endgerätemarkt, siehe MOllopolkommission, Die Rolle der 
Deutschen Bu ndespost im Fernmeldewesen (So ndergUl:lchtcn 9), 1981, insbcs. Tz. 15.23 f,31 , 
247,249; zur gemeinschaftsrechclichen Problematik der Ausdehnung des Fernmeldemonopols 
auf den Endgef.itemarkt vgl. Pappalardo, Die Stellung der Fernmcldcmonopolc im EWG- Recht. 
in: Mestmiickt:r, Kommunikation ohne Monopole - Über Legitimation und Grenzen des Fernseh
monopols, 1980, S. 201 ff. - Als nach § I UWG unzulässige Monopolisicrung wurde die auf das Ei
gentum der Bundespost gestütztc Unters;lgu ng von Aufklebem mit Fremdwerbung auf Tclefon
apparaten bcuneilt (OLG Frankfun WuW/ E OLG 2042). 
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Auch wenn derartige leisrungsfremdc, den Mißbrauch indiz ierende Verhaltensweisen 
nicht feststell ba r sind, kann die Aufnahme einer neuen Unternehmenstätigkeit durch ein 
marktbeherrschendes öffentliches U nternehmen. wenn sie zu einer erheblichen Beeinträch
tigung der \Vcnbewerbsmöglichkeitcn anderer Unternehmen führt. doch schon dann als 
sachlich nicht gerechtfertigt und daher nach § 22 Abs. 4, S. 2, Nr. 1 GWB mißbräuchlich zu 
beurteil en sein, wenn es an einem besonderen, über die Gewinncr.liclung hinausgehenden 
öffencljchen Interesse an der neuen Tätigkeit fehlt, das bei der Interessenabwägungzugun
sten des marktheherrschenden öffentlichen Unternehmens zu berücksichtigen wärel87

• 

Der Mißbrauchsvorwurf kann sich aber auch auf die Überschreirung der der öffentlichen 
Hand geserzten Kompetenzschranken oder auf ihre Grundrechtsbindung stützen; beide 
Umstände sind für die umfassende MißbrauchskontroUe durch die Karrellbehörden, die in 
stärkerem Maße als die Unlauterkeitsprüfung nach § I UWG auch außcrwettbewerbliche 
normative Wertungen einbezieht l88 , von Bedeutung. Die oben (unter m 3, IV 3) getroffe
nen Feststellungen zur Maßstabsverschärfung im Falle einer nicht durch besondere öffent
Gche Interessen legitimierten Winschaftstätigkeit der öffentlichen Hand gelten entspre

chend fü r die Mißbrauchsauf,icht nach § 22 Abs. 4, S GWB über marktbeherrschende öf
fentliche Unternehmen. 

c) Klagemöglichkeiten privater Konkurrenten 

Sowohl Fusionskomrolle als auch Mißbrauchsaufsicht über marktbeherrschende U nter
nehmen eröffnen nur Eingriffskompetenzen für die Kan ellbehörden, sind aber als solche 
privatem Rechtsschutz nicht zugänglichl89. Unterlassungsklagen von behinderten Ko n
kurrenten gegen die Neuaufnahme oder Ausdehnung der Geschäftstätigkeit eines markt
beherrschenden öffentlichen Unternehmens können jedoch auf das Behinderungsverbor 
des § 26 Ab,. 2 i. V. mit PS Abs. 1 GWB gestützt werden. Das fühn erneut zur Frage der 
Unbilligkeit der in der Konkurrenztätigkeit des marktbeherrschenden öffentlichen Unter
nehmens liegenden Behinderung, d. h. zur Abwägung der Interessen von Behinderndem 
und Behindertem unter Berücksichtigungder aufdie Wettbewerbsfreiheit gerichteten Ziel
setzung des GWB I90

. Daraus, daß die Behinderung hier nicht aus der An und Weise, son
dern aus dem "Ob" der Winschaftstätigkeic resultiert, ergeben sich für die Beurteilung nach 
§ 26 Abs. 2 GWB kei ne grundsätzlichen Untersch iede. 

Unbillig ist die in der Aufnahme einer neuen Wirtschaftstätigkeit der öffendichen Hand 
liegende objektive Behinderung der Mitbewerber, d. h. die spürbare Beeinträchtigungihrer 
Betätigungsmöglichk eiten im \'(1 ettbewerb, danach nicht erst, wenn sie ei.n e fü r die 
Bejahung von Grundrechtseingriffen durch Konkurrenz ausreichende intensität erreicht, 
insbesondere zur Verdrängung der privaten Konkurrenz führt, sondern im Zweifel schon 

187 Zur Interessenabwägung bei Prüfung der sachlichen Rechtfenigung nach § 22 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 
GWB vg]. Möschel (Fn. 38) § 22 Rdn. 114 f. 

188 Zur fehlenden kartell rechclichen SChut"Lwürdigkeit von Imeressen, deren Durchsetzung gegen ge
s~tzliche Vorschriften verstößt, vgl. BGHWuW/E BGH 1783, 1785 - Neue OsnabrückerZeitung 
= BB 1981, 383 mit Anm. Marken. Dazu allgemein unter Herausarbeitung eines nonnativc" Bc
wertungsmaßstabs vgl. namentlich Marken (Fn. 137), § 26 Rdn. 198,203 ff. 

189 Vgl. Nachw. in Fn. 127. 
190 So die Formel der st. Rspr. (vgl. Fn. 138). 
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dann, wenn legitime öffentliche Interessen für diese Täcigkeit nicht bestehen oder wenn der 
öffentlichrechcliche Rechtsträger die Unternehmenstätigkeit außerhalb einer gesetzlichen 
oder satzungsrechtlichen Grundlage entfaltet. In diesen Kriterien zeigt sich zugleich die 
Wertungsübereinscimmung mit der Mißbrauchsfeststellung nach § 22 Abs. 4 G\VB, wie sie 
im Verhältnis zwischen den heiden Sonderregelungen für marktbeherrschende 
Unternehmen bis 1980 allgemein anerkannt war. Sie wird zwar neuerdings. mit Rücksicht 
auf den in der 4. GWB-Novelle ncu geregelten Beispielskatalog mißbräuchlichen Verhal
tens i.n § 22 Abs. 4 S. 2 GWB und die damit bezweckte Ausweitung des Mißbrauchsbe
griffs, in Frage gestellt l<}1 j im Falle der kartellrechtlichen Beurteilung der Aufnahme neuer 
Tätigkeiten durch marktbeherrschende öffendiche Unternehmen ist die Notwendigkeit 
für eine derartige Differenzierung jedoch nicht ersichtlich. Auf die unter 2 b getroffenen 
Feststellungen kann daher ergänzend für die UnbilligkeitSprufung nach § 26 Abs. 2 GWB 
verwiesen werden. 

J. Z>oanvnenfanung 

Wettbewerbs- und kanellrechtliche Schranken bestehen nicht nur für die Art und Weise 
der Wirtschaftstätigkeit der öffenuichen Hand, sondern auch für die Tätigkeit als solche, ih
re Neuaufnahmeoder Ausweirungaufangrenzende Märkte. Von Bedeurung sind insoweit 
namentlich die GWB-Vorschrihen. Sie beschränken nicht nur - über die Fusionskontrolle 
- das externe Wachsrum. sondern eröffnen mit Mißbrauchsaufsicht über marktbeherr
schende Unternehmen und Verbot unbilliger Behinderung (§§ 22, 26 Abs. 2 GWB) auch 
das Recht von KarteUbehärden und Gerichten zum Einschreiten gegen neue Aktivitäten 
marktbeherrschender öffentlicher Unternehmen, die sich für Mitbewerber und Markt
struktur objektiv nachteilig auswirken und nicht durch spezifische öffendiche Zwecke legi
timiert sind. 

Daneben besteht auch wettbewerbsrechdich je nach Sachlage die Möglichkeit, zu emer 
Untersagung bestimmter öffentlicher Wirtschaftstäcigkeiten als solcher zu kommen, 
wenn diese enrweder- wie insbesondere in den" Verquickungs" -FaUen - unabhängig von 
der Art. und Weise ihrer Ausübung unlauter sind oder wenn sie zu einer Gefährdung des 
Wettbewerbsbestands durch den Einsatz öffentlicher Ressourcen führen, ohne der Verfol
gung besonderer, durch die zuständige Stelle festgelegter öffendicher Zwecke zu dienen. 
Ein wettbewerbsrechtliches Vorgehen gegen die Aufnahme wirtschaftlicher, nicht durch 
besondere öffentliche Zwecke legitimierter Tätigkeiten der öffentlichen Hand, ist vor allem 
dann von Interesse. wenn die beanstandete Tatigkeit nicht von einem marktbeherrschen
den Unternehmen entfaltet wird und der Einsatz der kartellrechdichen Sondervorschriften 
gegen marktbeherrschende Unternehmen ausdiesem Grundeausscheidet.lm Unterschied 
zu den RechtSbehelfen des GWB erfordert er freilich ein höheres Maß an Wettbewerbs
beeinträchtigung, wenn nicht einer der Sondertatbestände unlauteren Handelns der öffent
lichen Hand wie Amtsmißhrauch oder Verquickung öffentlicher und erwerbswirtschaft
licher Interessen gegeben ist. 

191 VgJ. Möschel (Fn. 38), § 22 Rdh. 108, 135, 207 unter Hinweis auf die EntStehungsgeschichte von § 
2Z Abs. 4 S. 2 N,. 1 GWB. 
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VI. Ausblick 

1. Zur Relevanz von Wettbewerbs- und Kartellrecht für die Wirtschaftstiitigkeit der 
offentiichen Hand 

505 

Der Überblick über das Wettbcwcrbs- und Kartellrecht hat gezeigt, daß diese Rechtsma
terien der wirtschahJichen Tätigkeitder öffentlichen Hand zwarnichr grundsätzlich entge
genstehen, daß sie aber eine Reihe von Instrumenten bereithalten, um etwaigen Mißbriiu
ehen auf diesem Gebiet und einern die Privarwinschaft schädigenden, nicht durch 
öffentliche Zwecke gerechtfertigten übermäßigen Engagement der öffentlichen Hand ent
gegenzutreten. Das ist für die Sonderfälle des Auto ritätsmißbrauchs und der Verquickung 
öffen tlicher und erwerbswlrtschaftlicher [nteressen schon in der früheren höchstrichterli
chen Rechtsprechung sichtbar geworden, wenn auch die Linie - nicht zuletz t wegen der 
ungeklänen Rechtswegfragen - nicht stets einheitlich war. Demgegenüber haben die bei
den BeschJüsse des Großen Senats des BGH von 1976 in der Rechtswegproblematik, aber 
auch zur Frage des Anwendungsbereichs von Kanell- und Wettbewerbsrecht auf die 
Winschaftstätigkeit der öffentlichen Hand deutliche KJarstellungen, wenn nicht Fortent
wicklungen gebracht. Die in UWG und GWB vorhandenen lnstrumente auf ihre Einsatz.
fahigkeit gegen übermäßige Wirtschahstätigkeit der öffentlichen H and zu prüfen und fest
zustellen, ob sie nicht nur gegen die zu beanstandende Art und Weise dieserTätigkeit, son
dern je nach Sachlage auch gegen die Tätigkeit als solche eingesetzt werden können, war 
das Ziel der vo rstehenden Überlegungen. Dabei hat sich namentlich auch gezeigt, daß mit 
Grundrechtsbindung der öffenclichen Hand und Fesclegung auf die Verfolgung öffentlicher 
Zwecke und interessen zwei Aspekte vorhanden sind, die fü r die Auslegung der UWG
und GWB-T atbesriinde ins Gewicht fa ll en und Z1.1 einer differenzierenden, je nach Sachlage 
auch verschärfenden Anwendung von \Ylettbewerbs- und Kanellrecht auf die Winschafts
tätigkeit der öffentlichen Hand führen können. 

Macht man von den danach vorhandenen Mögljchkeiten gegenüber öffentlichen Unter
nehmen konsequent Gebrauch und besinnt man sich zugleich der in G\VB und UWG vor
handenen Tendenzen zu stärkerer Betonung des \Ylettbewerbs- und Marktschutzes gegen 
Vermachrungserscheinungcn. so sind die Aussichten alles in allem nicht schlecht, mit den 
Mitteln des Wettbewerbs- und Kartellrechts eine Beschränkung der Wirtschahstätigkeit 
der öffentl ichen Hand auf die Verfolgung primär öffemlicher Zwecke durchzusetzenl92

• 

2. Zur Notwendigkeit interdiszipliniirer Kooperation 

Daß diese Aufgabe nicht unter isolj ert wettbewerbs- und kartellrechclichem Blickwinkel 
gelöst werden kann, sondern daß es dazu auch vielfältiger Berücksichtigung öffentlich
rechtlicher Aspekte bedarf, solhe ebenfalls deu tlich geworden sein. Das gilt etwa für die 
Frage nach Art und Intensität der Grundrechtseinwirkung auf die Wirtschaftstätigkeit der 
öffentlichen Hand, aber auch für die sonstigen öffemlichrechtlichen \"'errungen und ihre 

192 Skeptisch demgegenüber etwa noch 5cholz (Fn. 8), S. 518, der sich von der Anwendungdes Wett
bewerbs- und Kanellrechts zu r Sicherung des Wettbewerbs bzw. der Wettbewerbsf.ihigkeit priva
ter Unternehmen vor der meist übermächtigen staatlichen Konkurrenz keine hinreichende Lö
sung verspr:1ch, den Einflüssen des öffentlichen Rcchu auf die Auslegung der Tatbestände von 
UWG und GWB aUerdings don auch nicht weiter nachging. 

)4 ZliR. H.S. Bo. 116 
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Einflüsse auf die Anwendung der wettbewerbs- und karteUrechclichen Generalklauseln. 
Schon deshalb bleibt die Aufgabe interdisziplinärer Zusammenarbeit in diesem Bereich ge
stellt, seihst wenn sie im Hinblick auf rue neuere BGH-Rech[Sprechung primär unter der 
Flagge von VWG und GWB zu leisten ist. 

Von diesen in erster Linie auf das Horizontalverhältnis zwischen der öffentlichen Hand 
und ihren p ri vaten Konkurrenten bezogenen Überlegungen unberührt bleibt die Diskus
sion über Notwendigkeit und Anwendungsbereich eines das Wettbewerbs- und KarteU
recht ergänzenden oder überlagernden Verwaltungsprivatrechts, dem das privatrechdich 
gestaltete Benut2ungsverhältnis öffendicher Unternehmen untersteht. Hierzu können die 
vorstehenden Ausführun gen allenfaUs einen aufdie Behandlung VOll Vorfragcnbeschränk
tcn Beitrag leisten, während der Schwerpunkt der Erörterungen dem öffentlichen Recht 
vorbehalten bleiben muß. 
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Diskussionsbericht 

zu den Referaten Badura und V/mer 
(Diskussionsleiter: Professor Dr. Scholz) 

507 

Zentraler Gegenstand der Diskussion waren die öffentlich-rechtlichen, insbesondere 
verfassungsrechdichen Schranken der wirtschafLlichen Tätigkeit der öffentlichen Hand 
und das daneben möglicherweise zur Verfügung stehende kanclJ- und wettbewerbs
rechtliche Instrumentarium. 

1. Entgegen der teilweise für notwendig erachteten Sicherung von Freiheitsrechten mit 
Hilfe öffentlich-rechtlicher Schranken gegenüber der wirtschaftlichen Betätigung der öf
fentlichen Hand vertraten Teilncruncrdje Ansicht, daß die Verfassung insoweit keine strik
len Schranken vorsehe, diese Fragen vielmehr durchaus auch offen lassen könncj aus dem 
Grundgesetz könne daher weder eine exakte Abgrenzung von wirtschaftlicher und hobcit
licherTätigkeit der öffentlichen Hand, noch eine konkreteGrenzefür die Zurückdrängung 
privater Unternehmen entnommen werden. Mehrere Stimmen wandten sich vielmellr 
dem Begriff des .. öffentlichen Interesses'" als Schranke für die wirtschaftliche Tätigkeit der 
öffentlichen Hand ZUj dieses Kriterium ennögJiche zwar ebenfalJs Ilicht die zweifelsfreie 
Ermittlung strikter Ergebnisse, sei aber auch - entgegen anderer Ansicht - nicht bloß VOll 

deskripciveOl Wert. Ein Referent betonte daneben dje Bedeutung der KontroUc de,r wirt
schaftJjchen Betätigung des Staates anhand der damit verfolgten Ziele und Absichten. Die 
Orientierung des Gemeinwesens am Grundsatz der PrivatwirtSChaft wurde als von der ge1-
tenden Verfassungsordnung nicht umfaßt bezeichnet. 

Die Problematik grundrechtl icher Bedingungen für die wirtschafclichc Tätigkeit der öf
fentlichen Hand zeigte ein Teilnehmer am Beispiel des An. 12 GG auf: Die Verfassungs
norm diene dem Schutz der Konkurrenz, woUe aber nicht vor Konkurrenz schützen, so 
daß unter diesem Aspekt wLnschaftljcher Bcräcigung der öffent)jchen Hand keine Beden
ken entgegengesteUt werden können. Da sich Art. 12 GG jedoch nur auf marktkonforme 
Konkurrenz beziehe, könne die Bescimmung bei strikter Handhabung zu sehr weitgehen
der Resuikcion des HandJungsspielraums der öffentlichen Hand führen. 

Schließlich wurde auf die Bedeutung des Übcnnaßverbotes als Schranke für die wirt
schaftliche Tacigkeit der öffendichen Hand hingewiesen. Weniger der hieraus abzuleitcnd ~ 
Grundsatz der Eriorderlichkeit, als viellnehr derjenige der Verhältnismäßigkejt könne in
Sinne einer Pflicht zur Rücksichtnahme auf die Konkurrenz des Marktes eine sinnvolL 
Schranke bezüglich des .. Wie" der wirtschaftljchen Betätigung der öffentlichen Hand dar
SteUen. 

2. Angesichts der von den Vertretern des öffentlichen Rechts relativ weit gezogener 
Grenzen für die winschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand wurde in der Diskussion 
im Anschluß an das Referat Ulmers das Augenmerk auf dje Fruchtbarmachung der zivil~ 
rechtlichen. insbesondere wettbewerbs- und kartellrechilichen lnstrumentarien hierfür ge
richtet. Der Referent vertrat die Ansicht, daß die Regelungen z. ß. des UWG durchaus dif
ferenzierte Lösungen in diesem Bereich böten, insbesondere auch die Probleme der Venei
lung von Darlegungs- und Beweislast regelten,obwohl auch hier ungeklärte Fragen, wiedje 
nach dem Schurzumfangdes § 1 UWG bezüglich des Abnehmennt. r.sses, nicht übersehen 
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werden dürften. Der Referent vertrat dabei die Auffassung, daß bezüglich dieser privat
rechtlichen Schranken zwischen öffentlichen und privaten Unternehmen dahingehend zu 
differenzieren sei, daß die Schranken für die wirtSChaftliche Betätigung ersterer wesentlich 
enger zu ziehen seien. Auch ein entgegengesetzter Standpunkt '\\rurde eingenommen. Da
nach wurde die Statuierung verschärfter Anforderungen an öffentliche Unternehmen als 
dem Gedanken der Rechtsgleichheit im Privatrechtssystem widersprechend bezeichnet. 

Ein Teilnehmer äußene gegenüber den Versuchen zur Begrenzung der winschaftlichen 
Tätigkeit öffenclicher Unternehmen mit Hilfe des Privatrechts einige Besorgnis und ver
deutlichte diese an dem Versuch, den Tatbestand der Sinenwidrigkeit im Sinne von § I 
UWG anhand des Verstoßes gegen öffentlich-rechtliche, z. B. kommunalrechtliche Nor
men ZU konkretisieren; Verstöße gegen diese öffentlich-rechtlichen Nornlen seien primär 
im öffentlichen Recht zu sanktionieren. Er wies dariiberhinaus auf die erheblichen Proble
me für Kanellbehörden und ordentliche Gerichte bei der Beuneilung des öffentlichen In
teresses an der Wahrnehmung bestimmter Aufgaben durch die öffentliche Hand hin. 

Gegenden Versuch, nunmehr dem Privatrechtden ,.SchwarzenPeter"lnder Diskussion 
wn die Schranken der wirtschaftlichen Betätigung der öffentlichen Hand zuzuschieben, 
wa nd te sich ein anderer Teilnehmer. Er wies insbesondere auf das Dilemma hin, einerseits 
privatrechtliche Kontrollregelungen auf öffentl iche Unternehmen anwenden, andererseits 
aber nicht die Konsequenz hieraus ziehen zu wollen, nämlich auch andere privatrechdiche 
Instirute wie z. B. die Gewährleistung von grundsätzlicher Privatautonomie anzuwenden. 

Zwei Teilnehmer sprachen schließlich das Problem einer Kollision öffentlich-rechtlicher 
Vorschriften mit dem GWB an: Das GWB könne keine Anwendung finden, wenn ein öf
fentliches Unternehmen wie z. B. die Bundespost aufgrund GesetZes oder einer Verord
nung tätig werdei dies verdeutlichten auch die Bereichsausnahmen des § 99 GWH. Demge
genüber wies ein Referentdaraufhin, daß § 99 GWB ledig~ch Venräge, nicht .berdie pro
blematischen einseitigen Verhaltensweisen erfasse; im übrigen seien z. B. bei der Bundes
post im wesentlichen die Gebühren durch Verordnung geregelt, was jedoch für das vom 
GWH erfaßte Konkurrenzverhältnis irrelevant sei . 

3. Zwei Teilnehmer verwiesen dariiberhinaus auf die Auswirkungen der Bestimmungen 
des EWe-VertJ.1ges, insbesondere der Art. 90, 92, 8S f., 30 H. EWGV, für öffendiche Un
ternehmen und des Art. 222 EWGV für die Verstaatlichung von Unternehmen. 

Schließlich sprach ein Teilnehmerfürden Bereich der wirtSChaftlichen Betätigungderäf
fentlichen Hand die Gefahr von Interessenverquickungen und Bedenken gegen eine mögli
che Förderung staadicher Unternehmen mit Hilfe von Steuern und Abgaben und die sich 
hieraus ergebende Notwendigkeit von mehr Transparenz in diesem Bereich an. Als Aus
weg schlug er die Statuieru ng einer Berichtspflicht über die Beziehungen der äffenclichen 
Unternehmen zu staatlichen Stellen vor. Ein Teilnehmer machte hierzu auf die Richtlinie 
der Kommission der Europäischen Gemeinschaften vom 25.6.1980 über die Gewährlei
srung der Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen der öffentlichen H and und 
den öffentlichen Unternehmen aufmerksam. 

Hemd Joch, München 




