REINER SCHMIDT

Offentliches Wirtschaftsrecht in einer offenen
Staatlichkeit

L. Einleitung

Im ProzeB fortschreitender Europiisierung und Globalisierung des 6ffent-
lichen Wirtschaftsrechts in Deutschland spielen nationale Besonderheiten
durchaus weiterhin eine wichtige Rolle. Die Entscheidung des Verfassungge-
bers fiir eine ,,offene Staatlichkeit*? fiihrte dazu, daB sich in der weiten Rah-
menordnung des Grundgesetzes groBBer Spielraum fiir die Ausgestaltung der
Wirtschaftsordnung durch den einfachen Gesetzgeber bietet. Normativ hat sich
im Wirtschaftsverfassungsrecht der Bundesrepublik auch nach der Wiederver-
einigung nichts gedndert. Zwar ist im Vertrag iiber die Wihrungs-, Wirtschafts-
und Sozialunion zwischen der Bundesrepublik und der Deutschen Demokrati-
schen Republik die soziale Marktwirtschaft als gemeinsame Wirtschaftsord-
nung beider Vertragsparteien erwihnt; zu einer Verfassungsénderung in Bezug
auf das Wirtschaftssystem kam es jedoch in der Verfassung des wiedervereinig-
ten Deutschlands nicht® Trotz der Ausrichtung der Haushaltswirtschaft von
Bund und Lindern im Jahr 1967 auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht
und trotz der Einfiigung der Staatszielbestimmung Umweltschutz im Jahr 1994
blieb die grundsitzliche Offenheit des Grundgesetzes fiir das Wirtschaftssy-
stem erhalten?. Tendenzen zur Okonomisierung, Okologisierung und Europii-
sierung bzw. Internationalisierung des &ffentlichen Wirtschaftsrechts wurden
vom einfachen Gesetzesrecht, von der Rechtsprechung und von der Verwal-

1 Fiir wirkungsvolle Hilfe danke ich meinen fritheren Mitarbeitern, Herrn Prof. Dr. Wolf-
gang Kah!l und Herrn RA Dr. Thomas Voilmoller.

2 Vgl Kiaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale

Zusammenarbeit, Recht und Staat, Heft 292/293, 1964,

Hierfiir plddierte u.a. Hitberle, JZ.1990, 8. 361 {f. (363); ders., ZRP 1993, S. 383 f. (388).

Es muB an dieser Stelle unerdrtert bleiben, wie der Verfassungsstaat auf die mit der Inter-

nationalisierung verbundene Strukturverschiebung reagiert, bzw. reagieren sollte; hierzu

Tomuschat/Reiner Schmidt, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Bezie-

hungen, VVDStRL 36 (1978), S. 7 f£, 65 ff., Zur Parlamentisicrung der Willensbildung im

auswirtigen Bereich Klaus Vogel, FS Lerche, 1993,S. 95 (1.
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tung rezipiert, verstirkt oder auch eingedimmt’. Die Entwicklungsoffenheit
der Verfassung ermoglicht durchaus eine Verschiebung im Verhiltnis von Staat
und Wirtschaft mit dem Ziel, die Staatsquote zu reduzieren, den Markt zu ak-
tivieren und Private in die Verantwortung zu nehmen. Das 6ffentliche Wirt-
schaftsrecht ist insofern nur Niederschlag einer verinderten, von Privatisierung
und Deregulierung gepriigten Ambiance und es ist wichtiges Referenzgebiet
und Experimentierfeld zur Entwicklung neuer Formen der Kooperation zwi-
schen Staat und Privaten®.

11. Systempriigende Vorgaben des europiiischen Wirtschaftsrechts

1. Europiische Wirtschaftsverfassung

War die Charakterisierung der Wirtschaftsverfassung?’ unter der Geltung des
EWG-Vertrages noch umstritten und wurde sogar die These von der wirt-
schaftspolitischen Neutralitit der Griindungsvertrige vertreten®, so ist spéte-
stens mit dem Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages (Vertrag iiber die Euro-
pdische Union) am 1.11.1993 eine Kldrung dieser Streitfrage eingetreten. Nun-
mehr wird allgemein davon ausgegangen, daf die EG auf einem grundsétzlich
liberalen und nur punktuell mit interventionistischen Einsprengseln® versehe-
nen System'?, kurzum auf einer , offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbe-

5 Vgl. hierzu meine Einfiithrung zum Besonderen Teil 1 des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts,
1995, S.V ff.

6 Zur Entwicklung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts vgl. Stober, in: Pitschas (Hrsg.), Ent-
wicklungen des Staats- und Verwaltungsrechts in Siidkorea und Deutschland, 1998,
S. 205 ff. Zum Verwaltungskooperationsrecht siche Bauer, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits
von Privatisierung und ,,schlankem* Staat, 1999, S.251 ff.

7 Zum Begriff der ,,Wirtschaftsverfassung® vgl. nur Reiner Schmidt, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, AT, 1990, S. 70 m.w.Nachw. Dazu, da8 die Griindungsvertrige der drei Euro-
péischen Gemeinschaften zumindest materiell als ,,Verfassung“ eingestuft werden kon-
nen, vgl. BVerfGE 22,293 (296); EuGHE 1977,741 (759); 1986, 1339 (1365); v. Bogdandy/
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Stand: Mai 1999, Art. 1 EGV
Rdnrn. 60 f.

8 So z.B. Scherer, Die Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 204 {; VerLoren van
Themaat, FS v. der Groeben, 1987, S. 425 (428 f.).

9 Zu nennen sind dabei vor allem die gemeinsame Landwirtschaftspolitik (Art. 32 ff. EG)
sowie die Ordnungen von EGKS und EAG. Zum Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen
Freiheit und Intervention auch Belirens, Jura 1989, S. 561 (562); Ehlers, JZ. 1990, S. 1089
(1090); Scholz/Langer, Europdischer Binnenmarkt und Energiepolitik, 1992, S. 28 f.
Dazu, daB es sich bei der Marktwirtschaft der EG um eine ,,6kologisch-soziale* Markt-
wirtschaft handelt Ka/i/, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, 1993,8.217,221 £, 263
ff.; Pernice, NVwZ 1990, S. 201 (203). Normative Konsequenzen hiervon sind Art. 6, Art.
95 Abs. 3-10, Art. 176 EG; vgl. Calliess, DVBI. 1998, S. 565 ff.

10 Vgl. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. (1999), Rdnrn. 928 {f.; Srober, Allgemeines Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 11. Aufl. (1997), S. 75 f. Friihzeitig Badura, VVDStRL 23 (1966),
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werb“!! beruht. Markt'? und Wettbewerb'3, so lauten die beiden wichtigsten
Prinzipien des europdischen Wirtschaftsrechts.

Als Kernelement der Wirtschaftsverfassung der EG ist die Herstellung eines
Gemeinsamen Marktes' oder —seit dem Inkrafttreten der Einheitlichen Euro-
paischen Akte (EEA) am 1.7.1986'* - eines einheitlichen Binnenmarktes'® an-
zusehen!”. Der Binnenmarkt umfaB8t nach der Legaldefinition in Art. 14 Abs. 2
EG ,.einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren,
Personen, Dienstleistungen und Kapital gemiB den Bestimmungen dieses Ver-
trages gewihrleistet ist“. Flankiert bzw. komplettiert wird er durch das allge-
meine Diskriminierungsverbot (Art. 12 EG), die Politik der Rechtsangleichung
(Art. 94 ff. EG), das Wettbewerbsrecht (Art. 81 ff. EG), die Wirtschafts- und
Wihrungspolitik (Art. 98 ff., Art. 105 ff. EG) und die Handelspolitik (Art. 131 ff.
EG)'™.

Die zweite tragende Séule der europidischen Wirtschaftsverfassung — neben
dem Binnenmarktziel — bilden die europdischen Wirtschaftsgrundrechte. Ge-
mifl Art. 6 Abs. 1 EU beruht die EU auf den ,,Grundsitzen der Freiheit, der
Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der
Rechtsstaatlichkeit“. Als ,,Motor* der europdischen Grundrechtsentwicklung
wirkte der EUGH. Er war es in erster Linie, der ausgehend von der Rechtssache
»otauder” (1969) sukzessive ein zwar ungeschriebenes, aber hchst wirksames
und nahezu geschlossenes System von europdischen Grundrechten entwickelt
hat. Diese haben dabei die Qualitdt von allgemeinen Rechtsgrundsitzen, wel-
che durch , kritisch-wertende Rechtsvergleichung® aus unterschiedlichen Er-
kenntnisquellen gewonnen werden'. Der mit dem Maastrichter Vertrag neu

S. 34 (78: ,geordnete oder geregelte Wettbewerbswirtschaft“) und Ophiils, ZHR 124
(1962), S.136 (153); grundlegend zum Ganzen Basedow, Von der deutschen zur europii-
schen Wirtschaftsverfassung, 1992; Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in
der EU, 1996, insbes. S. 45 ff.; Mestmiicker, Die Wirtschaftsverfassung in der EU, 1993.

11 In diesem Sinne cindeutig Art. 4 Abs. 1 und 2, Art. 98 S. 2, Art. 105 Abs. 1 S. 3 EG;
crlduternd Hide, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGYV, 1999, Art.4 EGV Rdnrn. 8 ff.

12 Siehe Art.3lit. a-c EG.

13 Siehe Art. 3 lit. g EG; Opperniann (Fn. 10), Rdnr. 932.

14 Art.2 EG; EuGHE 1982,1409 (1431 £.).

15 Zum Binnenmarktprogramm, das mit dem Weibuch der Kommission aus dem Jahre 1985
begann und bis zum 31.12.1992 terminiert war, vgl. den gerafften Uberblick bei Streinz,
Europarecht, 4. Aufl. (1999), Rdnrn. 35 ff.; Grabitz/v. Bogdandy, JuS 1990, S. 170 ff.

16 Art.3lit.c,Art.4 Abs.1,Art. 14 EG.

17 Zu dem Meinungsstreit, ob der Begriff des ,Binnenmarktes* enger, gleichbedeutend
oder weiter ist als (bzw. mit) dem Begriff des ,,Gemeinsamen Marktes* vgl. den Uber-
blick bei Kahl, in: Calliess/Ruffert (Fn.11), Art. 14 EGV Rdnrn. 6 ff.

18 Zum Stand der Verwirklichung des — noch immer ,,unvollendeten (Steindorff, ZHR
1994, S. 149 ff.) — Binnenmarktes vgl. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 14 EGV
Rdnrn. 26 ff.; Streinz (Fn. 15), Rdnrn. 947 ff. (983 £f.).

19 Niheres hierzu bei Kahl, in: Reiner Schmidt, Kompendium Offentliches Wirtschafts-
recht, 1998, § 1 Rdnrn. 13 f.; Oppermann (Fn. 10), Rdnrn. 489 ff.; ausfithrlich Kingreen,in:
Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 6 EUV Rdnrn. 16 ff., 19 ff.
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aufgenommene Art. 6 Abs. 2 EU hat diese Entwicklung a posteriori ,,ab-
gesegnet” und die stindige Judikatur des EuGH folgendermaBen resiimiert:
»Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der am 4. November 1950 in
Rom unterzeichneten Européischen Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten gewéhrleistet sind und wie sie sich aus den gemein-
samen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Grund-
sitze des Gemeinschaftsrechts ergeben.*

Von besonderer Bedeutung fiir die Europdisierung des offentlichen Wirt-
schaftsrechts sind die Berufsfreiheit, die Eigentumsfreiheit, die Wirtschaftsfrei-
heit?, die Wettbewerbsfreiheit?!, die Freiheit der Arbeit?, die Handelsfreiheit®
und die Vereinigungsfreiheit®- . Die Berufsfreiheit wird vom EuGH seit 1974
in st. Rspr. als europiisches Grundrecht anerkannt®. Der EuGH differenziert
dabei, dhnlich wie das BVerfG in seiner ,,Drei-Stufen-Theorie®, zwischen Ein-
griffen, welche nur die Modalitdten der Berufsaustibung betreffen, und solchen,
die den Bestand der Berufsfreiheit selbst gefihrden, und unterwirft diese ei-
nem unterschiedlichen Regelungsregime?. Als noch nicht abschlieflend gesi-
chert hat dagegen die Dogmatik zur Eigentumsfreiheit zu gelten, bei welcher
der Gerichtshof sich inhaltlich vor allem an Art. 1 1. Zusatzprotokoll EMRK
orientiert. Hier ist noch eine Reihe von Einzelfragen betreffend den sachlichen
Schutzbereich ungeklart.

2. Grundfreiheiten

Schlechterdings das Konstituens des Binnenmarktes bilden die vier grund-
rechtsihnlichen® Grundfreiheiten von Waren (Art. 28 ff. EG), Personen
(Art. 39 ff., Art. 43 ff. EG), Dienstleistungen (Art. 49 ff. EG) und Kapital®
(Art. 56 ff. EG). Die Grundfreiheiten bezwecken,im Kern als leges speciales zu
Art. 12 EG angelegt, durch den Gerichtshof jedoch ldngst zu allgemeinen Be-
schrinkungsverboten fortgebildet, durch die rechtlich gesicherte Herstellung

20 EuGHE 1970, 1125 (1134); 1991, 1-415 (552 f.).

21 EuGHE 1985, 531 (548 f.).

22 EuGHE 1974, 491 (507).

23 EuGHE 1974, 491 (507); 1985, 531 (548 f.).

24 EuGHE 1974, 917 (925).

25 Vgl auch Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 6 EUV Rdnrn. 93 ff.

26 EuGHE 1974, 491 (507 £.); zuletzt etwa EuGH, EuZW 1995, S. 109 (110 f.); Rengeling,
Grundrechtsschutz in der EG, 1993, S.22 ff.

27 EuGH, EuZW 1995, S.109 (111).

28 Ausfiihrlich dazu Rengeling (Fn. 26), S. 44 ff.; vgl. auch Thiel, JuS 1991, S.274 ff.

29 Zur Herausbildung einer gemeinsamen Dogmatik der Grundfreiheiten und zur Kldrung
von deren Verhiltnis zu den EG-Grundrechten weiterfithrend Classen, EWS 1995,
S. 97 ff.; Jarass, EuR 1995, S. 202 ff.

30 EinschlieBlich der Annexfreiheit des Zahlungsverkehrs (vgl. Art. 56 Abs. 2 EG).
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von Faktormobilitdt die nationalen Einzelmérkte zu verschmelzen und auf
diese Weise die optimale Allokation wirtschaftlicher Ressourcen zu gewéhr-
leisten.

Die Grundfreiheiten sind nach Ablauf der Ubergangszeit (1.1.1970) unmit-
telbar anwendbar, das heifit in der Lage, unmittelbare Pflichten der Mitglied-
staaten und unmittelbare Rechte der einzelnen Unionsbiirger zu begriinden,
die von den nationalen Verwaltungsbehdrden und Gerichten zu beachten
sind*. Entgegenstehende nationale Bestimmungen sind, sofern sie nicht ge-
meinschaftsrechtskonform ausgelegt werden kénnen, unanwendbar (Anwen-
dungsvorrang des EG-Rechts)* und von der nationalen Administration zu ver-
werfen® (Art. 10 EG).

Adressaten der Grundfreiheiten sind die Mitgliedstaaten. Hierzu rechnen
nach zwar bestrittener, aber iiberwiegender und zutreffender Ansicht auch die
offentlichen Unternehmen™ i.S.d. Art. 86 EGV i.V.m. Art. 2 Abs. 1 der Trans-
parenz-Richtlinie der Kommission®. Grundlegend ist insofern das Urteil des
EuGH in der Rechtssache ,.Sacchi“. Hier hat der Gerichtshof festgestellt, daf3
ein offentliches Unternehmen bei der Erfiillung seiner Aufgaben ,,die Diskri-
minierungsverbote zu beachten* habe*. Die Frage der unmittelbaren Bindung
Offentlicher Unternehmen an die primir staatsgerichteten Grundfreiheiten
stellt sich beispielsweise, wenn die zwischen verschiedenen offentlichen Ener-
gieversorgungsunternehmen eines Mitgliedstaates zu Lasten der ausldndischen
Konkurrenz geschlossenen Demarkationsvertrige als Eingriffe in die Waren-
verkehrs- oder Dienstleistungsfreiheit anzusehen sind*. Abgesehen davon er-
laubt Art. 86 Abs. 1 EG i.V.m. etwa Art. 28 EG oder Art. 49 EG auch die
Uberpriifung der Begriindung oder Ausdehnung von Ausschlieflichkeitsrech-
ten (Monopolen) durch Gesetze der Mitgliedstaaten auf ihre Vereinbarkeit mit
Gemeinschaftsrecht™. Hiervon — ebenso wie von der Geltung des Wettbewerbs-

31 EuGHE 1963, 1 (24 {f.); Epiney, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 28 EGV Rdnr. 4;
P.M. Huber, Recht der europdischen Integration, 1996, § 6 Rdnrn. 15 ff.

32 EuGHE 1964, 1251 (1270 f.); 1978, 629 (643 ff.); 1990, I-2433 (2473), st. Rspr.

33 EuGHE 1989, 1839 (1871); eingchend zum Ganzen Reiner Schmidt, in: Bauer u.a.
(Hrsg.), Entwicklungstendenzen des Allgemeinen Verwaltungsrechts und des Stadtebau-
rechts, 1999, S. 13 (25 f£.).

34 Wie hier Burgi, EuR 1997, S. 261 (282 {f.); Page, ELRev. 1982, S. 19 (25 f.); Pernice, in:
Grabitz/Hilf (Fn.7), Art. 90 EGV Rdnr. 49, a.A. Heinemann, Grenzen staatlicher Mono-
pole im EG-Vertrag, 1996,S.62 f.

35 ABIEG 1980 Nr.L 195,S.35.

36 EuGHE 1974, 409 (430).

37 Burgi,EuR 1997,S.261 (282), unter Bezugnahme auf Steinberg/Britz, DOV 1993,8.313
(317); Britz, Ortliche Energieversorgung nach nationalem und europiischem Recht,
1994,S.233 .

38 Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl. (1994), S. 581 ff. und die dortigen Nachw. in Fn. 35; vgl.
auch Mestmiicker, FS Deringer, 1993, S.79 ff. Betroffen hiervon sind vor allem die Dienst-
leistungsmonopole der Mitgliedstaaten; vgl. Emmerich, in: Dauses, Handbuch des EG-
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rechts (Art. 86 Abs. 1 i.V.m. Art. 81 ff. EG) — gehen in der Praxis erhebliche
Impulse und Zwinge in Richtung auf eine Politik der Deregulierung, Privatisie-
rung und Entbiirokratisierung aus, was nachfolgend noch eingehender betrach-
tet werden soll™.

Bespielhaft sei die Warenverkelirsfreiheit herausgegriffen. Nach Art. 28 und
29 EG sind mengenmiBige Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen (Kontingentie-
rungen) von Waren sowie alle MaBnahmen gleicher Wirkung grundsitzlich ver-
boten. Von praktisch ganz erheblicher Bedeutung ist dabei vor allem das Ver-
bot sog. nichttarifidrer Handelshemmnisse. ,Mafinahme gleicher Wirkung* ist
nach der sog. ,Dassonville-Formel*“ des EuGH ,,jede Handelsregelung der Mit-
gliedstaaten ..., die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittel-
bar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern“*. Diese Formel
gilt gleichermaBen fir unterschiedslos anwendbare mitgliedstaatliche MafB-
nahmen wie fiir diskriminierende nationale Hoheitsakte. Dagegen hat der Ge-
richtshof nationale Bestimmungen, die nur bestimmte Verkaufsmodalitiiten be-
schréinken oder verbieten, nachtriglich aus der Dassenville-Formel ausgenom-
men (,,Keck-Formel“)*. Vorausgeselzt es besteht keine abschlieBende Rege-
lung der betreffenden Frage durch EG-Recht, kommt ausnahmsweise unter
den eng auszulegenden Bedingungen des Art. 30 EG eine Rechtfertigung von
Ein- oder Ausfuhrbeschrinkungen und Maf3nahmen gleicher Wirkung in Be-
tracht. Handelt es sich um nicht-diskriminierende nationale Regelungen, so
kénnen zudem die vom EuGH in seiner sog. ,,Cassis de Dijon-Formel* kreier-
ten Rechtfertigungsgriinde eingreifen. In dieser Entscheidung statuierte der
Gerichtshof das Herkunfts- oder Ursprungslandprinzip mit folgendem Inhalt:
»In Ermangelung einer gemeinschaftlichen Regelung der Herstellung und Ver-
marktung ... ist es Sache der Mitgliedstaaten, alle die Herstellung und Vermark-
tung ... betreffenden Vorschriften fiir ihr Hoheitsgebiet zu erlassen. Hemmnisse
fiir den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der
nationalen Regelungen ... ergeben, miissen hingenommen werden, soweit diese
Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu wer-
den, insbesondere* den Erfordernissen einer wirksameén steuerlichen Kon-

Wirtschaftsrechts, Stand: Januar 1999, H. II Rdnrn, 14 {f. Zur nichtdiskriminierenden
Umformung staatlicher Handelsmonopole (Art. 31 EG) vgl. Oppermann (Fn. 10),
Rdnrn. 1309 ff.

39 Siehe untenIII. 1. b).

40 EuGHE 1974, 837 (852 1.), st. Rspr.

41 EuGH, EuZW 1993, S. 770, st. Rspr. Die Entwicklung der Rspr. zu Art. 28 ff. EG
ist eingehend nachgezeichnet bei Epiney, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 28 EGV
Rdnr. 14 ff.

42 Hieraus ergibt sich, dafl die Aufzihlung der ,,zwingenden Erfordernisse* nicht abschlie-
Bender Natur ist. Aus der spiteren Rechtsprechung kénnen etwa der Schutz der Arbeits-
umwelt, der Umweltschutz oder die Kulturpolitik als weitere zwingende Erfordernisse
genannt werden.
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trolle, des Schutzes der dffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handels-
verkehrs und des Verbraucherschutzes,**

3. Rechtsangleichung

Soweit unterschiedliche nationale Regelungen der Mitgliedstaaten aus-
nahmsweise gerechtfertigt sind, weil sie den Ausnahmeklauseln des Vertrages
oder sonstigen zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteresses dienen,
nicht-diskriminierend und nicht unverhiltnisméfig im weiteren Sinne sind*®,
resultieren hieraus Hindernisse fiir das Gemeinschaftsziel einer bestméglichen
Binnenmarktrealisation. Fiir diese bleibt als ultima ratio der Weg iber die
Rechtsangleichung (Harmonisierung) gemilB Art.3 lit. hi.V.m. Art. 94 {f. EG.

Die wichtigste* Vorschrift ist dabei der Art. 95 EG*, wonach der Rat die zur
Verwirklichung des Binnenmarktes erforderlichen MaBnahmen gemif} dem
Mitentscheidungsverfahren (Art. 251 EG) und nach Anhorung des Wirtschafts-
und Sozialausschusses erldBt. Lediglich Bestimmungen tiber Steuern, die Frei-
ziigigkeit und die Rechte der Arbeitnehmer sind von vornherein vom sach-
lichen Anwendungsbereich ausgeklammert (Art. 95 Abs. 2 EG).

Rechtspolitisches Leitbild ist dabei, dem Strukturprinzip der Subsidiaritit
(Art. 5 Abs. 2 EG) folgend?¥, nicht die Unitarisierung, auch nicht die Harmoni-
sierung um jeden Preis, sondern nach der sog. , neten Strategie” die Konzentra-
tion auf die Angleichung der allgemeinen Grundvoraussetzungen fiir die Ver-
kehrsfahigkeit von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital im Binnen-
markt (sog. horizontale Harmonisierung)*. Im iibrigen wird auf eine (,,vertika-
le*) Harmonisierung grundsitzlich verzichtet und stattdessen auf das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung® zuriickgegriffen, welches der Cassis de Dijon-
Doktrin entspringt und welches in dem fritheren, mit dem Vertrag von Amster-
dam gestrichenen, Art. 100b EG seinen primérrechtlichen Ausdruck fand®.

43 EuGHE 1979, 649 (662).

44 Zu diesen gemeinsamen Anforderungen Herdegen, Europarecht, 2. Aufl. (1999),
Rdnrn. 282 f.

45 Aufzihlung der spezielleren Rechtsgrundlagen bei Streinz (Fn. 15), Rdnr. 957.

46 Art. 94 EG hat sich wegen des Einstimmigkeitserfordernisses im Rat und der Begren-
zung auf die Handlungsform der Richtlinie als zu schwerfillig erwiesen. Daher wurde im
Zuge der EEA der Art. 95 EG (damals Art. 100a EGV) neu im EG-Vertrag verankert.

47 Grundlegend Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritétsprinzip in der EU, 2. Aufi. (1999),
insbes. S.48 ff., 129 £,

48 Vgl. Kahl,in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 14 EGV Rdnr. 2, Art. 94 Rdnrn. 1,4; monogra-
phisch zu Idee und Begriff der Rechtsangleichung Eiden, Die Rechtsangleichung gemis
Arl. 100 des EWG-Vertrages, 1984; Schmeder, Die Rechtsangleichung, 1978,

49 Differenziert Streinz (Fn. 15), Rdnrn. 955 £,973 if.

50 Davon unberithrt bleibt die gegenseitige Anerkennung aufgrund sekundéirrechtlicher
Verpflichtung; vgl. Art. 47 Abs. 1 EG (betreffend Berufsqualifikationen}.
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IIl. Europiisierung der Wirtschafisverwaltung

Von Ausnahmen abgesehen vollzieht die EG ihr Recht nicht selbst, sondern
ist auf den indirekten (dezentralen) Vollzug durch die Mitgliedstaaten ange-
wiesen®, Wo die nationale Wirtschaftsverwaltung quasi als ,,Verwaltungsunter-
bau der EG*“* fungiert, steht sie in einem Spannungsverhéltnis zwischen Auto-
nomie und Determination, denn einerseits richtet sich der indirekte Vollzug des
Gemeinschaftsrechts grundsitziich nach nationalem Recht, insbesondere na-
tionalem Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsorganisationsrecht®, ande-
rerseits aber folgt aus dem in Art. 10 EG verankerten Gebot zur Gemein-
schaftstreue, daB die Tragweite und Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts
durch die Anwendung des nationalen Rechts nicht praktisch unméglich ge-
macht oder iiberméiBig erschwert werden darf™ {Vereitelungsverbot®) und da8
bei der Anwendung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften keine Unterschie-
de im Vergleich zu Verfahren gemacht werden dirfen, in denen iiber gleich-
artige, aber rein nationale Sachverhalte entschieden wird (Diskriminierungs-
verbot). Autonomie darf deshalb nicht mit Immunitét der nationalen Rechts-
ordnung verwechselt werden®. Vielmehr hat sich der auf der Grundlage von
Art. 220 EG vom EuGH rechtsfortbildend weiterentwickelte Art. 10 EG in der
Vergangenheit als ,,Scharnier- bzw. Briickennorm**’ der Européisierung des
(Wirtschafts-) Verwaltungsrechts erwiesen. Letztere zeigt sich insbesondere im
Wandel der Organisation, der Handlungsformen und der MaBstibe der Wirt-
schaftsverwaltung®.

51 Vgl PernicelKadelbach, DVBI. 1996, S. 1100 ff.; Piihs, Der Vollzug von Gemeinschafts-
recht, 1997, S. 73 {f.; Rengeling, Rechtsgrundsitze beim Verwaltungsvollzug des Européi-
schen Gemeinschafisrechts, 1977, S. 8 {f.; Streinz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII,
1992, § 182, Rdnrn. 19 ff,; Stettrrer, in: Dauses (Fn. 38}, B 111 Rdnrn. 11 ff.

52 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11}, Art. 10 EGV Rdnr. 23.

53 Vgl. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998,
S. 111 ff. m.w.Nachw.

54 Grundlegend EuGHE 1983,2633 (2666 1.).

55 Vgl.auchv. Bogdandy,in: Grabitz/Hilf (Fn. 7), Art. 5 Rdnr. 46 u. Jarass, Grund{ragen der
innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechts, 1994, S, 8, die vom ,Effizienzgebot” spre-
chen. Vgl. zur neuen Terminologic des EuGH unten II1. 3.

56 Kall, in: Calliess/Ruffert {Fn.11), Art. 10 EGV Rdnr. 24, schlédgt deshalb vor, nicht mehr
vom ,,Grundsatz der Autonomic der Mitgliedstaaten® zu sprechen, sondern vem
»Grundsatz der Anwendung nationaler Verfahrens- und ProzeBordnungen*.

57 Kahl,in: Calliess/Ruffert (Fn.11), Art. 10 EGV Rdnr. 58.

58 Zur Europiisierung des VerwaltungsprozeBrechts vgl. Classen, Die Europiéisierung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1996; Kokoit, Die Verwaltung 31 (1998), S. 335 ff.
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1. Einwirkungen auf die Organisation der Wirtschaftsverwaltung
a) Errichtung und Ausstattung von Verwaltungsbehdrden

Der Einflul des europdischen Gemeinschaftsrechts auf die nationale Ver-
waltungsorganisation ist nicht gering™. Zwar bleibt es grundsitzlich Sache der
Mitgliedstaaten, fiir den indirekten Vollzug des Gemeinschaftsrechts die hier-
fiir zustéindigen Behdrden zu benennen und erforderliche KoordinierungsmaB-
nahmen zu ergreifen, wenn verschiedene Stellen berufen sind. Jedoch folgert
der EuGH aus dem Gebot zur Gemeinschaftstreue die konkrete Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, ,ein System von Verwaltungskontrollen und Kontrollen an
Ort und Stelle zu schaffen, das die ordnungsgemiBe Erfiillung der materiellen
und formellen Voraussetzungen“ des Gemeinschaftsrechts garantiert®. Den
Mitgliedstaaten bleibt es deshalb verwehrt, sich bei nicht ordnungsgemaBer
Durchfithrung des Gemeinschaftsrechts auf organisatorische Schwierigkeiten
zu berufen®. Sie sind vielmehr dazu verpflichtet, ,die zur wirksamen Voll-
ziehung des Gemeinschaftsrechts erforderlichen Behorden zu errichten bzw.
personell und/oder materiell entsprechend auszustatten*®%. Weitere Vorgaben
treten hinzu: So stellt das schon angesprochene Vereitelungsgebot bestimmte
Anforderungen an die Effizienz der Verwaltungsorganisation, z.B. im Hinblick
auf Zustdndigkeitsverteilungen®. Flankierend verbietet das sog. Diskriminie-
rungsverbot auch im Hinblick auf die Verwaltungsorganisation eine Schlechter-
stellung des Vollzugs von Gemeinschaftsrecht im Vergleich zum Vollzug des
nationalen Rechts. SchlieBlich wohnt auch den Grundfreiheiten dhnlich wie
den Grundrechten eine verfahrens- und organisationsrechtliche Komponente
inne. So stellen etwa unzumutbare Verzégerungen bei der Zollabfertigung in-
folge einer ungiinstigen ortlichen Lage oder unangemessen kurzer Offnungs-
zeiten verbotene Mafinahmen gleicher Wirkung nach Art. 28 EG dar®.

Neben diesen allgemeinen Anforderungen lassen sich dem Gemeinschafts-
recht auch gezielte Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Wirtschaftsverwaltung
entnehmen, insbesondere hinsichtlich der Errichtung oder Abschaffung neuer
Behorden bzw. Behordenzweige. Als Beispiel hierfiir kann die auf europii-

59 Rengeling, VVDStRL 53 (1994), S. 202 (211). Vgl. zum folgenden v. Damwvitz, Verwal-
tungsrechtliches System und Européische Integration, 1996, S. 194 {f.; Kall, Die Verwal-
tung 29 (1996), S. 341 {f.; Hatje, EuR-Beiheft 1,1998,S.7 (14 {f.).

60 EuGHE 1990,2321 (2360 f.).

61 St.Rspr.seit EuGHE 1982,153 (157).

62 Kahl, Die Verwaltung 29 (1996), S. 341 (349).

63 Dazu Scheuing,in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Innovation und Flexibili-
tit des Verwaltungshandelns, 1994, S.289 (303 £.).

64 Dazu Everling, DVBL.1983,8.649 (653): Hilf,in: Schwarze (Hrsg.), Europdisches Verwal-
tungsrecht im Werden, 1982, S. 67 (72 ff.); Streinz, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 51), § 182
Rdnr.20; A. Weber, Rechtsfragen der Durchfiihrung von Gemeinschaftsrecht in der Bun-
desrcpublik Deutschland, 1987, S. 46.
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schem Richtlinienrecht®® beruhende Einrichtung unabhingiger Vergabepriif-
stellen und Vergabekammern genannt werden, die zunichst im Haus-
haltsgrundsiitzegesetz (§§ 57b,57c HGrG) und nunmehr im Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen geregelt sind (vgl. §§ 102 ff. GWB 1998)%. Verwehrt
ist es der Gemeinschaft allerdings, unmittelbar nationale Behérden zu errich-
ten®,

b) Privatisierung &ffentlicher Unternehmen

Wihrend die genannten Einwirkungen den Fortbestand der staatlichen Wirt-
schaftsverwaltung voraussetzen, fithrt der vom europiischen Gemeinschafts-
recht ausgehende Privatisierungsdruck zur Entlassung ganzer Verwaltungsbe-
reiche in den privaten Sektor®. Privatisierungsprozesse werden dabei nicht nur
durch das sekundire Gemeinschaftsrecht eingeleitet, wie im Fall von Bahn®
und Post™, sondern auch durch das primire Gemeinschaftsrecht. Die These von
der vermeintlichen ,,Neutralitat des EG-Vertrages gegeniiber dem &ffentlichen
Sektor“™ gilt inzwischen zu Recht als iiberholt, denn die Wertung der Art. 86
und 295 EG wird von der verfassungsrechtlichen Fundamentalentscheidung
des EG-Vertrags zugunsten einer ,,offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbe-
werb“?? deutlich iiberlagert™. Am dramatischsten zeigt sich dies an den Auswir-
kungen des europiischen Beihilfenrechts, welches gem. Art. 86 Abs. 1 EG
grundsiitzlich auch {ir staatliche Subventionen an 6ffentliche Unternehmen
gilt™. Bei steigendem Kapitalbedarf der im europiischen oder sogar globalen
Wettbewerb stehenden offentlichen Unternehmen und gleichzeitigem Verbot

65 Vgl. Art. 2 Abs. 8 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates v. 21.12.1989, ABIEG 1989 Nr.
L 395,8.33; Art. 2 Abs. 9 der Richtlinie 92/13/EWG des Rates v. 25.2.1992, ABIEG 1992
Nr.L 76,58 14.

66 Weitere Beispiele finden sich im weitgehend vergemeinschafteten Agrarrecht. Ausfithr-
lich Scheuing,in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Fn. 63), 8. 319 £f; Kalil, Die Verwal-
tung 29 (1996), S. 341 (354 {£.).

67 Vgl Gitz, EuR 1986, 5.29 (33).

68 Vgl. Reiner Schmidi, Die Verwaltung 28 (1995), S. 281 ff.

69 Dazu HommelhoffiSchmidt-Afmann, ZHR 160 (1996), S. 521 ff.; Ronellenfitsch,
DOV 1996, S. 1028 ff.; Schmidt-AfBmann/Rohl, DOV 1994, 8, 577 {1.; Wegener, DOV 1996,
S.305 ff.

70 Dazu Basedow (Hrsg.), Das neue Wirtschafisrecht der Postdienste, 1995; Hoffmann-
Riem,in: Reiner Schmidt (Fn. 5), § 6 Rdnrn. 34 {£., 63 ff.

71 Vgl. etwa Hailbronner, NJW 1991, 8. 593 ff.; H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschafts-
recht, 1972, 8. 658; Schoch, DVBL. 1994, S. 962 (969).

72 Siehe obenIL 1.

73 Vel Badura, ZGR 26 (1997), S. 291 (293 {f.); Basedow, EUZW 1994, S. 359 (360); Bauer,
VVDStRL 54 (1995), S. 243 (259 ff.); Reiner Schmidt, Die Verwaltung 28 (1995), S. 281
(313).

74 Vgl Kahl, NVwZ 1996, 8. 1082 ff. Zur Rechtsposition 6ffentlicher Unternehmen im Ge-
meinschaftsrecht vgl. Burgi, EuR 1997, S.261 ff.
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staatlicher Bezuschussungen wichst der Druck in Richtung auf Voll- oder Teil-
privatisierungen™.

Aktuelles Beispiel fiir diese Hebelwirkung ist der Streit um die als rechtsfahi-
ge Anstalten des offentlichen Rechts organisierten Sparkassen und Landesban-
ken. Der Anfang Juli von der EU-Kommission getroffene BeihilfebeschluB,
der die WestLB wegen der Einbringung von Wohnungsbauvermégen durch das
Land Nordrhein-Westfalen zu einer Riickzahlung von 808 Millionen Euro oder
rund 1,6 Milliarden DM verpflichtete”, ist nur Vorbote einer grundsitzlicheren
Infragestellung der Eigenkapitalbeschaffung &ffentlich-rechtlicher Kreditinsti-
tute. Auf dem Priifstand stehen die sog. Anstaltslast, wonach die Tréger die
offentlichen Banken finanziell so auszustatten haben, daf sie ihre Aufgabe er-
filllen k6nnen, und die sog. Gew#hrtréigerhaftung, die eine Einstandspflicht der
Trager im Fall der Insolvenz der Banken statuiert™. Sollten die beiden Institute
von der Europdischen Kommission oder vom EuGH als unzuléssige Beihilfen
eingestuft werden™, was nach der objektiven Rechtslage zu erwarten ist®, wi-
ren die offentlichen Banken entweder dazu gezwungen, sich auf ihren eng um-
rissenen Offentlichen Auftrag zu beschrianken und ihre iibrigen Geschiftsfel-
der® an die private Konkurrenz abzugeben oder ihre nicht vom o6ffentlichen
Auftrag gedeckten Geschiftsbereiche auf noch zu griindende Kapitalgesell-
schaften zu iibertragen, also zumindest teilweise zu privatisieren®. Nur so
konnten Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung als Lastenausgleich fiir die Be-
reitstellung einer flichendeckenden und leistungsfihigen Finanzinfrastruktur
gemeinschaftsrechtskonform erhalten bleiben, wobei allerdings an der Erfor-
derlichkeit dieses 6ffentlichen Grundversorgungsauftrags ebenfalls erhebliche
Zweifel geduBert werden®.

75 Vgl. Basedow,in: FS Helmrich, 1993, S.769 (780).

76 Ausfiihrlich v. Friesen, Staatliche Haftungszusagen fiir 6ffentliche Kreditinstitute aus eu-
roparechtlicher Sicht, 1998; lmmenga/Rudo, Die Beurteilung von Gewihrtrigerhaftung
und Anstaltslast der Sparkassen und Landesbanken nach dem EU-Beihilfenrecht, 1997.

77 FAZ Nr.156v.9.7.1999,S. 13.

78 Dazu Chr. Koenig, WM 1995, S. 821 ff.

79 Die EU-Kommission fithrt derzeit eine entsprechende Wettbewerbsuntersuchung durch.
Zudem hat die WestLB Klageerhebung gegen den BeihilfebeschiuB der Kommission
angektindigt. Der EnGH konnte in diesem Verfahren die grundsitzlichere Problematik
miteinbeziehen.

80 Vgl. Chr. Koenig, EuZW 1995, S. 595 {f; ders./Sander, EuZW 1997, S. 363 {f.; Sclunid/
Vollmdéller, NJW 1998, S. 716 ff; a.A.: Gruson, EuZW 1997, S. 429 ff.; Scherer!
Schodermeier, ZBB 1996, S. 165 {f.; Schneider! Busch, EuZW 1995, S. 602 ff.; Thodel Peres,
BB 1997,S.1749 ff.

81 Dazu Chr. Koenig, WM 1995, S.317 ff.

82 Vgl. Chr. Koenig, EWS 1998, S.149 (154 ff.).

83 Zuletzt Moschel, FAZ Nr. 187 v.14.8.1999, S.13.



32 Reiner Schinidt

¢) Administrative Kooperation

Festgehalten werden kann, dafl aus dem Europarecht wesentliche Impulse
und Stimuli fiir eine Umstrukturierung und vor allem Effektivierung der natio-
nalen Verwaltungsorganisation erwachsen. Wihrend der Europiisierungspro-
zess aber im allgemeinen durch die Wechselseitigkeit der Einwirkungen ge-
kennzeichnet ist™, d.h. auch das nationale Verwaltungsrecht als eine Art ,,Spei-
cher und Rechtserkenntnisquelle fiir europiische Regelungen“** fungiert, stellt
sich im Bereich des Organisationsrechts die Vergemeinschaftung weitgehend
als ,,EinbahnstraBe* dar. Grund hierfiir ist, daB ,,die Organisation der Europii-
schen Union einer spezifischen Funktionenordnung und nicht einem nationa-
len Modell folgt und somit gegeniiber Impulsen aus dem nationalen Raum nur
schwer empfinglich ist**,

Allerdings steigt vor dem Hintergrund einer mit Européisierung und Glo-
balisierung einhergehenden Entgrenzung der Lebensvorgiange der Bedarf an
Absprachen, Koordinierung und Information zwischen den verschiedenen
Wirtschaftsverwaltungen. Das européische Mehrebenenkonzept setzt ein aus-
gebautes System administrativer Kooperation geradezu voraus®. Dies gilt nicht
nur fiir die vertikale Kommunikation zwischen den EG-Behorden und den mit-
gliedstaatlichen Behorden, sondern auch fiir die horizontale Kommunikation
zwischen den mitgliedstaatlichen Behdrden untereinander. Jenseits der Euro-
péisierung des Rechts durch Recht 148t sich deshalb mit Schmidt-Afimann eine
allmihliche Ausbildung neuer gemeinsamer Denkmuster der Wirtschaftsver-
waltung beobachten®.

2. Auswahl und Ausgestaltung der Handlungsformen
a) Abkehr von ,normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften*

Die Europiisierung der Wirtschaftsverwaltung beriihrt auch deren Hand-
lungsformen. So gibt die Rechtsprechung des EuGH zur Umsetzung von Richt-
linien AnlaB, iiber eine grundlegende Revision des Rechtsinstituts der ,,norm-
konkretisierenden Verwaltungsvorschrift“ nachzudenken. Bekanntlich hat der
EuGH in seinen Urteilen zur , TA-Luft* normkonkretisierende Verwaltungs-

84 Vgl. Mégele, BayVBI. 1993, S.552 ff.; Rengeling, VVDStIRL 53 (1994), S. 202 ff.; Schmid-
Afmann, DVBI. 1993, S.924 ff.; Zuleeg, VVDStRL 53 (1994),S. 154 ff.

85 Schmidt-AfBmann, DVBI. 1993, S.924 (928).

86 Kahl,Die Verwaltung 29 (1996), S. 341 (384). In diesem Sinne auch Rengeling, VVDStIRL
53 (1994),S.202 (211).

87 Zueinzelnen Informations- und Kooperationspflichten vgl. v. Danwitz (Fn.59),S. 198 ff.

88 Vgl.Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, Erstes
Kapitel Rdnr. 63.
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vorschriften als eine nicht der Richtlinie entsprechende Umsetzungsform ange-
sehen und als wesentliches Argument auf die mangelhafte Durchsetzungsmig-
lichkeit der Rechte des einzelnen Biirgers abgestellt®. Sollte der deutschen
Verwaltungsrechtsdogmatik eine klarere und konsensfihige Einordnung der
Verwaltungsvorschrift nicht gelingen, erscheint es ratsam, auch in anderen Fl-
len, in denen es zwar nicht um die Umsetzung von Richtlinienrecht geht, aber
ebenfalls Individualrechte begriindet werden sollen, vom Rechtsinstitut der
Verwaltungsvorschrift zugunsten von Verordnungs- und Gesetzesregeln Ab-
schied zu nehmen®.

b} Einschriankung der Wahlfreiheit zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht

Nach neuerer Auffassung soll fiir den Vollzug von Gemeinschaftsrecht auch
ein Riickgriff auf Organisations- und Handlungsformen des Privatrechts ver-
boten sein. Begriindet wird diese Einschrénkung der bislang ganz iiberwiegend
anerkannten Wahlfreiheit der Verwaltung zwischen 6ffentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen Organisations- und Handlungsformen mit dem Gebot ein-
heitlicher und gleicher Geltung des Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaa-
ten. Die Beachtung des Gemeinschaftsrechts set bei einer Verwendung privat-
rechtlicher Organisations- und Handlungsformen wegen der Disponibilitédt des
Privatrechts und der rechtlichen Unklarheit tiber die Reichweite offentlich-
rechtlicher Bindungen durch das sog. Verwaltungsprivatrecht genausowenig si-
chergestellt wie beim ErlaB von Verwaltungsvorschriften®. Der These vom
monistisch 6ffentlich-rechtlich zu organisierenden Vollzug des Gemeinschafts-
rechts ist jedoch zu widersprechen. Letztlich stellt sich die Lage nicht anders
dar als beim Vollzug von nationalem Recht. Wenn die Verwaltung ihren
Ingerenz- und Kontrollpflichten auch bei privatrechtlicher Ausgestaltung nach-
kommen kann, ist nicht einzusehen, warum sie auf die héhere Rationalitit der
privatrechtlichen Organisations- und Handlungsform verzichten sollte. Privat-
recht kann auch den Vollzug des Gemeinschaftsrechts effektivieren. Wo ausrei-
chende EinfluBmoglichkeiten dagegen nicht bestehen, bleibt die Verwaltung
wie beim Vollzug nationalen Rechts auf die Organisationsformen des offent-
lichen Rechts beschriankt®,

89 EuGHE 1991, 1-2607 (2631 f.); 1991, I-2567 (2601 ff.). Vgl. schon zuvor EuGHE 1991,
1-825 (867 £.), betreffend die Grundwasser-Richtlinie.

90 Reiner SchmidilHelmut Miiller, Einfihrung in das Umweltrecht, 5. Aufl. (1999), § 8
Rdnr. 57. Vgl. auch Hoppe/Outing, NuR 1998, S, 61 (68 £); Koch, ZUR 1993, S. 103 {f,;
Rupp,JZ 1991,5.1034 £

91 So Brenner (Fn.10),S. 153 ff.

92 Vgl. Reiner Schmidt, ZGR 25 (1996), S. 345 {f.
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c) Der transnationale Verwaltungsakt

Die schon angesprochene Notwendigkeit einer verstirkten Zusammenarbeit
der mitgliedstaatlichen Wirtschaftsverwaltungen ergibt sich auch aus der
yraumlichen Offnung*® des Wirtschaftsverwaltungsrechts durch die Hand-
lungsform des transnationalen Verwaltungsaktes. Dessen Wirkungen beschrén-
ken sich nicht mehr auf das Staatsgebiet der erlassenden Behérde, sondern
erstrecken sich auf den gesamten Rechtsraum der EG*. So fordern Richtlinien
beispielsweise die gegenseitige Anerkennung von berufszugangsberechtigen-
den Diplomen und Zeugnissen aller Art, von behordlichen Produktzulassungs-
entscheidungen und Zulassungen im Banken- und Versicherungsrecht®. Hin-
tergrund dieser Entwicklung ist das schon angesprochene, auf der Cassis-de-
Dijon-Doktrin beruhende Anerkennungsprinzip, welches zu einer partiellen
Deregulierung des Wirtschaftsverwaltungsrechts fiihrt*. Diese bringt wieder-
um Vereinfachungen mit sich und entlastet die Wirtschaftsverwaltung von Dop-
pelarbeit®. Auf der anderen Seite trdgt das Anerkennungsprinzip zu einem
binnenstaatlichen ,,Wirtschaftsrechtspluralismus* (Srober) bei, der erhdhte
Anforderungen an die Wirtschaftsbiirger stellt®.

Eine Herausforderung stelit die Deterritorialisierung des Wirtschaftsverwal-
tungsrechts auch fiir den nationalen Gesetzgeber dar, denn er muB sich dem
Systemwettbewerb der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen stellen”. Sind
einmal zugelassene Produkte im Binnenmarkt frei verkehrbar, so fiihrt dies
eben nicht nur zu einem Wettbewerb der Produkte, sondern auch der nationa-
len Qualitiatsnormen. Allerdings droht die Funktion des Systemwettbewerbs
als ,,Entdeckungsverfahren® (Hayek) angesichts der Unlibersichtlichkeit der
verschiedenen Standards und der Gefahr eines ,race to the bottom* wieder

93 Schwarze, in: ders. (Hrsg.), Das Verwaltungsrecht unter europaischem Einfluf, 1996,
S. 123 (135).

94 Diese Wirkungserstreckung kann zum einen nach dem Herkunftslandprinzip erfolgen,
wonach die iibrigen EG-Mitgliedstaaten darauf verzichten, ihr eigenes Verwaltungsrecht
auf den schon durch fremden VA geregelten Vorgang anzuwenden, und zum anderen
durch die gesetzliche Gleichstellung mit eigenen Verwaltungsakten: vgl. Fastenrath, Die
Verwaltung 31 (1998), S. 277 (301 ff.). Vgl. zum Begriff des transnationalen VA auch
Nefler, Europiisches Richtlinienrecht wandelt deutsches Verwaltungsrecht, 1994, S. 5;
ders., NVwZ 1995, S. 863 (865); Schmidt-Afmann, DVBI. 1993, S. 924 (935). Neben der
Figur des transnationalen VA gewinnt die sog. Gemeinschaftsgenehmigung an Bedeu-
tung; dazu Wahl/Grof3, DVBI.1998,S.2 ff.

95 Vgl.die Nachw. bei Fastenrath, Die Verwaltung 31 (1998), S.277 (301).

96 Zum transnationalen VA als Beispiel fiir europarcchtlich bedingte Stcuerungsverluste
des Gesetzgebers PM. Huber, StwStp 1997, S.423 (444 1.).

97 Vgl. Fastenrath, Die Verwaltung 31 (1998), S. 277 (303, 305).

98 Vgl.Srober (Fn.10),S.118.

99 Chr. Koenig, EuZW 1998, S. 513. Vgl. auch ders./Kiihling, EuZW 1999, S. 517 ff., zum
Systemwettbewerb im Beihilfenrecht u. Freitag, EuZW 1999, 8. 267 {f., zum Systemwett-
bewerb im Gesellschaftsrecht.
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verloren zu gehen. Zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen ist deshalb
ein vergleichbares Niveau des Gesetzgebungsstandards und der Verwaltungs-
praxis in den einzelnen Mitgliedstaaten erforderlich'™®. Letzteres soll dadurch
bewirkt werden, dal vor ErlaB einer Anerkennungsrichtlinie durch Koordi-
nierungsrichtlinien eine inhaltliche Angleichung des betroffenen Rechtsgebiets
erreicht wird '

3. Einschrinkung nationaler VerwaltungsmaBstibe

Besonders einschneidend sind die Verdnderungen im Verwaltungsverfah-
rensrecht'™. Die Rechtsprechung des EuGH zur Riickforderung gemein-
schaftsrechtswidrig gewihrter Beihilfen hat hier zu einer radikalen Einschrin-
kung des Vertrauensschutzes zugunsten der effektiven Durchsetzbarkeit des
Gemeinschaftsrechts gefiihrt!®, Heftige Kritik hat zuletzt die auf ein Vorab-
entscheidungsersuchen des BVerwG '™ hin ergangene Entscheidung ,,Alcan IT*
hervorgerufen!®. Zwar galt schon seit dem Urteil des EuGH in der Rechts-
sache Deutsche Milchkontor'™®, daB bei der Anwendung der §§ 48 ff. VwV{G
dem Interesse der Gemeinschaft am Funktionieren eines Systems unverfilsch-
ten Wettbewerbs i.S.d. Art. 3 Abs. 1 lit. g 1.V.m. 87 ff. EG Rechnung getragen
werden muf}. Die Riickforderung darf erstens nicht praktisch unmdglich ge-
macht werden (Vereitelungsverbot) und zweitens darf keine Ungleichbehand-
lung gegeniiber rein nationalen Sachverhalten praktiziert werden (Diskrimi-
nierungsverbot). Das Vertrauen des Subventionsempfiangers in eine unter Ver-
stof3 gegen die Notifizierungspflicht nach Art. 88 Abs. 3 EG gewihrte Beihilfe
hat deshalb schon vor ,,Alcan® in Abweichung von § 48 Abs.2 S.2 VwWVIG als
nicht schutzwiirdig gegolten, wenn sich der Beihilfeempfanger iiber die Einhal-
tung des Notifizierungsverfahrens ohne weiteres Klarheit verschaffen konnte.
In einem solchen Fall wurde der Behdrde auch kein Ermessen mehr hinsicht-
lich der Riicknahmeentscheidung eingerdumt!'”’. In der Alcan-Entscheidung
hat der EuGH jedoch noch weiter in die austarierte Regelung des § 48 VwV{G
eingegriffen. Die zustindige Behorde wird selbst bei Verstreichen der im In-

100 Vgl. EuGHE 1981, 3305 (3325 f.); 1986, 419 (436).

101 Erichsen,in:ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. (1998), § 12 Rdnr. 10.
Vgl. zum Spannungsverhiiltnis zwischen Wettbewerb und Vereinheitlichung der mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen Dreher,JZ. 1999, S. 105 ff.

102 Vgl. ausfiihrlich Classen, Die Verwaltung 31 (1998), S. 307 ff.; v. Danwitz, DVBI. 1998,
S. 421 ff.

103 Allgemein zur Problematik Kall/, in: Reiner Schmidt (Fn. 19), § 6 Rdnrn. 51 ff. m.w.
Nachw. Aus Sicht des EuGH /glesias, EuGRZ 1997, S. 289 ff.

104 BVerwG, EuZW 1995,8.314 ff.

105 EuGHE 1997,1-1591 {f.

106 EuGHE 1983,2633 ff.

107 EuGHE 1990, I-3437 (3456 ff.); 1997,1-135 (162 f.).
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teresse der Rechtssicherheit bestehenden Ausschluffrist des § 48 Abs. 4 S. 1
VwVIG zur Riicknahme verpflichtet'®. Ferner soll die Pflicht zur Riicknahme
selbst dann gelten, wenn die Behorde fiir die Rechtswidrigkeit des Subven-
tionsbescheids in einem MaBe verantwortlich ist, daf sich die Riicknahme ge-
geniiber dem Begiinstigten als VerstoB gegen Treu und Glauben darstellt!®.
SchlieBlich konne sich der Begiinstigte im Hinblick auf die Riickerstattung
auch nicht auf einen Wegfall der Bereicherung berufen, wie in § 49a Abs. 2
VwVI{G vorgesehen !,

Die starke Einschriinkung des Vertrauensschutzes und die generelle Uberbe-
tonung des Vereitelungsverbots in der Rechtsprechung des EuGH sind scharf
kritisiert und als gemeinschaftsrechts- und verfassungswidrig bezeichnet wor-
den''. Im Detail kann auf die Berechtigung dieser Vorwiirfe hier nicht einge-
gangen werden. Das BVerwG ist dieser Einschitzung in seiner Nachfolgeent-
scheidung jedenfalls nicht gefolgt!'2. Tatsdchlich kann bei differenzierter Be-
trachtung von einer volligen Beseitigung des Vertrauensschutzes wohl nicht die
Rede sein'. So bleibt fiir Vertrauensschutziiberlegungen Platz, wenn die Kom-
mission eine Beihilfe zu Unrecht genehmigt hat oder die Subventionsvergabe
auf sekundidrem Gemeinschaftsrecht beruht!%. Allerdings hat sich der EuGH
mit seinen AuBerungen zur Frage der Fristversdaumnis und der Entreicherung
meilenweit von der Linie der ,Milchkontor“-Entscheidung entfernt, geht er
doch nunmehr davon aus, daB sich nach einer Entscheidung der Kommission
iiber die Riickforderung nach Art. 88 Abs. 2 i.V.m. Art. 87 EG die Rolle der
nationalen Behorde auf die blofie Durchfithrung dieser Entscheidung be-
schrinkt, so daf fiir eine echte Interessenabwigung letztlich kein Raum
bleibt ',

Jiingere Entscheidungen scheinen jedoch eine erneute Kehrtwende anzu-
deuten. Nachdem sich der EuGH inzwischen sprachlich umorientiert hat und

108 EuGHE 1997, 1-1591 (1619).

109 EuGHE 1997,1-1591 (1620 1.).

110 EuGHE 1997,1-1591 (1622 f.).

111 Vgl.insbesondere Scholz, DOV 1998, S.261 ff. Kritisch auch Classen, JZ 1997, S. 724 {f ;
Kahl,in: Reiner Schmidt (Fn. 19), § 6 Rdnr. 60 .

112 BVerwG, EuZW 1998, S. 730 ff.

113 Vgl. Winkler, DOV 1999, S. 148 (149 f.). Dem EuGH folgend auch Berrisch, EuR 1997,
S. 155 ff.; Fastenrath, Die Verwaltung 31 (1998), S.277 (282 ff.).

114 Brenner/Huber, DVBI.S.764 (773).

115 EuGHE 1997,1-1591 (1619). Zur neuen Verfahrensverordnung in Beihilfesachen (Ver-
ordnung [EG] Nr. 659/1999 v. 22.3.1999, ABIEG 1999 Nr. L 83, S. 1 ff.), die fiir die
Durchfiihrung der Riickforderung auf das nationale Recht verweist, aber zugleich zu
einer sofortigen und effektiven Durchfiihrung der Kommissionentscheidung verpflich-
tet,vgl. Chr. Koenig/Kiihling, EuZW 1999, S.517 ff. Im Gegensatz zum Kommissionsvor-
schlag ist keine Bestimmung mehr enthalten, wonach Rechtsbehelfe gegen staatliche
Riickforderungsentscheidungen keine aufschiebende Wirkung mehr entfalten sollen;
vgl. dazu noch Sinnaeve, EuZW 1998, S. 268 (269).
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statt vom Vereitelungs- und Diskriminierungsverbot vom Effektivitits- und
Aquivalenzgrundsatz spricht!', hat er in einer neuen Entscheidung zum Ge-
richtsverfahrensrecht''” den Grundsatz des ,effet utile®, der herkommlicher-
weise als ,,Schutz- und Wirkungsverstirker zugunsten des Gemeinschafts-
rechts* verwendet wurde, nunmehr umgekehrt zur ,,Befestigung der mitglied-
staatlichen Verfahrensautonomie“ herangezogen''*. Diese Entscheidung stellt
den vorldufigen End- und Hohepunkt einer jiingst zu beobachtenden Recht-
sprechungsentwicklung dar, die die Einwirkungen des Gemeinschaftsrechts auf
das innerstaatliche Verfahrensrecht zuriicknimmt und der mitgliedstaatlichen
Autonomie gerade auch im Beihilfenrecht wieder mehr Bedeutung zukommen
1aBt"%. Inwieweit diese Rechtsprechung auch auf die Judikatur zur Riickforde-
rung von nicht notifizierten Beihilfen zuriickwirkt, kann derzeit aber noch nicht
abgesehen werden.

1V. Vergemeinschaftung der Wiihrungspolitik

1. Die Wiahrungsunion als Stabilitdtsgemeinschaft

Eine vollstidndige Europdisierung bzw. Vergemeinschaftung des offentlichen
Wirtschaftsrechts besteht seit 1.1.1999 auf dem Gebiet der Geld- und Wech-
selkurspolitik. Im Gegensatz zur Wirtschaftspolitik, die unter den Mitgliedstaa-
ten nur koordiniert wird (Art.4 Abs. 1 EG i.V.m. Art. 99 Abs. 1 EG), wurde mit
der Wiahrungsunion eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Gemeinschaft
begriindet'®; ein Schritt von auBerordentlicher Tragweite, dem neben seiner
besonderen integrationspolitischen Wirkung vor allem auch symbolische Be-
deutung zukommt'?. Inwieweit damit in das staatsrechtliche Eigenleben der
Mitgliedstaaten eingegriffen wurde, mufl im Rahmen einer wirtschaftsrecht-
lichen Betrachtung unberiicksichtigt bleiben'??. Die unwiderrufliche Festle-
gung der Wechselkurse und ,,die Durchfiihrung einer einheitlichen Geld- sowie
Wechselkurspolitik (Art. 4 Abs. 2 EG) soll eine Stabilitiatsgemeinschaft her-
stellen, von der alle anderen Bereiche der Wirtschaftspolitik beriihrt werden.
Das Programm des Maastrichter Unions-Vertrags tragt wegen der Ausrichtung
auf das vorrangige Ziel der Preisstabilitat (Art. 105 Abs. 1 EG) und wegen der
Schaffung eines Systems der Europiischen Zentralbanken ,,geradezu revolu-

116 EuGH, EuZW 1998, S. 664 (666 f.).

117 EuGH, EuZW 1999, S. 196 (198).

118 Sov. Danwitz, EuZW 1999, S. 198 (199).

119 Vgl.insbesondere EuGHE 1998, 1-2661 (2681 ff.); EuGH, Tatigkeitsbericht Nr. 19/1998,
S.371f.

120 v. Bogdandy/Nettesheim: in Grabitz/Hilf (Fn. 7), Art. 3b Rdnr. 30.

121 So zu Recht Hiide,in Calliess/Ruffert (Fn. 11) Art.4 EGV Rdnr. 3.

122 Vgl. nur BVerfGE 89, 155 (204 f); Scholz, NVwZ 1993, S.817 (818).
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tiondre Ziige*“'”. Dies nicht nur wegen der Anderung des Status der Deut-
schen Bundesbank, sondern wegen der Auswirkungen auf die Wirtschaftspoli-
tik der teilnehmenden Mitgliedstaaten im Ganzen. Die Regierungen miissen
ihre Finanzpolitik, die Tarifvertragsparteien ihre Lohnpolitik nunmehr stabi-
litdtskonform ausrichten. Die EU-Mitgliedstaaten, die nicht an der Wihrungs-
union teilnehmen (z. Z. Didnemark, Griechenland, Schweden und das Verei-
nigte Konigreich) konnen im Falle eines Abwertungsdrucks auf ihre Wiahrung
nicht erwarten, daf3 die EZB unter Inkaufnahme von Inflationsrisiken interve-
niert'?. Das Ziel, den Euro zu einer bedeutenden Transaktions-, Anlage- und
Reservewihrung zu machen, ist nur bei einem im inneren stabilen Geldwert zu
erreichen. Allerdings kann die Grundentscheidung des Vertrages fiir den Vor-
rang der Preisstabilitat nicht als allgemeines Auslegungskriterium fir die Wirt-
schaftspolitik in der Gemeinschaft angesehen werden'. Das gesamtwirtschaft-
liche Gleichgewicht des Art. 109 Abs. 2 GG bzw. das magische Viereck des § 1
Satz 2 StabG, das von einer Gleichrangigkeit der einzelnen Teilziele ausgeht,
muf} aber nunmehr wegen des Zusammenhanges von Geld- und Finanzpolitik
im Sinne eines Vorrangs der Preisstabilitiit verstanden werden'*.

2. Die Konvergenzkriterien

Wesentlich fiir die Qualifikation eines Mitgliedstaates ist die Einhaltung der
vier Konvergenzkriterien des Art. 121 Abs.1 U Abs. 1 Satz EG, ndmlich

— die Erreichung eines hohen Grades an Preisstabilitit, ersichtlich aus einer
genauer definierten Inflationsrate,

— eine auf Dauer tragbare Finanzlage der 6ffentlichen Hand, d.h. kein tiber-
maBiges Defizit,

- die Einhaltung der ,normalen Bandbreiten“ des Wechselkursmechanis-
mus des EWS und

— die Dauerhaftigkeit der von dem Mitgliedstaat erreichten Konvergenz, ge-
messen an den langfristigen Zinssitzen'”".

Fiir die Behandlung des Verhiltnisses des Rechts der EG zu dem der Mit-
gliedstaaten in Bezug auf die Wihrungspolitik bedarf es keiner erneuten Nach-

123 Herdegen (Fn.44), Rdnr. 383.

124 Jahresgutachten des Sachverstdndigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftli-
chen Entwicklung, 1998/99, BT-Drucks. 14/73 Rdnr. 274.

125 So auch Schulze-Steinen, Rechtsfragen zur Wirtschaftsunion, 1998, S. 115 £

126 Ahnlich Herdegen (Fn. 44), Rdnr. 385. A.A. Hiide, JZ 1997, S. 269 (273), nach dessen
Meinung § 1 StabG auch heute noch die giiltige einfachgesctzliche Definition des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts enthlt.

127 Niheres zu den einzelnen Kriterien siche bei Héde, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11) Art. 121
EGV Rdnrn. 4 ff.; Kortz, RIW 1997, 8. 357 ff.
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zeichnung der Diskussion um die Anwendung dieser Kriterien im einzelnen',
Wichtiger ist die Frage nach der generellen Bedeutung der Konvergenzkrite-
rien. Nach richtiger Auffassung handelt es sich bei diesen nur um einen ,,MaB-
stab“ fiir die Berichte von Kommission und EWI an den Rat in Bezug auf den
erreichten Konvergenzgrad. Die Entscheidung der Gemeinschaft iiber den
Eintritt hat letztlich der Rat in der auBergewdhnlichen Zusammensetzung der
Staats- und Regierungschefs (Art. 114 Abs. 1 U Abs. 2 EG) zu treffen und
zwar als politische Entscheidung, fiir welche die Berichte von Kommission und
EWI lediglich Material darstellen'®. Die entsprechende Entscheidung des
Européischen Rates wurde am 13.12.1996 in Dublin auf der Grundlage einer
Empfehlung des ECOFIN-Rates und unter Beriicksichtigung der Berichte von
Kommission und EWI sowie einer Stellungnahme des Europdischen Parla-
ments getroffen', Entgegen der Auffassung des BVerfG* kommt es deshalb
nicht mehr auf AuBerungen oder Beschliisse nationaler Parlamente oder an-
derer Gremien an'*2. Der Rat entscheidet mit qualifizierter Mehrheit und hitte
- rein theoretisch betrachtet — die Bundesrepublik Deutschland auch gegen
deren Willen in die Wihrungsunion hineinzwingen konnen.

Mit dem Beitritt der Bundesrepublik wird zwar nicht deren Finanzpolitik
vergemeinschaftet, aber andererseits ist es nicht mehr moglich, im Rahmen des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts des Art. 109 Abs. 2 GG das Teilziel der
Preisstabilitdt mit einer eigenstandigen Geld- und Wiahrungspolitik zu verfol-
gen'3. Mit der dritten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion geht es nicht
nur um das Bemiihen, iibermiBige Defizite zu vermeiden, sondern ab dem
1.1.1999 besteht eine entsprechende Rechtspflicht (Art. 104 Abs. 1 EG), grei-
fen die im Vertrag vorgesehen Uberwachungsmechanismen (Art. 104 Abs. 2 bis
14 EG), sind sogar Sanktionen einschlief3lich der Verhdngung von ,,GeldbuBen
in angemessener Hohe* (Art. 104 Abs. 11, letzter Spiegelstrich EG) mdoglich.
Wegen der naheliegenden Befiirchtung, die vorgesehenen Sanktionen seien
politisch nicht durchsetzbar'*, wurde auf Initiative des deutschen Finanzmini-
sters vom Europédischen Rat in Dublin am 13./14.12.1996 ein Stabilitdtspakt
vorgeschlagen, der unter anderem ein automatisches Einsetzen der in Art. 104
Abs. 11 EG vorgesehenen Sanktionen vorgesehen hatte. Dies lief sich jedoch
nicht ohne Beeintrichtigung der Entscheidungsbefugnis des Rates aus Art. 104

128 Siehe hierzu auch das priizisierende Protokoll BGBI 1992, I1, S. 1309.

129 So zutreffend Hiide, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 121 EGV Rdnr. 25; Streinz
(Fn. 15), Rdnr. 887.

130 Nibheres bei Hiide,in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 121 EGV Rdnr. 27.

131 BVerfGE 89, 155 (202 f.).

132 Vgl. Kempen, AVR 35 (1997), S. 273 (290); Putiler, ZRP 1998, S. 168 ff.

133 Zutreffend /lide,JZ 1997, S.269 (274).

134 Zeitler, WM 1995, S.1600 (1611).
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EG verwirklichen'®*, Mit dem ,,Halb-Automatismus* des Vertragswerkes gerit
das Recht an den Rand der Uberforderung .

Die Uberlagerung des Anliegens von Art. 109 GG, namlich die Ausrichtung
der Haushalte von Bund und Léindern auf das gesamtwirtschaftliche Gleichge-
wicht durch das Europarecht, wurde in der Bundesrepublik bisher noch nicht
verfassungsrechtlich bewiltigt. Ungeklart bleibt im Falle ,,iibermifiger 6ffent-
licher Defizite" die Durchgriffsmoglichkeit auf die Linder, die Einbeziehung
der regionalen und lokalen Gebietskorperschaften sowie der Sozialversiche-
rungstriger. Der Anwendungsvorrang des Europarechts allein bringt Ausle-
gungsschwierigkeiten mit sich; auch das Korrektiv des Grundsatzes der Bun-
destreue ist nicht geeignet, alle Zweifelsfragen zu 16sen'. Abhilfe kénnte eine
ausdriickliche Anderung der Verfassung, sprich des Art. 109 GG bewirken ',
Die Verfassungsidnderung ohne Wortlautdnderung sollte aus Griinden der
Rechtsklarheit nur Notlosung bleiben'®.

3. Die Téatigkeit der Europdischen Zentralbank

Die genannte integrationspolitische und symbolische Wirkung der einheitli-
chen europiischen Wihrung wird nur dann von Dauer sein, wenn der hiermit
verbundene tiefgreifende Souverinititsverzicht durch den Erfolg der Geldpo-
litik der europiischen Zentralbank und die Stabilitdt des Euro gerechtfertigt
wird. ,,Die Einfiihrung der einheitlichen Wihrung steht gewissermaBen auf der
Schwelle zwischen Wirtschalt und Staat, in ihr verbinden sich wirtschaftlich-
funktionale und politisch-institutionelle Elemente* . Die Frage, ob eine Wih-
rungsunion moglicherweise auf langere Sicht auch ohne politische Union funk-
tioniert, kann hier nicht diskutiert werden, jedenfalls ergibt sich aus der Wih-
rungsunion fiir das nationale Wirtschaftsverwaltungsrecht eine Reihe kaum
abschitzbarer Folgerungen. Da nationale Geld- und Wechselkurspolitik weg-
fallen, kdnnen insoweit regionale Sonderentwicklungen nicht mehr geldpoli-

135 Siehe Schulze-Steinen (Fn. 125), 8. 292 {f.; Hade, EWZW 1996, S. 138 (140); Hartmann,
EuZW 1996, S. 133 (136). Zum Stabilitéts- und Wachstumspakt aligemein siehe Blumen-
witz/Schibener, Stabilitdtspakt {iir Europa, 1997. Der Pakt wurde geschaffen durch die
EntschlieBung des europdischen Rates iiber den Stabilitats- und Wachstumspakt
(ABIEG 1997 Nr. C 236, S. 1), die EG-Verordnung Nr. 1466/97 {iber den Ausbau der
haushaltspolitischen Uberwachung und Koordinierung der Wirtschaftspolitik (ABIEG
1997 Nr. L. 209, S. 1) und die EG-Verordnung Nr. 1467/97 tiber dic Beschleunigung und
Klirung des Verfahrens bei einem iibermaBigem Defizit (ABIEG 1997 Nr. L 209, 8. 6).

136 Ahnlich kritisch auch Herdegen (Fn.44), Rdnr. 382,

137 Hierzu grundsitzlich Bauer, Dic Bundestreue, 1992.

138 Zum Ganzen Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar, 2. Aufl. (1999), Art. 109
Rdnrn. 50 ff.

139 Vgl. zum Ganzen Hiide, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 109 EGV Rdnr. 24; Reiner
Schmidi,in: ders. (Fn. 19), § 4 Rdnr. 7.

140 Issing, FAZ vom 21.09.1999, Nr. 129, 5. 19,
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tisch beeinfluBt werden; der Bedarf an Flexibilitit steigt, wobei vor allem der
Arbeitsmarkt entkrustet werden mii3te!!,

Im Interesse einer bruchlosen Vergemeinschaftung der Wéahrungspolitik sah
sich der deutsche Verfassungs- bzw. Gesetzgeber zur Anderung des Art. 88 GG
und des Bundesbankgesetzes veranla3t'2. Dem einzigen Satz in Art. 88 GG
(,,Der Bund errichtet eine Wihrungs- und Notenbank als Bundesbank.*) wur-
de ein Satz 2 hinzugefiigt, wonach die Aufgaben und die Befugnisse dieser
Bundesbank im Rahmen der EU der EZB iibertragen werden kénnen, ,die
unabhingig ist und dem vorrangigen Ziel der Sicherung der Preisstabilitit ver-
pflichtet*. Das Junktim fiir die Ubertragungsermachtigung ist demnach an drei
Vorbehalte gekniipft, ndmlich den

- Zusammenhang mit der EU,

— die Unabhingigkeit der EZB und

~ den Vorrang der Preisstabilitét.

Das BVerfG spricht in diesem Zusammenhang von einer Verfassungs-
pflicht'#, auf die andererseits die Gemeinschaftsorgane im Rahmen der aus
Art. 5 EG folgenden Loyalitétsverpflichtung Riicksicht zu nehmen haben'#.

In der Festlegung der Unabhingigkeit der EZB wird vom BVerfG eine mit
Art. 79 Abs. 3 GG vereinbare Modifikation des Demokratieprinzips gesehen.
Somit hat sich das deutsche Modell, wonach eine gewisse Abkopplung vom
politischen Prozefl am ehesten Gewihr fiir einen stabilen Geldwert bietet!¥, im
Rahmen der EU durchgesetzt.

141 Zum Verhiltnis von Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns vgl. die Bei-
trige in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Fn. 63).

142 Durch das 6. Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber die Deutsche Bundesbank (BGBI
1,3274) wurde das deutsche Notenbankrecht an die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
angepaBt. Die Anderungen zielen auf die Erfiillung der Verpflichtungen aus Art. 107
und 108 EG und den dazugehdrigen Bestimmungen des Protokolls iiber die Satzung
des ESZB und der EZB. Die Neufassung des § 3 BBankG verpflichtet die Bundesban-
ken nunmehr, an der Erfiillung der Aufgaben des ESZB mit dem vorrangigem Ziel
mitzuwirken, Preisstabilitidt zu gewihrleisten. Der Ubergang der Entscheidungsbefug-
nis in der Geldpolitik auf den EZB-Rat bedingt auch eine Anderung der Aufgaben des
Zentralbankrates. Er bestimmt die Geschdftspolitik der Bank, nicht mehr die Wih-
rungs- und Kreditpolitik. Zwar ist die Bundesbank nach wie vor von Weisungen der
Bundesregierung unabhingig. Sie unterstiitzt auch weiterhin die allgemeine Wirt-
schaftspolitik der Bundesregierung, kiinftig aber ,,unter Wahrung ihrer Aufgabe als Be-
standteil des ESZB*“ (§ 12 Satz 2 BBankG; niheres in Deutsche Bundesbank, Monats-
bericht Januar 1999, S. 21 {f.).

143 BVerfGE 89,155 (201).

144 Vgl. BVerfGE 89, 155 (202) unter Bezugnahme auf EuGHE 1990 I 3367; Janzen,
Der neue Artikel 88 S. 2 des GG, 1996, S. 171 ff; Tettinger, in: Sachs (Fn. 138), Art. 83
Rdnr. 9.

145 Nibheres siehe Reiner Schmidt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 111, 2. Aufl. (1996),
S. 1136 ff.



42 Reiner Schmidt

Die rechtliche Ausstattung der EZB durch den EG-Vertrag und die Satzung
der EZB geniigen dem deutschen Verfassungsgebot'¥, wobei allerdings noch
offen ist, ob und in welchem Umfang etwa iiber ECOFIN-Rat oder den Wirt-
schafts- und Finanzausschufl (Art. 114 Abs. 2 EG) auf die durch den Vertrag
unabhingig gestellte EZB (Art. 108 Abs. 1 EG) politischer Einflul ausgeiibt
werden wird.

Insgesamt sind es weniger die Konstruktionsschwichen des Vertragswerks,
die Bedenken aufkommen lassen!¥’, sondern die unterschiedlichen nationalen
»Stabilititskulturen*, die wegen des gewihlten Entscheidungssystems (one
state, one vote) spitestens nach der geplanten Ost-Erweiterung dazu fithren
konnten, konjunkturelle Schwichen in einzelnen Mitgliedslindern auf Kosten
der Stabilitiit 16sen zu wollen .

V. Die Herausforderungen der 6konomischen Globalisierung

1. Die Globalisierung der Wirtschaft

Neue Herausforderungen stellen sich fiir das 6ffentliche Wirtschaftsrecht
nicht zuletzt durch die Globalisierung der Wirtschaft'¥. Der Trend zur weltwei-
ten Verflechtung der Wirtschafts- und Wahrungsbeziehungen ist ungebrochen.
Empirisch 14Bt sich die wachsende internationale Arbeitsteilung dem im Ver-
gleich zur Weltproduktion iiberproportionalen Wachstum des Welthandels, der
stetigen Zunahme der Direktinvestionen und der dynamischen Entwicklung
auf den Finanzmirkten entnehmen'. Die Ursachen fiir diesen Vernetzungs-

146 Niheres zu den Organen und zur Institution der EZB bei Oppermann (Fn. 10),
Rndrn. 415 {f.; Streinz (Fn. 15), Rdnrn. 891 ff.; Herdegen (Fn. 44), Rndrn. 386 ff.

147 Zwar ist die Unabhiingigkeit der auf acht Jahre gewihlten Direktoriumsmitglieder
durch den AusschluB einer Wiederernennung gesichert. Dies gilt aber nach Gemein-
schaftsrecht nicht zwingend fiir die Gouverneure der nationalen Zentralbanken, die nur
fiir ihre Amtszeit von fiinf Jahren nicht abberufen werden diirfen (Art. 14 Punkt 2
Satzung ESZB). Damit sind die gewihlten Direktoriumsmitglicder moglicherweise von
linger amtierenden, weil wiedergewihlten Mitgliedern des EZB-Rates umgeben. Da
auBerdem bei wihrungspolitischen Beschliissen die Stimmen der nationalen Zentral-
bankprisidenten nicht gewogen werden (Art. 10.2 der ESZB-Satzung), besteht die
Gefahr, daB groBere Volkswirtschaften von einer Mehrheit kleiner und méglicherwei-
se finanzschwiicherer Mitglieder iiberstimmt werden, vgl. hierzu Streinz (Fn. 15),
Rdnr. 901.

148 Ahnlich auch Herdegen (Fn. 44), Rdnr. 388.

149 Vgl. aus dem umfangreichen Schrifttum Biskup (Hrsg.) Globalisicrung und Wettbe-
werb, 1996; Pitschas (Hrsg.), Globalisierung der Wirtschaft, 1998.

150 Vgl. H. Berg (Hrsg.). Globalisierung der Wirtschaft: Ursachen — Formen - Konsequen-
zen, 1999; Beyfuf3/Fuest/Griomling/KlosiKroker!Lichiblau/Weber, Globalisierung im
Spiege! von Theorie und Empirie, 1997, 8. 5 ff. Vgl. auch die Zahlen bei: WTO, Annual
Report, 1998; UNCTAD, World Investment Report, 1999.
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prozeB sind vielfaltig. Zu nennen sind der rasante technische Fortschritt im
Verkehrs- und Kommunikationswesen !, die Veridnderung der politischen Rah-
menbedingungen durch den Wegfall des Ost-West-Konfliktes, die ungebremste
Multinationalisierung der Unternehmenstitigkeit'®, die parallel zur Globali-
sierung verlaufende Regionalisierung der Weltwirtschaft's* und nicht zuletzt
eine sich an der klassischen Freihandelslehre orientierende AuBenwirtschafts-
politik zahlreicher Staaten, darunter inzwischen auch Transformations- und
Entwicklungslinder '™,

Fiir den Nationalstaat und seine Rechtsordnung hat die Globalisierung von
Wirtschaft und Gesellschaft gravierende Folgen. Mdgen die Staaten heute auch
noch die Hauptakteure des internationalen Systems sein, so wichst doch un-
tibersehbar der Einflul von internationalen Organisationen, Nichtregierungs-
organisationen und multinationalen Unternechmen auf die Weltpolitik. Auf-
grund der Interdependenz in fast allen Politikbereichen'®® muBl der Staat er-
hebliche SouverinititseinbuBen in Kauf nehmen, um andererseits als offener
Verfassungstaat durch zwischenstaatliche Kooperation Handlungsspielrdume
zuriickzugewinnen'. Ganz allgemein 148t sich fiir das Recht ein Prozef der
Privatisierung der Rechtserzeugung'¥, der Deterritorialisierung der Rechtset-
zung und Rechtseinwirkung '** sowie der Rechtsangleichung und Rechtsverein-
heitlichung beobachten. Gleichzeitig sieht sich der Staat einem verschirfenden
Standortwettbewerb um Investitionen und Arbeitsplitze ausgesetzt', der ihn
zwingt, verkrustete Strukturen aufzubrechen und seine Reformféahigkeit unter
Beweis zu stellen'®,

2. Die Globalisierung des Rechts

Als Motor der Globalisierung des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts'®! hat sich
seit ihrer Griindung im Jahr 1994 die neue Welthandelsorganisation (WTO)
erwiesen. Der von ihr ausgehende Internationalisierungsdruck ist ungleich stér-
ker als unter dem alten GATT 1947, welches durch seinen provisorischen Cha-

151 Vgl. zur Bedeutung technischer Basisinnovationen Klump, in: Hilterhaus/Scholz
(Hrsg.), Rechtsstaat — Finanzverfassung — Globalisierung, 1998, S. 31 ff.

152 Zum Rechtsbegriff des multi- oder transnationalen Unternehmens vgl. Grofifeld, Inter-
nationales und Europiisches Unternehmensrecht, 2. Aufl. (1995), S. 5 ff.

153 Dazu Oppermann, in: FS Fikentscher, 1998, S. 958 ff.

154 Siehe auch Srober (Fn.10),S.30f.

155 Vgl. zur konomischen Interdependenz Jackson, Law & Policy in Int. Bus. 24 (1993),
S. 1025 ff.

156 Vgl. Pitschas, in: Hilterhaus/Scholz (Fn. 151),8.55 (55£.).

157 Dies gilt vor allem fiir das private Wirtschaftsrecht; vgl. Berger,JZ 1999, S. 369 ff.

158 Dazu Meng, Extraterritoriale Jurisdiktion im 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, 1994,

159 Vgl. Reiner Schmidt, WUR 1990, S. 1 ff.

160 Vgl. Scholz,in: FS Zacher, 1998, S. 987 {f.

161 Dazu Reiner Schmidt, Beiheft 2 zu Die Verwaltung 32 (1999), S. 165 {f.
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rakter, die Zersplitterung seiner Rechtsgrundlagen und die geringe Durchset-
zungskraft seiner Handelsregeln geschwicht war'®:. Der WTO-Rechtsordnung
kommt demgegentiber nicht nur ein stirkerer Geltungsanspruch zu, sondern
sie tridgt durch die Einrichtung eines effektiven Streitschlichtungsmechanismus
auch zur notwendigen Juridifizierung der Welthandelsordnung bei und verhilft
damit der ,,Rule of Law* auf internationaler Ebene zur Durchsetzung'®. Zu-
dem wirkt das WTO-Regelwerk nicht mehr nur primir auf das AuBenwirt-
schaftsrecht ein, sondern auch auf andere Teilmaterien des 6ffentlichen Wirt-
schaftsrechts. So wurde der auf europiischer Ebene bereits erfolgten Markt-
erweiterung und -6ffnung im Telekommunikationssektor'®* durch die auf der
Grundlage des Allgemeinen Ubereinkommens iiber den Handel mit Dienstlei-
stungen (General Agreement on Trade in Services, GATS)'® stattfindenden
WTO-Verhandlungen iiber Telekommunikationsdienstleistungen eine multila-
terale Dimension verliehen'®. Die im Zuge der Liberalisierung des Telekom-
munikationsrechts erfolgte Senkung der Verbindungsentgelte's’ ist dabei ein
deutlicher Beleg fiir die These, da Freihandel nicht nur der Exportindustrie
hilft, sondern auch dem einheimischen Verbraucher skonomische Vorteile und
damit gesamtwirtschaftlichen Nutzen bringt.

Der Harmonisierungsgedanke steht im Vordergrund der Abkommen zum
Subventionsrecht'®, dem 6ffentlichen Auftragswesen'® und dem Lebensmittel-
recht'”. Daf3 es dabei zu wohl unvermeidbaren Friktionen der sich iiberlagern-
den Teilrechtsordnungen kommt, zeigen der Streit um die EU-Bananenmarkt-
ordnung'™ und das Einfuhrverbot fiir hormonbehandeltes Rindfleisch!™. Die
Europiische Union und seine Organe werden in Zukunft akzeptieren miissen,
daB nicht nur das Europarecht Anwendungsvorrang gegeniiber dem nationa-

162 Vgl. Stoll, ZabRV 54 (1994), S. 241 (245) m.w.Nachw.
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(207 ff.); Heilbock, MMR 1998, S. 129 ff.
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Soltész, EWS 1999, S. 81 ff.

170 Eckert, ZLR 1995, S. 363 {f.; Rabe, ZLR 1998, S. 129 ff; Ritter, EuZW 1997, S. 133 {f;
Streinz, UTR 36 (1996), S. 435 ff.

171 Vgl. zur WTO-Konformitit der reformierten Bananenmarktordnung Jiirgensen, RIW
1999, S. 241 ff; Kuschel, EuZW 1999, S. 74 ff. Zu den jingsten Panel-Entscheidungen
Meier, EuZW 1999, S. 428 ff. Zum Verhiltnis volkerrechtlicher Vertrige der Mitglied-
staaten zum Europarecht vgl. Klaus Vogel, FS Knopfle, 1996, S. 387 ff.

172 Zur Entscheidung der WTO-Berufungsinstanz Eggers, EuZW 1998, S. 147 ff.
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len Recht genieB3t, sondern auch eine Ebene héher das Wirtschaftsvolkerrecht
im Gemeinschaftsrecht stiirkere Beachtung verlangt ‘7.

Auch wo in vernachldssigten Rechtsgebieten wie dem Gewerbe- oder Hand-
werksrecht noch kein rechtlicher Zwang zur Offnung der Mirkte besteht, muf3
sich das 6ffentliche Wirtschaftsrecht dem Systemwettbewerb der Rechtsord-
nungen stellen und iiberkommene Rechtsinstitute iiberdenken. So stellt sich
vor dem Hintergrund des vielbeschworenen ,,global village* die Frage, ob
tatséchlich noch am gewerberechtlichen Einheimischenprivileg festgehalten
werden kann'™ und ob die antiquierte Meisterpriifung im Handwerksrecht,
abgesehen von ihrer verfassungsrechtlichen Fragwiirdigkeit, im Zeitalter inter-
nationaler Arbeitsteilung tatsédchlich noch zwingend nowendig ist, um die Ein-
haltung des Leistungsstandes und der Leistungsfahigkeit des deutschen Hand-
werks zu sichern'™.

Regelungsbedarf besteht auf internationaler Ebene insbesondere im Hin-
blick auf ein multilaterales Abkommen zum Investitionsschutz. Nachdem die
Verhandlungen im Rahmen der OECD gescheitert sind 6, soll nun ein zweiter
Anlauf in der WTO unternommen werden'””. Ferner wird angesichts der anhal-
tenden Fusionswelle der Ruf nach einer internationalen Wettbewerbsordnung
unter Einbeziehung der Kartellkontrolle lauter'™. Der von einer international
zusammengesetzten Arbeitsgruppe entwickelte ,,Draft International Antitrust
Code“!™ bietet hierfiir eine geeignete Grundlage. SchlieBlich steht die bessere
Beriicksichtigung des Umweltschutzes im Rahmen der Welthandelsordnung
weiterhin auf der volkerrechtspolitischen Agenda'™.
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