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Wirtschaftsstandort Bundesrepublik aus
verfassungs- bzw. verwaltungsrechtlicher Sicht

Offentliches Wirtschaftsrecht als Wachstumshelfer im Binnenmarkt

Univ.-Prof. Dr. Reiner Schmidt, Universitit Augsburg

I. Nationales 6ffentliches Wirtschaftsrecht
im Rahmen des Europiischen
Gemeinschaftsrechts

Die Verheiflung des Binnenmarktes (Gemeinsamen Mark-
tes)!, der nur durch gemeinsame Rechtsgrundlagen® zustan-
de kommen kann, mag die Annahme nahelegen, eine Be-
trachtung der verfassungs- und verwaltungsrechtlichen wirt-
schaftsbestimmenden Normen der Bundesrepublik sei heute
nahezu berfliissig, werden diese doch durch das Gemein-
schaftsrecht zum 1. Januar 1993 ersetzt sein bzw. in absehba-
rer Zukunft modifiziert werden®. Nach der Formulierung des
Art.8a EWGV wird es zum magischen Datum des 31. De-
zember 1992 einen Raum geben, »ohne Binnengrenzen, in
dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistun-
gen und Kapital« gewihrleistet ist. Trotzdem werden auch
dann weder ein europiisches Wirtschaftsverfassungsrecht
noch ein europdisches Wirtschaftsverwaltungsrecht die
Rechtsregeln des offentlichen Wirtschaftsrechts der Bundes-
republik vollig abgeldst haben; die Regelungsdichte des
europdischen Rechts 148t nimlich den Mitgliedstaaten Spiel-
rdume. Als Integrationsverband* fordert die Europdische
Gemeinschaft nur die Angleichung, nicht den durchgingigen
Austausch von Normen.

Der Wettbewerb der Standorte innerhalb der Europiischen
Gemeinschaft wird also auch nach dem 31. Dezember 1992
nicht nur von den klassischen Faktoren Transportkostern,
Arbeitskosten und Zentralitéit entschieden, sondern auch
von der Qualitét der jeweiligen Rechtsordnungen®. Da der
Markt rechtlich im Mittelpunkt der europiischen Wirt-
schaftsordnung steht und volkswirtschaftlich eindeutig das
leistungstéhigste Lenkungssystem ist, wird es den Mitglied-
staaten darauf ankommen miissen, sowohl die Marktord-
nung wie den Marktzugang rechtlich optimal zu gestalten.

II. Die Chance eines Friihstarts

Wihrend die Funktion des Wirtschaftsrechts bei Konstitu-
ierung der sozialen Marktwirtschaft durch den Ordoliberalis-
mus vor allem darin bestand, den Markt als solchen zu
errichten und gegen Wettbewerbsverfilschungen abzuschir-
men, ist heute eine umfassendere Aufgabenstellung ange-
sagt, ndmlich die, die Gesamtheit aller wirtschaftsrelevanten
Rechtsnormen im Hinblick auf ihre Marktwirkungen zu

untersuchen. Die rdumliche Vorstellung vom Recht als Rah-
menordnung fir die Wirtschaft von Privaten ist also zu
erginzen um eine inhaltliche Qualititsanalyse der Wirt-
schaftsnormen, der Wirtschaftsjudikatur und der Wirt-
schaftsverwaltungspraxis. Die Wahl des Wirtschaftsstandorts
wird sich nicht zuletzt nach der Qualitit dieser »real existie-
renden« Wirtschaftsnormativitit im weitesten Sinne richten.
Wo hierbei Reformschwerpunkte zu setzen sind, wie sich
Wettbewerbsvorteile erreichen lassen, erreichen lieen,
kann aus der bisherigen Entwicklung der Europdischen Ge-
meinschaft gelernt werden. So behindern die Marktintegra-
tion im Warenverkehr nichttarifire Handelshemmnisse vor
allem in den Bereichen von Textil und Stahl, wihrend im
Dienstleistungssektor, auf den sich das Wachstum der Indu-
strielinder ohnehin verlagert, ein Land wie Luxemburg als
liberale Oase in einer iberregulierten Umwelt im tertifiren
Sektor groBe Entwicklungschancen genutzt hat. Das Defizit
der Liberalisierung des Binnenmarktes im Verkehrs- und
Versicherungswesen, bei den Finanzdiensten und im Kapital-
verkehr, bei der Telekommunikation und bei den Freiberuf-
lern bietet den Mitgliedstaaten der Europiischen Gemein-
schaft die grofic Moglichkeit, durch einen Friihstart, d. h.
durch einen Vorgriff auf die zu erwartende Liberalisierung

—

Zur Begrifflichkeit vgl. Grabitz in Kommentar von Grabitz (Hrsg.) zum
EWG-Vertrag, Stand: September 1989, Art.8a Rz.4: Art.8a EWGV
strebt die Verwirklichung der bestehenden Zielsetzungen an, weshalb in der
unterschiedlichen Terminologie des EWG-Vertrags (Binnenmarkt, Ge-
meinsamer Markt) keine inhaltlichen Unterschiede gesehen werden diirfen.

2 Die Rechtsordnung erméglicht und stabilisiert die Marktintegration auf der
Basis eines gemeinsamen Grundkonsenses und sie integriert den Markt in
die politische Ordnung vgl. Miller-Graff, Binnenmarktziel und Rechtsord-
nung 1989 S. 141f.

Mit dem Fristablauf werden nicht alle bestehenden Beschrankungen besei-
tigt, weshalb der 31. Dezember 1992 vorwiegend politische Bedeutung hat.
Vgl. auch Zuleeg, Rechtsstaatliche Rahmenbedingungen des Binnenmark-
tes Europa aus Gemeinschaftssicht, Bitburger Gespriche, unveréffentlich-
tes Manuskript, 1990 S.2.

4 So der Titel des Beitrags von' Zuleeg in Festschrift Carstens Bd.1 1984
S. 2891f. )

Fiir deren Bewertung bietet die »Okonomische Analyse des Rechts« eine
Reihe von Kriterien an, etwa das Effizienzprinzip, Erkenntnisse aus der
betriebswirtschaftlichen Entscheidungstheorie, Funktionsfahigkeitsanaly-
sen und Statistiken, welche die tatsichlichen Auswirkungen von Normen
erfassen. Naheres einschlieBlich der Beziige zu den Property-Rights-Leh-
ren, auf die hier nicht naher eingegangen werden kann, bei Reiner Schmidt,
Offentliches Wirtschaftsrecht 1990 S. 45ff. m.w. N.
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2 Schwerpunktthema

beim Normenabbau Wettbewerbsvorteile zu erringen®. Er-
moglicht wird dies durch das Ursprungslandprinzip, nach dem
die unterschiedlichen technischen und rechtlichen Regeln der
Rechtssysteme der Mitgliedstaaten grundsétzlich anerkannt
werden. Dieses Prinzip kann sich auf den Ansatz der Kommis-
sion der Europiischen Gemeinschaft berufen, wonach eine
Kern- bzw. Minimalangleichung einer Detailangleichung vor-
zuziehensei’. Eine Reduzierung der Normangleichung zugun-
sten der gegenseitigen Normanerkennung (Aquivalenzgrund-
satz) wird grundsitzlich (Art. 100b EWGV) als gleichwertig
angesehen®. '

III. Die Harmonisierungsdichte der
Wirtschaftsverfassung

Die Spielrdume fur wirtschaftliches Handeln kénnen nur
dann erfaf3t werden, wenn Klarheit dartiber besteht, welche
allgemeine Integrationsintensitit das 6ffentliche Wirtschafts-
recht fiir die Bundesrepublik erreicht hat und welche Erwar-
tungen sich hieraus fiir die Zukunft ertffnen. Eine auf
spezielle Branchen oder bestimmte Politikbereiche bezogene
Analyse des bestehenden, sehr unterschiedlichen Integra-
tionsgrades wire dagegen nur in wesentlich umfangreicheren
Detailuntersuchungen zu leisten.

1. Die Europiische Wirtschaftsverfassung aus der Sicht des
Europiischen Gerichtshofs

Das Wirtschaftssystem der Européischen Vertrige geht vom
Bestehender Privatwirtschaft aus; es kann als »geordnete oder
geregelte Wettbewerbswirtschaft« bezeichnet werden®. Die
generelle Zuordnung zu einem konkreten wirtschaftlichen
Lenkungssystem bereitet Schwierigkeiten'?, weil die Vertrige
den Bereich der Landwirtschaft (Art. 3847 EWGV), denvon
Kohle und Stahl (EGKSV) und - weit weniger einschneidend —
den des Verkehrs (Art. 74-84 EWGV) einem besonderen,
interventionistischen Regime unterstellt haben. Die zu dessen
Absicherung bereitstehenden Instrumente wie die Preisfest-
setzung (Art.61 EGKSV) und die Investitionskontrolle
(Art. 54 Abs. 5 EGKSV) sind dirigistisch. Jedenfalls ist aber
der »Primat des Marktprinzips« im Europdischen Gemein-
schaftsrecht unbestreitbar. Der gemeinsame Markt ist der
Schliisselbegriff in den Vertragen der EGKS und der EWG
(Art.2 EWGYV, Art.1 EGKSV). Die vier Freiheiten des
EWGV, der freie Warenverkehr (Art. 9-37EWGV), der freie
Personenverkehr, bestehend aus der Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer (Art. 48-51 EWGYV) und der Niederlassungsfreiheit
(Art.52-58 EWGYV), der freie Dienstleistungsverkehr
(Art. 59-66 EWGV)sowie der freie Kapital-und Zahlungsver-
kehr (Art. 67-73 EWGYV) zeigen deutlich, daB das Europii-
sche Gemeinschaftsrecht in bezug auf die Wirtschaftsfreihei-
ten ergiebiger als das Grundgesetz ist. Angesichts der unter-
schiedlichen Meinungen iiber den richtigen Weg der Wirt-
schaftspolitik innerhalb der Mitgliedstaaten!!, der heteroge-
nen Elemente des Vertragstextes selbst, nach dem sogar
nationale VerstaatlichungsmaBnahmen méglich sein sollen'?,
kommt dem Européischen Gerichtshof, dem die »Wahrung
des Rechts« (Art. 164 EWGYV) anvertraut ist, fiir das Ge-
meinschaftsrecht besondere Bedeutung zu. Nicht zuletzt we-
gen der Schwerfilligkeit und Kompliziertheit des Legislativ-
verfahrens ist der Gerichtshof inzwischen zum Integrations-
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faktor ersten Ranges geworden®. Es ist deshalb legitim, bei
der Suche nach der Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft
vor allem auf die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs und auf dessen Auslegungsgrundsitze abzustellen.
Letztere unterscheiden sich nicht wesentlich von denen der
nationalen Gerichte der Mitgliedstaaten, gewichten aber
zugunsten der systematischen und teleologischen Interpreta-
tion, weil die subjektiv-historische Methode wegen der un-
terschiedlichen Auffassungen der Beteiligten weniger ergie-
big ist. Es soll jeweils derjenigen Auslegung der Vorzug
eingerdumt werden, welche die Vertragsziele am meisten
fordert (»effet utile«)™.

Auf einen einfachen Nenner gebracht verwendet der Euro-
péische Gerichtshof die tiblichen Auslegungsmethoden, wo-
bei die Orientierung an den Vertragszielen besonderes Ge-
wicht hat®,

Die literarische Auseinandersetzung um die Wirtschaftsver-
fassung des EWG-Vertrages kann auf die Frage reduziert
werden, ob das Verhiltnis von Markt und Intervention offen
geblieben ist, ob neben der Gewihrleistung von Wettbewerb
und Wirtschaftsfreiheit den Werten der Gleichheit und Soli-
daritit gleiches Gewicht zukommt'®, Der Europiische Ge-
richtshof ist in dieser Frage wenigstens insoweit entschieden,
als er von einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen
Wirtschaftsfreiheit und Intervention ausgeht. Sein Ansatz-
punkt ist, anders als der des Bundesverfassungsgerichts, ein
doppelter. Er stellt ab auf die »Medien« Ware, Person,
Dienstleistung und Kapital und die hierfiir im Vertrag einge-
rdumten Grundfreiheiten, zum anderen auf die grundrecht-
lichen Freiheiten, die als allgemeine Rechtsgrundsitze des
Gemeinschaftsrechts dem sekundidren Gemeinschaftsrecht
vorgehen'’. Die Aktivierung der Grundfreiheiten durch den
Europiischen Gerichtshof ist um so wichtiger, je geringer
der politische Wille zu aktiver Harmonisierung ist'®, Wiih-
rend beim freien Warenverkehr das Verbot mengenméBiger

6 So engagiert Giersch, Europa *92: Nicht auf dem Verordnungswege FAZ
Nr.235 v. 8.10. 1988, 15. Vgl. auch Everling, Zur Funktion der Rechts-
angleichung in der Europdischen Gemeinschaft, in Festschrift Pescatore
1987, 2271f.

7 Vgl. Kommission der Europdischen Gemeinschaft: Vollendung des Bin-
nenmarktes. Weilbuch der Kommission an den Europidischen Rat. Juni
1985, S. 191f. Zum Stand der Rechtsangleichung vgl. den Fiinften Bericht
der Kommission an den Rat und an das Européische Parlament, EG-Nach-
richten, Berichte und Informationen — Dokumentation, Nr.3, 1990 12 ff,
Naheres bei Miiller-Graff EuR 1989, 107 ff.

Badura, VVDStRL 23 (1966) 341f. (38).

Vgl. auch Reiner Schmidt (FN 5) 82ff.

Jenseits des Gemeinsamen Marktes und der anderen im Vertrag genann-
ten Ziele geben die Vertrége kein prizises Integrationsziel vor, vgl. H. P.
Ipsen EuR 1987, 195ff. (2091f.).

Vgl. zum franzésischen Nationalisierungsgesetz aus gemeinschaftsrecht-
licher Sicht Weis NJW 1982, 1910ff. (1910).

13 Vgl. Pernice in Grabirtz (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag, Stand:
September 1989, Art. 164 Rz. 17, 35.

Naheres bei Pernice (FN 13) Rz.27.

Siehe auch Beutler/Bieber/ Pipkorn/Streil, Die Europiische Gemeinschaft,
3. Aufl. 1987 S.221ff.

16 Vgl. etwa Mestmdcker, Auf dem Wege zu einer Ordnungspolitik fiir
Europa in Festschrift v. d. Groeben, 1987 S. 9ff. und dessen Auseinander-
setzung mit der Meinung von VerLoren van Themaat, der den EWG-
Vertrag fiir wirtschaftspolitisch neutral hélt, a.a.O. 16ff. Vgl. auch Opper-
mann, Europdische Wirtschaftsverfassung nach der Einheitlichen Europii-
schen Akte, in: Staat und Wirtschaft in der EG, 1987, S. 53ff.

Siehe auch Gorz JZ 1989, 1021 14f. (1023).

Zur Gefahr einer MafBstabbildung auf kleinstem Nenner vgl. Micklitz NTW
1983, 4831f. (4851f.).

O o

10
1

—_

12

14
1

w

1
18

~1



WUR 1/90

Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen (Kontingente) wenig
Durchsetzungsprobleme aufwirft, gehdren auch heute noch
die ebenfalls verbotenen »MaBnahmen gleicher Wirkunge«
(Art.30 EWGV), worunter vor allem die nichttarifiren
Handelshemmnisse fallen, zum Skonomischen Alltag. Der
Spielraum fiir mitgliedstaatliche Sonderregelungen bestimmt
sich hierbei nicht nur danach, ob etwa aus den in Art.36
EWGYV genannten Griinden (6ffentliche Sittlichkeit, Ord-
nung und Sicherheit, Gesundheit usw.) Ausnahmen zugelas-
sen werden, sondern danach, wie der Européische Gerichts-
hof die Weichen fiir die Rechtsangleichung nach Art. 100
EWGYV bzw. nach Art. 100a EWGYV durch seine Rechtspre-
chung zu Art. 30 EWGYV stellt. Dies bedarf ndherer Erldute-
rung: Art.30 EWGV einerseits und die Art. 100, 100a
EWGYV andererseits dienen der Beseitigung von Hindernis-
sen des freien Warenverkehrs. Wenn der freie Warenver-
kehr durch den Européischen Gerichtshof dadurch gesichert
wird, dal} er als »MaBnahmen gleicher Wirkung« im Sinne
des Art. 30 EWGYV jede Handelsregelung der Mitgliedstaa-
ten versteht, »die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen
Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder
potentiell zu behindern«'®, dann ist eine weitere Rechtsan-
gleichung durch Richtlinien nach den Art. 100, 100a EWGV
nicht mehr erforderlich, durchaus aber méglich®®. Es wird
also vom Zusammenwirken zwischen dem Européischen Ge-
richtshof und dem Rat abhingen, wie letztlich die Harmoni-
sierungsdichte ausfallen wird. Die normative Schaffung
europdischer Einheitsprodukte, die Anhebung der Stan-
dards marktbeherrschender Unternehmen zu Gemein-
schaftsrecht sind von der Idee des Binnenmarkts nicht gefor-
dert, vom Vertrag allerdings auch nicht ausgeschlossen®..
Auch nach dem Erla von Harmonisierungsmafinahmen
konnen jedoch nach der neuen Regelung des Art.100a
Abs.3 EWGYV strengere nationale Vorschriften angewendet
werden, wenn dies aus den dort genannten Griinden wie
z.B. wegen des Arbeits- oder Umweltschutzes einem Mit-
gliedstaat erforderlich scheint?.

Ein Wettbewerb der Wirtschaftsstandorte, der durch Ver-
zicht auf den ErlaR solcher stringenteren nationalen MaB-
nahmen, oder gar durch deren nationale Abschaffung be-
stritten werden sollte, ist unter anderem im Umweltbereich
denkbar. Dem konnte allerdings die Européische Gemein-
schaft durch Nutzung der neuen Umweltkompetenz
(Art. 130r EWGV) und durch Einsatz des beschleunigten
BeschluBverfahrens nach Art. 130s EWGV zur Einfiihrung
verbindlicher Gemeinschaftsstandards begegnen. Bisher
jedenfalls wurde der produktionsbezogene Umweltschutz
von der Européischen Gemeinschaft vernachlissigt. Zwar
wurden Gewisserschutzregeln, Luftreinhaltungsrichtlinien
und Abfallvorschriften geschaffen®. Insgesamt aber ist fiir
den produktionsbezogenen Umweltschutz, der von der EG-
Kommission im WeiBbuch ginzlich unberiicksichtigt geblie-
ben war, erheblicher Nachholbedarf festzustellen. Es wiire
kurzsichtig, wollte man im niedrigeren Schutzniveau eines
Mitgliedstaats nur einen Wettbewerbsvorteil sehen. Die zu
erwartende Harmonisierung produktionsbezogener Umwelt-
normen sollte es eher nahelegen, sich schon jetzt auf die zu
erwartenden Umweltanforderungen einzustellen und den
Marktvorteil umweltfreundlicher Produktion zu nutzen.

Die KontrollmaBstibe, die der Europiische Gerichtshof zur
Wahrung und Aktivierung der speziell benannten Grundfrei-
hei.ten, neben der Marktfreiheit also der Freiziigigkeit, dem
freien Dienstleistungs- und Kapitalverkehr, gegeniiber den
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Rechtsakten der Gemeinschaft anwendet, beschranken sich
nicht auf die jeweilige Wortfassung des Vertragstextes (etwa
das Verbot der MaBnahmen gleicher Wirkung in Art. 30
EWGV), sondern sie beziehen ausdriicklich die »allgemei-
nen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts<** mit ein. Zu
diesen Grundsitzen gehoren insbesondere die allgemein an-
erkannten »gemeinschaftsrechtlichen  Grundrechtsgehal-
te«®. Nach Auffassung des Europiischen Gerichtshofs gel-
ten die Grundrechte danach auch fiir die Europdische Ge-
meinschaft als Bestandteile jener allgemeinen Grundsitze
der Gemeinschaftsrechtsordnung, deren Wahrung der Ge-
richtshof nach Art. 164 EWGV zu sichern hat und die von
den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten getragen werden®. Der Gemeinschaftsvorbehalt des
Européischen Gerichtshofs, der die Berufsfreiheit und das
Eigentumsrecht nur »in den Grenzen gewdhrleistet« sieht,
»die durch die dem Gemeinwohl dienenden Ziele der Ge-
meinschaft gesetzt werden, soweit dadurch nicht der We-
sensgehalt dieses Rechts angetastet wird«®’, entspricht dem,
was das Bundesverfassungsgericht als unantastbaren We-
sensgehalt der Berufsfreiheit im Apothekenurteil ansieht.
Nach allem 148t sich die These der Neutralitit der Gemein-
schaftsverfassung nicht aufrecht erhalten. Vielmehr legt der
Europdische Gerichtshof ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis
zwischen Wirtschaftsfreiheit und Intervention zugrunde. Als
PriifungsmalBstab dient ihm ein bewegliches Regime der
benannten Grundfreiheiten von Waren-, Personen-, Dienst-
leistungs- und Kapitalverkehr, von gemeinschaftsrechtlichen
Grundrechtsgehalten und weiteren Kontrollinstrumenten,
unter denen der Gleichheitssatz, das Diskriminierungsverbot
undzger Grundsatz des Vertrauensschutzes die wichtigsten
sind*.

19 So die »Dassonville«-Rechtsprechung, Slg. 1974, 837 (852£.). Diese weite
Formel grenzte die »Cassis«-Rechtsprechung spiter ein (Slg. 1979, 649).
Danach konnen bei Fehlen von GemeinschaftsmaBnahmen die Mitglied-
staaten weiterhin »sinnvolle« MaBnahmen ergreifen; sie miissen allerdings
notwendig sein, »um zwingenden Erfordernissen« (es geht um die Schutz-
gliter von Gesundheit, Verbraucherschutz, Lauterkeit des Handelsver-
kehrs) gerecht zu werden.

20 Ahnlich Matthies in Grabitz (FN 1), Art. 30 Rz. 25.

21 Fir die HarmonisierungsmaBnahmen der Gemeinschaft, die die mitglied-
staatlichen Standards ersetzen, hat der EuGH (bisher) einen weiten Spiel-
raum belassen; vgl, das Urteil zur »Phytosanitiren Kontrolle bei Einfuhr
von Obst und Kartoffeln«, Slg. 1984, 1229.

22 Die bisherige Rechtsprechung des EuGH zur VerhiltnismaBigkeit von
SchutzmaBnahmen nach Art.36 EWGV ist auf MaBnahmen nach Art.
100a Abs.4 EWGV anwendbar; so auch Langeheine in Grabitz (FN 1)
Art. 100a Rz. 76.

23 ;/gll.SSIfoIHT (Hrsg.) Wegweiser zum EG-Binnenmarkt, 3. Aufl., 1989

24 Slg. 1985, 531 (»Altélabgabex).

25 Vgl. »WeiBbuch dber den Stand der Grundrechte in der Europaischen
Gemeinschaft«, Dok. PE 115.274.

26 Aus der umfangreichen Rechtsprechung vgl. Slg. 1969, 419 (»Stauder«);
Slg. 1970, 1125 (»Internationale Handelsgesellschaft«); Slg. 1974, 491
(»Nold«) und Slg. 1979, 3727 (»Hauer«). Fitr die Grundrechtskonkretisie-
rung bezieht der Gerichtshof die internationalen Vertrige tiber den Schutz
der Menschenrechte, insbesondere die européische Menschenrechtskon-
vention mit ein.

27 Slg. 1986, 2897 (2912).

28 Zu Gleichheitssatz und Diskriminierungsverb

ot vgl. Schwarze, Europii-
sches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1988 S. 529ff.
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2. Das Gemeinschaftsrecht und die Bedeutung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Wirtschaftsverfassung

Obwohl das Gemeinschaftsrecht fiir den Européischen Ge-
richtshof eine eigene Rechtsordnung ist, die neben der natio-
nalen Rechtsordnung auf dem Boden der Mitgliedstaaten
gilt und obwohl im Kollisionsfall dem Gemeinschaftsrecht
Vorrang vor nationalem Recht jeder Art und Form zu-
kommt®, ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik weiter-
hin von Interesse. Das Bundesverfassungsgericht hat sich
zwar auf den Europiischen Gerichtshof eingelassen, indem
es die Gemeinschaft von sich aus als eigene Rechtsordnung
anerkannte®® und indem es seine Vorbehalte zum Grund-
rechtsschutz durch die Europidische Gemeinschaft weitge-
hend aufgab®!. Aber zum einen wird die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs durch die Judikatur des Bundes-
verfassungsgerichts mitgeprigt, zum anderen bleiben in der
Gesamtregion »Wirtschaft« viele Felder weiterhin einer
nationalen Bestellung iiberlassen.

Die Wirkung der Wirtschaftsrechtsjudikatur des Bundesver-
fassungsgerichts auf den Europaischen Gerichtshof zeigt sich
beispielsweise bei Entwicklung und Verfeinerung des
Grundsatzes der VerhdltnisméBigkeit, der sich zwar auch in
anderen Rechtsordnungen findet, der aber in seinen Auspra-
gungen Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit,
die vom Europdischen Gerichtshof iibernommen wurden®?,
eine typische Rechtsfigur des deutschen Rechts ist. Zum Teil
beruft sich der Européische Gerichtshof ausdriicklich auf das
Grundgesetz (im konkreten Fall neben den Verfassungen
Irlands und Italiens), wenn er bei Bestimmung der Reichwei-
te des Eigentums Art. 14 GG als Vorbild heranzieht™.
Nationaler Handlungs- und damit Rechtsprechungsspiel-
raum verbleibt vor allem deshalb, weil die zentralen wirt-
schafts- und wahrungspolitischen Materien der Konjunktur-,
Geld- und Kreditpolitik, der Haushalts- und Finanzpolitik
sowie der Zahlungsbilanz- und Wechselkurspolitik nicht ver-
gemeinschaftet, sondern im wesentlichen in mitgliedschaft-
licher Verantwortung belassen wurden. Der EWGYV begniigt
sich mit globalen Zielvorgaben und mit der Bereitstellung
von Koordinierungsmechanismen®. So verpflichtet Art. 104
EWGYV ihnlich wie §1 StabG die Mitgliedstaaten auf ein
»magisches Dreieck«, bestehend aus den Zielen hoher Be-
schiftigungsstand, stabiles Preisniveau und Gleichgewicht
der Gesamtzahlungsbilanz. Die Konjunktur- und Wechsel-
kurspolitik sind zur Angelegenheit »von gemeinsamem In-
teresse« (Art. 103 Abs.1 Satz 1, Art. 107 Abs.1 EWGV)
gemacht worden. Der Verwirklichung des wirtschaftspoliti-
schen Zielprogramms soll eine Reihe von Kooperationsfor-
men (Art. 105 Abs. 1 und 2 EWGV) und Beistandsmechanis-
men (Art. 108 EWGYV) dienen. Eigenstiindige wirtschafts-
politische Befugnisse sind den Gemeinschaftsorganen nur in
bescheidenem Umfang eingerdumt worden (Art. 103 Abs. 2
bis 4 EWGYV). Bis zur Realisierung der bereits im Jahr 1971
proklamierten Wirtschafts- und Wihrungsunion werden des-
halb wirtschaftspolitische Hoheitsakte der Bundesrepublik
das Bundesverfassungsgericht beschiftigen. Wegen der vom
Binnenmarkt angestrebten reduzierten Harmonisierungs-
dichte wird das Wirtschaftsrecht ohnehin weiter auch natio-
nal geregelt werden.

Trotz eines im Vergleich zum Europiischen Gerichtshof
uhterschiedlichen Ansatzes® kommt das Bundesverfassungs-
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gericht ebenso wie der Europdische Gerichtshof zu einem
grundsitzlichen = Regel-Ausnahme-Verhiltnis  zwischen
einem an sich freien Markt und einem intervenierenden
Staat. Zwar sieht das Gericht im Grundgesetz keine System-
garantie fir die Wirtschaft, andererseits spricht es aber von
einer »bestehenden Wirtschaftsverfassung«, die als Grund-
lage den »grundsétzlich freien Wettbewerb der als Anbieter
und Nachfrager auf dem Markt auftretenden Unternehmer
als eines ihrer Grundprinzipien<®® enthalte. Da sich im
Grundgesetz im Gegensatz zum EWGYV keine ausdriickliche
Garantie fiir den Markt findet, kann das Bundesverfassungs-
gericht nur auf dem Umweg iiber einzelne Grundrechte zu
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Systemaussagen kommen.
Das Gericht akzeptiert nicht nur, dafl der Gesetzgeber die
Wirtschaft »grundsitzlich marktwirtschaftlich«’’ geordnet
hat, sondern es sieht selbst in der Verfassung einen Vorrang
fiir die Freiheit wirtschaftlicher Betitigung®. Das ist durch-
aus etwas anderes als die Systemgarantie fiir den freien
Markt. Vielmehr wird jeweils am Schutzbereich des einzel-
nen Grundrechts angesetzt. Dabei kommt den Art. 12 Abs. 1
GG (Berufsfreiheit) und Art. 14 Abs.1 GG (Eigentumsfrei-
heit) wegen ihrer enger umgrenzten Einschridnkungsmog-
lichkeiten groflere freiheitsschiitzende Bedeutung zu als der
Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG, weil diese weiterge-
henden Einschrankungen durch den Gesetzgeber, insbeson-
dere im Rahmen der »verfassungsméBigen Ordnung« unter-
liegt.

Der Legitimationsdruck fiir den eingreifenden Gesetzgeber
ist allerdings nicht allzu hoch, weil das vom Gericht gefor-
derte »vertretbare und verfassungsrechtlich zuldssige wirt-
schaftspolitische Ziel«*® vom intervenierenden Gesetzgeber
weitgehend selbst bestimmt wird*.

Zwar hat sich das Bundesverfassungsgericht, insgesamt gese-
hen, durchaus deutlich zur grundsétzlichen Privatheit des
Wirtschaftens geduBert. Zu einem wesentlichen direkten
Interventionsabbau hat es aber nicht beigetragen, wihrend
die Priventivwirkung auf einen interventionsliisternen Ge-
setzgeber (man denke etwa an die Pline fiir eine Investi-
tionslenkung Ende der sechziger Jahre) kaum abzuschitzen
ist.

Dem Apothekenurteil”, den Urteilen zur Zweigstellensteu-
er” und zur Wirtschaftsfreiheit der Kassenirzte®® kommt
sicherlich deregulierende Wirkung zu. Andererseits findet
sich eine lange Urteilsliste, nach der es fir das Gericht z. B.

29 Vgl. z.B. EuGH Slg. 1964, 1251 (»Costa/ENEL«).
30 BVerfGE 22, 293; 31, 145; 37, 271; 73, 339.
31 BVerfGE 73, 339 (374££.).

32 Vgl. zur allgemeinen Problematik Pernice, Grundrechtsgehalte im euro-
paischen Gemeinschaftsrecht, 1979; zum Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit ders., in Grabitz (FN 1), Art. 164 Rz. 101ff.

33 Slg. 1979, 3727 (»Hauer«) m. Anm. Beutler, EuR 1980, 130.
34 Vgl. Reiner Schmidt (FN 5) 1691f.

35 Die speziellen Grundfreiheiten des EWGYV, etwa die Warenverkehrsfrei-
heit, konnen teilweise wie unmittelbare punktuelle Verbote wirken.

36 BVerfGE 32, 305 (317).

37 BVerfGE 30, 292 (312); 38. 348 (361).
38 BVerfGE 25, 1 (23); 50, 290 (366).

39 BVerfGE 19, 101 (114£.); 21, 292 (299).

40 Niheres bei Reiner Schmidt (FN 5) 78ff. und ders., in Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HdbStR Bd. III, 1988, 1141 (1150ff.).

41 BVerfGE 7, 377.
42 BVerfGE 19, 101.
43 BVerfGE 11, 30.
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unerheblich ist, ob ein Gesetz im Einklang mit der bisheri-
gen Wirtschafts- und Sozialordnung steht, ob das eingesetzte
Mittel im Sinne der sozialen Marktwirtschaft marktkonform
ist oder ob es sich um ein wettbewerbsneutrales Gesetz
handelt bzw. ob es im Interesse einzelner Gruppen erlassen
wurde. Die Mineralolbevorratung, das Nachtbackverbot,
der Stabilisierungsfonds fiir Wein, die Beschrankung des
Werkfernverkehrs, das Arbeitsvermittlungs-, Post- und
Fernmeldemonopo!l und andere marktverzerrende Institutio-
nen und Mafnahmen wurden vom Bundesverfassungsgericht
jeweils gebilligt*.

Zusammenfassend kann bei pauschaler Betrachtung in be-
zug auf das grundsétzliche Verhaltnis von Intervention und
Markt und auf die Kontrolldichte zwischen dem Europdi-
schen Gerichtshof und dem Bundesverfassungsgericht kein
nennenswerter Unterschied festgestellt werden. Doch ist zu
erwarten, daB die vom EWGYV angestrebte Binnenmarkt-
freiheit politisch und rechtlich zu Marktdffnungen fithren
wird, die, vom Europidischen Gerichtshof geférdert und
gebilligt, auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts im Sinne einer Liberalisierung und Deregulierung
beeinflussen wird. Fiir die Freiheiten des Waren- und
Dienstleistungsverkehrs lassen sich in der deutschen Recht-
sprechung schon heute Frithwirkungen feststellen, die {iber
das geltende Recht hinausweisen. Man denke nur an das
Urteil des Bundesgerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit der
Anwilte®.

IV. Die Bedentung und die Zukunft des
offentlichen Wirtschaftsrechts

Es ist vor allem Aufgabe des 6ffentlichen Rechts, den Bin-
nenmarkt zu vollenden®. Die Einfithrung eines hohen
Schutzniveaus fiir Gesundheit, Sicherheit und fiir den Ver-
braucher, die Harmonisierung der indirekten Steuern, die
Beseitigung der Schranken im Waren-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr, die Schaffung einer wirtschaftlichen Infra-
struktur auf den Gebieten Verkehr (StraBen-, Schienen-,
Wasserwege, Flugplitze), Information (Teleinformations-
und Telekommunikationsstruktur), Bildung (Anerkennung
von Diplomen usw.) und Technik (Markenschutz, Patent-
recht usw.) ist nur durch Normen mdoglich, die nach her-
koémmlichem Verstdndnis iiberwiegend dem 6ffentlichen
Recht zuzurechnen sind. Unterhalb des harmonisierten Ge-
meinschaftsrechts” wird sich der Standortwettbewerb von
Stddten und Regionen im Binnenmarkt auch danach ent-
scheiden, wer die »beste« Rechtsordnung anzubieten hat*®,
Letztlich ist die Nachfrageseite dafiir maB8gebend, welche
Standards von Qualitit, Sicherheit und Gesundheitsvertrig-
lichkeit bei Waren® gewiinscht sind, wie der Faktor Arbeit
rechtlich geregelt wird (man denke an die LadenschluBzei-
ten), wie die Genehmigungsverfahren ausgestaltet sind (z.B.
bei Anlagegenehmigungen nach dem BImSchG), welche
Bethilfen der jeweiligen Region aus den Mitteln der Euro-
pdischen Gemeinschaft, des Landes oder der jeweiligen
Kommunen und nach welchen Kriterien sie gezahlt werden.
Quantifizieren werden sich diese Auswirkungen der Rechts-
ordnung allein nicht lassen, wihrend fiir die gesamtwirt-
schaftlichen positiven Effekte des Binnenmarktes insgesamt
Berechnungen vorliegen, die nicht nur als utopisch angese-
hen werden koénnen™. Da die VerlaBlichkeit, die Praktikabi-
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litat, der verniinftige Ausgleich zwischen Individual- und
Gemeinschaftsinteresse, zwischen Rechtsschutz einerseits
und staatlichen Entscheidungsnotwendigkeiten andererseits,
da kurz gesagt die Qualitdt des Rechts fiir das Investitionskli-
ma von Bedeutung ist, kommt es in Zukunft vor allem auf
die Ausgestaltung des Wirtschaftsverwaltungsrechts an. Hier
besteht angesichts der zu erwartenden Flut von neuen har-
monisierenden EG-Normen ein besonderes Bedirfnis fiir
die Schaffung tiberzeugender Rechtsregeln.

1. Das Europiische Wirtschaftsverwaltungsrecht

Die Europiische Gemeinschaft ist, wie bereits gesagt, vor
allem eine Wirtschaftsverwaltungsrechtsgemeinschaft’. Der
Européische Gerichtshof mufite deshalb allgemeine Verwal-
tungsrechtsgrundsitze entwickeln wie das Prinzip der Ge-
setzmiBigkeit der Verwaltung, das Diskriminierungsverbot,
das VerhiltnismaBigkeitsprinzip, die Grundsdtze der
Rechtssicherheit, des Vertrauensschutzes und den Anspruch
auf rechtliches Gehor vor Erlal von belastenden Verwal-
tungsakten®?. Der EWG-Vertrag selbst enthilt nimlich nur
einige, wenn auch wesentliche verwaltungsrechtliche Be-
stimmungen wie das Erfordernis eines Begriindungszwangs
fiir Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen des Ra-
tes und der Kommission (Art. 190 EWGV). Auch im sekun-
dédren Gemeinschaftsrecht sind nur auf einigen wenigen Ge-
bieten Verwaltungsrechtsregeln entstanden®. Das vornehm-
lich richterrechtlich entstandene Wirtschaftsverwaltungs-
recht ist nicht nur fiir den Vollzug des Gemeinschaftsrechts
durch die Européische Gemeinschaft selbst — dieser ist eher
noch die Ausnahme —, sondern fiir die gleichméBige Behand-
lung des Gemeinschaftsbiirgers in den einzelnen Mitglied-
staaten von Bedeutung. Die Wechselwirkungen der Rechts-
ordnungen sind vielféltig. Als eine noch im Werden befindli-
che Verwaltungsrechtsgemeinschaft lebt die Europiische
Gemeinschaft in besonderem MaBe von den Verwaltungs-
rechtsordnungen der Mitgliedstaaten™. AuBerdem hat bei
zunehmender Verselbstindigung des Gemeinschaftsrechts
dieses Riickwirkungen auf die nationalen Rechtsordnun-

44 Ahnlich Gotz JZ 1989, 1021 (1022) m. Nachw. und Reiner Schmidt (FN 5),
75.

45 BGH, NJW 1989, 108£f. und Priitting JZ 1989, 705ff. (713).

46 Zur Bedeutung des 6ffentlichen Rechts vgl. Stober, EG-Binnenmarkt und
deutsche Wirtschaft 1990, 20.

47 Die Harmonisierung selbst kann nur durch Rechtsvorschriften erfolgen,
die wiederum in Gefahr stehen, »die Mirkte mit einem UbermaB an
Regulierung zu iberziehen«. So warnt zu Recht der Sachverstindigenrat
zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutach-
ten 1988/89, BT-Drucks. 11/3478, Rz. 240.

48 Vgl. Busch, EG-Binnenmarkt, 1989, 421f.

49 Miiller-Graff (FN 2), 33.

50 Si;he etwa den Cecchini Bericht, Europa 92, 1988, der die Chancen des
Binnenmarkts in einer mikro- und makroékonomischen Analyse zu erfas-
sen versucht.

51 So frither schon H. P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 1, 11
bis 12.

52 Nachweise aus dieser Rechtsprechung im einzelnen bei Schwarze (FN 28),
1.

53 V\@sentliche Bestimmungen sind abgedruckt bei Schwarze (Hrsg.), Euro-
paisches Verwaltungsrecht im Werden, 1982, 125£f. Zur Entwicklung und
zum Stand des Europiischen Verwaltungsrechts siehe Everling DVBL.

1983, 649f1f.; Rengeling EuR 1984, 331ff.; Schwarze NJW 1986, 1067ff.;
Weber EuR 1986, 1ff.

54 Zum Einfluf des franzésischen Rechts vgl. Bachof, VVDSIRL 30 (1972),
193ff. (236) unter Berufung auf Fromont.



6 Schwerpunktthema

gen®. SchlieBlich wird das nationale Verwaltungsrecht auch
weiterhin von Bedeutung sein. Einmal wegen seines Behar-
rungsvermégens gegeniiber allen Vereinheitlichungstenden-
zen®, zum anderen, weil eine véllige Ablésung des nationa-
len Verwaltungsrechts durch ein Européisches Verwaltungs-
recht ohnehin nicht in Aussicht genommen ist.

Im Detail ist die Entwicklung der Vereinheitlichung des
Europidischen Verwaltungsrechts nicht prognostizierbar.
Der bereits erreichte Integrationsgrad® 145t einen Wettbe-
werb der Rechtssysteme, soweit er hier, wo es um die
gleichmiBige Anwendung des Rechts geht, rechtlich iiber-
haupt méglich und wiinschenswert ist, nur in engen Grenzen
zu. Zu befiirchten ist eher, daB eine vom Recht abweichende
Verwaltungspraxis®® ungerechtfertigte Standortvorteile ver-
schafft. An die Stelle des Wettbewerbs durch Recht trite ein
Wettbewerb der Verwaltungen durch Nachléssigkeit. Diese
Gefahr darf aber nicht iiberbewertet werden, da die Gleich-
maBigkeit, die VerlaBlichkeit und die Kalkulierbarkeit des
Verwaltungsvollzugs des Investitionsklima wesentlich mitbe-
stimmt und von daher ein positiver Druck auf die Verwaltun-
gen zu erwarten ist. Entscheidender ist vielmehr, daB3 der
Ausgleich zwischen den Anforderungen an die Verwaltung
einerseits und den subjektiven Rechten und Rechtsschutzan-
spriichen der Biirger andererseits gelingt. Hierzu gehort vor
allem auch eine Angleichung der Linge der Genehmigungs-
verfahren fiir Produktionsstétten vor den Behorden und der
Klageverfahren vor den Verwaltungsgerichten. Die Kon-
trolldichte des Verwaltungsrechtsschutzes in der Bundesre-
publik® liegt weit iiber den vom Europiischen Gerichtshof
der Kommission und sonstigen Verwaltungsstellen groB3ziigig
eingerdumten Ermessensspielriumen bei der Beurteilung
komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte®. Ein maBvolles
Zuriickschneiden der Juridifizierung des Verwaltungshan-
delns in der Bundesrepublik durch Anpassung an einen
Gemeinschaftsstandard kénnte auch ein mehr an Gerechtig-
keit bedeuten. Die hiermit verbundene Stirkung der Wett-
bewerbsfiahigkeit der hiesigen Wirtschaftsstandorte liegt
némlich nicht nur im Interesse der Anlagenbetreiber, son-
dern auch in dem von Arbeitskriften, deren Mobilitdt im
Binnenmarkt nicht grenzenlos sein wird. Letztlich wire der
gesamten Volkswirtschaft, d.h. der sozialen Gerechtigkeit
gedient. Damit soll nicht einem Abbau von Rechtsschutz bis
an die Grenze des europarechtlich Zulidssigen das Wort
geredet, sondern auf die Gelegenheit, ja die Notwendigkeit
verwiesen werden, im Zuge der Vereinheitlichung des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts auf die wachstumshemmende bzw.
wachstumsfordernde Wirkung des administrativen Normbe-
stands und dessen Vollzugs deutlicher als bisher Riicksicht
zu nehmen.

2. Offentliches Wirtschaftsrecht als Wachstumsbremse?

Die Entwicklung des offentlichen Wirtschaftsrechts ist be-
dngstigend. Konnte sich der liberale Rechtsstaat noch mit
punktuellen Einzeleingriffen begniigen, dann zeigte sich
spitestens seit dem Jahr 1878, daB das Verwaltungsrecht des
aufkommenden Industriestaats am schnellsten wuchs und
zum jeweils »modernsten« Rechtsgebiet wurde®!. Auch im
Binnenmarkt werden zunéchst die Angleichungsvorschriften
zur Vermehrung des Normenbestands beitragen. Umsomehr
ist es geboten, die Fiille des Europiischen Wirtschaftsver-
waltungsrechts zu erfassen, zu strukturieren und zu reduzie-
ren. Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil die Zugeho-
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rigkeit eines geeinten Deutschlands zur Europdischen Ge-
meinschaft zundchst zwangslaufig einen erheblichen Anglei-
chungs- und Uberleitungsbedarf mit sich bringen wird. Zwar
war die DDR schon bisher durch das Protokoll vom 25. Mirz
1957 tber den innerdeutschen Handel mit dem EG-Markt
verbunden. Trotzdem sind spezielle, die Besonderheiten
einer anderen Wirtschaftsordnung beriicksichtigende Uber-
gangsbestimmungen unvermeidlich. Dies gilt beispielsweise
fiir die wichtigen Themen Eigentumsordnung, Gewerbefrei-
heit, Privatisierung von Staatsunternehmen, Schaffung eines
zweistufigen Bankensystems, Einfilhrung eines Tarifver-
tragssystems und die Herstellung des Kapitalmarktes®.

Die unausweichliche Belastung durch mehr (Uberleitungs-)
Recht sollte fiir den Gesetzgeber der Bundesrepublik Anlaf3
sein, im Bereich der Gesamtheit der Rahmenbedingungen
die Bedingung »Rechtsordnung« intakt zu halten. Noch
scheint der Wirtschaftsstandort Bundesrepublik zu »stim-
men«. Dies ist aber wohl mehr der Kompensation durch
andere giinstige Faktoren zuzuschreiben als der Qualitédt der
rechtlichen Rahmenordnung®.

Solite der Gesetzgeber Spielrdume fiir wirtschaftliche Ent-
wicklungen verschenken (Beispiel Gentechnologie) oder
sollte er sie sich durch tarifliche Regelungen wieder nehmen
lassen (Beispiel Dienstleistungsabend), dann kénnte sich das
Offentliche Wirtschaftsrecht der Bundesrepublik statt als
Wachstumshelfer als Wachstumsbremse erweisen.

55 Ein Beispiel hierfiir sind die Aus- und Vorwirkungen der EG auf die
Kommunen in der Bundesrepublik. Vgl. Mombaur/v. Lennep DOV 1988,
988ff. und Mombaur DOV 1989, 243 ff.

56 So Schwarze (FN 28) 10.

57 Vgl. hierzu die eindrucksvollen Analysen von Schwarze, Europiisches
Verwaltungsrecht, Bde. 1 und 2, 1988.

58 Zu den Gefahren eines informellen Verwaltungshandelns im Wirtschafts-
verwaltungsrecht vgl. vor allem Bauer VerwArch 78 (1987), 241 ff.

59 Zur administrativ-richterlichen Verantwortungsverteilung siehe Schmid:-
Afimann, VVDStRL 34 (1976), 2201f. (2391f.); ders., in Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HdbStR Bd.I, 1987, 987ff. (10241f.).

60 Andererseits nimmt der EuGH aber die Beachtung der Verfahrensgaran-
tien zunehmend genauer, vgl. Schwarze NJW 1986, 1067ff. (1068).

61 So Stolleis, Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte 1989, 1291f. (147).

62 Vgl. hierzu das Sondergutachten des Sachverstindigenrates zur Begutach-
tung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung (BT-Drucks. 11/6301) und
die Regierungserkldrung des DDR-Ministerprisidenten de Maiziére, Aus-
zlige in FAZ vom 20. 4. 1990, 8.

63 Vgl. hierzu Buchner (Das Deutsche Arbeits- und Sozialrecht — ein Stand-
ortnachteil im gemeinsamen Markt?, 1989), der nachweist, daf isoliert
gesehen die Belastungen der Unternehmen in der Bundesrepublik durch
das deutsche Arbeits- und Sozialrecht weit hoher sind als in anderen
Mitgliedstaaten.
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