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L. Ausgangslage

Beschrénkte sich der Staat lange Zeit auf seine ureigensten Aufgaben der Hoheitsverwaltung
und Daseinsvorsorge, kann man nunmehr zunehmend eine rege Beteiligung am
Wirtschaftstreiben feststellen. Die 6ffentliche Hand gewidhrt Zuwendungen an Vereine und
Unternehmen, subventioniert etwa Thermen' oder Fahrgemeinschaften?, betreibt kommunale
Schwimmbider und Ambulatorien®, schlussendlich begegnet man ihr gar im
Bestattungswesen®. Als Gesellschafter verkauft sie — mitunter auch zu giinstig® — Beteiligungen,
griindet eigene Unternehmen und nimmt mit diesen wiederum am Wettbewerb teil. Diese
Befugnis zur privatwirtschaftlichen Betéitigung, wird dabei unmittelbar durch das B-VG
eingerdumt, das in Art 17 sowie 116 Abs 2 den Bund, die Lénder und die Gemeinden als

Privatrechtssubjekte konstituiert.®

Trotz dieser grundsétzlichen Zuléssigkeit, driangt sich jedoch vehement die Frage auf, wo die
Grenzen liegen. Absolutiert die Sonderstellung des Staates und ist folglich alles erlaubt, gelten
jene Regeln, die auch die anderen Marktteilnehmer binden, oder bestehen Abweichungen? Ist
es mit dem freien und lauteren Wettbewerb vereinbar, wenn die Offentliche Hand ihre
umfassenden Mittel so einsetzen darf, dass sie einen Wettbewerbsvorsprung erzielt?’ Darf sie
beispielsweise Tankstellen® betreiben und dabei Personal sowie Infrastruktur aus dffentlichen
Mitteln beziehen, um billigere Preise anbieten zu kdnnen? Darf sie Buslinien’ einrichten und
diese derart fordern, dass der Fahrpreis gegen Null tendiert? Wie sieht es mit Empfehlungen
und Warnungen'® aus, die aufgrund der Autoritit der dffentlichen Hand naturgemiB grofBe
Wirkung entfalten? Findet sich hier ein Neutralitdtsgebot, oder wird eine Hintertiir eréffnet, um

den Markt in die gewiinschte Richtung zu lenken?

' OGH 16.07.2002, 4 Ob 72/02w, wbl 2002, 580 — Therme L; vgl Riiffler, Privatrechtliche Probleme der
Subventionsgewéhrung: Der Einfluss des Gleichheitssatzes auf den Rechtsschutz im Subventionsrecht, JB1 2005,
409.

2 OGH 22.06.1999, 4 Ob 141/99k, OB1 2000, 107 — Fahrgemeinschaft Haslach.

3 OGH 24.09.2015, 4 Ob 234/14m, wbl 2015, 292 (W. Schuhmacher) — Gesundheitsplattform.

4+ OGH 25.04.1995, 4 Ob 24/95, OB1 1996, 80 — Stdidtische Bestattung.

S OGH 25.03.2014, 4 Ob 209/13h, OBI 2000, 107 (Leupold) — Bank B.

¢ Vgl Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 31 ff;

Mayer/Muzak, B-VG® (2015) Art 17, 1.1; Kahl, Art 17 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-
Kommentar Bundesverfassungsrecht (11. Lfg 2013).

7OGH 19.12.1989, 4 Ob 50/89, wbl 1990, 113 — PSK; vgl auch Koppensteiner, Anmerkungen zum

PSK- Urteil in wbl 1990, 104.

$ OGH 14.03.2005, 4 Ob 283/04b, OBI1 2005, 260 — Billigdieseltankstellen I; 20.04.2006, 4 Ob 261/05v —
Billigdieseltankstellen I1.

® OGH 30.05.2017, 4 Ob 267/16t, OB1 2017, 282 (Tahed!) — Gratisbuslinie.

10" OGH 17.02.2015, 4 Ob 7/15f, wbl 2015, 353 (W. Schuhmacher) — Energieanbieterwechselkampagne;
14.03.2006, 4 Ob 24/06t, MR 2006, 209 — Rattenbekdimpfung.
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II.  Forschungsfragen und Ziele der Arbeit

Ausgehend von diesen grundsitzlichen Uberlegungen, soll die zu verfassende Dissertation
zunéchst die Frage nach der Zuldssigkeit der Privatwirtschaftsverwaltung und der Abgrenzung
jener von ihrem Gegenstiick — ndmlich der Hoheitsverwaltung — einer Neuvermessung
zufithren. Die gegebenen Umstinde — man denke, um nur zwei Beispiele zu nennen, an
hochspekulative Swap Deals oder eine gewisse Bank in Kidrnten — machen es notwendig, die
Frage nach der Reichweite der Rechts- und Handlungsfihigkeit in den Raum zu stellen.
Lange Zeit als selbstverstindlich hingenommen!!, zweifeln neuerdings etwa
Grabenwarter/Holoubek'? die Unbeschrinktheit dieser an. Zu untersuchen wird daher sein, ob
verfassungsrechtliche Prinzipien — so zB an das Sparsamkeitsgebot und Effizienzprinzip — es
notwendig machen, das Kritertum des ,0ffentlichen Interesses* aufzustellen und das
privatwirtschaftliche Wirken der 6ffentlichen Hand nur dann als zuldssig zu betrachten, wenn
dabei ein derartiges Interesse verfolgt wird. Freilich wird es auch Ziel der Arbeit sein, die
Konsequenzen beider Entscheidungsmdglichkeiten aufzuzeigen und zu analysieren.

Insbesondere die Auswirkungen auf die Praxis sollen dabei im Vordergrund stehen.

Darauf aufbauend ist zu kldren, welche Spielregeln fiir die 6ffentliche Hand im Wettbewerb zu
gelten haben. So wird allgemein zu untersuchen sein, unter welchen Voraussetzungen die
offentliche Hand im geschiiftlichen Verkehr handelt und folglich auch das UWG auf
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts Anwendung findet.!* Im Fokus stehen dabei die
Entwicklungen in der Rechtsprechung'®, die mitunter ganz grundlegende Rechtsfragen
neuerlich aufwerfen. So war es lange Zeit unstrittig, dass Motive und Zwecke der Tétigkeit flir
die Anwendbarkeit des UWG keine Rolle spielen, sondern lediglich auf formale Kriterien
abzustellen sei.'> Nach dieser Rechtsprechung wiirde die 6ffentliche Hand dann, wenn sie
rechtstechnische Mittel einsetzt, die auch Privaten offen stehen, der Kontrolle durch das UWG
unterliegen. Die Begriindung dafiir lieferte der OGH in Anlehnung an W. Schuhmacher!'® mit
dem Vorliegen einer Rechtsschutzliicke. Gegen schlicht hoheitliches Handeln des Staates

stiinde den benachteiligten Mitbewerbern kein Rechtsmittel zur Verfligung, weshalb es

I Jiingst in dieser Richtung argumentierend Wiederin, Gemeinwohl, Effizienzprinzip und Rechtspersonlichkeit
der Bundeslédnder, wbl 2015, 669.

12 Vgl Grabenwarter/Holoubek, Zur Auslegung des Art 17 B-VG, ZfV 2016, 14.

13 Vgl Heidinger in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 105 ff; Kéhler in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG3® (2018)
§ 3aRn 2.17 ff.

14 Vgl Riiffler, Die Anwendbarkeit des UWG auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (1994) 24ff.

15 OGH 13.07.1993, 4 Ob 82/93, wbl 1993, 405 — Zivilschutzverband.

16 W. Schuhmacher, Zu OGH 10.6.1975, Zur Anwendung des UWG auf die Titigkeit eines Sachverstindigen
einer Korperschaft 6ffentlichen Rechts, OZW 1975, 126.
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notwendig sei, den Anwendungsbereich des UWG zu eréffnen. Konsequenterweise fiihrte der
OGH diese Judikaturlinie zunichst auch nach der UWG-Novelle 2007 fort'’, da durch den
Wegfall des subjektiven Tatbestandsmerkmals, ndmlich des Handelns zu Zwecken des

Wettbewerbs, eine Ankniipfung an rein formale Kriterien naheliegend war.

Nichtsdestotrotz verabschiedete sich der OGH jiingst von seiner langjihrigen
Rechtsprechung und nimmt nunmehr an, dass die o6ffentliche Hand dann, wenn sie in
subjektiver Hinsicht 6ffentliche Zwecke verfolgt, nicht im geschéftlichen Verkehr handle und
folglich auch keiner lauterkeitsrechtlichen Verhaltenskontrolle unterliege.'® In dieser
bemerkenswerten Entscheidung unternahm der OGH einen Ausflug in das deutsche Recht und
importierte die dort vom BGH entwickelte Dreiteilung der Tétigkeit der 6ffentlichen Hand in
hoheitliches Handeln, privatrechtliches Handeln ohne unternehmerischen Charakter und
privatwirtschaftliches Handeln mit unternehmerischem Charakter."® BloB letzteres sei als
Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr zu qualifizieren und erdffne daher den
Anwendungsbereich des UWG.?° Vor dieser Primisse wird es in der Dissertation eine der
Kernfragen darstellen, ob diese Anlehnung an das deutsche Recht zweckmafig ist. In einem
Rechtsvergleich sollen sowohl die verfassungsrechtlichen Grundlagen, als auch das
Rechtsschutzsystem gegeniibergestellt werden, um zu kliren, ob sich tatsdchlich eine
Ubernahme der deutschen Judikatur gebietet, oder aber das dsterreichische Recht nach einer

anderen Losung verlangt.

Dariiber hinaus offenbart sich das Problem in der Praxis aber insbesondere bei der
Beschaffungstiitigkeit der 6ffentlichen Hand und bei den sogenannten Rechtsakten mit
Doppelnatur. Wahrend die Judikatur erstere bislang nicht als Handeln im geschéftlichen
Verkehr wertet?!, geht etwa F. Schuhmacher mit gewichtigen Argumenten davon aus, dass
durch die Nachfrage der 6ffentlichen Hand der Wettbewerb gerade er6ffnet wird und es zudem
merkwlirdig anmutet, wenn Bieter untereinander Anspriiche nach UWG geltend machen

kénnen, nicht jedoch gegen den vergaberechtswidrig handelnden Nachfrager.?

17 Vgl OGH 10.06.2008, 4 Ob 41/08w, wbl 2008, 503 — Wiener Zeitung I1.

'8 OGH 30.05.2017, 4 Ob 267/16t, OBI 2017, 282 (Tahedl) — Gratisbuslinie; zuvor bereits 21.06.2011, 4 Ob
40/11b, wbl 2011, 626 — Murpark.

1 OGH 30.05.2017, 4 Ob 267/16t, OBI 2017, 282 (Tahedl) — Gratisbuslinie.

20'Vgl Herrmann in Miinchner Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht? 1 (2015) Einl Rz 955.
2l OGH 11.08.2015, 4 Ob 247/14y, wbl 2015, 659 — Universitt fiir Bodenkultur;, vgl Heidinger in

Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 107.

22 F. Schuhmacher, Uberlegungen zum Handeln im geschiftlichen Verkehr und zur Férderung fremden
Wettbewerbs, wbl 2016, 601.



Auch die Rechtsakte mit Doppelnatur bieten Raum und Notwendigkeit fiir eine neuerliche
Untersuchung. Als solche darf man jene Rechtsakte verstehen, die zwar gegeniiber dem
Adressaten als Hoheitsakt wirken, gegeniiber Mitbewerbern aber in den Wettbewerb
eingreifen.?® Vergibt die 6ffentliche Hand beispielsweise Bestattungstermine mit Hoheitsakt an
das gemeindeeigene Bestattungsunternechmen, ist dieser Vorgang als solcher dem
Anwendungsbereich des UWG  zweifellos  entzogen.’*  Gegeniiber  privaten
Bestattungsunternehmen kann sich jedoch eine Benachteiligung ergeben, die diese mangels
Parteistellung im Verwaltungsverfahren nicht geltend machen kénnen.?® Selbiges gilt, wenn ein
Amtstag eines bestimmten Notars mittels Bescheid angeordnet wird.?® Auch hier haben
Mitbewerber keine Moglichkeit, eine eventuelle Ungleichbehandlung zu bekimpfen.?’” Es gilt
daher, ausgehend vom Rechtsvergleich mit den Gegebenheiten in Deutschland sowie mittels
der klassischen Auslegungsmethoden, zu wuntersuchen, ob hier tatsichlich eine
Rechtsschutzliicke vorliegt, die durch die Anwendbarkeit des UWG geschlossen werden

konnte.

Sodann ist es Ziel der Arbeit die Wettbewerbstitigkeit der 6ffentlichen Hand in der Praxis zu
begutachten und bestehende Grenzen aufzuzeigen. Dass dieses Handeln Besonderheiten mit
sich bringt und diesfalls auch speziell zu behandeln ist, ist augenscheinlich. So erdffnen sich
fiir die 6ffentliche Hand durch ihre umfassenden Ressourcen Moglichkeiten, die Mitbewerbern
schlicht nicht zur Verfiigung stehen oder bloB mit erheblichem finanziellem Aufwand
ausgleichen kénnen. Anhand der wettbewerbsrechtlichen Judikatur und Lehre ist aufzuarbeiten,
inwieweit die Sonderstellung der 6ffentlichen Hand bei der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung
eine Rolle spielt.?® Zu denken ist dabei allen voran an den Missbrauch eben jener
Sonderstellung, der sich unter anderem in unerlaubten Quersubventionen?* — zum Beispiel
durch Bereitstellung von Infrastruktur®® — aber auch durch den missbriauchlichen Umgang mit

Autoritit’! und Informationen®? manifestiert.

B Vgl Heidinger in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 111.

24 vgl erneut Heidinger in Wiebe/Kodek, UNG? § 1 Rz 105 mwN.

25 OGH 16.03.2004, 4 Ob 21/04y, wbl 2004, 394 — Friedhofsverwaltung.

26 OGH 18.05.1999, 4 Ob 117/99f, OBI 2000, 165 — Amtstag eines Notars.

27 Vgl Riiffler, Anwendbarkeit 80 ff.

8 Vgl Handig in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 389.

2 OGH 19.12.1989, 4 Ob 50/89, wbl 1990, 113 — PSK.

39 OGH 14.03.2005, 4 Ob 283/04b, OBI 2005, 260 — Billigdieseltankstellen 1.

3 Dazu BGH 18.10.2001, I ZR 193/99, NJW 2002, 1718 — Elternbriefe; 14.03.2006, 4 Ob 24/06t, MR 2006, 209
— Rattenbekdmpfung.

32 OGH 18.05.1999, 4 Ob 124/99k, OBI 2000, 28 — Forstpflanzen II.
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Doch auch die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen sollen und diirfen nicht aus den Augen
verloren werden. Gesteht es das Bundesverfassungsrecht der 6ffentlichen Hand zwar zu, in die
Privatwirtschaftsverwaltung auszuweichen, darf man dies dennoch nicht zwingend als eine
JFlucht in das Privatrecht® auffassen. Wie Saladin nimlich treffenderweise formuliert,
., [bleibt] der Staat [...] Staat, auch wenn er sich privatrechtliche Kleider iiberzieht*.** Damit
spricht er ein ganz wesentliches Kriterium an, ndmlich die Fiskalgeltung der Grundrechte,
anders gewendet, jene Bindungen des 6ffentlichen Rechts, die der Staat auch im Privatrecht

nicht abzulegen vermag.*

Eben diese Bindungen sind in der Dissertation einer neuerlichen Begutachtung zuzufiihren.
Hervorzuheben seien dabei exemplarisch — weil praktisch am Relevantesten — zunéchst die
Bedeutung des Gleichheitssatzes sowie der Erwerbsausiibungsfreiheit. So wird ausgehend
vom Schutzbereich dieser beiden Grundrechte untersucht, welche Anforderungen diese an die
offentliche Hand stellen, unter welchen Umstdnden ein Eingriff gerechtfertigt sein kann und
wann ein solcher Eingriff zur Verletzung verkommt. Speziell im Vergaberecht und der
Subventionsvergabe tun sich dabei besonders interessante Rechtsfragen auf. Beginnend mit
der Gleichbehandlung der Bieter bzw Werber und der Frage welche Kiriterien zur
Differenzierung herangezogen werden diirfen, ergeben sich auch im Rechtsschutz, allen voran

im Verhiltnis des § 341 Abs 1 BVergG zum UWG, Besonderheiten.*¢

Die daraus resultierenden Forschungsergebnisse werden schlussendlich thesenhaft dargestellt
und etwaige daraus sich neu ergebende Losungswege aufgezeigt. Ebenso wird ein Ausblick auf
die sich wandelnden Anforderungen in der wirtschaftlichen Betétigung der 6ffentlichen Hand

gewagt.

3 Vgl Aicher, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Probleme, in Funk (Hrsg), Die Besorgung dffentlicher Aufgaben
durch Privatrechtssubjekte (1981) 191 ff.

34 Saladin, Grundrechtsprobleme, in Funk (Hrsg), Die Besorgung o6ffentlicher Aufgaben durch
Privatrechtssubjekte 72.

35 Vgl grundlegend Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts!!
(2015) Rz 1337 ft.

36 Vgl Frauenberger in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 969.
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