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Teil A

Einleitung

1. Anlaf$ der Untersuchung

Seit der beriithmt gewordenen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG) zur Subventionierung von Winzergenossenschaften vom 30. August
1968! hat ,die Konkurrentenklage“ im deutschen Verwaltungsrecht einen Sie-
geszug angetreten, dessen Ende noch nicht in Sicht sein diirfte. Das belegen
nicht nur zahlreiche Monographien? und Aufsitze?, sondern auch die Entwick-
lung der Rechtsprechung, die — nach anfinglichem Zégern ~ der Erstreckung
der Konkurrentenklage auf immer weitere Gebiete des Verwaltungsrechts zu-
nehmend aufgeschlossen gegeniibersteht. In jiingerer Zeit diirfte diese Entwick-
lung insbesondere durch eine vorsichtige Offnung des 6ffentlichen Dienstrechts
fir die Zulissigkeit von Konkurrentenklagen* und die Entdeckung des infor-
mellen Verwaltungshandelns als unter dem Gesichtspunkt des Konkurrenz-
schutzes problematischer Handlungsform markiert sein®.

Mit der Feststellung des dermafien beschriebenen Trends ist eine inhaltliche
Aussage iiber die ,,Konkurrentenklage® als solche allerdings nicht verbunden.
Es ist sogar zweifelhaft, ob bei den iiblicherweise unter dem Stichwort ,,Kon-
kurrentenklage® abgehandelten Fallgestaltungen tatsichlich von einem , Institut

! BVerwGE 30, 191 ff.

2 R.Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, 1971; M. Zuleeg,
Subventionskontrolle durch Konkurrentenklage, 1974.

3 B.Knobbe-Keuk, Die Konkurrentenklage im Steuerrecht, BB 1982, 385ff.; F. Rittner /
K.D. Stephan, Die Konkurrentenklage im Subventionsrecht, GewArch 1985, 177ff.;
W. Brohm, Die Konkurrentenklage, in: Festschrift fiir C. F. Menger, S. 235{f.; K. Finkelnburg,
Konkurrentenklage im Beamtenrecht, DVBI1 1980, 809 ff.; D. Frers, Die Konkurrentenklage im
Gewerberecht, DOV 1988, 670ff.

* Das kommt etwa in BVerwGE 61, 325/330 zum Ausdruck; zur Konkurrentenklage, die
sich auf eine militirische Verwendungsentscheidung bezieht, vgl. BVerwG, DVB1 1985, 7471.;
zur Ablehnung eines Beamtenbewerbers BVerwG, DOV 1982, 76 f. Die grundsitzliche Zulis-
sigkeit der beamtenrechtlichen Konkurrentenklage setzt auch BayVGH, DOV 1983, 3911.;
VGH Kassel, NJW 1985, 1103{f.; VGH Kassel, NVwZ 1982, 6381.; jingst auch BVerfG,
BayVBI1 1990, 110f.

> BVerwGE 71, 183ff. — Transparenzliste; 75, 109ff. — Subventionsbetreuer.
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der Konkurrentenklage“® oder einem ,Institut des Konkurrenzschutzes® im
Sinne einer einheitlichen dogmatischen Figur gesprochen werden kann. Da es
hieriiber noch keine eingehenderen Untersuchungen gibt, besteht durchaus die
Moglichkeit, daf§ es sich bei den angesprochenen Fallgestaltungen um weitge-
hend beliebige Konstellationen von Drittbetroffenheit handelt, bei denen die
Verwendung der Terminologie ,Konkurrentenklage® nahe lag, ohne daff damit
aber ein spezifischer Aussagegehalt verbunden gewesen wire. Beredte Beispiele
dafiir sind etwa die bau- oder immissionsschutzrechtliche ,Konkurrenten-
klage*’. Umgekehrt kommt etwa in der schon erwihnten Subventionsbetreuer
Entscheidung des BVerwG der Begriff des , Konkurrenten® oder der ,,Konkur-
rentenklage® gar nicht vor. Eine Eingrenzung des Themas ist daher unerlifilich.
Es hat — neben zahlreichen sektoralen Abhandlungen iiber das Phanomen der
Konkurrentenklage — nicht an Versuchen gefehlt, die unterschiedlichen Va-
rianten der Konkurrentenklagen zu kategorisieren und zu systematisieren. Dar-
auf wird zurtickzukommen sein®. Es ist, iiber spezielle Fallkonstellationen hin-
aus, bislang aber nicht gelungen, dem Konkurrenzschutz eine eigenstindige in-
haltliche Bedeutung zu erschlieflen, der eine gewisse materiell-rechtliche Kon-
sistenz zukommen wiirde.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung kann deshalb nur an die Fall-
konstellationen angekniipft werden, die in Rechtsprechung und Lehre typi-
scherweise unter dem Gesichtpunkt des Konkurrenzschutzes behandelt werden
oder die ihrerseits in einem so engen Verhiltnis zu den gemeinhin als ,,Konkur-
rentenklagen® bezeichneten Fillen stehen, daf} sich ihre Einbeziehung auf-
dringt. Umgekehrt kdnnen nicht simtliche Beispiele beriicksichtigt werden,
die einen, wenn auch nur entfernten Bezug zu dieser Problematik besitzen.
Hier wird an geeigneter Stelle jeweils eine Abgrenzung vorzunehmen sein. Be-
reits an dieser Stelle sei aber gesagt, daff diese, zunichst nur aus Praktikabilitits-
erwigungen angestrebte Begrenzung des Stoffes im nachhinein eine Bestitigung
durch das materielle Recht erfahren wird.

2. Der Ansatzpunkt fiir die Untersuchung

Konkurrenzschutz setzt das Vorhandensein von Konkurrenten voraus, und
Konkurrenten kann es nur dort geben, wo ,Wettbewerb existiert. Wettbe-
werb ist in erster Linie wirtschaftlicher Wettbewerb®.

¢ So aber E. Eyermann / L. Frobler, VwGO, §42 Rdnr. 138.1; W. Henke, Das Recht der
Wirtschaftssubventionen, S. 112, hingegen bezeichnet die Konkurrentenklage als ein Rechtsin-
stitut, das sehr verschiedene rechtliche Erscheinungen umfafit. Im iibrigen sei die Bezeichnung
»Konkurrentenklage* Ausdruck aktionenrechtlichen Denkens und verdecke die Fragen nach
dem materiellen Recht.

7 Vgl. VGH Mannheim, NVwZ 1990, 575.

8 Vgl. unter Teil B.

% F. Rittner, Wirtschaftsrecht, § 14 Rdnr. 20ff.
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Er ist jedoch nicht auf den wirtschaftlichen Bereich beschrinkt. , Wettbe-
werb“ zwischen politischen Parteien gehort etwa ebenso zu den Grundbedin-
gungen fir die Funktionsfihigkeit der Demokratie wie der sog. publizistische
Wettbewerb!®. Schliefllich werden zahlreiche weitere Lebensbereiche durch das
Vorhandensein von Wettbewerb mehr oder weniger stark gepriagt. Hier sei
etwa an das Bildungs- und Priifungswesen erinnert'!, oder auch an das Beam-
tenrecht, fiir das Art. 33 II GG mit der ausdriicklichen Anordnung des Lei-
stungsgrundsatzes den Wettbewerb anordnet.

»Wettbewerb® ist unter der Ordnung des Grundgesetzes allerdings nicht als
liberales ,laissez faire, laissez aller* miffzuverstehen. Es ist grundsatzlich Auf-
gabe des Staates, den Wettbewerb als ,Institut® zu gewihrleisten, und seine
Rahmenbedingungen festzulegen!?. Schon dies zeigt, daff es dem Staat nicht
verwehrt sein kann, ordnend in ,,den Wettbewerb® einzugreifen. Dariiber hin-
aus ist der Wettbewerb nicht absolut gewihrleistet. Es ist dem Staat grundsitz-
lich nicht untersagt, zur Verfolgung bestimmter 6ffentlicher Zwecke vorhande-
nen Wettbewerb auch zu beschrinken, oder gar nicht erst entstehen zu lassen.
So kann er mit Hilfe des Gewerberechts, des Steuer-, Sozial- oder Berufsrechts
den Zugang zu bestimmten Mirkten oder sogar zu einzelnen Titigkeiten durch-
aus erschweren oder einschrinken'?,

Hier liegt der Ansatzpunkt fiir die Frage nach dem Konkurrenzschutz im
Verwaltungsrecht. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung soll es deshalb
sein, die Rechtsstellung des einzelnen im Hinblick auf die Interventionsmog-
lichkeiten des Staates in den Wettbewerb zu untersuchen. Da es allerdings nur
um den Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht geht, beschrinkt sich der Un-
tersuchungsgegenstand auf die Interventionsmdglichkeiten, mit denen die 6f-
fentliche Verwaltung ,, Wettbewerb® regeln kann.

Dariiber hinaus ist hinsichtlich der Rechtsstellung der Konkurrenten eine
weitergehende Prizisierung des Untersuchungsgegenstandes insofern erforder-
lich, als es hier nicht um die gesamte Rechtsstellung der Wettbewerber gehen
soll, sondern um ihre spezifische Rechtsstellung als potentielle, aktuelle oder
ehemalige Konkurrenten.

19 Vel. dazu BVerfGE 20, 162/176; Chr. Starck, in: v. Mangoldt/Klein, Art.5 Abs. 1, 2
Rdnr. 55;M. Lffler, Presserecht I, §1 Rdnr. 118ff,

1 Zur Auslese nach dem Leistungsprinzip im Schulwesen: Th. Oppermann, in: v. Miinch,
Besonderes Verwaltungsrecht, II 3{.; zur Juristenausbildung vgl etwa §5d DRiG.

12 Vgl. nochmals das Spiegel-Urteil des BVerfG, BVerfGE 20, 162/176, wo eine Pflicht des
Staates fiir méglich gehalten wird, , Gefahren abzuwehren, die einem freien Pressewesen aus
der Bildung von Meinungsmonopolen erwachsen kénnen®. F. Rittner, Wirtschaftsrecht, §3
Rdnr. 24.

13 F. Rittner, Wirtschaftsrecht, §3 Rdnr. 24.
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3. Gang der Untersuchung

Im Wege der induktiven Methode sollen im folgenden die Fallkonstellationen
erfaflt werden, die typischerweise unter dem Gesichtspunkt des Konkurrenz-
schutzes behandelt werden, bzw. die in einem so engen Verhiltnis zu solchen
Fallkonstellationen stehen, daff ihre Einbeziehung sinnvoll erscheint. Auf die-
ser Grundlage wird es dann darum gehen, die spezifischen Problemstellungen
des verwaltungsrechtlichen Konkurrenzschutzes zu entwickeln. Als entschei-
dende Fragestellung wird sich hier die Frage nach dem gerichtlichen Rechts-
schutz und damit die Frage nach dem subjektiven 6ffentlichen Recht ausmachen
lassen (Teil B.). In einem zweiten Schritt wird es sodann um die Bestimmung
des subjektiven offentlichen Rechts gehen. Ausgehend von der sog. Schutz-
normtheorie wird dabei zunichst der aktuelle Diskussionsstand zusammenzu-
fassen zu sein, bevor der Versuch einer ganzheitlichen Betrachtung der Rechts-
stellung des einzelnen gegeniiber dem Staat unternommen wird, die einfachge-
setzliche und grundrechtliche Berechtigungen gleichermaflen erfafit (Teil C.).
Nach der Anwendung dieses Vorschlags auf die unterschiedlichen Kategorien
von Konkurrenzschutzanspriichen (Teil D.) werden sodann die Sicherung be-
ruflicher und unternehmerischer Chancengleichheit als materiell-rechtliches
Spezifikum des verwaltungsrechtlichen Konkurrenzschutzes festzustellen sein
(Teil E.). Eine Zusammenfassung und ein Ausblick beschlieflen die Ausfiihrun-
gen. (Teil F.).



Teil B

Die gerichtliche Praxis und die Problemstellungen
des Konkurrenzschutzes im Verwaltungsrecht

Gang der Untersuchung: Der Begriff der Konkurrentenklage, und mit ihm
auch der des Konkurrenzverhiltnisses oder des Konkurrenzschutzbegehrens
beruht nicht auf einer Legaldefinition. Auch hat er weder durch die Rechtspre-
chung! noch durch die Literatur? klar konturierte Umrisse erhalten. Die ver-
waltungsrechtliche Praxis ist vielmehr durch einen mehr oder weniger unreflek-
tierten Gebrauch dieser Begriffe gekennzeichnet. Dies belegt eine Zusammen-
stellung der wichtigsten Konkurrenzschutzbegehren, die in der gerichtlichen
Praxis bereits eine Rolle gespielt haben, bei denen der Begriff der ,Konkurren-
tenklage“ o. 4. allerdings nicht immer verwendet wird (1. Kapitel). Im An-
schluf daran mufl es darum gehen, den Begriff des verwaltungsrechtlichen
Konkurrenzschutzes fiir die durchzufiihrende Untersuchung operabel zu ma-
chen. Dabei wird der Festlegung eines spezifisch verwaltungsrechtlichen Kon-
kurrenzverhiltnisses die entscheidende Bedeutung zukommen (2. Kapitel). Die
weiteren Uberlegungen werden zeigen, dafl die Handlungsformen, mit denen
die 6ffentliche Verwaltung Interventionen in den Wettbewerb vornimmt, ganz
unterschiedlicher Natur sind (3. Kapitel), bevor schliefllich eine Kategorisie-
rung der hier zu behandelnden Konkurrenzschutzbegehren nach ihren Zielen
vorgenommen werden wird (4. Kapitel).

1 BFH, NVwZ 1985, 375f.; BVerwG, NVwZ 1984, 306f.; BVerwG, DVBI 1979, 912;
BVerwG, NJW 1980, 718; VGH Mannheim, NVwZ 1990, 575; OVG Miinster, NVwZ 1983,
381; sowie H. W. Laubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, S. 73 ff. m. w. N.

2 Bothe, JZ 1975, 399ff.; W. Brobm, Festschrift fiir C. F. Menger, S. 235 ff.; P. Kunig, Ge-
dachtnisschrift fiir W. Martens, S.599; R. Pitschas, GewArch 1981, 216 (217); J. Scherer, JuS
1985, 11 (16); R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S. 43; ders.,
ZHR 132 (1969), S.97{f.
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1. Kapitel

Der verwaltungsrechtliche Konkurrenzschutz
in der gerichtlichen Praxis

Mit dem verwaltungsrechtlichen Konkurrenzschutz wird ein Rechtsgebiet
beriihrt, das in der Lehre durch sehr unterschiedliche dogmatische Ansitze und
in der Rechtsprechung durch eine kaum mehr iiberschaubare Kasuistik gekenn-
zeichnet ist. Eine wissenschaftliche Aufbereitung und Strukturierung dieses
Rechtsgebietes kann daher, will sie sich nicht in unverbindlichen Behauptungen
und von rechtlichen Maflstiben losgelostem Raisonnieren verlieren, nicht auf
der Ebene abstrakter Begriffsbestimmungen ansetzen, sondern hat — im Wege
der induktiven Methode® — vom Einzelfall auszugehen.

Das legt es nahe, bei den Konkurrenzschutzbegehren anzusetzen, die in der
gerichtlichen Praxis bereits eine Rolle gespielt haben. Auf dieser Grundlage
sollte es dann méglich sein, dem Problem des verwaltungsrechtlichen Konkur-
renzschutzes schirfere Konturen zu verleihen.

Bei der zunichst notwendigen Bestandsaufnahme kann angesichts der Fiille
ganz unterschiedlicher Anwendungsfille auf eine gewisse Typisierung nicht
verzichtet werden. Insgesamt lassen sich etwa sieben gréflere Fallgruppen un-
terscheiden: Konkurrenzschutz im Zusammenhang des beruflichen Zulas-
sungswesens (I.), Konkurrenzschutzbegehren, die sich bei Gelegenheit einer
Erfiillung sonstiger offentlicher Aufgaben ergeben (I1.), Konkurrenzschutz an-
lafllich der Vergabe von Leistungen und Beihilfen durch die 6ffentliche Hand
(I11.), Konkurrenzschutz im Zusammenhang mit der Teilnahme der &ffentli-
chen Hand am Wirtschaftsverkehr (IV.), sowie Konkurrenzschutzbegehren in
den Spezialgebieten des Beamten- (V.), Kartell- (VI.) und Steuerrechts (VIL).

I. Die Problematik des Konkurrenzschutzes
im beruflichen Zulassungswesen

Ein zahlenmifig sehr bedeutsamer Anteil von Konkurrenzschutzproblemen
stellt sich im Rahmen des beruflichen Zulassungswesens. Ob es um die Zulas-
sung zu Anstalten und 6ffentlichen Einrichtungen, um die Vergabe von Nota-
riaten oder die Zulassung als Kassenarzt geht, ob das Auftreten neuer Konkur-
renten im Gaststatten-, Handwerks- oder Personenbeférderungsrecht verhin-
dert werden soll, Genehmigungen fir den Giterfernverkehr oder Studienplatze
verlangt werden, immer geht es im Kern darum, daf sich nicht beriicksichtigte
Bewerber / Konkurrenten gegen diese Nichtberiicksichtigung wenden, und

3 Vgl. zur Bildung eines ,iufieren oder abstrakt-begrifflichen Systems“ K. Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, Kapitel 7 Nr. 1.
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dies hiufig mit dem Argument geschieht, die Auswahl hatte durch die Behérde
nicht so, sondern anders getroffen werden missen.

1. Die Zulassung zu Anstalten und 6ffentlichen Einrichtungen

Die Situation im Bereich der 6ffentlichen Anstalten und Einrichtungen ist
ganz allgemein dadurch gekennzeichnet, daff die Zulassung zu diesen Anstalten
und Einrichtungen durch einen mehr oder weniger f6rmlichen Zulassungsakt,
i.d. R. einen Verwaltungsakt, erfolgt, und dafl die Kapazitat dieser Einrichtun-
gen an raumliche, sachliche und finanzielle Grenzen st6fft. Damit sind Kon-
flikte zwischen erfolgreichen und erfolglosen Bewerbern um die Zulassung vor-
gezeichnet.

Die vorhandenen Beispiele aus der obergerichtlichen Judikatur sind kaum
noch {iberschaubar. Sie reichen vom Fall des Schiffsausristers, der von der Bun-
desrepublik Deutschland die Zulassung zum Nord-Ostsee-Kanal begehrte, um
die den Kanal befahrenden Schiffe mit technischem Gerit zu versorgen®, der
Klage einer Privatbank, die vom zustindigen Schulamt verlangte, wie die kon-
kurrierende Sparkasse zum ,Schulsparen® zugelassen zu werden®, bis zu den
beinahe jedes Volksfest, jeden Markt und jede Messe betreffenden Auseinan-
dersetzungen, in denen Schausteller von den Veranstaltern, hiufig den Kom-
munen, die Zulassung zu den Volksfesten etc. verlangen, und diesem Begehren
aus Kapazititsgriinden nicht stattgegeben werden kann®.

Vereinzelt werden solche Anspriiche auch gegeniiber Dritten geltend ge-
macht, vor allem wenn es sich um nach §69 GewO festgesetzte Messen, Aus-
stellungen und Mirkte handelt’. Charakteristisch fiir all diese Fille ist, dafl es
entweder tatsichlich oder — wie im Falle des Schulsparens — wegen einer vor-
ausgehenden Entscheidung der Behorde®, zu wenig Plitze gibt, um alle Bewer-
ber gleichmiflig zu beriicksichtigen, und dafl sich der leer ausgegangene Bewer-
ber dagegen wendet, daf} gerade er unberiicksichtigt geblieben ist.

* BVerwGE 39, 235 1f.

5 BayVGH, GewArch 1974, 2991f.

¢ BayVGH, GewArch 1982, 98ff. — Miinchner Oktoberfest; BVerwG, GewArch 1982,
81ff.; BayVGH, GewArch 1980, 299f. — Augsburger Plirrer; OVG Bremen, GewArch 1980,
229ff. — bremischer Freimarkt; BVerwG, GewArch 1976, 379 ff. — Bocholter Kirmes; VGH
Mannheim, GewArch 1984, 26f.= NVwZ 1984, 254f. — Canstatter Wasen; vgl.ferner aus
jiingster Zeit BayVGH, GewArch 1988, 245ff.

7 Vgl. OLG Miinchen, GewArch 1980, 271.

§ BayVGH, GewArch 1974, 299/300: Im Interesse der Verhinderung eines dem Erziehungs-
und Unterrichtszweck nicht dienlichen Wettbewerbs im Schulgebiude ist es nicht sachwidrig,
an jeder Schule nicht mehr als ein Institut mit dem Schulsparen zu betrauen, unter Hinweis auf
KMB vom 22.11.1970, Nr. II 2.
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2. Berufszulassungen im engeren Sinne

Das Berufszulassungsrecht ist durch unterschiedliche Berufswahlschranken
gekennzeichnet, oder, um in der Terminologie des Apotheken-Urteils? zu spre-
chen, durch objektive und subjektive Berufszulassungsschranken. Besondere
Bedeutung kommt dabei naturgemifl den objektiven Berufszulassungsschran-
ken zu, die sich heute vor allem noch im Bereich der sog. staatlich gebundenen
Berufe finden. Das gilt in erster Linie fiir das Notariatswesen!®. Da es hier um
die Vergabe von — zumindest in weiten Teilen der Bundesrepublik — sehr lu-
krativen Amtern geht, sind Vergabeentscheidungen in diesem Bereich von jeher
Gegenstand von ,Konkurrentenklagen® mit unterschiedlichster Zielrichtung
gewesen. Bereits in den fiinfziger Jahren hatten sich etwa das OVG Liineburg
und der Wiirtt.-Bad. VGH mit Konkurrenzschutzbegehren alteingesessener
Notare zu beschiftigen, mit denen die Bestellung neuer Konkurrenten verhin-
dert werden sollte, bzw. mit Klagen, in denen es darum ging, die Bestellung ei-
nes Mitbewerbers riickgingig zu machen, und die urspriinglich an den Konkur-
renten vergebene Stelle selbst zugeteilt zu erhalten!!.

Erst in jiingerer Zeit hatte das BVerfG iiber die Verfassungsbeschwerde eines
Bewerbers fir den Notardienst zu befinden, der sich im Jahre 1979 um die Er-
nennung zum Notarassessor in Hamburg erfolglos bemiiht hatte, weil ihn die
zustindige Justizbehorde unter Hinweis auf seine nicht hinreichenden Leistun-
gen in den juristischen Staatspriifungen und besser qualifizierte Mitbewerber
abgelehnt hatte. Mit seinem Antrag auf gerichtliche Entscheidung sowie der ge-
gen diese Entscheidung eingelegten sofortigen Beschwerde (§111 BNotO),
hatte der Bf. ausdriicklich zwar nur die Ablehnung seiner Bewerbung angegrif-
fen. Hintergrund fiir die Ablehnung war aber, daf zur gleichen Zeit auch Be-
werbungen besser qualifizierter Konkurrenten vorlagen oder unmittelbar be-
vorstanden, die das Zweite Staatsexamen mit ,,vollbefriedigend“ bzw. ,gut“ be-
standen hatten. Der Bf. hatte dagegen lediglich das Pridikat ,befriedigend“
(6,98 Punkte) erreicht. Da er die zahlenmiflige Begrenzung der Notarstellen
nicht angegriffen hatte, konnte das eigentliche Ziel seines Rechtsschutzbegeh-
rens nur darin liegen, anstelle der Mitbewerber ernannt zu werden, nicht neben

? BVerfGE 7, 377f.

19 Auf die nur noch historisch bedeutsamen Konkurrenzschutzbegehren auf Erteilung von
Milchhandelserlaubnissen (OVG Liineburg, OVGE 2, 233ff.; OVG Saarlouis, OVGE 6,
415£f.) und Apothekenkonzessionen (BVerfGE aa0O.) soll deshalb nicht weiter eingegangen
werden.

1 OVG Liineburg, OVGE 5, 484ff. Auch der hier einschligige §8 II RNotO vom
13.2.1937, RGBL. L, S. 191 i.d.F. d. 2.VO zur Anderung der RNotO des Zentraljustizamts fiir
die britische Zone vom 11.10.1948, VOBI., S. 311, ging davon aus, daf} das nebenberufliche
Notariat nicht unbeschrinkt verlichen werden sollte, weil damit dem Zweige der Rechtspflege,
den das Notariat darstellt, nicht gedient sei, OVG, 2a0O., S. 486; VGH Mannheim, ESVGH 2,
96 {f.
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ithnen. Damit ist eine spezifische Problemstellung des Konkurrenzschutzes an-
gesprochen.

Vergleichbare Fragen wirft auch das Zulassungswesen fiir Bezirksschorn-
steinfeger auf. Nach §2 SchfG kann pro Kehrbezirk nur ein Bezirksschorn-
steinfeger bestellt werden. Die Bewerber miissen sich in Bewerberlisten (§6 1
SchfG) eintragen und begriinden dadurch eine Art ,Anwartschaftsrecht” auf
die Verleihung eines Kehrbezirks!?. Die Verteilung erfolgt dann grundsitzlich
nach dem Priornititsprinzip. Wiederholt haben sich in die Liste eingetragene Be-
werber dagegen gewehrt, daff einzelne ihrer Konkurrenten vor oder ranggleich
mit ihnen in die Liste aufgenommen wurden, wodurch sich ihre eigenen Aus-
sichten, einen Kehrbezirk zugeteilt zu erhalten, verschlechterten!. In jiingster
Zeit ging es dabei vor allem um die Frage, ob frei werdende Kehrbezirke aus-
schliefllich nach dem Mafistab des §6 SchfG zu besetzen sind, wonach sich die
Reihenfolge der Bestellung des Bezirksschornsteinfegermeisters nach dem Rang
der Eintragung in die Bewerberliste richtet, oder ob hier Bewerber hitten be-
vorzugt werden missen, die sich auf sog. Schornsteinfegerrealrechte (§§53
SchfG, 39a GewO, BayRealRVO) berufen konnten'*. Es liegt nahe, daff sich
jene Bewerber, die kein (zivilrechtliches) Realrecht fiir sich in Anspruch neh-
men konnten, durch die Beriicksichtigung dieses Kriteriums bei der Vergabe-
entscheidung durch die zustindige Behorde diskriminiert fihlten und darin
eine Verletzung ihrer letztlich auf Art. 12 I GG zuriickzufiihrenden Rechte sa-
hen.

In den Bereichen, in denen es lediglich um subjektive Zulassungsvorausset-
zungen geht, spielen Fragen des Konkurrenzschutzes eine weniger grofie Rolle.
Das zeigt auch der Umfang der Judikatur.

In einer schon linger zuriickliegenden Entscheidung hatte das BVerwG*"
iber die Klage mehrerer Versicherungsunternehmen zu entscheiden, die auch
Rechtsschutzversicherungen anboten und sich dagegen gewandt hatten, dafl das
Bundesaufsichtsamt einem neuen Unternehmen — unter Auflagen allerdings —
ebenfalls die Genehmigung erteilt hatte, mit einer Rechtsschutzversicherung
auf den Markt zu kommen. Nach §§5 ff. des Gesetzes iiber die Beaufsichtigung
der privaten Versicherungsunternehmen und Bausparkassen vom 6. Juni 1931
(RGBLI, S. 315} ist der Betrieb eines Versicherungsgeschiftes erlaubnispflich-
tig, wobei die Erlaubnis allein von subjektiven Zulassungsvoraussetzungen ab-

hangt.

12 BVerwG, DVBI 1988, 738 ff.

13 BVerwG, DOV 1958, 553; OVG Saarlouis, OVGE 6, 313ff.; OVG Liineburg, OVGE
15, 333 ff. Auch das alte Recht (§ 10 VOSch vom 08.07.1937, RGBI. 1, S. 831) kannte die jetzt
in §6 SchfG geregelte Bewerberliste und die Rangfolge der Eintragung als Mafistab der Vertei-
lung, §21 VOSch.

* BayVGH, GewArch 1984, 334ff.; BVerwGE 79, 130{f.=DVBI 1988, 334 {f.

15 BVerwGE 10, 122 ff. = NJW 1960, 13151,
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Wie der Beschluff des BVerwG vom 6. Dezember 1988' zur Erteilung einer
Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG zeigt, spielen Fragen des Konkurrenzschutzes
auch in anderen Rechtgebieten eine Rolle.

3. Gaststdttenrecht

Da das deutsche Gaststittenrecht eine Bedirfnisprifung fir die Erteilung
gaststittenrechtlicher Erlaubnisse grundsitzlich nicht zulifit', spielen Kon-
kurrenzschutzbegehren im Gefolge der Erteilung gaststittenrechtlicher Erlaub-
nisse kaum eine Rolle. Hier kann allenfalls auf eine Entscheidung des OVG
Koblenz verwiesen werden. Dort hatte ein Gastwirt dagegen geklagt, dafl die
ortliche Freiwillige Feuerwehr ihm fiir die Dauer einer Kirmes in einem von ihr
aufgestellten und nach § 12 GastG betriebenen Festzelt , Konkurrenz machen®
wollte!s.

4. Konkurrenz um Zulassungen im Gesundbeitsbereich

Seit den fiinfziger Jahren sind Fille bekannt, in denen etablierte Arzte, Apo-
theker oder Kassenirzte versucht haben, eine als listig empfundene Konkur-
renz neuer Berufskollegen zu verhindern!®. Durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Berufsfreiheit, in der es immer wieder betont
hat, daf} der Konkurrenzschutz niemals Zweck einer Berufszulassungsschranke
sein diirfe?, haben diese Konkurrenzschutzbegehren aber erheblich an Bedeu-
tung eingebiifit. Heute spielt in diesem Bereich lediglich die sog. kassenirztliche
Konkurrentenklage noch eine gewisse Rolle. So hatte sich das BSG?! jiingst mit
den Klagen mehrerer Kassenirzte zu beschiftigen, die sich dagegen gewandt
hatten, daf} die zustindige Kassenirztliche Vereinigung (KAV) dem Chefarzt
einer Klinik, der dieser Vereinigung nicht angehorte, die Ermichtigung erteilt
hatte, in begrenztem Umfang an der kassen- und vertragsirztlichen Versorgung
teilzunehmen. Sie sahen darin eine Beeintrichtigung des ihnen im kassenidrztli-
chen Leistungssystems zukommenden Versorgungsvorrangs.

Daneben bereiten vor allem jene Fille Probleme, in denen sich bei kontingen-
tierten Berufen oder Berufstitigkeiten ein unterlegener Bewerber nicht damit

16 BVerwG, GewArch 1989, 172f.

17 Vgl.dazu BVerfGE 19, 3301f.; P. Badura, in: 1. v. Miinch, BesVwR, 8.Aufl., 1988, S. 363;
R. Stober, Der Befihigungsnachweis im Gastgewerbe als Rechtsproblem, 1986, passim.

18 OVG Koblenz, GewArch 1981, 384 {f. Ein Beispiel aus der schweizerischen Judikatur fin-
det sich in BGE 79 1, 155/160.

19 BVerwG, NJW 1958, 643 — Apotheker; LSG Suttgart, Arztl. Mitteilungen 1958, 1283 —
Arzt; SG Reutlingen, Urt. v. 20.03.1958, Breith. 58.917 — Kassenirztl. Zweigpraxis.

20 Stindige Rspr. seit BVerfGE 7, 377/408; 11, 168/188f.

2 BSG, Urt.vom 27.10.1987, Die Sozialgerichtsbarkeit 1989, 120ff., mit Anm. von H.J.
Papier, ebenda, S. 123f.
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