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Fiir Olga 





Vorwort 

Die Untersuchung ist aktuell, weil sie schwerpunktmäßig die Rechtsgebiete des 
Beihilfen- und des Vergaberechts behandelt. Diese Rechtsgebiete sind eng an die 
wirtschaftliche Entwicklung gekoppelt, und sie entwickeln sich daher wie diese 
dynamisch. Uber diese Rechtsgebiete zu schreiben ist, als würde man die Beset-
zung der Parkplätze in einem mehrstöckigen Parkhaus detailliert beschreiben, 
während ständig zahllose Autos ein- und ausparken. Ferner ist die Untersuchung 
zeitgemäß, weil sie angesichts der kaum noch fassbaren Staatsverschuldung den 
Versuch unternimmt, das haushaltsrechtliche Prinzip der Wirtschaftlichkeit ernst 
zu nehmen und rechtlich weiter zu institutionalisieren. 

Die Untersuchung ist darüber hinaus von einiger Haltbarkeit, da sie ein Bei-
spiel bietet für die komplexe Methodik eines „Leistungsvergleichs" zwischen ver-
schiedenen rechtlichen Instrumenten. Verschiedene Rechtsvorschriften werden 
in der Rechtsvergleichung vor dem Hintergrund der gleichen Probleme unter-
sucht, die diese Rechtsvorschriften lösen sollen. In der Rechtsgeschichte werden 
alte und neue Rechtsvorschriften vor dem Hintergrund gleicher oder gewandelter 
Probleme verglichen. Die Vergabe von Beihilfen und von öffentlichen Aufträgen 
begegnet unterschiedlichen, aber weitgehend auch vergleichbaren Problemen. 
Die gleichen oder jedenfalls ähnlichen Probleme können also auch das tertium 
comparationis sein für einen Leistungsvergleich zwischen geltenden Rechtsvor-
schriften derselben Rechtsordnung. Auf diesem Wege liegt die These von einer 
funktionalen Äquivalenz von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen nahe. Wie 
weit diese These trägt, und welche Folgerungen sich daraus ergeben, ist der Ge-
genstand der Untersuchung. 

Mein verehrter Lehrer, Herr Professor Dr. Dr. h.c. Ulrich Battis, gab mir alle 
wissenschaftliche Freiheit und war gleichzeitig immer bereit, mir mit seinem 
wertvollem Rat zur Seite zu stehen. Für diese ideale Förderung meiner Habilitati-
on bin ich ihm sehr dankbar und verbunden. Herr Professor Dr. Ingolf Pernice er-
stellte zügig ein engagiertes Zweitgutachten, mit dessen Hilfe ich die Arbeit an 
mehreren Stellen verbessern konnte. Dafür möchte ich meinen aufrichtigen Dank 
sagen. Weiter danke ich den Herren Prof. Dres. Christian Kirchner, Thomas Rai-
ser und Gunnar Folke Schuppert, die meinen Förderungsantrag bei der Deut-
schen Forschungsgemeinschaft unterstützten und mir bei dieser Gelegenheit 
wertvolle Anregungen gaben. Nützliche Hinweise zum Vergaberecht verdanke 
ich schließlich Herrn Hendrik Kaelble. 



VIII Vorwort 

Ein Dank anderer Art, aber mit einem vergleichbaren Gewicht geht an die 
Deutsche Forschungsgemeinschaft sowie die anonymen Fachgutachter, die mit 
meinen Anträgen befasst waren. Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat die 
Erstellung der Untersuchung durch ein zweijähriges Forschungsstipendium und 
ihr Erscheinen durch eine großzügige Druckkostenbeihilfe unterstützt. 

Ich widme dieses Buch meiner Frau Olga, die mich aufmerksam begleitete 
während der guten Jahre meiner Habilitation an der Humboldt-Universität zu 
Berlin. 

P.F. Bultmann Berlin im Frühjar 2004 
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§1 Einleitung 

A. Gegenstand und Erkenntnisziel der Untersuchung 

I. Kurze Zusammenfassung der Ausgangsgedanken 

1. a) Gegenstand der Arbeit sind Beihilfen und öffentliche Aufträge als Instru-
mente der staatlichen Wirtschaftslenkung. Die beiden Instrumente werden tat-
sächlich, rechtlich und auch ökonomisch gewürdigt und miteinander verglichen. 

b) Die Ausgangsfrage lautet: Inwieweit sind Beihilfen und öffentliche Aufträge 
als Instrumente der Wirtschaftslenkung funktional austauschbar? 

c) Das Ziel der Untersuchung: Es soll untersucht werden, welche öffentlichen 
Interessen vorzugsweise durch Beihilfen und welche vorzugsweise durch öffent-
liche Aufträge verfolgt werden sollten. Der Einsatz beider Lenkungsinstrumente 
soll optimiert werden. 

2. Zu Grunde liegt der folgende Gedanke: Die Vergabe von Beihilfen und die 
Vergabe von öffentlichen Aufträgen ähneln sich in ihren tatsächlichen und rechts-
dogmatischen Strukturen.1 

Beihilfen und öffentliche Aufträge ähneln sich auch in ihren Funktionen: Der 
Staat greift in beiden Fällen durch finanziell wirksame Instrumente in den Markt 
ein und beeinflusst dadurch die Wettbewerber und den Wettbewerb. Er wendet in 
beiden Fällen Steuergelder auf, um öffentliche Interessen zu verfolgen. „Praktisch 
können sich die Funktionen, aber auch die Formen stark annähern, so dass auch 
die rechtliche Einordnung und Behandlung unsicher wird [...S]o klar der Aus-
gangspunkt einer einseitigen staatlichen Leistung hier, des Austauschvertrages 
dort auch ist, so sehr können diese Begriffe in der Praxis zu einer inhaltsleeren 
Hülse werden"2. - Ist die strukturelle und funktionale Verwandtschaft beider In-
strumente erkannt, so stellt sich die erwähnte Ausgangsfrage: Sind beide Instru-
mente austauschbar? 

3. Sind sie es, so stellt sich die Folgefrage: Unter welchen Umständen wäre dann 
welches Instrument dem anderen vorzuziehen? Welches Instrument ist wirt-
schaftlicher? 

1 Systemtheoretisch gesprochen: Beide Instrumente sind auf vergleichbare Weise strukturell 
an ihre rechtliche, politische und ökonomische Umwel t gekoppelt. Z u m Begriff der strukturel-
len Kopplung: Luhmann 1995, 440ff. 

2 Pietzcker 1978, 236. 
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Diese Folgefrage ist haushaltsrechtlich vorgegeben, da Beihilfen und öffentli-
che Aufträge finanzwirksame Maßnahmen sind: Staatsausgaben sind an den 
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gebunden, Art 114 II 1, §6 I HGrG. Dennoch 
werden diese Fragen bislang weder in der Politik, noch in der Verwaltung, noch in 
der Wissenschaft hinreichend thematisiert. „Für die Wahl der Zuwendungs- oder 
der Auftragsform sind oft Zufälligkeiten ausschlaggebend."3 

II. Entfaltung der Ausgangsgedanken 

Die knappe, einleitende Exposition muss im folgenden näher entfaltet werden. 
Das geschieht in zwei Schritten. Zu erläutern ist die These zur funktionalen Aus-
tauschbarkeit von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen (1). Anschließend ist die 
Methode für einen Leistungsvergleich von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen 
zu erläutern (2). 

1. Beihilfen und öffentliche Aufträge sind funktional austauschbar 

Die These zur funktionalen Austauschbarkeit der beiden Lenkungsinstrumente 
basiert auf einer Beobachtung und einer Schlussfolgerung. Es lassen sich struktu-
relle und funktionale Ähnlichkeiten der beiden Instrumente beobachten (a). Da-
raus kann auf eine grundsätzliche funktionale Austauschbarkeit geschlossen wer-
den. Dieser Schluss ergibt sich nicht von selbst aus der Vergleichbarkeit der bei-
den Instrumente. Denn dass zwei Instrumente vergleichbar sind, bedeutet noch 
nicht, dass sie austauschbar sind. Aber dieser Schluss lässt sich plausibel begrün-
den (b). 

a) Funktionale Ähnlichkeit von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen 

Die genaue Darlegung der strukturellen und funktionalen Ähnlichkeit von Bei-
hilfen und öffentlichen Aufträgen muss im Einzelnen analysiert werden. Das 
setzt eine Darstellung des Beihilfen- und des Vergaberechts voraus. Einige Ge-
meinsamkeiten liegen jedoch auf der Hand. 

Beide Lenkungsinstrumente zählen zur Gruppe der ökonomischen Instru-
mente. Das heißt, dass sie „unter Ausnutzung wirtschaftlicher Eigeninteressen 
der Steuerungsadressaten, zu steuern suchen"4. 

3 Pietzcker 1978, 326ff. 
4 Lübbe-Wolff, NVwZ 2001, 481, 485. Die Besonderheiten der ökonomischen Instrumente 

insbesondere im Vergleich zum Ordnungsrecht werden vor allem im Umweltrecht diskutiert, 
Kloepfer 1998,299f, dort, 302ff, auch zur Tragweite von Subventionen als Steuerungsinstrument. 
Beihilfen und öffentliche Aufträge sind das Gegenstück zu Abgaben, die finanziell belastend 
wirken; erhellend zum Verhältnis zwischen der Lenkung durch finanzielle Abgaben und durch 
Ordnungsrecht: Sacksofsky 2000, 18 ff; Schmidt 2000, N 25 ff. 
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Der vergleichbare Förder- und Lenkungscharakter kommt darin zum Aus-
druck, dass beide Rechtsgebiete ihre Wurzel im Haushaltsrecht haben. Das natio-
nale Haushaltsrecht wird vom normativ übergeordneten EG-Beihilfenrecht und 
vom Vergaberecht überlagert. Systemtheoretisch gesprochen haben sich Beihil-
fenrecht und Vergaberecht zu eigenen Subsystemen entwickelt. Das ist verständ-
lich vor dem Hintergrund der komplexen Lebenssachverhalte, den beide Rechts-
gebiete regulieren sollen.5 

Ahnlich ist auch das Steuerungsziel, nämlich die Verwirklichung öffentlicher 
Zwecke. Das ist für Beihilfen evident. Bei der öffentlichen Auftragsvergabe liegt 
die Beschaffung an sich grundsätzlich im öffentlichen Interesse. Die Auftrags-
vergabe kann zusätzlich von der „Beschaffungs- zur Lenkungsmaßnahme mit 
Subventionscharakter"6 mutieren. Denn sie unterstützt den Auftragnehmer und 
„beschert ihm Gewinn, zumindest Verlustminderung".7 Darüber hinaus werden 
mitunter weitere öffentliche Interessen durch die Implementierung politischer -
sogenannter „beschaffungsfremder" - Vergabekriterien verfolgt. 

Die meisten Länder haben Mittelstandsförderungsgesetze erlassen, die aus-
drücklich sowohl Finanzhilfen als auch Auftragsvergaben als Instrumente zur 
Mittelstandsförderung vorsehen.8 Auch Art 111 I lit c G G lässt durchblicken, 
dass Beihilfen und öffentliche Aufträge vergleichbare Wirkungen haben. Danach 
ist die Bundesregierung ermächtigt, im Wege des Haushaltsvorgriffs Ausgaben zu 
leisten, sofern sie nötig sind, „um Bauten, Beschaffungen und sonstige Leistungen 
fortzusetzen oder Beihilfen für diese Zwecke weiter zu gewähren, sofern durch 
den Haushaltsplan eines Vorjahres bereits Beträge bewilligt worden sind", der 
neue Haushaltsplan aber noch nicht gesetzlich festgestellt ist. 

Subventionen9 und öffentliche Aufträge werden auch im Stabilitätsgesetz glei-
chermaßen als Instrumente der Wirtschaftslenkung10 verstanden. Gemäß § 10 des 

5 Um das zu illustrieren, sei auf das unübersichtliche Nebeneinander von drei weitgehend in-
haltsgleichen materiellen Vergaberichtlinien und entsprechenden nationalen Verdingungsord-
nungen hingewiesen. Dieses Rechtschaos ist dem Umstand geschuldet ist, dass sich die rechtset-
zenden Organe außerstande sahen, die Lebensvielfalt der Auftragsbereiche Bau-, Dienst- und 
Lieferleistungen in eine Richtlinie zu integrieren. Die neue Vergaberichtlinie 04/18 wird hier 
Verbesserungen bringen. 

6 So anschaulich Puhl, W D S t R L 2001, 483, Fn 114. 
7 Puhl, W D S t R L 2001, 482. 
8 ZB §§ 17ff Mittelstandsgesetz Nordrhein-Westfalen vom 08.07. 2003, GV NRW 2003, 421; 

§§ 19ff Gesetz zur Mittelstandsförderung Baden-Württemberg vom 19.12. 2000, GBl 745; 
§§ 18ff Mittelstandsförderungsgesetz (MFG) Baden-Württemberg vom 16.12. 1975, GVB1 861; 
§§ 2, 5f Gesetz zur Förderung der kleinen und mittleren Unternehmen der hessischen Wirtschaft 
vom 23.09. 1974, GVB1 1 458. §§6, 9ff, 15 M F G Hamburg vom 02.03. 1977, GVB1 55. 

9 Der Begriff der „Subventionen" wird in der Arbeit synonym verwendet zum Begriff der 
Beihilfen. Vgl zur Begründung dieser Begriffsverwendung: Rodi 2000, 40 mN. 

10 Die Begriffe Wirtschaftslenkung oder Wirtschaftspolitik bezeichnen die gezielte Einwir-
kung auf unternehmerischen Entscheidungen, um bestimmte öffentliche Aufgaben zu fördern. 
Beide Begriffe sind abzugrenzen von der Wirtschaftsaufsicht. Bei ihr erschöpft sich die Aufgabe 
des Staates darin, die marktwirtschaftlichen Transaktionen in geordnete Bahnen zu lenken (sog 
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Gesetz zur Förderung der Stabilität und des Wachstums der Wirtschaft (StabG) 
soll die Bundesregierung Investitionsprogramme auflegen.11 Gemäß §11 S 2 
StabG ist bei einer Abschwächung der allgemeinen Wirtschaftstätigkeit die Ver-
gabe von Investitionsaufträgen zu beschleunigen.12 

Dieses unabgestimmte Nebeneinander zweier Rechtsgebiete bringt rechtsdog-
matische und ökonomische Folgeprobleme mit sich. Die Staaten sind wegen ihrer 
Steuerhoheit bei ihrer Haushaltswirtschaft grundsätzlich nicht an die Marktme-
chanismen gebunden. Sie können durch staatliche Begünstigungen das Zusam-
menspiel von Angebot und Nachfrage beeinflussen. Die Verteilungsfunktion des 
Marktes wird dadurch gestört.13 - Aus der gemeinsamen haushaltsrechtlichen 
Wurzel resultieren vergleichbare wettbewerbsrechtliche Probleme. 

b) Funktionale Äquivalenz von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen 

Die funktionale Ähnlichkeit von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen könnte 
sich - jedenfalls in wirtschaftlichen Teilbereichen - als funktionale Gleichwertig-
keit erweisen. Diese Überlegungen führen zur Ausgangsthese, wonach Beihilfen 
und öffentliche Aufträge „funktional äquivalent"14 sein könnten. 

Beide Instrumente sind funktional gleichwertig, wenn sich durch je eines dieser 
Steuerungsmittel ähnliche Ziele erreichen lassen. Ein Beispiel ist die Bereitstel-
lung von Wirtschaftsgütern, deren Verfügbarkeit im öffentlichen Interesse liegt. 
Diese Güter könnten durch die Vergabe eines Auftrages an ein Unternehmen be-
schafft werden. Alternativ könnten Unternehmen, welche die relevanten Leistun-
gen erbringen würden, mit Subventionen unterstützt werden, falls sie andernfalls 
den regulären Wettbewerbsbedingungen nicht Stand halten würden.15 - Ein wei-

ordre public). Ziel ist es, Gefahren abzuwenden, die durch wirtschaftliches Tätigwerden für be-
stimmte rechtlich geschützte Güter entstehen. Der Staat muss insbesondere die Bedingungen für 
einen funktionierenden Wettbewerb schaffen und erhalten, zu den Begriffen: Bultmann 2002, 
226(. 

11 Sofern das Programm des Stabilitätsgesetzes als „keynesianisch" bezeichnet wird, soll hier 
kritisch festgehalten werden, dass nach der Lehre von Keynes, das „deficit spending" aus den Re-
zessionszeiten durch eine Haushaltskonsolidierung in Aufschwungszeiten kompensiert werden 
muss. Insofern ermangelt es dem StabG trotz des § 15 an einer Vorschrift zu Sparprogrammen. 

12 Kritisch dazu schon Pietzcker 1978, 326ff. 
13 8. Bericht über staatliche Beihilfen in der Europäischen Union vom 11.04. 2000, 

KOM(2000) 205, R n l . 
14 Der Begriff der funktionalen Äquivalenz hat auch einen Ort in der Systemtheorie: Luh-

mann 1991,236ff. 
15 Eine Gemengelage zwischen Beihilfen und öffentlichen Aufträgen und den jeweiligen 

Rechtsgebieten entsteht, wenn öffentliche Auftragnehmer subventioniert werden. Das illustriert 
der vieldiskutierte Fall zu EuGH vom 24.07.2003, C-280/00 - Altmark Trans. In dem Verfahren 
stritten zwei Nahverkehrsbetriebe aus Sachsen-Anhalt, die seit rund zehn Jahren um die Vergabe 
von Konzessionen konkurrierten. Das BVerwG hatte in einer Vorlage gemäß Art234 EG dem 
EuGH folgende Frage vorgelegt: Dürfen Ausgleichszahlungen an Betreiber von Nahverkehrs-
dienstleistungen nur gewährt werden, wenn zuvor in einem Vergabeverfahren der günstigste An-
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teres Beispiel ist die Stärkung der Wettbewerbsfähigkeit von Wirtschaftsunter-
nehmen. Die finanzielle Lage von Unternehmen aus den neuen Bundesländern 
wurde sowohl durch Beihilfen als auch durch Bevorzugungen bei der Vergabe öf-
fentlicher Aufträge gestärkt.16 Auch europäische Programme zur Wirtschaftsför-
derung benennen Beihilfen und öffentliche Aufträge als alternative Förderinstru-
mente.17 

Für den weiteren Gang der Untersuchung ist das Ausmaß, in dem beide Len-
kungsinstrumente austauschbar sind, der springende Punkt. Erst wenn konkrete 
Fälle oder wirtschaftliche Teilbereiche bekannt sind, in denen Beihilfen und öf-
fentliche Aufträge funktional äquivalent sind, stellt sich die Folgefrage, welchem 
Instrument der Vorzug zu geben ist. Also sind Art und Ausmaß der funktionalen 
Äquivalenz genauer zu untersuchen. 

2. Ein Leistungsvergleich zwischen beiden Lenkungsinstrumenten 

Sind die beiden Lenkungsinstrumente funktional austauschbar, so folgt daraus, 
dass ein Leistungsvergleich zwischen Beihilfen und öffentlichen Aufträgen loh-
nend ist. Ziel wäre es, herauszufinden, in welchen Fällen welches Instrument vor-
zugswürdig ist. 

Das gilt zumal es sich bei Beihilfen und öffentlichen Aufträgen um volkswirt-
schaftlich wirkungsvolle Instrumente handelt. Je nach der Definition des Begriffs 
der Beihilfen18 erhält man unterschiedliche Zahlen über die jährlichen Beihilfen. 
In Deutschland werden jährlich Beihilfen in Höhe von mindestens 50 Mrd Euro 
vergeben (etwa 2 % des Bruttoinlandproduktes). In der E U werden jährlich über 
93 Mrd Euro an Beihilfen vergeben (ebenfalls etwa 2% des BIP). 1 9 Das Volumen 

bieter ermittelt wurde? Der EuGH hält eine Ausschreibung nicht für zwingend, solange die Hö-
he der Ausgleichszahlungen den Kosten entspricht, „die ein durchschnittliches, gut geführtes 
Unternehmen" bei der Erfüllung der betreffenden Verpflichtungen hätte, wobei die dabei erziel-
ten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfüllung dieser Verpflichtungen zu be-
rücksichtigen sind, Rn 93. - Der EuGHE 2000,11037, C-94/99 - A R G E Gewässerschutz, hat in 
einer anderen Sache entschieden, dass Gemeinschaftsrecht verbiete keine Teilnahme staatlich ge-
förderter Bieter an öffentlichen Ausschreibungen. In einem obiter dictum schließt der Gerichts-
hof allerdings nicht aus, dass die Subventionierung eines Bieters zu dessen Ausschluss vom Ver-
gabeverfahren führen kann. 

16 Heise 1994, 29. 
17 Etwa das Programm PH ARE zur Wirtschaftsförderung in den Beitrittsländern; vgl dazu 

EuGHE 1997, 2271, C-395/95 - Geotronics. Die Beispiele ließen sich erweitern. 
18 Vgl etwa D'Sa, European Law Review 2000, 139ff. 
19 Für 1998 bestehen die folgenden Angaben: Laut Subventionsbericht des Bundesministeri-

ums für Finanzen: 117,4 Mrd DM; nach dem Bericht des Statistischen Bundesamtes zur volks-
wirtschaftlichen Gesamtrechnung: 69,4 Mrd DM; laut Kieler Institut für Weltwirtschaft: knapp 
229,4 Mrd DM, einschließlich Steuervergünstigungen 303,3 Mrd DM (etwa 8% des BIP), FAZ 
27.01.2000,19. Dem widerspricht jedoch der Achte Subventionsbericht der Europäischen Kom-
mission vom 11.4. 2000, KOM(2000) 205 endg, Tab.23, S.59; Tab.26, S.62; Tab A 5/16, S. 103. 
Danach verzeichnen die deutschen Beihilfen im Jahresdurchschnitt 1996-1998 lediglich 1,45% 
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des öffentlichen Auftragswesens in der Bundesrepublik Deutschland wird - wie 
das Beihilfenvolumen - unterschiedlich geschätzt. Annähernd richtig dürfte es 
sein, von einem durchschnittlichen jährlichen Volumen von etwa 250 Mrd Euro 
auszugehen, was etwa 1 0 % des Bruttosozialproduktes entsprechen würde.20 Ver-
gleichbare Verhältnisse gelten für die europäische Ebene: Mit einem Volumen von 
jährlich mehr als 700 Mrd Euro tragen die öffentlichen Beschaffungsmärkte zu 
mehr als 1 0 % des Bruttoinlandsproduktes der E U bei.21 

Für die Untersuchung wird vorausgesetzt, dass ein bestimmtes Volumen an öf-
fentlichen Mitteln für die Wirtschaftslenkung zur Verfügung steht und die Frage 
lautet, ob diese Mittel vorzugsweise der Beschaffung oder der Vergabe von Beihil-
fen dienen sollen. Die Auswirkungen der Höhe der Staatsausgaben auf die allge-
meine Produktivität einer Volkswirtschaft22 liegen damit jenseits des Untersu-
chungsrahmens. Gesucht wird nicht nach den Merkmalen einer optimalen Wirt-
schaftspolitik, sondern nur - innerhalb des positivrechtlichen Rahmens - nach 
der relativen Vorzugswürdigkeit von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen im 
Hinblick auf eine optimale Verwirklichung wirtschaftspolitischer Ziele. 

a) Wirtschaftswissenschaftliche Perspektive 

Aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht sind Beihilfen und öffentliche Aufträge 
Typen der Wirtschaftspolitik. Mitunter werden Beihilfen der Angebotssteuerung 
und öffentliche Aufträge der Nachfragesteuerung zugeordnet.23 Diese Klassifi-

des BIP (26.808 Mio Euro, allerdings ohne die hohen Beihilfen für die Landwirtschaft). Nach 
derselben Statistik machen die Beihilfen in der E U insgesamt 1,12% des BIP aus (etwa 79.787 
Mio Euro, inklusive Landwirtschaft: 93.127 Mio Euro, dh 1,3% des BIP). Allerdings liegt den 
Statistiken ein engerer Beihilfenbegriff zu Grunde als der weite Beihilfenbegriff der Beihilfen-
kontrolle durch die Europäische Kommission und den Europäischen Gerichtshof, (vgl. den 
zitierten Achten Bericht über Staatliche Beihilfen in der Europäischen Union, 73ff. einerseits; 
Koenig/Kübling, NJW 2000, 1065ff, zur Beihilfenkontrolle andererseits). Aus einem weiteren 
Grunde ist es realistisch, von einer nach oben korrigierten Statistik auszugehen: Die Statistiken 
der Europäischen Kommission stützen sich auf Angaben aus den Mitgliedstaaten. Diese haben 
ein Interesse, eher niedrigere als höhere Beihilfenvolumen anzugeben. 

20 Wegweiser GmbH Berlin 2000, 8:492,7 Mrd DM und 13% des BIP; Schauerte 1998,21119: 
über 400 Mrd DM und über 10% des BIP. 

21 FAZ 18.04.2000,28; Europäische Kommission, Grünbuch, K O M (1996) 583,9. EU-Kom-
missar Frits Bolkestein spricht in seiner Rede vom 22.05. 2000 in Kopenhagen von 14% des BIP 
der EU. Das wären rund eine Billion Euro. 

22 Dazu etwa Aschauer 1989 und Barro 1987, sowie insbesondere zu öffentlichen Aufträgen: 
Barro 1981. 

23 Geroski 1990,345f. Staatliche Nachfrage ist nicht zu wechseln mit staatlicher Nachfragepo-
litik. Dass die Wirtschaft unter Umständen einer Unterstützung durch eine staatlich initiierte 
Nachfrage bedarf, ist unter Volkswirten vermutlich Konsens. Diese Nachfragepolitik muss aber 
nicht zwingend durch staatliche Nachfrage erfolgen. Im Gegenteil: Ökonomen halten überwie-
gend eine Stimulierung der privaten Nachfrage durch eine Politik der Steuersenkung für vor-
zugswürdig. 
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zierung ist jedoch nicht überzeugend, da sich staatliche Angebots- und Nachfra-
gepolitiken kaum sauber trennen lassen.24 

(1) Die Untersuchung wäre ein genuin wirtschaftswissenschaftliches Thema, 
wenn sich der Vergleich auf die ökonomischen Auswirkungen der beiden Len-
kungsinstrumente stützen würde. Empirische Untersuchungen zu den Wirkun-
gen der Wirtschaftslenkung sind seit Jahrzehnten ein spärlich befriedigtes Deside-
rat. Ursächlich sind etliche methodologische Hindernisse, die derartigen Unter-
suchungen entgegen stehen. Vor allem aber lassen sich derartige Untersuchungen 
nicht im wissenschaftlichen Alleingang bewältigen. Dafür sind sie zu aufwändig. 

Das liegt zum einen an der Vielzahl politisch divergierender Ziele, die durch ei-
ne staatliche Wirtschaftslenkung verfolgt werden können. Zum anderen bestehen 
wegen der Komplexität der Probleme trotz einer immensen ökonomischen und 
politikwissenschaftlichen Literatur empfindliche Wissenslücken zu den jeweili-
gen Auswirkungen von industriepolitischen Maßnahmen. 

Das Grundproblem jeder Industriepolitik besteht darin, einerseits die Markt-
teilnehmer zu beeinflussen und zu unterstützen, um bestimmte politisch er-
wünschte Ziele zu verfolgen, gleichzeitig aber einen funktionierenden Wettbe-
werb zu schaffen oder zu erhalten.25 

Auch im geltenden Recht finden sich diese Antinomien. Gemäß Art 109 II G G 
haben Bund und Länder „bei ihrer Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des 
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen". Der Begriff des 
Gleichgewichts wurde 1967 konkretisiert in § 1 S 2 StabG. Danach gilt: Die wirt-
schafts- und finanzpolitischen „Maßnahmen sind so zu treffen, dass sie im Rah-
men der marktwirtschaftlichen Ordnung gleichzeitig zur Stabilität des Preisni-
veaus, zu einem hohen Beschäftigungsstand und außenwirtschaftlichem Gleich-
gewicht bei stetigem und angemessenem Wirtschaftswachstum beitragen". Diese 
vier wirtschaftspolitischen Ziele werden auch als „magisches Viereck" bezeich-
net, weil sie in einem Spannungsverhältnis stehen, sich also erfahrungsgemäß ge-
rade nicht „gleichzeitig" verfolgen lassen.26 Die Lenkungsintensität des § 1 StabG 
ist damit gering. 

24 Sievert 1984, 105ff; die logische Folge, 137ff, ist, dass auch im Hinblick auf Wettbewerbs-
verzerrungen keine grundsätzlichen Unterschiede bestehen. 

25 Ahnlich Geroski 1989, 22. Anschaulich dazu die Schlussanträge des Generalanwalts Léger 
zu EuGH, C-280/00 - Altmark Trans, Rn 80: Die Instrumentalisierung privatrechtlicher Unter-
nehmen für wirtschafts-, Steuer- oder sozialpolitische Zwecke und das Interesse der Gemein-
schaft an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und der Wahrung der Einheit des Gemeinsamen 
Marktes sind in einen Ausgleich zu bringen. Rechtsdogmatischer Sitz der Auseinandersetzung 
ist Art 86 II EG. 

26 Die Bindung an das Ziel des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts besteht allerdings nur, 
soweit sich die Staatsorgane zu einer Haushaltswirtschaft entschließen. Zudem verlangt Art 109 
II lediglich ein „Rechnungtragen". Art 109 II G G enthält mithin keine Pflicht zu einer interven-
tionistischen oder antizyklischen Finanzpolitik, Jarass/Pieroth-Jarass 2002, Art 119, Rn 6; Sachs-
Siekmann 2003, Art 109, Rn21. Zur Problematik des § 1 StabG aus wirtschaftswissenschaftlicher 
Sicht erhellend: van Suntum 1990, 3 ff. 
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Ein Kernproblem der Wirtschaftslenkung sind die unerwünschten Nebenef-
fekte. Ihretwegen lassen sich die Vor- und Nachteile von wirtschaftslenkenden 
Maßnahmen schwer ergründen. Die deutsche Wirtschaftsgeschichte beispiels-
weise zeigt durchaus positive Zusammenhänge zwischen staatlichen Wirtschafts-
interventionen und einem akzeptablen Ergebnis.27 Allerdings wird kritisch ver-
mutet, die wirtschaftliche Entwicklung wäre ohne Staatsinterventionen besser 
verlaufen.28 Viele Ökonomen meinen, dass eine Reduktion von protektionisti-
schen Maßnahmen zum Wohle aller Volkswirtschaften wäre.29 

Diese Erkenntnisunsicherheiten spiegeln sich gegenwärtig in den Wirtschafts-
politiken aller modernen westlichen Staaten wider. Die Staaten sind überschuldet 
und haben zunehmend weniger Mittel zum Wirtschaften. Für die Mitgliedstaaten 
normieren Art 4 III und 104 EG sowie der Europäische Stabilitäts- und Wachs-
tumspakt Restriktionen.30 Dieser begrenzt die Neuverschuldung auf 3% des 
Bruttoinlandproduktes. Gleichzeitig sind die Wirtschaftsprozesse so hochge-
züchtet, dass eine gewisse staatliche Lenkung unausweichlich zu sein scheint. Ei-
nerseits werden also eine „Haushaltskonsolidierung und Einsparungen bei kon-
sumtiven Staatsausgaben und Subventionen" angestrebt, andererseits aber „stra-
tegische Investitionen in Bildung und Forschung, Infrastruktur [...] sowie für die 
ökologische Erneuerung" für notwendig erachtet.31 

(2) Soll gleichzeitig gelenkt und gespart werden, so wäre es von Interesse, re-
lativ sparsame Lenkungsinstrumente zu verwenden oder zu entwickeln. Das 
betrifft insbesondere den Einsatz von Beihilfen und öffentlichen Aufträgen. 
Demgegenüber fehlt wirtschaftspolitisch ein Konzept darüber, wann Beihilfen 
vergeben werden sollten und wann ein öffentlicher Auftrag. Die Frage, ob für die 
Verfolgung bestimmter öffentlicher Zwecke besser Beihilfen oder Beschaffungs-
maßnahmen eingesetzt werden, wird in der Verwaltung nicht gestellt. 

Diesbezüglich fehlen bereits die organisatorischen Voraussetzungen. Es gibt 
keine einheitliche ministerielle Abteilung für die staatliche Wirtschaftslenkung. 
Die Abteilung für Beihilfen sitzt beim Bundesminister für Finanzen, jene für öf-
fentliche Aufträge beim Bundesminister für Wirtschaft und Arbeit. Auch die Eu-
ropäische Kommission unterhält separate Direktionen in verschiedenen General-
direktionen: Beihilfen in der Generaldirektion Wettbewerb, öffentliche Aufträge 
in der Generaldirektion Binnenmarkt. 

27 Vgl etwa den historischen Überblick bei Feldenkircben 1999, 98. 
28 Giersch/Paque/Schmiedinger 1993, passim. 
29 Feldenkircben 1999, 117 mN. 
30 Entschließung des Europäischen Rates vom 17.06. 1997, ABl EG C 236/1, 02.08. 1997. 
31 Bundeskanzler Gerhard Schröder, Regierungserklärung zu Beginn der 15. Legislaturperi-

ode, FAZ 30.10. 2002, 8. 



I. Kurze Zusammenfassung der Ausgangsgedanken 9 

b) Rechtswissenschaftliche Perspektive 

(1) Für einen Leistungsvergleich der Lenkungsinstrumente sind empirische Un-
tersuchungen keine zwingende Voraussetzung. „Ansatzpunkt für die Steuerung 
der Gesellschaft sind nicht die Handlungen, sondern die Handlungsbedingun-

« 3 2 

gen 
Die Handlungsbedingungen der verschiedenen Akteure im Bereich der Wirt-

schaftslenkung werden maßgeblich durch das Recht gesetzt. Das gilt auch dann, 
wenn - wie für das Vergaberecht - eine Kluft zwischen Recht und Praxis konsta-
tiert wird.33 Denn dort, wo eine solche Kluft besteht, finden sich in der Regel 
Rechtschutzsuchende, die sich gegen die Missachtung des Rechts wehren. Mithin 
bietet die richterliche Spruchpraxis grundsätzlich hinreichende Aufschlüsse über 
Wirksamkeitsmängel des geltenden Rechts. 

Zudem gilt gerade im Wirtschaftslenkungsrecht, dass die Vorschriften eng ver-
knüpft sind mit der Wirklichkeit, die sie gestalten sollen. Die Rechtsetzung ist 
stets um eine Konvergenz zwischen rechtlich und ökonomisch Richtigem be-
müht. Das Beihilfenrecht und das Vergaberecht sind in Vorschriften gegossene 
Wirtschaftspolitik. Die vorteilhafteste Form der Steuerung durch Beihilfen und 
öffentliche Aufträge lässt sich folglich durch einen Vergleich der einschlägigen 
Rechtsnormen auffinden. 

Der Vergleich des Beihilfenrechts und des Vergaberechts soll im Hinblick auf 
rechtliche Steuerungsinstrumente erfolgen. Hierzu werden die jeweiligen Steue-
rungsziele und -instrumente wechselseitig aufeinander bezogen und verglichen. 
Da es um die relative Vorzugswürdigkeit der beiden Instrumente geht, bieten die 
Vorschriften des einen Rechtsgebietes dabei einen Fixpunkt für die Beurteilung 
der Vorschriften des anderen Rechtsgebietes. Das Untersuchungsziel kann dem-
nach verfolgt werden, ohne dass die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen von 
Beihilfen oder öffentlichen Aufträgen bekannt sein müssten. 

(2) Die rechtsdogmatische Aufbereitung sowohl des Beihilfen- als auch des 
Vergaberechts vollzieht sich etwa seit Anfang 1999 in Sieben-Meilen-Schritten. 
Dabei konzentriert sich das Schrifttum auf praktisch relevante, rechtsdogmati-
sche Detailfragen. Eine vergleichende wissenschaftliche Untersuchung zu den 
Steuerungsinstrumenten im Beihilfenrecht und im Vergaberecht ist nicht verfüg-
bar.34 Ebenso wie Beihilfen und öffentliche Aufträge bislang kaum als verwandte 
Lenkungsinstrumente wahrgenommen werden, „stehen bislang die Rechtsgebie-
te des Vergaberechts [...] und des Beihilfenrechts noch weitgehend unabgestimmt 
nebeneinander."35 Erst in jüngster Zeit werden Verbindungen zwischen den bei-
den Rechtsgebieten gesehen. Dabei geht es um die drei Spezialthemen der beihil-

32 Homann/Suchanek 2000, 47. 
33 Pietzcker, Z H R 1998, 427, 431 ff raN. 
34 Früheste, kurze Ansätze machten Kayser 1999, 80ff und Wittig 1999, 30f. 
35 Koenig/Kühling/Ritter 2002, 44; ebenso Koenig/Kühling, N V w Z 2003, 779, 786. 
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fenrechtlichen Beurteilung beschaffungsfremder Kriterien, die vergaberechtliche 
Behandlung subventionierter Bieter und die Beziehung zwischen dem Beihilfen-
begriff und der Ausschreibung. Alle drei Fragen wurden vor dem Europäischen 
Gerichtshof verhandelt.36 

(3) Die Arbeit geht der Frage nach, welche Regelungen die Steuerungsleistun-
gen des Beihilfen- und des Vergaberechts verbessern könnten. Dabei werden öko-
nomische und rechtssoziologische Aspekte einbezogen. Aus dieser Analyse des 
geltenden Rechts werden Vorschläge zur Rechtsfortbildung abgeleitet. Die ge-
meinsamen Strukturen und Sachzusammenhänge werden herausgearbeitet, um 
allgemeine Rechtsvorschriften für beide Gebiete entwickeln zu können. 

B. Voraussetzungen der staatlichen Wirtschaftslenkung 

Ein Vergleich zwischen beiden Instrumenten, der das Ziel hat, die vorteilhafteste 
Form herauszufinden, unterliegt einer entscheidenden Prämisse: Er ist nur sinn-
voll, sofern ein wechselseitiger Austausch zwischen beiden Instrumenten grund-
sätzlich rechtlich zulässig wäre. Denn wegen ihrer Gesetzesbindung, Art 1 III, 20 
III GG, kann die Verwaltung nur aus mehreren Opt ionen die wirtschaftlichste 
auswählen, wenn alle diese Opt ionen mit dem geltenden Recht übereinstimmen. 
Effiziente Zweckverfolgung ist zulässig nur im Rahmen des Rechts und in den 
Formen des Rechts.37 Insofern ist die Rechtslage für das nationale und das euro-
päische Recht kurz darzustellen. 

I. Nationales Recht 

Für das nationale Recht stellen sich zwei Fragen. Zum einen ist zu klären, ob der 
Rahmen und die Formen des Rechts überhaupt Raum für eine effiziente Gestal-
tung des Verwaltungshandelns belassen (1). Zum zweiten stellt sich die Frage, ob 
Beihilfen und öffentliche Aufträge als Lenkungsinstrumente grundsätzlich aus-
tauschbar wären, sofern sie funktional äquivalent wären (2). 

(1) Das Verwaltungsrecht determiniert die Rechtsverhältnisse in der Regel 
nicht vollständig. Es gibt in den seltensten Fällen nur eine Verhaltensweise vor. In 
der Regel schafft es lediglich einen Rahmen, einen Verhaltenskorridor, innerhalb 
dessen mehrere Verhaltensweisen rechtmäßig sind.38 Daher erschöpft sich auch 
der Auftrag der Verwaltung nicht darin, rechtmäßig zu handeln. Die Verwaltung 

36 Eine Wiedergabe dieser Rechtsprechung findet sich bei Bartosch, C M L R 2002; vgl auch 
Masing, Z fBR 2002 und Berger, Z fBR 2002. 

37 Das ist wohl allgemeine Meinung, vgl aus der immensen Literatur zum Sitz der „Effizienz" 
im Recht nur Pietzcker, W D S t R L 1983, 193, 196f m N . 

38 Umfassender zu dieser verkürzt vorgetragenen Einsicht: Jestaedt 1999, 320ff sowie knap-
per: Bultmann 2002, 21 f., 47, 54. 
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