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Nichtintervention wiirde bedeuten, dafl man in den so-
zialen und wirtschaftlichen Gegensitzen . . . den verschie-
denen Machtgruppen freie Bahn lifit. Nicht-Intervention
ist in einer solchen Lage nichts anderes als Intervention
zugunsten des jeweils Uberlegenen und Riicksichtsloseren,
und es zeigt sich wieder einmal die einfache Wahrheir,
des scheinbar so paradoxen Satzes, den Talleyrand fiir
die Aufenpolitik ausgesprochen hat: Nicht-Intervention
ist ein schwieriger Begriff, er bedeutet ungefihr dasselbe
wie Intervention.

Carl Schmitt

Mir scheint, daf} nach einer Ara der regierungslosen, der
schrecklichen Zeit das Pendel ins andere Extrem um-
schligt, die Ansitze politischer Fithrung gar zu einseitig
verherrlicht werden und in der Euphorie der Pline und
Initiativen die rechusstaatliche Struktur in Vergessenheit
gerit.

Hans Heinrich Rupp
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Vorwort

»Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft« war das Thema
der Staatsrechtslehrertagung im Jahre 1952. 1968 stand das Verhilenis
von Offentlichem Haushalt und Wirtschaft auf dem Programm. Nidhts
kennzeichnet deutlicher die Schwierigkeiten der heutigen Staatsrechtslehre,
fiir staatliche Tatigkeit im Bereich der Wirtschaft griffize Grenzen zu ent-
wickeln, als der Verlauf beider Tagungen.

Schon 1952, wihrend der Bliite der freien Marktwirtschaft, gingen die
Referenten davon aus, dafl es eine beachtliche und vielseitige Intervention
des Staates in die Wirtschaft gibt. Damals wurde gefordert, die Grenzen
dieser Intervention in Zukunft im Wege gerichtlicher Praxis oder durch
gesetzgeberische Einzelakte zu kliren. Heute dagegen wird bereits die Vor-
stellung eines staatlichen Eingreifens in die Wirtschaft als verfehlr, als
Ausdruck des iiberwundenen Dualismus von Staat und Gesellschaft betrach-
tet. Der einzelne, eingebettet in einen Datenkranz wirtschaftspolitischer
Mafnahmen, wird nur noch in seiner Abhingigkeit von einer florierenden
Wirtschaft gesehen, die die Frage nach seinen persénlichen Eigentumsrechten
iiberfliissig mache. Die Freiheitsrechte erscheinen einem solchen Verstindnis
als Leerformeln, ja das gesamte Recht, das auf ein liberal-individualistisches-
kapitalistisches Gesellschaftssystem zugeschnitten sei, miisse erst neu geschaf-
fen werden.

Im folgenden wird zwischen einer unreflektierten liberalen Grundhaltung,
die mit Kategorien des 19. Jahrhunderts vergeblih den Anforderungen
des modernen Sozialstaats zu geniigen versucht, und einer Richtung, die
glaubr, simtliche iiberkommenen Rechtsfiguren ilber Bord werfen zu miissen,
um alleine dem Gesetzgeber die Gestaltung der »guten Ordnung des Ge-
meinwesens« zu iiberlassen, versucht aufzuzeigen, was das Verfassungsredht
gegeniiber den Tatbestlinden moderner Wirtschaftspolitik zu leisten vermag.
Ein Eindringen in wirtschaftswissenschaftliche Zusammenhinge ist dabei
ebense unerlifilich wie die Behandlung der im Schnittpunkt von Reches-
und Wirtschaftswissenschaft auftauchenden interpretatorischen Probleme.
Die Arbeit ist dem Andenken meines hochverehrten Lehrers Prof. Dr. Wil-
fried Schaumann LL. M. gewidmet. Ich habe ihm fiir das Verstindnis, mit
dem er ihr Entstehen ermoglicht und begleitet hat, sehr zu danken. Seine
aus dem Erlebnis schweizerischen, amerikanischen und deutschen Rechts-
denkens gewonnenen Einsichten in die Erfordernisse und Grenzen rechts-
staatlicher Strukturen waren mir Ansporn und Mahnung.
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Fiir die kritische Durchsicht der wirtschafspolitischen Ausfithrungen danke
ich Herrn Dipl.-Volkswirt Dr. Udo Miiller, Wiirzburg, was aber nicht hei-
fen soll, daf er alles, was ich hierzu geschrieben habe, selbst unterschreiben
wiirde. Herr Privatdozent Dr. Christian Starck wies mich auf verschiedene
Unstimmigkeiten bei der Behandlung interpretatorischer Probleme hin.

Die Arbeit wurde im November 1970 von der Juristischen Fakultit der
Universitdt Wiirzburg als Habilitationsschrift angenommen. Sie ist im Juni
1970 abgeschlossen worden. Spitere Verdffentlichungen konnten nur noch
vereinzelt und vornehmlich in den Fufinoten beriicksichtigt werden.

Wiirzburg im Mirz 1971 Reiner Schmidt
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Wirtschaft und Verfassung






Erstes Kapitel

Geschichte, Begriff und Wesen der Wirtschafislenkung

I. Geschichte und Begriff der Wirtschaftslenkung

1. Die Geschichte der Wirtschaftslenkung

a) Der Liberalismus

»Als Staatsintervention bezeichnen wir jene Mafinahmen des Staates sowie
von ihm beauftragter Verwaltungsstellen und Organisationen, weldhe in
das freie Spiel der Markekrifte, diese teilweise korrigicrend, eingreifen
und dadurch Produktion oder Verteilung oder beides zusammen verindern,
die aber nicht von jenem AusmaB und jener Grundsitzlichkeit sind, wie
es notwendig wire, um an Stelle der privaten Unternehmerdisposition staat-
liche oder staatsbedingte, umfassende Planwirtschaft und an Stelle des Pri-
vateigentums grundsitzlich Kollektiveigentum zu setzen. Die bewufite, wie-
derholte Anwendung dieses wirtschaftspolitischen Mittels nennen wir Inter-
ventionismus«1.

Die Entstehungsgeschichte des Interventionismus oder der Wirtschaftslen-
kung in diesem Sinn beginnt mit den Staatseingriffen im 19, Jahrhundert,
die durch die sozialen Spannungen im Gefolge der wachsenden Industria-
lisierung notwendig wurden, zunichst aber keineswegs in die herrschenden
Vorstellungen von Staat und Gesellschaft pafiten. Denn die industrielle
Revolution in Deutschland war stark geprigt durch den Wirtschaftsliberalis-
mus in England, dem Ausgangspunkt der Lehren eines Adam Smith und
eines David Ricardo, die auf parallele liberale Stromungen in Deutschland,
vor allem in Preuflen, trafen und zu dem fortschrittlichen, freiheitlichen
Deutschen Zollverein von 1834 fithrten. Das Postulat der Freiheit der
Wirtschaft vom Staat, der Glaube an die Selbstregulierung der Wirtschaft,
der allerdings nur von einer kleinen, bestimmenden Schicht getragen wurde,
erfubren erst nach der Reichsgriindung eine entscheidende Schwichung. Zwar

1 So Marbach, Staatsintervention, 1950, S. 37.
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fihlte sich Bismarck noch dem liberalen laisser faire, laisser aller ver-
pilichter. Wachsende nationalwirtschaftliche Rivalititen, verstirkte Aus-
landskonkurrenz und der Druck des Grogrundbesitzes zwangen den Reichs-
kanzler aber 1876 zur Aufgabe seiner liberalen Handelspolitik. Die Wen-
dung zum schiitzenden nationalen Wirtschaftsstaat in Verbindung mit einer
modernen Sozial-, Kartell- und Subventionspolitik fiihrte allmihlich auch
zu einer neuen gesellschaftspolitischen Konzeption. Mit ihr setzten sich zu-
nehmend staatswirtschaftliche Tendenzen durch: Post und Bahn, Telegraf
und Telefon, umfangreiche land- und forstwirtschaftliche Dominen und
zahlreiche Bergwerke waren in der Hand des Staates, dessen Einnahmen
iiber die Hilfte aus eigenen Wirtschaftsbetrieben kamen2. Den Umbruch
vom Liberalismus zu einem gemifigten Staatsinterventionismus verdeutlicht
die Gewerbeordnung von 1869: Sie bekennt sich zum Prinzip der Gewerbe-
freiheir, behilc aber gleichzeitig dem Staat Eingriffs- und Aufsichtsbefug-
nisse vor. Einen vorliufigen Abschluff dieser Entwicklung, die von der
preuflischen Arbeiterschutzpolitik der vierziger Jahre ihren Ausgang nimmt,
bildet der Bismarcksche Staatssozialismus der siebziger Jahre, vor allem
der Ubergang zum Schutzzollsystem (1878/79)3. Friedrich List, der vergeb-
lich versucht hatte, die klassische Nationalskonomie mit ihrer psychologisie-
renden Lehre vom Eigennutz der »natiirlichen« und »verniinftigen« Men-
schen, die sich im freien Vertrag zu gesellschaftlicher Harmonie und sozialem
Gleichgewicht verbinden, mit den Mitteln der neuen Erfahrungswissenschaf-
ten zu widerlegen, erfihrt jetzt eine spite Bestitigung: Die heimische In-
dustrie erhilt die von ihm geforderten »Reizmittel zur Produktion« und
vor allem die Schutzzolle. In seiner Lehre, die das tkonomische Leben
nicht in der Summe der Privatwirtschaften, sondern in der Produktionskraft
von Staat und Gesellschaft sieht, erwichst dem Interventionismus eine
Rechtfertigung: Nach List beruht die Existenz des Individuums auf der
Einordnung in den grofen Plan der nationalen Wirtschaft, in der alle
Zweige von Staats wegen in engster Verbindung gehalten werden4.

Die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts blieb trotz mancher Ansitze
hinter der theoretischen Bewiltigung des Interventionismus durch die Na-
tionaldkonomie weit zuriick5. Zwar hatte sich bereits im 18. Jahrhundert

2 Vgl. Treue, Wirtschaftliches und soziales Gefiige, Historia Mundi, 1961, S.624. Bereits
im 18. Jahrhundert waren die Dominen vor allem fiir die Einnahmenerziclung des Staates
eingesetzt worden. Vgl. v. Jasti, Staatswirtschaft, 2, Teil, 1758, S, 71 f.

3 Zum Kampf gegen die liberalen Delbriickschen Zollgesetze vgl. Wurm, Wirtschaft und
Gesellschaft in Deutschland 1848-1948, 1969, S. 89 f.

4 List, Politische Ukonomie, 1841, S. 220 ff.; 244 ff.

s Noch bis in die jingste Zeir verlegte die wirtschaftsrechtliche Literatur die Anfinge
des gesamten Rechts der Wirtschafe erst in die Zeit des Ersten Weltkrieges. Vgl. die
Nachweise bei Piepenbrock, Gedanke eines Wirtschaftsrechts, 1964, S. 23 ff.
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aus der Polizeiwissenschaft ein Polizeirecht und aus diesem ein Wirtschafts-
recht entwidkelt, das durch eine staatliche Zielsetzung geprigt warf. So
hatte beispielsweise Friedrich Christoph Jonathan Fischer (1750-1797) aus
der Verbindung des Okonomie-, Polizei- und Kameralrechts ein gemischres
Rechtssystem entwidselt und Justus Christoph Dithmar (1677-1737) in
seiner Einleitung »In die Oeconomische- Policey- und Cameral-Wissen-
schafften« das Wohlsein der Untertanen mit dem des Landesherrn verbunden
und diesen zur Forderung der Land- und Stadtwirtschaft verpflichtet?.
Den Hohepunkt der Entwicklung bildete wohl Jobann Heinrich Gottlob
von Justi (1702—1741), fiir den die Skonomischen Gesetze als Unterart
der Polizeigesetze das Verhiltnis der Biirger zueinander in Verbindung
mit dem gemeinschaftlichen Besten festsetzten8.

Der gemeinsame Bezugspunkt dieser Lehren, die Wohlfahrtsidee, scheint
zunichst der modernen Vorstellung von sozialer Gerechtigkeit nahezukom-
men, die umgreifende Verantwortung des absolutistischen Territorialstaats
fiir das gesamte wirtschaftliche und soziale Leben? dem sozialstaatlichen
Bild des zo. Jahrhunderts zu entsprechen. Mit Recht ist aber gegen eine
allzu vordergriindige Parallelisierung eingewandt worden, dafl die recht-
lichen Fragen einer in Sozialverantwortung zum Staat hingeordneten de-
mokratischen Gesellschaft anders als die des patriarchalischen eudimonisti-
schen Polizeistaats strukturiert sind!10. Als Beispiel mag die Kinderarbeit
in der altdeutschen Wirtschaft dienen. Sie kann keineswegs unter dem Ge-
sichtspunkt der fibermifigen Nutzung der Arbeitskraft, sondern nur unter
dem der Versorung der ganzen Familie begriffen werden. Eine Wirtschaft,
fiir die die Gewinnmaximierung von untergeordneter Bedeutung ist, eine
Wirtschaft, die auf »fiirstlicher Fiirsorge« und »gnidiger Huld« beruht,

6 Noch frither, etwa schon mit dem Merkantilismus des 16. Jahrhunderts als einem
»System der staatlich gelenkten Wirtschaft« {so Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Bd.,
1966, S. 260 fI.} anzusetzen, wire fiir unsere Zwecke verfehle. Die damaligen Preistaxen,
Zinsschranken, verbindlichen Arbeizsbedingungen und Konkurrenzbeschrinkungen dienten,
wie Gmiir in der Besprechung des angefiihrten Werkes von Conrad richtig betont, »viel
weniger dem Staatsganzen . .. als vielmehr, in bevormundender Fiirsorge, dem unmirtelbaren
Wohl des Publikums und der Wirtschaftenden selbste (Ein Lehrbuch der Rechtsgeschichte,
Der Staat, 1969, S. §16). Dies mag zwar — abgeschen von der bevormundenden Firsorge —
dem kritischen Betrachter auch heute noch als die interventionistische Wirklichkeit erscheinen,
die moderne tendenzielle Ausrichtung auf das Gemeinwohl schafft aber den entscheidenden
Unterschied.

7 Vgl. mit Nachweisen Piepenbrock, 1.2.0., S. 51 ff.

8 Vgl. v. Justi, Natur und Wesen der Staaten, 1760, S. 466.

9 Allerdings betont v. Justi aus einer asketischen, an die stoische Ethik erinnernden Grund-
haltung heraus auch die Pfliht des einzelnen, »die Wohlfahrt des Vaterlandes zu beforderne,
vgl. Bollnow, Die philosophischen Grundlagen der Staats- und Wirtschaftslehren bei
J. H. G. Justi, Finanzardhiv, 1941, 5. 398.

10 Vgl. Badura, Besprechung von Hans Maier, Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungs-
lehre (Polizeiwissenschaft), JZ 1968, S. 78.
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steht unter vbllig anderen Gesetzen als im modernen Sozialstaat!l, Die
Vorstellung vom guten Fiirsten hielt sich bis iiber den aufgeklirten Absolu-
tismus hinaus, Im »K&nigtum der sozialen Reform« sah noch Lorenz von
Stein die einzige migliche Institution zur Integration gesellschaftlicher In-
teressen!2, Aus dem konstitutionellen Absolutismus kann daher trotz dessen
gewisser modischer Rehabilitierungl3 fiir das Recht der Wirtschaftslenkung
im heutigen Sinn kaum Honig gesaugt werden, weil dessen Problematik
vornehmlich in der Begrenzung staatlichen Handelns und nicht in der Aus-
formung blofler Techniken liegt.

Der geistesgeschichtliche Ausgangspunkt eines Rechts der Wirtschaftslenkung
ist im 19. Jahrhundert und nicht in der Kameralistik zu suchen. Erst auf
der Basis der durch einen siegreichen Liberalismus geschaffenen Rechte konnte
die Opposition von wirtschafts- und sozialpolitischen Erwigungen her die
Lenkungsproblematik erkennen, wihrend das Problem fiir den doktriniren
Liberalismus ohnehin entfiel. Schmoller hat 1897 fiir die sozialpolitische
Richtung klar formuliert: »Es handelte sich zuerst darum, auf Grund
der Geldwirtschaft und der persénlichen Freiheit dem Biirgertum seine
wirtschaftliche Stellung zu erkimpfen, dann darum, in das Getriebe des
freien Marktes, der gestiegenen Konkurrenz neue Institutionen hineinzu-
bauen, um durch sie auch den unteren Klassen eine bessere, gesichertere
Stellung und ein wiirdigeres Dasein zu erkimpfen«!4. Die Bedeutung und
der Wirklichkeitsbezug dieser und Zhnlicher Ideen im 19. Jahrhundert wer-
den im allgemeinen unterschitzt. Die gesellschaftliche und soziale Lage
war ndmlich auch in der Bliite des Liberalismus differenzierter als dies
die {ibliche Sicht, die sich einseitig auf die klassische nationalSkonomische
Lehre stiitzr, vermuten lifit.

Das Schablonenbild vom 19. Jahrhundert ist schon im Tatsichlichen zu
korrigieren: Die Freiheit der Wirtschaft vom Staat, die Prinzipien der
sBodenfreiheit, der Bergbaufreiheit, der Gewerbefreiheit« waren keines-
wegs »mit bewunderungswiirdiger Konsequenz« verwirklicht, wie vielfach
angenommen wird!5, Auch das »lebendige Gemeinbewuftsein von den
gesamtwirtschaftlichen Zusammenhingen«16 fehlte. So war in Preuflen 1810
zwar unter groflem Beifall der deutschen Schiiler von Adam Smith die
Gewerbefreiheit eingefiihrt worden. Das Verlangen der unter der Industria-
lisierung leidenden Arbeiter nach Wiedereinfithrung der Ziinfte fithrte aber

11 Vgl. Béhme, Sozial- und Wirtschaftsgeschichte, 1968, S. 13.

12 Vgl. Angermann, Zwel Typen des Ausgleichs, in: Staat und Gesellschaft, 1062, S. 185.
t3 Vgl Badura, Besprechung von Hans Maier, Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungs-
lehre (Polizeiwissenschaft), JZ 1968, S. 78.

14 Vgl. Shmoller, Grundfragen, 1898, S. 330.

15 So z. B, Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 15.

16 So Ballerstedt, 2.2.0.

46



dazu, dafd in allen deutschen Staaten bis zur Einfihrung der Gewerbefreiheit
im Norddeutschen Bund im Jahre 1869 die Gewerbepolitik zwischen dem
Schutz des Handwerks und der Gewerbefreiheit schwankte!7. Eine #hnliche
Entwicklung ist auch bei den mit dem Schlagwort »Bauernbefreiung« be-
zeichneten Reformen erkennbar. Selbst der Schépfer des Begriffs, Georg
Friedrich Knapp, stand dem Reformwerk im Hinblick auf die Auswir-
kungen fiir den Bauern ablehnend gegeniiberl8, Es spricht auch kaum fiir
das Eindringen des Liberalismus in das allgemeine Bewufltsein, wenn Unter-
nehmer ihre Fabriken als gemeinniitzige, vom Staat zu férdernde Anstalten
auffassen, wenn sie mit dem Hinweis auf ihre Steuerzahlungen thre »ge-
rechten Anspriiche auf den gnidigsten Schutz« geltend machen — ein Argu-
ment, das in Baden selbst bei der Debatte um den ZollanschluBl noch
eine Rolle spieltel?.

Soziale und gesellschaftliche Unsicherheiten waren der Nihrboden fiir viel-
filtige sozialpolitische Theorien, die das Recht fiir die Gestaltung der wirt-
schaftlichen Verhilinisse nutzbar machen wollten. Die biirgerlich - liberale
Epoche, die sich von der franzdsischen Revolution iiber das 19. Jahrhundert
bis zum Ersten Weltkrieg erstreckte, stand also keineswegs nur im Zei-
chen der Freiheit der Wirtschaft vom Staat, sondern wurde auch geprigt
durch wohlfahrtsstaatliche Vorstellungen, die eher geeignet schienen, die
aufkeimenden sozialen Spannungen zu I8sen. Hinzu kamen national-
wirtschaftliche Momente. Der Nachtwichterstaat, der sich auf polizeiliche
Mafinahmen beschrinke, war nie rein verwirklicht — ebensowenig wie die
schon zu ihrer Zeit heftig umstrittenen Ideen des klassischen Liberalismus.
Bereits um 1850 zeigen sich nimlich auch in Deutschland Bemiihungen
zur Befreiung der Wirtschaftswissenschaften aus den Fesseln der indivi-
dualistischen Philosophic cines Adam Smith20. Auch mehren sich die Be-
mithungen, das Recht den neuen Verhiltnissen dienstbar zu machen. So
versuchte Abrens, die Volkswirtschaftslehre rechtlich zu bestimmen und in
einem Volkwirtschaftsrecht die sich gegenseitig bedingenden Verhiltnisse
entsprechend zu ordnen?!. Neben der staatlichen Forderung der Giiter-
erzeugung durch allgemeine Vorschriften und der Regelung der Verhiltnisse
der Produktion zur ganzen Gesellschaft hielt er die gesellschaftliche Reorga-
nisation durch Wiederbelebung der Stinde fiir notwendig. In den privaten
Verbrauch sollte durch ein Sffentliches und privates »Konsumtionsrecht«

17 Vgl. Hausherr, Wirtschaftsgeschichte der Neuzeit, 1560, S. 387 ff. und Bedste!, Wirt-
schafts- und Sozialgeschichte, 1967, S. 338.

18 So Liitge, Sozial- und Wirtschaftsgeschichte, 1963, S. 175.

19 Vgl. Fischer, Anfinge der Industrialisierung, 1962, S. 139 ff.

20 Vgl. Adolph Geck, Sozialreform des Rechts, 1957, S. 15.

21 Vgl. Abrens, Juristische Encyclopidie, 1857, 5. 130 ff.
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eingegriffen werden. Ahnlich wie bei Abrens steht auch bei den anderen
Vertretern der sozialpolitischen Richtung zunichst die Frage nach der sach-
gerechten Erfassung des Lebensbereichs »Wirtschaft« durch das Recht, das
ganz in deren Dienst gestellt wird, im Mittelpunkt. Bald aber wird bei
der Betrachtung des theoretischen Zusammenhangs von Recht und Wirt-
schaft die Frontstellung gegen den Liberalismus erkannt: Sozialpolitik kann
nur iiber Gesetze verwirklicht werden, die notwendig mit den »natiirlichen«
Gesetzen einer sich selbst {iberlassenen Wirtschaft kollidieren miissen. Poin-
tiert kehr Adolf Wagner die bisherige Fragestellung um. Nicht die Be-
grenzung staatlichen Handelns, sondern die Frage, wie Freiheitssphire und
Eigentum beschaffen sein miissen, um den Bedingungen des gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Zusammenlebens zu geniigen, ist sein Problem?22,
Trotzdem wurde auch die Lenkungsproblematik, wenn auch vielfach unter
dem verengten Blickwinkel der Begrenzung privater Willkiir, gesehen. Das
Wirtschaftsrecht, dessen Unentbehrlichkeit gerade die Nationaltkonomen
erkannten, wurde mit einem Recht der Wirtschaftslenkung in diesem Sinne
gleichgesetzt. »Wir sind im Begriffe, ein neues wirtschaftliches Reche
sukzessive auszubilden, das an Umfang des Inhalts wie nach der Hohe
der Schranken, die der individuellen Willkiir gesetzt werden, dem alten
Zunftrecht wohl ziemlich gleichkommt; es sind nur Schranken, die an an-
derer Stelle sitzen«, hatte Schmoller in einem Sendschreiben an Treitschke
im Jahr 1875 prophezeit23. Das von der Opposition gegen den Liberalismus
zur Verfolgung sozial- und wirtschaftspolitischer Zicle entwickelte Wirt-
schaftsrecht machte dies notwendig zu einem Recdht der wirtschaftlichen
Organisation und der Wirtschaftslenkung. Auch heute noch wird Wirt-
schaftsrecht und Wirtschaftslenkung vielfach gleichgesetzt24 — eine Begriffs-
vermischung, die im Zeichen einer globalen Steuerung der Wirtschaft neue
Aktualitit gewinnen kinnte.

Die Behauptung, es habe in Deutschland zwischen 1850 und 1914 kein
Wirtschaftsrecht gegeben25, setzt sich iiber viele beachtenswerte Ansitze
hinweg. Sie verkennt, dafl Sorgen um die gesamte Volkswirtschaft, um
sozial benachteiligte Gruppen und vor allem um den Miflbrauch wirt-
schaftlicher Macht sowohl in der Theorie als auch in der Gesetzgebung
ihren juristischen Niederschlag gefunden haben. Die individuelle Vertrags-
freiheir, das Kernstiick jeder freiheitlichen Wirtschaftsordnung, war durch

22 Vgl. Adolf Wagner, Grundlegung der politischen Okonomie, 1894, S. 4 f.

23 Vgl. Sdmoller, Grundfragen des Rechts und der Volkswirtschaft, 1875, S. 47 ff.

24 Vgl. v. Gierke, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht, 1958, S. 8; Krause, Wirtschaftslenkung
und Ermichtigungsstil, Festschrift Huedk, 1959, S. 413 und Rinck, Wirtschaftsrecht, 1969,
S. 3.

25 So Rinck, 2.2.0., S. 11.
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eine Reihe einschneidender Regelungen zur Leerformel geworden und hatte
nur noch als soziale Freiheit Bedeutung26. Auch die in der Bliitezeit des
Liberalismus geschaffenen ersten Wirtschaftsministerien (1848 in Preufien
das Ministerium fiir Handel, Gewerbe und &ffentliche Arbeiten und in
Bayern das Staatsministerium des Handels und der &ffentlichen Arbeiten)
leisteten ihren Beitrag zur Wirtschaftslenkung, der allerdings mehr im Tat-
sichlichen liegt. Die Subventionierung von Unternehmern, die fiir diese
im industriellen Bereich wegen des Vorsprungs der Englinder vielfach eine
Existenzfrage war27, erfolgte auf Grund persnlicher ad-hoc-Entschei-
dungen, die nicht auf verbindlichen Richtlinien beruhten. Trotzdem kann
man von Wirtschaftslenkung im gebriuchlichen Sinn sprechen, weil sich
diese gerade durch das Punktuelle des Eingriffs auszeichnet28.

b) Vom Ersten Weltkrieg bis zum Zusammenbruch 1945

Erst mit dem Ausbruch des Ersten Weltkriegs setzte eine Lenkung der
Wirtschaft in gréferem Umfang ein. Am 14. August 1914 war der Reichstag
mit 16 Gesetzen zur Kriegswirtschaft iibergegangen. Am folgenreichsten
erwies sich das Gesetz iiber die Verlingerung der Fristen des Wedhsel-
und Scheckrechts, das in § 3 den Bundesrat ermichtigte »wihrend der
Zeit des Krieges diejenigen gesetzlichen Mafinahmen anzuordnen, welche
sich zur Abhilfe wirtschaftlicher Schidigungen als notwendig erweisen«2?,
Damit war nach einer Formulierung des Reichsgerichts dem Bundesrat »die
alleinige gesetzgebende Gewalt auf dem bezeichneten Gebiete, gleich einem
Diktator, iibertragen«30. Entscheidend war weniger die Ausschaltung des
Parlaments als die Moglichkeit, den VerwaltungsbehSrden weitgehende
Rechtsetzungskompetenzen und Befugnisse fiir Einzelverfiigungen zu ber-
tragen3 1,

Die Krisen der Nachkriegszeit brachten eine Erweiterung grofiziigiger Tech-
niken. Im Jahr des Ruhrkampfes konnte die Regierung die Mafinahmen
treffen, »die sie im Hinblick auf die Not von Volk und Reich fiir er-
forderlich und dringend« hiele32.

26 Dies konnte Heinridh Lebmann 1913 in einem Ridiblik auf die Entwicklung im
Kaiserreich feststellen; vgl. Heinridh Lebmann, Grundlinien des Industrierechts, Festschrift
Zitelmann, 1913, S. 44 f.

27 Vgl. Schnabel, Deutsche Geschichte, Bd. 3, 1954, S. 285 .

28 Dies ist fiir manche Autoren das Abgrenzungskriterium zur Wirtschaftsplanung, vgl.
hinten 8. 7o ff.

29 Gesetz iber die Ermichtigung des Bundesrats zu wirtschaftlichen Mafinahmen und
iiber dic Verlingerung der Fristen des Wedhsel- und Schedkrechts im Falle kriegerischer
Ereignisse vom 4. August 1914 (RGBL S. 327).

30 DJZ 1915, S. 1032,

31 Vgl. Krause, Wirtschaftslenkung und Ermichtigungsstil, Festschrift Hued, 1959, S. 417.
32 G. vom 8. Dezember 1923 (RGBL I S. 1179).
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Die Rechtswissenschaft war gegeniiber der neuen Situation hilflos, »Jeder-
mann welfl und empfindet, dafl ... das Wirtschaftsleben sich von Grund
aus gewandelt hat, und dafl an dieser Umwilzung das Recht ebensowohl
als Ursache wie als Wirkung stark beteiligr ist. Die Eigenart der neuen
Rechtsbildung in scharf umrissenen Formeln zuszudriicken, ist freilich kaum
mégliche, schrieb Nussbaum im Jahre 192233, und Hedemann stellte fest,
dafl die Fiille von staatlichen Eingriffen mit polizeirechtlichen Kategorien
nicht mehr zu bewiltigen sei; »aber wo nun die Grenze liegt zwischen
solchen nichtpolizeilichen Akten und denjenigen Mafdregeln, die »Polizei«
bleiben, ist bestritten und unklar«34.

Avuf dem Boden des Kriegs mit seiner akuten Rohstoffverknappung war
ein umfangreiches Bewirtschaftungssystem mit Preisregulierungen, Kon-
tingentierungen, An- und Verkaufsmonopolen und Beschlagnahmen heran-
gewuchert. Bei Kriegsende standen der Riickkehr zur alten Ordnung die
anhaltende Wirtschaftsmisere und der Einfluf8 der erstarkten sozialistischen
Bewegung entgegen. Die Weimarer Verfassung enthielt zwar die tradi-
tionellen liberalen Grundrechte. Der Abschnitt iber das Wirtschaftsleben
(Art. 151 - 165) brachte aber eine deutliche Begrenzung fiir das Wirtschaften
Privater, das auf der Grundlage cines menschenwiirdigen Daseins fiir alle
(Art. 151), einer partiellen Sozialisierung (Art. 156) und mit der Garantie
eines sozial gebundenen Eigentums (Art. 153, 155) die Rechte des ar-
beitenden Menschen schiitzen sollte (Art. 159 — 163, 165). Gemeinwirt-
schaftliche Vorstellungen finden sich bruchstiickhaft in Art. 156 Abs. 2
WYV, der das Reich zum Zusammenschluff von Unternehmen und Verbinden
mit dem Ziel ermichtigte, »die Mitwirkung aller schaffenden Volksteile
zu sichern, Arbeitgeber und Arbeitnehmer an der Verwaltung zu beteiligen
und Erzeugung, Herstellung, Verteilung, Verwendung, Preisgestaltung sowie
Ein- und Ausfuhr der Wirtschaftsgiiter nach gemeinwirtschaftlichen Grund-
sitzen zu regeln«. Der Erfolg der sozialistischen und interventionistischen
Bestimmungen blieb gering. Reichskohle- und Reichskalirat, aus Vertretern
von Unternechmern, Arbeitnehmern und Verbrauchern gebildet, zu einem
internen Interessenausgleich berufen und zur Leitung des betreffenden Wirt-
schaftszweiges bestimmt, erwiesen sich als zu schwach gegeniiber den Kar-
tellen der Zechen. Das Siedlungsgesetz vom 11. August 1919 (RGBL I
S. 1429) erfiillte nicht die an Art, 155 WV gekniipften Erwartungen und
das Sozialisierungsgesetz vom 23. Mirz 1919 (RGBL I S. 341) kam niemals
zur Anwendung35. Der in Art. 165 WV vorgesehene Reichswirtschaftsrat

33 Das neue deutsche Wirtschaftsrecht, 1922, S. 1.

34 Deutsches Wirtschaftsrecht, 1943, S. 75.

35 Vgl. Forstboff, Verwaltungsrecht, 1966, S. 62. An bedeutenderen Regelungen im Sinne
der Wirtschaftsartikel der Weimarer Verfassung kamen nur die Gesetze iiber die Kohle-
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scheiterte an der Frage, inwieweit er eine Reprisentation des Staatsvolkes
neben der im Parlament vollzogenen darstellen sollte36. Trotzdem ist der
Klimawechsel unverkennbar. Er wird zunichst mehr in der tiglichen Praxis,
vor allem im Arbeits- und Wohnrecht, als im Scheitern der hochgesteckten
Verfassungsziele sichtbar37, erfihrt durch ein Aufflackern des Liberalismus
nach der Uberwindung der Inflation eine voriibergehende Verinderung
und ist seit der Weltwirtschaftskrise der dreifliger Jahre durch eine sich
stindig verstirkende staatliche Lenkung38 bestimmt.

Der »Polykratie« (Popitz) der Lenkungsmafinahmen und dem Partiku-
larismus der lenkenden Stellen wollte der Nationalsozialismus durch die
Hinordnung auf eine Person Einhalt gebieten. »In der iiberragenden Gestalt
des Fiihrers, die wie iiberall, so auch hier bei der Gestaltung der Wirt-
schaftsverhiltnisse als der oberste Kiinder des Volkswillens erscheint, erfihrt
diese Zentralisation ihre hdchste Krénung«, so formulierte das damals fiih-
rende Handbuch des Wirtschaftsrechts3?. Durch den zweiten Vierjahresplan
(VO vom 18. Oktober 1936, RGBIL. I S. 887) sollte »eine einheitliche
Lenkung aller Kriifte des deutschen Volkes und die straffe Zusammenfassung
aller einschligigen Zustindigkeiten in Partei und Staat« erreicht werden.
Die Vorstellungen der Wirtschaft kamen diesen politischen Zielen teilweise
entgegen; weite Kreise verlangten sogar nach staatlicher Reglementierung.
Fiir die Landwirtschaft hatte dies zu dem Reichsnihrstandsgesetz vom 13.
September 1933 (RGBL I S. 626), fiir das Gewerbe zur Eingliederung

(G. vom 23. Midrz 1919, RGBL 1 S, 342), die Kali- (G.vom 2z4. April 1919, RGBLI
S. 413) und die Elektrizitdtswirtschaft (G. vom 31. Dezember 1919, RGBl 1920 T S.19)
zustande. Die meisten iibrigen wirtschaftslenkenden Mafinahmen wurden auf die Aus-
nahmebefugnis des Art. 48 Abs.z der Weimarer Verfassung gestlitzt, so z.B.die auf
dem Notgesetz vom 24. Februar 1923 (RGBL I S. 147) beruhende PreistreibereiVO vom
13. Juli 1923 (RGBL.I S.700) und die VOQOen {iber Preispriifungsstellen vom 13. Juli
1923 (RGBL 1 S. 720), Auskunfipflicht vem 13. Juli 1923 (RGBLI S.723) und die VO
zur Behebung finanzieller, wirtschaftlicher und sozialer Notstinde vom 26. Juli 1930
(RGBL I S.311). Die KartellVO vom 2. November 1923 (RGBL I S. 1067) wurde nicht
dem Wirtschafts-, sondern dem Polizeirecht zugeordnet — als Redhtsgrundlage fiir den
Eingriff gegen den Mifbrauch wirtschaftlicher Madht, nicht als Maglichkeit zur Gestaltung
der Sozialordnung.

36 Vgl. Ballerstedt, Wirtschaftsverfassung, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 2568.

37 Vgl. Eblermann, Wirtschaftslenkung und Entschidigung, 1957, S. 10 f.

38 Vgl. die VO zur Behebung finanzieller, wirtschaftlicher und sozialer Notstinde vom
26. Juli 1930 (RGBL. I S. 311), die u. a. Siedlungserleichterungen fiir Ostlandwirte (»Ost-
hilfe«) und Eingriffsmdglichkeiten gegen »unwirtschaftliche Preisbindungens« enthielt. Danach
folgen vier Notverordnungen »zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen«, nimlich
die VOen vom 1. Dezember 1930 (RGBLI S. 517), vom §. Juni 1931 (RGBL I S.z279),
vom 6. Qktober 1931 (RGBL 1 S. 537) und vom 8. Dezember 1931 (RGBL 1 S. 699).
Sie befassen sich u.a. mit dem Schutz der Landwirtschaft durch Zblle, der Wohnungs-
und der Kohlewirtschafr, der Arbeivsheschaffung und finanzpolitischen Mafiregeln, die
eine allgemeine Preissenkung bewirken sollten und bis zur Herabsetzung iiberhdhrer
Generaldirektorenbeziige reichten.

39 Hedemann, Deutsches Wirtschaftsrecht, 1943, S. 28.
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in die staatliche Organisation gefithrt. Eine umfassende Wirtschaftslenkung
und -planung entsprach nicht nur der nationalsozialistischen Weltanschauung
von der totalen Erfassung des einzelnen fiir das Staatsganze, sie ist auch
ein Spezifikum jeder Kriegswirtschaft, in die der Nationalsozialismus bald
umschwenkte. Der hier herrschende relative Mangel stellt besondere Pro-
duktions- und Bedarfsdeckungsprobleme, die nicht mit marktwirtschaftlichen
Methoden geldst werden kdnnen. Allerdings hat es wihrend des Nationalso-
zialismus mit Ausnahme des letzten Kriegsjahres nie eine vollkommene
Zentralverwaltungswirtschaft gegeben. Hitler kam es nicht auf die Organi-
sationsform, sondern lediglich auf die Leistungsfihigkeit der deutschen Wirt-
schaft an. Daher wurde wihrend der ganzen Dauer des Dritten Reiches
kein in sich geschlossenes Wirtschaftssystem entwickelt. Die romantischen
»neustindischen« Ideen, mit denen man sich zu Beginn an die Neuorgani-
sation der Wirtschaft gemacht hatte, endeten in einem Wirrwarr der Kom-
petenzen und in systemlosem Experimentierent©,

Eine rechtliche Durchleuchtung der Verplanung und Lenkung der gesamten
Wirtschaft bis zum Zusammenbruch im Jahr 1945 im Hinblidk auf heute
aktuelle Problematiken ist uninteressant. Eine einfache Verordnung, die
erwihnte Verordnung zur Durchfithrung des zweiten Vierjahresplans, sollte
zur Regelung der wichtigsten Zustindigkeitsfragen geniigen: »Minister-
prisident Generaloberst Goring trifft die zur Erfiillung der ihm gestellten
Aufgaben erforderlichen Mafinahmen und hat soweit die Befugnis zum
Erlafl von Rechtsverordnungen und allgemeinen Verwaltungsvorschriften.
Er ist berechtigt, alle Behérden, einschliefilich der obersten Reichsbehirden,
und alle Dienststellen der Partei, ihrer Gliederungen und der ihr ange-
schlossenen Verbinde anzuh&ren und mit Weisungen zu versehen.« Bei der
herrschenden Lehre bestand kein Zweifel, »dafl auch solche blofen Weisun-
gen, die in grofer Zahl ergangen sind, Rechtscharakter an sich tragen«41.
Die rechtlichen Probleme des Dritten Reiches lagen auf anderer Ebene.
So bedurfte es einiger Gerichtsentscheidungen, um den Geltungsanspruch
der NSDAP, die als »oberstes Kraftzentrum des Volkes« die national-
sozialistische Weltanschavuung zu entfalten hatte, auch fiir den Bereich
der Wirtschaft durchzusetzen*2, Im iibrigen war es nur eine organisatorische
Frage, welcher Mittel sich der Staat zur Gestaltung der Wirtschaftsordnung
bediente*3. Er war der »Herr und Verwalter der Wirtschaft«44, der neben

40 Vgl. Fischer, Deutsche Wirtschaftspolitik 1918 - 1945, 1968, S. 77.

41 Hedemann, Deutsches Wirtschaftsrecht, 1943, S, 45,

42 Siehe die Beispiele bei Hedemann, a.a.0., S. 38.

43 Trotzdem wurden die organisatorischen Probleme nicht bewiltigt. Vgl. Huppers,
Wirtschaftslenkung, 1955, S. 209 und Diehi-Thiele, Partei und Staat im Dritten Reich,
1569.

44 Hedemann, a.a.Q., S. 143,
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dem staatlichen in beschrinktem Umfang ein autonomes, »stindischese
Recht anerkannte. Aus einer kaum iibersehbaren Flut von Einzelweisungen,
Erlassen, Anordnungen, Richtlinien und Gesetzen ragen nur wenige be-
deutendere Regelungen heraus. Dazu z3hlen das Gesetz »Zur Vorbereitung
des organischen Aufbaus der deutschen Wirtschaft«#5, das die Wirtschaft
gruppenweise gliederte, die Verordnung {iber den Warenverkehr4$, die zur
Rechtsgrundlage fiir ein umfassendes Bewirtschaftungssytem wurde und
die Preisstopverordnung*7, die alle Preise auf dem Stand vom 17. Oktober
1936 fixierte. Die Kartelle, bisher nur unter einer Miflbrauchsanfsicht, wur-
den ganz in den Dienst einer Lenkung der Wirtschaft gestellt. Das neue
Gesetz iiber die Errichtung von Kartellen48 ermédglichte deren zwangsweise
Begriindung, die Festlegung von Pflichtmitgliedschaften und dariiberhinaus
das Verbot der Erweiterung bestimmter Industrien. Der Wechsel des Ar-
beitsplatzes wurde ebenso wie der Zugang zu den meisten Berufen staatlich
kontrolliert4?. Fiir das nationalsozialistische Lenkungssystem, in dem sich
weltanschauliche Elemente wie Blut und Boden, Autarkiebestrebungen und
die Notwendigkeiten einer Kriegswirtschaft vermischten, entstand in der
Volkswirtschaftslehre der Zeit keine allgemein anerkannte Lehre, die ge-
eignet gewesen wire, die rechtliche Betrachtung auf sich zu konzentrieren,
wie dies dem Neoliberalismus bis in die jiingste Auseinandersetzung um
die Wirtschaftsverfassung gelang. Bezeichnungen wie »Gemeinwirtschafte,
»Fiihrungswirtschaft«, »&ffentliche, gebundene, volkische Wirtschafte fehle
der theoretische Hintergrund, und die sich anbietende Klassifizierung als
sPlanwirtschaft« wurde von den meisten Autoren wegen der Vorbelastung
durch Sozialismus und Bolschewismus abgelehnt50, Als »Wirtschaftspla-
nunge, nicht als »staatliche Planwirtschaft (économie dirigée)«51 sicht man
das praktizierte Wirtschaftssystem an. Die unscharfe, mehr emotionale als
rationale Betrachtungsweise wird deutlich in dem Satz: »Die Planwirtschaft
des nationalsozialistischen Rechts ist mit einem viel gebrauchten Ausdruck:
Wirtschaftslenkung«52. Am ehesten wurde im Bereich der Volkswirtschafts-
lehre der Versuch von Erich Preiser, »Wesen und Methoden der Wirtschafts-
lenkung«53 zu erfassen, den tatsichlichen Verhiltnissen gerecht, weil er

43 G. vom 27. Februar 1934 (RGBI. I S. 185).

46 VO vom 4. September 1934 (RGBI. I S. 816).

47 VO vom 26. November 1936 (RGBL. I S. 955).

48 Gesetz iiber die Errichtung von Zwangskartellen vom 15. Juli 1933 (RGBL I S. 488).
49 Vgl. die ArbeitsplatzwedhiselVO vom 1. September 1939 (RGBL 1 S.1685) und das
Einzelhandelsschutzgesetz vom 12. Mai 1933 (RGBL I S. 262).

so Vgl. die Nachweise bei Hedemann, Deutsches Wirtschaftsrecht, 1943, S. 42.

s1 Vgl. Hedemann, Deutsches Wirtschaftsreche, 1943, S. 41 ff.

52 So Gieseke, Einwirkungen der Planwirtschaft, 1937, S. 348.

§3 Vgl. dessen gleichnamigen Aufsatz, FinArch., 1941 S. 225 ff.
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trotz der neu geschaffenen umfassenden Lenkungsm&glichkeiten die Be-
wahrung der sFormen individuellen Wirtschaftens wie seine allgemeinen
Rechtsgrundlagen«34 erkannte und fiir das Nebeneinander von Markt-
und Planwirtschaft die angemessene differenzierende Theorie entwickelte.
Denn trotz der unvorstellbaren Beanspruchung aller produktiven Krifte
und der notwendigen Festlegung der Rangordnung der volkswirtschaftlichen
Bediirfnisse bestand in weiten Bercichen der Wirtschaft grundsitzlich die
Marktwirtschaft weiter. Allerdings war der nach deren Gesetzen produ-
zierende Unternehmer nicht mehr den herkémmlichen wirtschafislenkenden
Eingriffen ausgesetzt, weil diese einen von sich aus in bestimmter Weise
ablaufenden Proze voraussetzen, vielmehr bestimmten die Mafinahmen
der Wirtschaftslenkung selbst von vornherein Ablauf und Richtung der
wirtschaftlichen Vorginge. Die Fortentwiclung der Wirtschaftspolitik zur
Wirtschaftslenkung in diesem Sinn bis zum Wirtschaftsplan erfordert nach
der Meinung von Preiser eine staatliche Regelung der Einkommensverteilung
und der Einkommensverwendung. Der Staat miisse demnach den Konsu-
menten und den Investor lenken. Finanzpolitische Mafinzhmen, die Rege-
lung der Einkommensverteilung, die unmittelbare Beeinflussung der Investi-
tionen durch Emissionskontrolle und Investitionsverbote und die Steuerung
der Investitionen wie des Verbrauchs durch die Preispolitik bildeten ein
vollstindiges Wirtschaftslenkungssystem, das Preiser von einem daneben
bestehenden der Zwangswirtschaft unterscheiden zu kdnnen glaubt. Eine
n3here Uberpriifung dieses interessanten Versuchs, die Konzeptionslosigkeit
nationalsozialistischer Wirtschaftspolitik in zwei geschlossenen Systemen ein-
zufangen, eriibrigt sich. Hier soll nur die erstaunliche Tatsache festgehalten
werden, dafl es wihrend der dunkelsten Periode wirtschaftlicher Unfreiheit
gelang, die Restbestinde freiheitlicher Strukturen —wobei Preiser das
Bauerntum und den Bereich der nichtselbstindigen Arbeit ausdriidklich aus-
nimmt — aufzuspiiren und dabei auch die groflen, teilweise heute wieder
aktuellen Probleme der Wirtschaftspolitik anzurithren. Fiir die Rechtslehre
des Nationalsozialismus blieb dies allerdings wirkungslos; sie begniigte sich
weiterhin mit der Deskription von Organisationsnormen53,

54 2.2.0., S. 226,

55 Deutlich zeigt dies eine Vortragsreihe von Beamten des Reichswirtschaftsministeriums
iiber »Probleme der gelenkten Wirtschaft« (Probleme der gelenkten Wirtschaft mit Beitridgen
von Dorn, Gibtgens, Quecke, Hafmann, Mayer, Janke, Fischer und Bining, hrsg. von
der Wirtschafts-Hochschule Berlin, 1942). Fiir den einzigen Autor, der sich mit den recht-
lichen Problemen befaflt, ist es sunzweifelhaft, daf der Staat oder das Reich in der
Durdhfithrung seiner Aufgaben nicht durch entgegenstehende Einzelinteressen gehindert
wird, Die Frage ist aber, wer die notwendige Regelung treffen soll. Soll wirklich der
Fihrer oder die Reichsregierung oder der Reichstag die Verwendung von Dachpappe
regeln?« (Gahtgens, a.a.0., S. §4).
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) Von 1945 bis zum Inkrafttreten des Grundgesetzes

Mit dem Zusammenbruch im Jahre ro4s #nderten sich bis zur Wihrungs-
reform nur die Ziele wirtschaftslenkender Mafinahmen, nicht deren Aus-
mafs6. Die Politik der drei westlichen Militirregierungen war bestimmt
vom Verbot wirtschaftlicher Zusammenschliisse und vom Gebot einer ab-
soluten Gewerbefreiheit; beide Dogmen konnten nur iiber umfangreiche
Eingriffe in die Wirtschaft durchgesetzt werden. So wurden die groflen
deutschen Konzerne (Kohle, Stahl, IG-Farben, Grofibanken und Ufa) ent-
flochten, jede Form von Kartellen oder Wettbewerbsbeschrinkungen unter
Strafe gestellt, die Gewerbe- und Berufsfreiheit rigoros in allen Bereichen
verwirklicht und selbst in die geheiligten Bezitke deutscher ziinflischer
Tradition eingebrochen: In der amerikanischen Besatzungszone durfte ein
Handwerk ohne Meisterpriifung betriecben werden. Es war aber weniger
diese erzwungene Freiheit als die Einsicht in das Versagen von Planung
und Zwangswirtschaft, die starke liberale Impulse auslésten und bis zur
Fixierung einer Wirtschaftspolitik auf der Grundlage freier Mirkte und
freier Preise57 in dem bizonalen Gesetz vom 24. Juni 1948 iiber die Leit-
sitze fiir die Bewirtschaftung und Preispolitik nach der Wihrungsreform58
fihrten. Trotz aller freiheitlichen Konzeption wurden Redhtsgrundlagen
zu wirtschaftslenkenden Eingriffen im Leitsitzegesetz ebenso wie in den
meisten Landesverfassungen, die Interventionen zur Bedarfsdeckung und
teilweise sogar zur Sicherung der gerechten Giiterverteilung und zum Schutz
gegen Ausbeutung zulieflen39, geschaffen. Eine differenzierte Darstellung
der geistesgeschichtlichen Grundlagen fiir die Vermischung sozialer und
liberaler Flemente, die zur Ausformung des Modells der sozialen Markt-
wirtschaft fihrten, fehlte bis vor kurzem®9. Mit dem Inkrafttreten des

56 Eine Ubersicht der wichrigsten wirtschaftslenkenden Gesetze zwischen 1945 und 1949
gibt E. R. Huber, Wirtshaftsverwaltungsrecht, Bd. 2, 1954, S. 212 f.

57 Allerdings lie§ das Ubergangsgesetz iiber Preisbildung und Preisiiberwachung vom
10. April 1048 ((WiGBL S. 27) in der Fassung des Gesetzes zur Verlingerung der
Geltungsdauer des Preisgesetzes vom 25. September 1950 (BGBL S. 681) und der Gesetze
zur weiteren Verlingerung der Geltungsdaver des Preisgesetzes vom 23. Dezember 1sso
(BGBL S. 824) und vom 29. Mirz 1951 (BGBL I S. 223)) eine Uberwachung der
Preispolitik durch den Wirtschaftsrat zu.

58 WIGBL S. s9.

s9 Vgl. die Aufstellung bei E, R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 2, 1954, S. 211 f.
6o Dies bedauert Ropke (Laufbahn der sozialen Martkwirtschaft, Festgabe Miiller-Armack,
1961, S. 4) und sicht selbst — wohl zu global — die soziale Marktwirtschaft als Antwort
auf das Versagen des nichtkollektivistischen Systems nach dem Ersten Weltkrieg und
auf die Gesellschafts-, Wirtschafts-, und Kulturkatastrophe des Kollektivismus an. Die
soziologischen Kategorien Individualismus und Kollektivismus waren zwar zur Aus-
bildung der Formen der Einzel- und der Gemeinwirtschaft niitzlidh (vgl. Weddigen,
Die Wirtschaftsverfassung zwischen Individualismus und Kollektivismus, Festgabe Sombart,
1933, S. 332), wirtschaftliches Geschehen kann aber niemals als blofie Reaktion, sondern
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Grundgesetzes verlagerte sich die Grundsatzdiskussion um Berechtigung und
Intensitdt des Interventionismus auf die Frage nach der Festlegung eines
bestimmten Wirtschaftssystems in der Verfassungél, Die Geschichte der
Wirtschaftslenkung, die traditionsreicher ist als es die meisten Autoren wahr-
haben wollen, tritt in einen neuen Abschnitt ein.

2. Die Begriffe »Wirtschaftslenkung« und sWirtschaftspolitike«

Der Begriff der Wirtschaftslenkung, der dem kurzen Abriff von deren
Geschichte zugrunde gelegt wurde, bedarf noch niherer Durchleuchtung,
wobei nicht die Ambition besteht, den vielfiltigen Definitionsversuchen62
einen neuven hinzuzufiigen, Aus den Ergebnissen der seitherigen Bemiihungen
soll lediglich eine brauchbare Arbeitsunterlage entwickelt werden. Letztlich
wird es immer vom Blickwinkel abhiingen, was man als Wirtschaftslenkung
ansieht, und so spiegeln die bisherigen Begriffsbestimmungen auch getreu
den ideologischen, historischen und wissenschaftlichen Standort des je-
weiligen Autors wider.

a) Voraussetzungen der Begriffsbildung

Dem Begriff der Wirtschaftslenkung oder der Intervention liegt die liberale
Vorstellung des Dualismus von Staat und Gesellschaft zugrunde. Nur einer
von der individuellen Freiheitssphire her denkenden Lehre, die den Staat
vornehmlich als Hiiter einer aus sich selbst heraus funktionierenden Ord-
nung ansicht, kann wirtschaftliche Gestaltung durch den Staat als Eingriff
in diese Ordnung vorkommen. Im Gegensatz hierzu ist nach sozialistischer

mufl auch als Aktion begriffen werden. Neuerdings wurde von Bium in einer umfang-
reichen Monographie die Ausformung der sozialen Marktwirtschaft zwischen Ordo-
liberalismus und Neoliberalismus nachgezeichnet und eine Erklirung fiir das erstaunliche
Phinomen, dafl nach 1945 der niher liegende Weg zu einer sozialistischen Wirtschafts-
politik nicht beschritten wurde, versucht. Vgl. Blum, Soziale Marktwirtschaft, 1969.

61 Aufschlufireich in diesem Zusammenhang ist die knappe Schrift von Scu;pm, Die
Rechtslage der Wirtschaft unter dem Bonner Grundgesetz, 1950, insofern, als sie vor
der Fixierung der Diskussion auf das Problem der sozialen Marktwirtschaft erschien
und die Offenheit der Verfassung auch fiir sozialistische L&sungen zeigt, die zunichst
fast vollstindig auch aus dem juristischen Blickfeld geriickt waren.

62 Saitzew, Interventionismus, Festgabe Fleiner, 1937, S. 331 f.; Kiing, Intervennomsmus,
1941, S. 2} ders., Interventionismus, HdSW, 1956, S. 321; Ba[lerstedt, Rechtsstaat und
Wirtschafislenkung, AGR, Bd. 74, 1948, S. 137 ff.; ders., Wirtschaftsverfassungsréchs,
1958, S. 3o fl., Marbach, Staatsintervention, 1950, S. 37; Hamann, Rechtsstaat und
Wirtschaftslenkung, 1953, S. 13 ff.; Scheuner, Staatliche Intervention, VVDStRL, Heft 1z,
1954, S. 7; E. R. Haker, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 2, 1954, S. 197; Huppert,
Wirtschafeslenkung, 1955, S. 23 f.; Gygi, Interventionsrecht, 1958, S. 6 ff. und de Capitani,
Interventionismus, Diss. Ziirich 1960, S. 26 ff.
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Auffassung der Staat der wichtigste Wirtschafter, seine Betdtigung auf
wirtschaftlichem Gebiet damit notwendig Wahrnehmung staatlicher Funk-
tionen. Der Begriff Intervention ist bei diesem Staatsverstindnis »unbrauch-
bar«63, weil er auf der angeblich lingst iiberwundenen Trennung von
Staat und Gesellschaft beruht.

Zwar ist auch im sozialen Rechtsstaat biirgetlich-liberaler Provenienz eine
weitgehende Zuordnung und Verschrinkung von Staat und Gesellschaft
gewollt. Die Beteiligung des Staates am Wirtschaftsleben ist aber keine
staatliche Funktion, auch wenn die Intervention nicht mehr die punktuelle
Ausnahme bleibt, sondern zum geplanten Dauerzustand wird. Der Wandel
im Verhiltnis von Staat und Gesellschaft darf nicht dariiber hinweg-
tduschen, daf das Grundgesetz von deren Gegeniiberstellung ausgeht und
daf jeder juristische L&sungsversuch, der diese Ausgangssituation iibersieht,
die Verfassungslage verfehlen mufl. Nur eine klare begriffliche Trennnung
kann persdnliche Freiheit und demokratische Ordnung verbiirgen und
gleichzeitig der von der Verfassung des sozialen Rechtsstaats gewollten
Verbindung von Staat und Gesellschaft gerecht werden64.

Daher wird auch bei Verwendung des noch zu behandelnden Begriffs der
Wirtschaftspolitik vorausgesetzt, dafl es einen vom staatlichen unterscheid-
baren Bereich wirtschaftlichen Handelns gibt. Man mag dies als Beispiel
fiir eine verfehlte kontinentale Vorstellung von Politik halten. Aber auch
in den angelsichsischen Lindern hat die Lehre vom Government, mit der
die Common-Law-Tradition fortgesetzt wird, zwar iibertriebene national-
staatliche Vorstellungen, nicht jedoch die Anwendung unterschiedlicher
Rechtsregeln auf Staat und Gesellschaft verhindern kénnen.

b) Die Begriffe »Wirtschaftslenkunge und »Wirtschaftspolitike in der
Wirtschaftswissenschaft

Unter Wirtschaftslenkung verstand die Volkswirtschaftslehre eine besondere
Erscheinungsform der Wirtschaftspolitik des modernen Staates, der sich

63 So Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 11, Eine ginzliche Abschaffung des
Begriffs Intervention, wie sie Ebmke fordert, wire unrealistisch, solange es einen von
der Wirtschaftspolitik exogen becinflufiten Wirtschafessektor gibt. So schon Badwra, Ver-
waltungsmonopol, 1963, S. 287, Anm. 12 und Zhnlich Koppensteiner, Intervention, Wett-
bewetb und Unternehmen, BB 1567, S. 217, Anm. 2. Im iibrigen lege Ebmke dem
Interventionsbegriff einen Sinn zu (»die Vorstellung eines dem Staate grundsitzlich ver-
schlossenen seigengesetzlichen Lebensbereichs«« a.2.0., S. 86), den er lingst nicht mehr
hat, und kommt selbst ohne die Gegeniiberstellung von Staat und Wirtschaft nicht aus,
wenn er den Begrif Wirtschaftsregulierung »im einfachen Sinne der rechtlichen Regelung
und tatsichlichen Beeinflussung wirtschaftlicher Tatbestinde und Vorginge durch den Staat«
(a.a.0.) auffafit.

64 So auch Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb,
1968, S. 18 {f.
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nicht mehr mit einer polizeilichen Uberwachungsfunktion begniigte, sondern
gestaltend in das wirtschaftliche Geschehen eingriff65. In den meisten Defi-
nitionen kamen die wesentlichen Elemente des von Wilbelm Répke im
Jahr 1929 geprigten Begriffs vor. Interventionen waren fiir ihn »alle
jene wirtschaftspolitischen Mafinahmen, die sich zweifach dadurch aus-
zeichnen, dafl sie die Produktion und Distribution der Volkswirtschaft
zu verdndern suchen, ohne wie der Sozialismus das auf dem Privateigentum
an den Produktionsmitteln mit allen seinen Folgerungen beruhende System
der Marktwirtschaft anfzuheben«$6, Unter wirtschaftspolitischen verstand
Ropke staatliche Mafinahmen. Das Handeln privater Verbinde und Unter-
nehmen, die ebenfalls auf das Spiel der Konkurrenz einwirken und vielfach
nach Art und Umfang eine Macht ausiiben, die mit der Staatsgewalt in
ihren Elementen Gesetzgebung und Rechtspflege vergleichbar ist®7, wird
weder in seiner noch in den iibrigen Begriffsumschreibungen mit umfafic68,
Wirtschaftslenkung war fiir Répke demnach Wirtschaftspolitik, aber nur
insoweit, als diese eine Anderung von Produktion oder Distribution zu
erreichen suchte. Dies galt zur Zeit der Niederschrift von Répkes Artikel
noch nicht fiir die Geld- und Fiskalpolitik. Inzwischen ist diese zum wich-
tigsten Interventionsinstrument geworden. Die gesamtwirtschaftlichen Ziele
der Vollbeschiftigung, der Geldwertstabilitit und des auRenwirtschaftlichen
Gleichgewichts bei stetigem Wachstum kénnen, wie der Wissenschaftliche
Beirat beim Bundeswirtschaftsministerium schon 1956 zutreffend fest-
stellte6?, nur durch eine bewufite Konjunkturpolitik erreicht werden. In-
zwischen hat diese Meinung in Art. 109 GG die verfassungsrechtliche Ab-

65 Aus der zahlreichen Literatur sind hervorzuheben Mises, Kritik des Interventionismus,
1929; R&pke, Staatsinterventionismus, HdStW, 1929, S. 861 ff.; Pitz, Theorie der all-
gemeinen Wirtschaftspolitik und Wirtschaftslenkung, 1948; Bresciani-Turroni, Einfiihrung
in die Wirtschaftspolitik, 1948; Markach, Staatsintervention, 1950; Neamark, Antinomien
interventionistischer Wirtschaftspolitik, ZgesStW, Bd. 108, 1952, S. 577 ff. und Kiing,
Interventionismus, HdSW, 1956, S. 321 {f. Zum Interventionmismusbegriff des Ordo-
liberalismus vgl. insbes. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1968, S. 254 ff;
zu dem des Neoliberalismus insbes. Miller-Armack, Wirtschaftslenkung und Marktwirt-
schaft, 1947 und zu dem der Globalsteuerung, die nach ihrem Selbstverstindnis aller-
dings im Gegensatz zum Interventionismus steht, vgl. Schiller, Preisstabilitit, 1966.

66 Répke, Staatsinterventionismus, HdStW, 1929, S. 864.

67 So auch Kriiger, Staatslehre, 1966, S. 411 mit Nachweisen.

68 Mit Recht wurde allerdings von Réper (Zur Frage nach den Trigern der Wirt-
schafespolitik, ZgesStW, Bd. 124, 1968, S. 741 ff.) darauf hingewiesen, dafl dem Problem,
inwieweit dadurch Verzdgerungseffekte und andere Nebenwirkungen die staatlihe Wirt-
schaftspolitik beeinflussen, bisher zu wenig beachtet wurde. In diesem Zusammenhang
miifite auch der Frage nachgegangen werden, welches staatliche Organ oder weldhe »von
ihm abgeleitete oder faktisch zustindige« Einrichtung (Schiller, Wirtschaftspolitik, HASW,
1956, §. 210) im Einzelfall Triger der Wirtschaftspolitik ist.

69 Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundeswirtschaftsministerium, Bd, 4, Gutachten vom
Januar 195§ bis Dezember 1956, 1957, S. 34 ff.
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sicherung und im Stabilititsgesetz70 die gesetzliche Durchnormierung er-
fahren. Die Ausweitung des lenkenden Instrumentariums, dic gewachsene
Einsicht in die Interdependenz wirtschaftlicher Sachverhalte und die zu-
nehmende Steuerung der Wirtschaft durch Beeinflussung der makrotkono-
mischen Groflen machen die Aussonderung wirtschaftslenkender Mafl-
nahmen aus dem Oberbegriff Wirtschaftspolitik mit Hilfe des Kriteriums
»Beeinflussung von Distribution und Produktion« fragwiirdig. Letztlich wird
jede wirtschaftspolitische Mafinahme zumindest axch eine Verinderung der
Verteilung oder der Erzeugung beabsichtigen. Wenn auflerdem hiufig nicht
scharf genug zwischen der Absicht, auf Distribution oder Produktion einzu-
wirken, und der tatsichlichen Auswirkung auf diese unterschieden wird71,
verwischen die Grenzen vollig. Man konnte sich dann ebensogut mit der
Formel begniigen: Wirtschaftslenkend sind diejenigen staatlichen Maf-
nahmen, mit denen die private Wirtschaftstitigkeit bestimmten Bedingungen
unterworfen wird.

Es ist daher folgerichtig, wenn heute in der Wirtschaftswissenschaft der
alte Lenkungsbegriff nicht mehr diskutiert und statt dessen »die Gesamtheit
aller Bestrebungen, Handlungen und Mafinahmen, die darauf abzielen,
den Ablauf des Wirtschaftsgeschehens in einem Gebiet oder Bereich zu
ordnen, zu beeinflussen oder unmittelbar festzulegen«, als Wirtschaftspolitik
bezeichnet wird?2, Diese moderne Begriffsbestimmung wird der Entwicklung
von einem punktuellen Interventionismus iiber die Phasen der autonomen
Konjunkturpolitik und der global orientierten Wachstumspolitik bis zur
heutigen gesamtwirtschaftlichen Rahmenplanung und strukturorientierten
Wachstumspolitik?3 gerecht, wihrend dem Begriff der Wirtschaftslenkung
und dessen Synonyma wie »Dirigismus«74 und »Interventionismus«75 das
Odium der Zwangswirtschaft anhaftet.

70 Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft vom 8. Juni
1967 (BGBL. I §. 582),

71 Dies gilt selbst fiir Ropke, dem es auf die Zielsetzung anzukommen scheint (Staats-
interventionismus, HdStW, 1929, S. 864), der aber an anderer Stelle (Gesellschaftskrisis,
1948, S. 260) ein Beispiel fiir konforme Interventionen bildet (Bestimmungen iber
Ladenschluff und Sonntagsruhe), die fiir jhn definitionsmifig gar keine Interventionen
sein diirften.

72 Giersch, Wirtschaftspolitik, 1961, 8. 17.

73 Vgl. Kleps, Langfristige Wirtschaftspolitik in Westeuropa, 1966, S. 29 ff.

74 Z. B. verwendet von Saitzew, Interventionismus, Festgabe Fleiner, 1937, S. 326 und
Launfenbarger, L’intervention, 1939, S. 7. Heute ist allerdings in Deutschland »Dirigismus«
fast zum Schimpfwort geworden (vgl. Predshl, Wettbewerb und Planung, 1964, S. 23)
und wird synonym mit Planwirtschaft gebraucht {so Kolble, Wirtschaftsplanung und
Grondgesetz, NJW 1966, S. 473).

75 Der Begriff Interventionismus wird vielfach nodh in der Rechtswissenschaft gebrauchr,
vgl. Scheuner, Schile, Staatliche Intervention, VVDSIRL, Heft 11, 1954, S. 1 ff.; 75 ff.
Scheuner scheint aber selbst nicht mehr daran festhalten zu wollen, wie der Titel seines

Vortrags »Verfassungsrechtliche Grundlagen der staatlichen Wirtschaftspolitike, Jahres-
bericht der Gesellschaft der Freunde der Universitdt Bonn, 1963, S. 21 ff., zeigt.
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¢) Der Begriff » Wirtschaftspolitik« in der Rechtswissenschaft

Fiir eine juristische Begriffsumschreibung bilden die auch in der Volkswirt-
schaftslehre aufgegebenen Kriterien »Beeinflussung von Distribution und
(oder) Produktion« keine brauchbaren Abgrenzungsmerkmale mehr. Es mufl
vielmeht von der Gesamtheit der staatlichen Regelungen zur Beeinflussung
der Wirtschaft ausgegangen werden. Diese wird am besten von dem in
der Wirtschaftswissenschaft gebrauchten Begriff der Wirtschaftspolitik er-
fafit. Allerdings ist klarzustellen, dafl nur hoheitliche Mafinahmen gemeint
sind, Wirtschaftspolitik ist dann die Summe aller hokeitlichen Mafinahmen,
mit denen die private Wirtschaftstitigkeit bestimmten Bedingungen unter-
worfen wird, um bestimmte Ziele zu errcichen”8. Allerdings ist es weiterhin
berechtigt, von Wirtschaftslenkung zu sprechen, wenn nicht alle, sondern
nur einzelne wirtschaftspolitsche Mafinahmen ins Blickfeld geraten. An dem
tendenziellen Gegensatz von privatem und &ffentlichem Handeln hat sich
durch den umfassenden staatlichen Gestaltungsauftrag im Bereich der Wirt-
schaft nichts geindert. Mit einiger Berechtigung k8nnen nur die der Wirt-
schaftsaufsicht und die dem Fiskalbereich zuzurechnenden Handlungen aus-
gesondert werden, weil es bei ersteren an der Lenkungsabsicht?? und bei
letzteren an der hoheitlichen und damit spezifisch staatlichen Titigkeit
fehlt78. Dariiber hinausgehende Versuche, aus der Vielzahl staatlicher Mafi-

76 Noch kpapper definiert Tinbergenm: »Wirtschaftspolitik bedeutet bewuflte Variation
von Mitteln, um bestimmte Ziele zu erreichen.« (Wirtschaftspolitik, 1968, S. 14).

77 Auch Bullinger (Staatsaufsicht in der Wirtschaft, VVDStRL, Heft 22, 1965) dient
die Lenkungsabsicht als Kriterium zur Abgrenzung der Wirtschaftslenkung von der Staats-
aufsicht, die darauf beschrinkt sei, das Wirtschaftsverhalten »in FEinklang zu halten
mit den dafiir bestehenden, unmittelbar rechtsverbindlichen MaRstiben« (S. 324). Aller-
dings ist Bullinger nicht zu folgen, wenn er den Vollzug gesetzlich vorgegebener Re-
gelungen nicht als Wirtschaftslenkung ansehen will und damit - worauf Schaumann
2u Recht hingewiesen hat (Diskussionsbeitrag, 2.2.0., S. 3$6) — ohne zwingenden Grund
eine neue Terminologie gebraucht, die die Kluft zur Volkswirtschaftslehre noch mehr
aufreiflen mufl, Sowohl das freie Einwirken auf die Wirtschaft wie der Vollzug von
Gesetzen, unabhingig von deren Bestimmtheitsgrad, konnen Wirtschaftslenkung bzw, Wirt-
schaftspolitik sein, wohingegen sich die Wirtschaftsaufsicht »auf den Schutz der Funktionen
anderer« beschrinkt (so Stein, Die Wirtschaftsaufsicht, 1967, S. 15).

78 Damit fillt der weite Bereich der Teilnahme des Staates an der Wirtschaft (etwa
durch eigene Industrickonzerne), die sog. erwerbswirtschaftlich-fiskalische Titigkeit, nicht
unter den Begriff der Wirtschaftspolitik, selbst wenn mit den Staatsunternehmen gelegent-
lich Lenkungsabsichten verfolgt werden. Vgl. zum Ganzen Hans H. Klein, Die Teil-
nahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968; Emmerich, Das Wirtschaftsrecht
der offentlichen Unternehmen, 1969 und Pittner, Die &ffentlichen Unternehmen, 1969,
Etwas anderes mufl selbstverstindlich fiir Linder wie Frankreich und die Ostblodistaaten
gelten, in denen die Regulierung der Wirtschaft vor zllem iiber Staatsbetriebe erfolgt.
Hierbei auftauchende Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen hoheitlihem und privatrecht-
lichem Handeln lassen sich weder befriedigend mit der Subordinationstheorie losen, weil
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nahmen zur Beeinflussung der Wirtschaft die speziell wirtschaftslenkenden
herauszudestillieren, miissen als gescheitert angeschen werden. Es kann
weder nach einem spezielleren Ziel als dem der Beeinflussung der Wirtschaft
unterschieden werden, noch sind die Rechtsformen, in denen Wirtschafts-
politik auftritt, als Unterscheidungskriterien gegeigner, weil Wirtschafts-
politik in allen Formen vorkommt. Auch die Unterscheidung zwischen
»Akten der Rechtsfortbildung« (beispielsweise Anderung des Aktienrechts)
und solchen der »Wirtschafts- oder Steuerpolitike, also die Trennung von
Recht und Politik79, mit der die alte Unterscheidung zwischen Mafinahme-
und Rechtsgesetz neu belebt wird, ist unhaltbar, soweit mit ihr eine unter-
schiedliche Bindung an die Verfassung begriindet werden soll. Die Dauer-
haftigkeit oder Grundsitzlichkeit einer hoheitlichen Mafinahme mag von
rechtsphilosophischem oder rechtssoziologischem Interesse sein, unter dem
Aspekt der Verfassungsmifigkeit spielt sie nach der geltenden Verfassungs-
lage keine Rolle.

gerade in der hier betroffenen Leistungsverwaltung eine Uber- und Unterordnung selten
klar nachzuweisen ist, noch mit der Subjektstheorie, weil diese die differenzierte Gemenglage
von privatem und &ffentlihem Recht zu schemartisch behandelt. Dies gilt auch fiir die
Interessentheorie, die in einer heute allerdings kaum mehr vertretenen Form dem &ffent-
lichen Recht alle Verhiltnisse zurechnet, in denen das Sffentliche Interesse dominiert.
Dogmatisch und praktisch stellt am ehesten die von H. J. Wolff vertretene Sonder-
rechtstheorie zufrieden (Der Unterschied zwischen 8ffentlichem und privatem Recht, ASR,
Bd. 76, 1950, S. 205 ff.; ders, Verwaltungsrecht I, 1968, S. 91 ff.), wonach als
dffentliches Recht das Sonderrecht des Staates (und der von ihm abgeleiteten juristischen
Personen des Gffentlichen Rechts) zu verstehen ist, das nur auf ihn angewender wird,
Eine theoretisch vollig iiberzeugende Unterscheidung wird ohnehin kaum moglich sein,
weil es sich um keinen »aprioristischene Unterschied (Bachef, Begriff und Wesen des
sozialen Rechtsstaates, VVDStRL, Heft 12, 1954, S. 65) handelr, sondern um eine
Zweckmifigkeitsentscheidung im Rahmen der jeweiligen positiven Rechtsordnung, Zur
Unterscheidung zwischen &ffentlichem und privatem Recht in der Leistungsverwaltung
vgl. auch Rifner, Formen der &ffentlichen Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967,
S. 348 ff.

79 Diese Unterscheidung trifft Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 13 f. Zu
den Bemiihungen der Rechtswissenschaft um eine begrifiliche Erfassung des auf den wirt-
schaftlichen Bereich bezogenen Rechts vgl. Schluwep, Was ist Wirtschaftsrecit? Festschrift
Hug, 1968, S. 25 ff. mit zahlreichen Nachweisen,
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I1. Das Wesen der Wirtschaftspolitik

1. Erscheinungs- und Rechtsformen der Wirtschaflspolitik

Die exogene, gezielte Beeinflussung der Wirtschaft geschieht iiber die staat-
liche Eigenwirtschaft, iiber den breiten Ficher von Mafinahmen, der von
der Forderung der Zupfmusikso tiber die auflenwirtschaftliche Absicherung
und bis zu den auf Grund der internationalen Wirtschaftsverflechtung ge-
troffenen Regelungen reicht. Auf eine mehr oder weniger vollstindige, dem
Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts zuzuordnende Sammlung ven
Mafinahmen wirtschaftslenkenden Inhalts kann es hier nicht ankommen®L,
Zur Darstellung des Wesens der Wirtschaftspolitik ist ein Uberblick iiber
die wichtigsten Erscheinungs- und Rechtsformen ausreichend. In der Na-
tionalékonomie wird nach den Trigern, den Zielen und den Instrumenten
der Wirtschaftspolitik unterschieden®2,

Als Triger kommen fiir unsere Untersuchung wie in der Volkswirtschafts-
Iehre83 nur der Staat und die zwischen- und iiberstaatlichen Einrichtungen
in Betracht, Die dem staatlichen Handeln vergleichbare Aktivitdt von star-
ken Interessengruppen (z.B.die Lohnpolitik der Gewerkschaften und der
Arbeitgeberverbinde) und von Unternehmen mit offentlicher Bedeutung
kann zumindest von der Rechtswissenschaft nicht der Wirtschaftspolitik
zugerechnet werden®4, weil diese einem anderen rechtlichen Tepos (Dritt-
wirkungsproblematik etc.) zugehdrt.

Das Hauptziel der Wirtschaftspolitik liegt in der Maximierung des Sozial-
produkts, in der Uberwindung des Zustands der Knappheit und der Hebung
des materiellen Wohlstands. Daneben mufl der Staat bei jeder wirtschafts-
politischen Mafinahme stets auch den gréfleren Zusammenhang der Sozial-
und Gesellschaftsordnung in seine Uberlegungen mit einbeziehen. Eine Sy-
stematisierung des zur Erreichung dieser Zielsetzung eingesetzten vielfiltigen

30 Vgl. Debatin, Das Obel Subventionitis, Der Volkswirt, 1963, 8. 1959.

81 Eine verdienstvolle, heute allerdings weitgehend iiberholte Zusammenstellung findet
sich bei E. R. Huber, Wirtschaftsverwalrungsrecht, Bd. 2, 1954, S. 225 ff. Auf neuerem
Stand, in manchem, vor allem im Abschnite tiber die Erndhrungswirtschaft allerdings
ebenfalls iberholt, ist das unter der Gesamtleitung von Rewf bearbeitete Wirtschafts-
verwaltungsrecht 1 und II (1963, 1964/66) mit Erginzungsband (1965/66). Dies gilt
auch fiir das nach ordnungspolitischen Gesichtspunkten gegliederte Werk von Gutmannm,
Hodbstrate und Schliiter, Die Wirtschaftsverfassung der BRD, 1964. Sehr allgemein bleibt
das Wirtschaftsrecht von Rinck, 1969.

82 Vgl. Rolf Kriiger, Das wirtschaftspolitische Instrumentarium, 1967, S. 16 ff.

83 Vgl. Piitz, Theorie der allgemeinen Wirtschaftspolitik und Wirtschafeslenkung, 1948,
S. 15 und Schiller, Wirtschafwspolitik, HdSW, 1936, Bd. 12, S. 210.

84 Vgl. auch vorne S. 58, Anm. 65.
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wirtschaftspolitischen Instrumentariums wurde verschiedentlich versucht, am
iiberzeugendsten wohl von Tuchtfeldt, der die seit Eucken gebriuchliche
Unterscheidung zwischen Ordnungs- und Ablaufspolitik wieder aufgreift,
zwischen Mikro- und Makropolitik unterteilt und die Mikroordnungspolitik
in Produktions- und Marktverfassung, die Makroordnungspolitik in Geld-
und Finanzverfassung, die Mikroablaufspolitik in Mengen- und Preispolitik
und die Makroablaufspolitik in Geld- und Finanzpolitik weiter aufsplit-
tert®3, Fiir den Zweck der vorliegenden Untersuchung geniigt eine auf
eine Marktwirtschaft bezogene, mehr pragmatische Finteilung in Mafinah-
men mit vorwiegend ordnungspolitischem oder solche mit vorwiegend ab-
laufspolitischem Charakrer8s,

Zur Ordnungspolitik sind aufler der ordnungspolitischen Gesamtentschei-
dung vor allem die zur Verwirklichung dieser Gesamtentscheidung getroffe-
nen Mafinahmen, wie Sicherung der markrwirtschaftlichen Prinzipien und
die allgemeine Verteilungs- und Sozialpolitik, zu rechnen. Die letztere wird
immer zugleich auch gesellschaftspolitisch motiviert sein. Aufer den genann-
ten, auf den Gesamtbereich der Wirtschaft bezogenen Mafinahmen gehiren
die speziellen, auf wirtschaftliche Regionen oder auf Wirtschaftszweige
beschrinkten, hierher.

Die Gruppe der gleichzeitig ordnungs-, aber vorwiegend ablaufspolitisch
benutzten Instrumente, die Finanz-, Wihrungs- und die Aufenwirtschafts-
politik, hat zumindest in den Bereichen der Finanzwirtschaft und der
Auflenwirtschaft zunchmend ablaufspolitischen Charakter gewonnen, wie
im volkswirtschaftlichen Schrifttum schon linger erkannt$” und allmihlich
auch von der Rechtswissenschaft im Hinblick auf die staatsrechtliche Proble-
matik wahrgenommen wird88. Die Finanzpolitik dient lingst nicht mehr
zur wertneutralen Regelung von Staatseinnahmen und Staatsausgaben, sie
greift »lenkend, korrigierend, ja sogar strukturumschichtend« in den Wirt-

85 Tadbtfeldr, Das Instrumentarium der Wirtschaftspolitik, 1967, S. 264 ff.

86 Die Dreiteilung, wie sle Rolf Kriger (Das wirtschaftspolitische Instrumentarium, 1967,
S. 76 ff.) vornimmt, Uberzeugt nicht, weil nur auf das Uberwiegen der jeweiligen
Wirkung abgestellt werden kann, Kriiger, der pragmatisch systematisieren will, gelingt
es mnicht, neben dem von ihm geschriebenen Mischtypus, der zugleih ordnungs- und
ablaufspolitisch wirkt, die rein ordnungs- oder ablaufspolitischen Instrumente in der
Wirklichkeit aufzuspiiren,

87 Marbach, Staatsintervention, 1950, S. 22 ff.; w. Beckerath, Politik und Wirtschafr,
in: Einkommensbildung und Einkommensverteilung, 1957, S. 31; Kamitz, Integrierung
der Finanzpolitik, Festschrift Erhard, 1957, S. 437 fF; Hartmann, Die Finanzpolitik
— Ein Instrument der deutschen Wirtschafts- und Kunjunkturpolitik? Festgabe Miller-
Armack, 1961, S, 189 ff, und Tuchtfeldt, Das Instrumentarium der Wirtschaftspolitik,
1967, S. 266.

88 Vgl. die Referate von Friauf und Wagner bei der Staatsrechtslehrertagung in Bochum
iiber »Uffentlicher Haushalt und Wirtschaft«, VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 1 ff.; 47 ff.
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schaftsprozef§ ein8?, Der ablaufbeeinflussende Effekt der Finanzpolitik, ge-
kennzeichnet durch den Begriff »fiscal policy«?9, besteht im antizyklischen
Verhalten (vermehrte Einnahmenerzielung und staatliche Schuldentilgung
zur Dimpfung; verminderte Einnahmenerzielung, »deficit spending« zur
Belebung der Konjunktur), dessen richtiges »timing« bisher — ganz ab-
geschen von den politischen Schwierigkeiten — wissenschaftlich noch nicht
geldst werden konnte. Das gesamte Finanzvolumen der &ffentlichen Haus-
halte der Bundesrepublik (Bund, Linder, Gemeinden und Sozialversiche-
reng) machte im Jahr 1969 mehr als 40 9/ des Bruttosozialpredukts aus91,
Hier ist der entscheidende Gestaltungs- und Einflufffaktor der Wirtschaft.

Ebenfalls vorwiegend ablaufspolitisch wirksam sind die Mittel der Wih-
rungspolitik, nidmlich die Instrumente zur Regelung der binnenwirtschaft-
lichen Geldversorgung und der internationalen monetiren Austauschbezie-
hungen. Der Aufgabe der Deutschen Bundesbank, die Wihrung zu sichern,
und ihrer Verpflichtung, die allgemeine Wirtschaftspolitik der Bundesregie-
rung zu unterstiitzen92, dienen die folgenden fiinf Instrumentegruppen?3:

1. Mittel, die primir das Geld- und Kreditvolumen beeinflussen wie die
Mindestreservepolitik, die Diskontpolitik, die Rediskont- und Lombard-
kontingentierung, die Kreditrestriktionen und die Einlagenpolitik;
die Zinspolitik, nimlich die Diskontpolitik im engeren Sinn (Banksatz);
die Beeinflussung von Geld- und Kreditmenge und Zins, also die Offen-
marktpolitik?4;

89 Meinhold, Wandlungen des Verhiltnisses von Staat und Wirtschaft in ihrer Bedeutung
fiir das wirtschaftspolitische System, Gedichtnisschrift Seraphim, 1964, S. 11.

90 Schmélders, Finanzwissenschaft, HdW, 1066, S. 366.

91 Vgl. Horst Vogel, Probleme einer modernen Finanzpolitik, BB 1969, S. 281.

92 §§ 3 und 12 des Gesetzes iiber die Deutsche Bundesbank vom 26, Juli 1557 (BGBL III
Nr. 7620-1). Zur traditionellen Auslegung dieser Bestimmungen und zu deren Modifizie-
rung durch die Verpflichtung der Deutschen Bundesbank auf das gesamtwirtschaftliche
Gleichgewicht in § 1 Stabilititsgesetz vgl. Faber, Wirtschaftsplanung und Bundesbank-
autonomie, 1969, S. 38 ff.

93 In Anlehnung an Rolf Kriiger, Das wirtschaftspolitische Instrumentarium, 1967,
S. 105 f. Vgl. auch Rittershausen, Zentralnotenbank, 1962, S. 58 ff. Zur rechtlichen
Einordnung der wihrungspolitischen Befugnisse der Deutschen Bundesbank vgl. Samsm,
Die Stellung der Deutschen Bundesbank im Verfassungsgefiige, 1967, S. 200 ff. Die
Einpassung der Diskont- und Mindestreservepolitik in den Rahmen des herkémmlichen
Systems staatlicher Willensakte kann kaum gelingen. Samm mufl sich ber die in
Art. 80 GG abschliefend geregelte Aufzihlung der Ermichtigungsadressaten hinwegsetzen
(a.a.0., S. 207). Vgl. auch Tripp, Ist dic Diskontsatzfestsetzung eine privatrechtliche
Mafinahme? Wertpapier-Mitteilungen, 1969, S. 1270 ff.

94 Neuerdings fordert Faber (Die Aktienmarktintervention als neues Instrument der
Bundesbankpolitik, ZRP 1989, S. 275 ff.) wie frither shon Rittershausen (Zentralnotenbank,
1962, S. 193 ff.) Aktionen der Bundesbank am Aktienmarkt im Rahmen der Offen-
marktpolitik. Dieser diskuticrenswerte Vorschlag 1ifit sici aber entgegen Faber (a.a.0.)
ohne Anderung des Bundesbankgesetzes nicht durchfilhren: die Aufzihlung der Offen-
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4. die Steverung grenziiberschreitender Fonds und die Ethaltung des Wech-
selkurses, also die Swapsatz- oder Kurssicherungskostenpolitik, das Ver-
zinsungsverbot fiir Bankeinlagen von Auslindern, Interventionen am
Devisenmarkt u. .

5. »Moral suasion« und sonstige Instrumente wie z.B.Notenbankab-
sprachen.

Bindeglied zwischen Wihrungs- und Auflenwirtschaftspolitik ist die Wech-
selkurspolitik, mit der Importe und Exporte von Giitern und Leistungen
gelenkt werden. Im Gegensatz zu den genannten wihrungspolitischen Maf-
nahmen, die in den Zustindigkeitsbereich der Deutschen Bundesbank fallen,
1st hier die Bundesregierung zustindig.

Die Aufenwirtschaftspolitik oder auch Zahlungsbilanzpolitik?5 umfaflt
aufler der Wechselkurs- und Devisenpolitik, Preis- und Mengeneingriffe
und sonstige Mafinahmen zur Regelung des Dienstleistungsverkehrs und
der Kapitalbewegungen. Bei der Preisbeeinflussung ist vor allem an die
Zolle zu denken, die wegen der Zugehdrigkeit der Bundesrepublik zur
Zollunion der EWG und durch die Mitgliedschaft im GATT nicht mehr
autonom bestimmt werden kdnnen.

Zollzhnlich wirken die durch das Absicherungsgesetz geschaffenen Belastun-
gen des Exports und Erleichterungen des Imports%. Vergleichbar im Bereich
des auflenwirtschaftlichen Kapitalverkehrs sind Mafinahmen, wie die Ku-
ponsteuer?7 und die Swapsatzpolitik.

Schlieflich sind die Mengeneingriffe, die vor allem in Form der Import-
kontingente auch in der grundsitzlich liberalisierten Auflenwirtschaft der
Bundesrepublik bedeutsam sind, zu erwihnen.

marktpapiere in § z2r BBankG, zu denen Aktien nicht gehdren, ist micht nur beispiel-
haft, sondern abschliefend. Faber iiberdehnt den Begriff »zur Regelung des Geldmarktes«
in § 21 BBankG und setzt sich dariiber hinweg, dal mit der Aufzihlung der Offen-
marktpapiere der Markt, auf dem die Bundesbank titig werden darf, begrenzt werden
sollte (so wohl auch, allerdings teilweise ohne Begriindung, v. Spindler, Becker, Starke,
Die Deutsche Bundesbank, 1969, S. 367; Koser, Pfisterer, Die Notenbank, 1969,
S. 80 ff. und Fégen, Geld- und Wihrungsrecht, 1969, S. 97).

95 Das umfangreiche Werk von King hierzu (Zahlungsbilanzpolitik, 1959) wurde bisher
im Hinblid auf die rechtlichen Probleme noch nicht ausgewertet.

96 G. iiber Mafinahmen zur auBenwirtschaftlichen Absicherung gemifl § 4 des Gesetzes
zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft vom 29. November
1968 (BGBL I S. 1255). Abgeindert mit G. vom 8. August 1969 (BGBL I. 5. 1081)
und in den wesentlichen Bestimmungen der §§ 1 und 2 aufgehoben durch die VO
vom 28. Oktober 1969 (BGBL I S. 2045).

97 G. zur Erginzung und Anderung des Einkommensteuergesetzes, des Korperschafts-
stevergesetzes und des Kapitalverkehrssteuergeserzes vom 25. Mirz 1965 (BGBL I

S. 147).
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Die Brauchbarkeit der von der Volkswirtschaftslehre entwickelten Klassifi-
kationen fiir juristische Probleml3sungen ist beschrinkt. Auch die von Ripke
stammende und von der Rechtslehre teilweise rezipierte Einteilung in kon-
forme und nicht konforme Mafinahmen hat fir die verfassungsrechtliche
Beurteilung einer wirtschaftspolitischen Mafinahme keinetlei Aussagekraft.
Fir nicht konform werden nimlich jene Mafinahmen gehalten, welche ge-
wisse abhiingige Variable oder Ergebnisse des Wirtschaftsprozesses (z. B.
Preise) unmittelbar korrigieren wollen, ohne an den Bedingungen etwas
zu dndern, welche diese Ergebnisse herbeifiihren. Als konform gelten Mafi-
nahmen, die die Grofle der unabhingigen Variablen (z. B. des Kapitalbe-
stands), der Bedingungen oder Daten verindern, um so indirekt auf die
abhingigen Variablen einzuwirken?8,

Fir die verfassungsrechtliche Zulissigkeit kann es nun nicht darauf an-
kommen, ob die Bedingungen des Marktes korrigiert werden, ohne dafl
direke EinfluR auf die Ergebnisse genommen wird (konformer Eingriff)
oder ob die Ergebnisse direkt (nicht konformer Eingriff) manipuliert wer-
den. Bei niherem Zusehen wird die getroffene Unterscheidung, die Répke
durchaus qualitativ verstanden wissen will99, selbst fiir den Bereich der
Volkswirtschaft problematisch. So ist fiir ihn eine Anderung der Wihrungs-
parititen typisch fiir eine konforme Intervention, obwohl diese zu Daten-
verschiebungen fithrt, die den Marktmechanismus wesenthich stirker beein-
trichtigen als eine schonende, gezielte, sektorale Steuerung des Preises100,
Auch andere volkswirtschaftliche Einteilungen, wie die in Anpassungs-, Er-
haltungs- und Gestaltungsinterventionen, haben nur beschreibenden Wert.
Allerdings hitte der von J6hr101 beschriebene Typus der Gestaltungsinter-
vention im Bereich der Rechtswissenschaft durchaus einen Ansatzpunkt zur
Diskussion der Frage geben konnen, ob aud: die Schaffung oder Verinde-
rung grundlegender wirtschaftlich relevanter Normen begrifflich als Wirt-
schaftspolitik angesechen werden kann102,

98 So Kiing, Interventionismus, HdSW, 1956, 5. 326.

99 Répke, Gesellschaftskrisis, 1948, S. 259.

1co Kritisch gegen Répkes Unterscheidung auch Marbach, Staatsintervention, 1950, S. 26 ff,
Miiller-Armack gebraucht den Begriff smarktkonform« nur noch ganz untechnisch »zur
Kennzeichnung von Verfahren . . ., bei denen auf die Funktion des Marktes Riidsicht
genommen wirde (Soziale Marktwirtschaft, HdSW, 1956, S. 391); Giersch spricht ihm
jeden sheuristischen Werte ab (Wirtschaftspolitik, 1961, S, 317 f£) und Obm (Volks-
wirtschafespolitik, Bd. 1, 1965, S. 108 ff.) entwickelt in Anlehnung an Thalbeim ein
funfteiliges System moglicher Eingriffe. Schon 1943 hatte w. Stackelberg auf die Not-
wendigkeit der Entwicklung allgemeiner Grundsitze zur Unterscheidung systemgerechter
und systemwidriger Mafinahmen durch die theoretische Volkswirtschaftspolitik hingewiesen
(Mbglichkeiten und Grenzen der Wirtschaftslenkung, ORDO II, 1949, S. 200).

1ot &bz, Singer, Die Nationalskonomie im Dienste der Wirtschaftspolitik, 1964, S. 163.

1oz Vgl. hierzu vorne S. 6o f.
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Von besonders aktueller Bedeutung ist die Unterscheidung in Mafinzhmen
zur Beeinflussung der makroSkonomischen und der mikrotkonomischen
Grisflen. Letztere werden neucrdings als »Flucht in die Einzeldirigismen«
angeprangert!03, wihrend das Instrumentarium fiir eine globale und damit
indirekte Steuerung mit dem Stabilititsgesetz wesentlich angereichert wurde.
Rahmenplanung durch Gesamtrechnung mit quantifizierter Zielangabe, kon-
zertierte Aktion, Finkommens-, Vermégens- und vor allem eine umfang-
reiche Strukrurpolitik (also doch Einzeldirigismen!) kennzeichnen das Bild
der gegenwirtigen Konjunktursteuerung. Diese, als bewufite Lenkung wirt-
schaftlicher Gesamtgriflen wie Sozialprodukt, Beschiftigungsstand und
Preisniveau definierbar!®4, umfafit nach dem Gutachten des Wissenschaft-
lichen Beirats beim Bundeswirtschaftsministerium »Instrumente der Kon-
junkturpolitik und ihre rechtliche Institutionalisierung«19% folgende Mittel:

— Wettbewerbspolitik

— Auflenwirtschaftspolitik
— Geld- und Kreditpolitik
— Finanzpolitik

~ Lohnpolitik

— Sozialrentenpolitik.

Diese weit und unsystematisch erfafiten Instrumente werden vielfach, sogar
primir, zu anderen Zwecken eingesetzt, sind aber doch auch fiir die Kon-
junktursteuerung wesentlich.

Die Unterscheidung zwischen direkten und indirekten bzw.zwischen un-
mittelbaren und mittelbaren Einwirkungen war schon 1952 von Scheuner
als ein brauchbares Einteilungsschema iibernommen worden!®8, wihrend
Hamann197 auf die wirtschaftlichen Bereiche, in denen gelenkt wird, ab-
stellt. Das Betriebsrecht mit Errichtungs- und Verlegungsverboten, die Rege-
lung der Erzeugung, die Lenkung von Warenverkehr und Verbrauch, Preis-
bildungs-, Férderungs- und Hilfsmafinahmen waren vor mehr als 15 Jahren
die wichtigsten Lenkungsgebiete. Als weniger zeitbedingt erwiesen sich die
von Scheuner behandelten mittelbaren Lenkungsmittel: Subventionen,
Steuer-, Kredit- und Wihrungspolitik sowie planerische Mafinahmen108
haben zunehmend an Bedeutung gewonnen.

ro3 So Schiller, Preisstabilitit, 1966, S. 11,

ro4 So z. B. Streissler, Konjunkturtheorie, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 1121.

105 Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundeswirtschaftsministerium, Bd. 4, Guraditen
vom Januar 1955 bis Dezember 1956, 1957, S. 34 1.

106 Scheuner, Staatliche Intervention, VVDStRL, Heft 11, 1954, S. 26 ff.

107 Vgl. Hamann, Rechtsstaat und Wirtschaftslenkung, 1953, S. 95 ff.

108 Scheuner, Staatliche Intervention, VVDStRL, Heft 11, 1954, S. 40 £f.
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Eine Klassifikation nach den Rechtsformen, wie sie E. R. Huber vor-
nimmt1®?, fithrt in zentrale, staatsrechtliche Problematiken. Die Einwir-
kung durch Gesetz oder durch Rechtsverordnung, durch Verwaltungsake
oder durch Vertrag, durch hoheitlichen Zwang oder durch privatrechtliche
Gestaltung, durch indikative oder durch imperative Planung, durch Haus-
haltsgesetz oder durch Verwaltungsverordnungen steht hier zur Diskussion.
Damit sind die wichtigsten Fragen des heutigen Staatsrechts angesprochen:
Beschrinkung des Parlaments auf eine Grundsatzgesetzgebung, umfassender
Gesetzesvorbehalt, originire Rechtssetzungsbefugnis der Verwaltung,
Grundrechtsgeltung im Verwaltungsprivatrecht, Sprengung rechtsstaatlicher
Formtypiken sind nur einige Positionen aus dem reichhaltigen Problem-
katalog. Hier sollen nur ausgewihlte grundsitzliche Fragen der verfassungs-
mifligen Grundlage der Wirtschaftspolitik und inshesondere deren Begren-
zung durch die Grundrechte behandelt werden.

Im folgenden ist zunichst das Wesen der Wirtschaftspolitik durch deren
Gegeniiberstellung zur Planwirtschaft und zur Wirtschaftsplanung sowie
durch einen Blick auf die Frage, ob das Kartellverbot als Wirtschaftslen-
kungsmafinahme angesehen werden kann, noch zu verdeutlichen.

2. Abgrenzung der Wirtschaftspolitik zur Planwirtschaft

Voraussetzung jeder wirtschaftspolitischen Mafinahme ist die grundsitzliche
Anerkennung der Wirtschaftsfreiheit durch den eingreifenden Staat. Fehlt
diese und verliuft die Wirtschaftspolitik nach einer systematischen und
umfassenden zentralen Planung und Lenkung, dann ist die Grenze zur
Plan- oder Zentralverwaltungswirtschaft iiberschritten. Nach der #lteren
liberalen Lehre ist die Abgrenzung sogar {iberhaupt nicht maglich, da bereits
eine partielle Aufhebung des Preismechanismus zwangsliufig weitere Inter-
ventionen ausldsen und bei einer Zentralverwaltungswirtschaft enden
miissel10. So argumentierte noch im Jahr 1950 Franz Bébm gegen den
»leichtgezimmerten Kompromifl« zwischen Wettbewerbswirtschaft und
zentraler Wirtschaftslenkung und fiir die Lupenreinheit der preisgesteuerten

109 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 2, 1954, S. 225 ff. Vgl. zum ganzen
auch Isay, Die juristische Technik der Wirtschaftslenkung, Festschrifc Schmidt-Rimpler,
1957, S. 403 ff.

110 Nach Répke (Vorwort zu Hayek, Weg zur Knechtschaft, 1952, S. 12) kann der
»Codckrail von Marktwirtschaft und Kommandowirtschafte nur bewirken, »dafl beide ver-
sagen«. Fiir Hayek (Weg zur Knechtschafe, 1952, S. 65 f.) sind Wettbewerb und zentrale
Steuerung »einander ausschlieflende Prinzipiene. Vgl. auch Béhm, Wirtschaftsordnung und
Staatsverfassung, 1950, S. 55 ff. Geistesgeschichtlich geht diese Lehre auf den Gedanken
einer Harmonie in gottgewollter Ordnung, der sich schon in der Stoa und in der
Wirtschaftstheorie von Adam Smith findet, zuriick.
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Marktwirtschaft, weil in einer Wettbewerbsordnung die »Koordinierung
in volkswirtschaftlich sinnvoller Weise nur durch Wetthewerbspreise zu-
stande gebracht werden kann, die sich auf Mirkten mit doppelseitiger
vollstindiger Konkurrenz in freier Weise bilden«111,

Heute ist die Moglichkeit eines Mittelweges zwischen Planwirtschaft und
Marktwirtschaft {iberwiegend112, die Notwendigkeit von Eingriffen in die
freie Markewirtschaft ausnahmslos anerkannt, denn auch der Neoliberalis-
mus hat sein einseitiges Modelldenken aufgegeben und stellt die Forderung,
»dem Wirtschaftsprozefl eine zureichende Lenkung zu geben«113, Den an-
deren Richtungen der Volkswirtschaftslehre bereitet das Lenkungsproblem
ohnehin keine ideologischen Schwierigkeiten.

Der Gegensatz zwischen den Glaubensgemeinden der »Harmonie-Automa-
tiker« (Tautscher) und der wirtschaftlichen Planer lebt aber weiter bei
der niheren Bestimmung des Begriffs der Wirtschaftslenkung. Wihrend
King den Staat darauf beschrinken will, »nicht auf Grund eines all-
umfassenden Planes, sondern zur Behebung einzelner Schiiden... oder zur
Erreichung bestimmter Sonderziele«!14 auf die Wirtschaft einzuwirken,
bezieht Scheuner auch eine Umformung der Grundlagen in seinen Begriff
mit einll5, Auch fiir Marbach wird staatliche Intervention erst dann Plan-
wirtschaft, wenn an die Stelle der privaten Unternehmensdisposition eine
umfassende Planwirtschaft und an die Stelle des Privateigentums grund-
sitzlich Kollektiveigentum gesetzt wird116. Eine partielle Sozialisiterung
ist daher nach diesen Meinungen zu Recht noch nicht das, was man gemein-
hin unter Planwirtschaft versteht. Sihe man mit Kisng ein wesentliches
Kriterium zur Unterscheidung der Planwirtschaft von anderen Wirtschafts-
formen im Umfang des geplanten Ziels und nicht in der Intensitit und
in den Mitteln, mit denen dieses verfolgt wird, dann wire beispielsweise
die mit dem Stabilititsgesetz verfolgte Politik Planwirtschaft, denn die
Ziele des »magischen Vierecks« werden im Rahmen eines wmfassenden
Plans angestrebt.

1 a.a.0, 5. s57.

112 So z. B, Tastscher, Vollbeschiftigung, ZgesStW, Bd. 108, 1952, S. 82 und Scheuner,
Staatliche Intervention, VVDStRL, Heft 11, 1954, S. 67. Bis dahin war es ein schmerz-
hafter Prozefl; sder Interventionismus ist ein Schredsbild fir den unerbittlichen Syste-
matiker und Doktrinir, denn in ihm kombinieren sich zwei in ihrer Folgerichtigkeit
fiir sich allein nicht zu iiberbietende Systeme der Wirtschaftsorganisation und der gesell-
schaftlichen Anschauung zu einem im Grunde theoriewidrigen Wedhselbalg von Idealtypuse,
kennzeichnet zutreffend Marbach (Staatsintervention, 1950, S. 42) die Sitvation.

113 Ewcken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1968, S. 254.

114 Interventionismus, HdSW, 1956, S. 320.

115 Staatliche Intervention, VVDSIRL, Heft 11, 1954, S. 7.

116 Staatsintervention, 1950, S. 37.
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Die Beschrinkung auf punktuelle Korrekturen und Sonderziele kann kein
brauchbares Abgrenzungskriterium fiir Wirtschaftspolitik und Planwirt-
schaft sein, denn die Fassung des Zieles ist lediglich eine Formulierungsfrage.
Letztlich wird nimlich jeder Eingriff in die Wirtschaft auf allumfassende
Ziele wie Maximierung des Sozialprodukts, Forderung des Gemeinwohls
oder ghnliche zuriickfiihrbar sein.

Der Unterschied zwischen umfassender Wirtschaftspolitik und Planwirt-
schaft ist vielmehr darin zu sehen, dafl in der Planwirtschaft von einer
staatlichen Zentralstelle fiir eine bestimmte Periode im Gesamtbereich oder
zumindest in einem wesentlichen Teil der Wirtschaft der Ablauf des wirt-
schaftlichen Prozesses festgelegt wird. Entscheident ist der Umfang des
von der Planung erfafiten Bereichs und die Intensitit, mit der ein Abweichen
von der Zielprojektion korrigiert wird, Nur auf Grund der jeweiligen
Bedeutung der staatlichen Planung in einer Wirtschaftsordnung kann fest-
gestellt werden, ob es sich um Planwirtschaft handelt. Der zugehirige
Plan ist dabei nur Anhaltspunkt, er stellt nur eine widerlegbare Vermutung
auf, da Konzept und Befund vielfach auseinanderfallen. Die Autoren, die
als Unterscheidungsmerkmale die zentrale oder dezentrale Aufstellung der
Wirtschaftsplinell? oder die Verstaatlichung der Produktionsmittel und
die Ersetzung des privaten Unternehmers durch eine zentrale Produktions-
verwaltung!1® betrachten, iibersehen, dafl nur das Ausmaf der genannten
Mafinahmen eine Klassifizierung des jeweiligen Wirtschaftssystems zulift.
Eine Teilsozialisierung von Produktionsmitteln oder die Aufstellung eines
umfassenden unverbindlichen zentralen Plans machen eine freie Wettbe-
werbswirtschaft noch nicht zur Planwirtschaft.

3. Abgrenzung der Wirtschaftspolitik zur Wirtschaftsplanung

Schwieriger als die Abgrenzung der Wirtschaftspolitik zur Planwirtschaft
ist die zur Wirtschaftsplanung.

Plan, noch im 18, Jahrhundert ein aus dem Franz&sischen {ibernommenes
Fremdwort, das nach einem Vorschlag des Dichters Ramler aus dem Jahr
1774 durch »Entwutf« ersetzt werden sollte119, bedeutet noch heute einen

117 Z. B, Thalbheim, Planwirtschaft, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 1520.

118 Nachweise bei Watrin, Zentralverwaltungswirtschaft, Staatslexikon, 1963, Sp. os8.
119 So Salin, Planung, Planung ohne Planwirtschaft, 1964, S. 2. Kaiser (Pragmatische
Theorie der Planung, Planung I, 1965, S. 2r f.) hilt zllerdings den sprachgeschichtlichen
Ansatz fir eine Verkiirzung des Blikwinkels. Die von ihm aufgefundenen geistes-
geschichtlichen Beziige vermdgen aber nur die unanzweifelbare Affinitit jeder Planung
zu ratio, schipferischer Gestaltung und letztlih zur Natur des Menschen 2zu zeigen,
nicht jedoch die gesuchte begriffliche Klirung zu geben,
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Entwurf, in dem beabsichtigtes Handeln sowie das damit verfolgte Ziel
gedanklich vorweggenommen werden, um den gewiinschten Erfolg bald-
mbglichst zu erreichen. An der gedanklichen Vorwegnahme fehlt es, wenn
man die Eigenart der Wirtschaftspolitik darin sieht, daf sie sich vorwiegend
mit einer reaktiven Bekimpfung sektoral bereits aufgetretener Schwierig-
keiten und Storungen befaflt, wobei das gesamtwirtschaftliche Interesse
lediglich mitbedacht und im Rahmen des Miglichen mitberiidssichtige wer-
den soll120, Wie aber oben gezeigt wurde, ist Wirtschafespolitik keineswegs
nur Teilreaktion, sondern vielfach umfassende Aktion, ebenso wie Planung
als rationale Gestaltung einer zukiinftigen Entwicklung praktisch identisch
ist mit dem Begriff der Wirtschaftspolitik {iberhaupt. Noch weitergehend
kann mit Twuchtfeldt12t »das entwerfende Denken auf der Grundlage
sorgfiltiger Lageanalysen und alternativer Annahmen« fiir das Individuum
wie fiir die Gemeinschaft als notwendige Voraussetzung jeder rationalen
Entscheidung angesehen werden — Planung wird so zum Spezifikum der
ratio und damit des Menschen iiberhaupt. Fiir den Bereich des Rechts ist
dieser allgemeine Begriff der Planung unbrauchbar, weil er eine besondere
Erscheinungsform staatlichen Handelns nicht zu »begreifen« und in das
Gefiige der Verfassung, vor allem deren Rechtsschutzsystem, einzupassen
vermag. Die von Ipsen vorgeschlagene Methode, mit einem angenommenen
Rechtsbegriff der Wirtschaftsplanung dessen hypothetische Merkmale mit
pragmatisch gewonnenem Material wechselseitig zu {iberpriifen und daraus
den Rechtsbegriff der Wirtschaftsplanung zu entwidkeln, ist erfolgverspre-
chender. Nur das Ergebnis dieses Versuchs soll festgehalten werden: Aus
drei Grundtypen der Wirtschaftsplanung (Vorausschitzung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung ohne Verbindlichkeit fiir Staat und Privatwirt-
schaft, Vorausschitzung mit Verbindlichkeit fiir 6ffentlichen Sektor und
Setzung von Wachstumszielen fiir die Privatwirtschaft) kdnnen als Wesens-
merkmale der Wirtschaftsplanung festgehalten werden: die Vorwegnahme
einer Handlung oder Ordnung, die Zielsetzung, die Bezichung zu den
Faktoren Raum (z.B.Staatsgebiet) und Zeit (mittelfristig, Finf-Jahres-
Pline u. i.), die Bestimmung des Plans durch den Staat als dessen Triger,
die Adressierung an den Privaten, das Wirtschaften als Gegenstand des
Plans, die Einwirkung auf das wirtschaftliche Verhalten der Unternehmer
und als Zweck ein bestimmtes &ffentliches Interesse (z. B. Investitionslen-
kung)!22. Die genannten Merkmale sind bereits im Hinblidk auf die inter-

120 So will Gygi (Wirtschaftsplanung in der Schweiz? Planung I, 1965, 5. 172) in
Anlehnung an Trchtfeldt den Interventionismus von der Wirtschaftsplanung abgrenzen,

121 Zitiert nach Ipsen, Fragestellungen zu Recht der Wirtschaftsplanung, Planung I,
1963, S. 47.

122 Ipsen, 2.2.0., S. 44 ff.
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essierende Rechtsproblematik ausgewihlt: So plant der Staat zwar audh,
wenn er den Plan an sich selbst (Eigenbetriebe) richter, die Zurechnung
dieser Titigkeit zur Wirtschaftsplanung fiele aber aus dem Rahmen von
deren spezieller Problematik.

Uber eine Deskription der Merkmale der Wirtschaftplanung ist die Rechts-
wissenschaft lange nicht hinausgekommen. Die Anlehnung an die zum Bau-
und Bodenrecht entwidkelten Verwaltungspline!23 brachte keine Lsung,
Der durch das Frankfurter Gesprich der List-Gesellschaft iiber Planung
ohne Planwirtschaft124 im Juni 1963 ausgeldste Boom von Verdffent-
lichungen zum Planungswesen!25 hat inzwischen zu zahlreichen Versuchen
einer begrifflichen Erfassung der Wirtschaftsplanung gefiihre. Die Diskussion
um die in der Rechtswissenschaft zumeist noch mit Wirtschaftslenkung be-
zeichnete Wirtschaftspolitik ist dabei in den Hintergrund getreten. Soweit
iiberhaupt eine Bezichung zwischen beiden erértert wird, will man die
Lenkung durch deren Beschrinkung auf ein punktuelles Eingreifen kenn-
zeichnen!26, Dies entspricht, wie oben gezeigt wurde, weder dem Wesen
noch der herkémmlichen Auffassung der Wirtschaftspolitik. Wirtschafts-
planung steht nicht im Gegensatz zur Wirtschaftspolitik, sondern sie ist
eine von deren besonderen Erscheinungsformen. Die Vorwegnahme zukiinf-
tiger Entwicklung in Plinen mit dem Zwedk, das Wirtschaftsgeschehen
direkt oder durch Orientierungshilfen indirekt zu beeinflussen, ist nichts
anderes als Wirtschaftspolitik, die sich dadurch auszeichnet, daf} sie wirt-
schaftliche Sachverhalte zu verindern sucht, ohne das System der Markt-
wirtschaft aufzugeben, Wirtschaftsplanung ist daher Wirtschaftspolitik im

123 Vgl. Imboden und Obermayer, Plan als verwaltungsrechtliches Iastitut, VVDSRL,
Heft 18, 1960, S. 113 ff.; 144 ff.

124 Planung ohne Planwireschaft, Frankfurter Gesprich der List-Gesellschaft vom 7.-9.
Juni 1963, hrsg. von Plitzko, 1964,

125 Vgl. u. a. die Beitrige in den von Kaiser hrsg. Sammelwerken Planung I, 1963,
Planung IT, 1966 und Planung III, 1968 von Bullinger, Deringer, Ipsen, Kaiser, Knapp,
Kolble, Lobmann, ]. Heinz Miiller, Ophils, Regul, Scheuner, v. Simson, Wenger
(Planung 1); Albert, Cassese, Cesareo, Giinther, Gygi, Houin, Jirgensen, Kantzenbach,
Kern, Obgushi, wan Wijnbergen (Planung II); Fischer-Menshausen, Forsthoff, Grund,
Hiifner, Kébttgen, Schlecht (Planung III). Vgl. auBerdem Kistner, Gesamtwirtschaftliche
Planung in gemischter Wirtschaftsordnung, 19663 Kdlble, Wirtschaftsplanung und Grund-
gesetz, NJW 1966, S. 473 ff.; Willgerodt, Staatsplanung in der Marktwirtschaft, ORDO
XVIL, 1966, 8. 153 ff.; Machlup, Planung in der Marktwireschafr, Gesellschaftspolitische
Kommentare, 1967, S. 109 ff.; Miller-Oblsen, Wirtschafesplanung und Wirtschaftswachstum
in Frankreich, 1967; Rieger, Begriff und Logik der Planung, 1967; Tiefenbacher, Planung
in der Marktwirtschaft, BB 1967, S. 1 fI.; Redeker, Staatliche Planung im Redhtsstaar,
JZ 1568, 5. 537 ff. und Vente, Planung wozu? 196s.

126 So unrichtig Ipsen, Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, Planung II, 1966, S. 65
und Gygi, Wirtschaftsplanung in der Schweiz? Planung I, 1965, S. 172. Der Zusammen-
hang zwischen Wirtschaftslenkung und Wirtschaftsplanung wird geschen von Ballersted:,
Rechesstaat und Wirtschaftslenkung, ASR, Bd. 74, 1948, S. 137 und Bellstedr, Wirtschafts-
lenkung durch Steuern, 196z, S. 34.
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iiblichen Sinn. Diese Feststellung ist rechtlich bedeutsam, weil mit ihr die
fiir die Wirtschaftslenkung bzw. Wirtschaftspolitik entwidkelten Rechtsleh-
ren auch fiir das neue Phinomen der Wirtschaftsplanung nutzbar gemacht
werden konnen. Der Plan sprengt zwar die Formtypik des liberalen Rechts-
staates und verlangt nach der Entwicklung neuer Rechtsfiguren. Aber selbst
fiir spezifisch planerische Probleme wie Planzwang, Plangewihrleistung und
Planungsrechtsschutz kénnen im klassischen Interventionsrecht Ldsungsan-
sitze gefunden werden.

Soweit sich Wirtschaftsplanung nur durch eine datenhaft begriindete, be-
sonders konzentrierte und rechenhaft fixierte Leitung von der bisherigen
Wirtschaftspolitik unterscheidet, handelt es sich ohnehin nur um ein stilisti-
sches, nicht juristisches Problem. Das gilt auch fiir die franzisische Spiel-
art der Planung, die Planifikation, deren Originalitit nach einer amtlichen
franzosischen Publikation darin besteht, eine Mittellinie zwischen der
Beschrinkung auf eine Vorausschau nach amerikanischem Muster und den
autoritiren Plinen sowjetischen Typs einzuhalten!2?. Die besondere Eigen-
art der Planifikation besteht in der Geschmeidigkeit der grundsitzlich
hinweisenden Pline (plans indicatifs), deren Ziele nur die meist verstaat-
lichten Grundindustrien verpflichten. Unter Planifikation versteht daher
Fikentscher zu Recht das, was ebenso als eine Definition fiir Wirtschafts-
politik angesehen werden kann, nimlich diejenige staatliche Tatigkeit, »die
vorausschauend, anregend und lenkend in den Ablauf einer grundsitzlich
fretheitlichen Volkswirtschaft eingreift, um bestimmte, vom Staat gesetzte
wirtschaftliche Ziele zu verfolgen, unter teilweiser Auflerkraftsetzung
marktwirtschaftlicher Eigengesetzlichkeiten«128,

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dafl die Praxis der franzdsischen Plani-
fikation stark dirigistische Ziige aufweist. Die Planrealitit wird daher nach
Ansicht franzdsischer Planbeamter von der Bezeichnung »indicative« nur
unvollkommen getroffen, in gewissem Umfang habe der Plan durchaus
normativen Charakter12%. Dies gilt insbesondere fiir die sehr weitgehende
franzdsische Branchenplanung!30,

4. Wirtschaftspolitik und Wetthewerbsbeschrinkungen

Angesichts der wachsenden Bedeutung wettbewerbsbeeinflussender Koope-
rations- und Konzentrationserscheinungen gewinnt die von der Literatur

127 Vgl. Albredst, Planifikateure beim Werk, 1964, S. 28 ff.

128 Fikentscher, Planifikation als wirtschaftsrechtliches Instrument, in: Rechtsfragen der
Planifikation, 1967, S. 82.

129 Vgl. Tholl, Die franzosische Planification — ein Vorbild? ORDO XV/XVI, 1963,
S. 264 mit zahlreichen Nachweisen.

130 So Hedtkamp, Planification in Frankreidh, 1966, S. 43.
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aufgeworfene Frage an Gewicht, ob Mafinahmen zum Schutze des Wett-
bewerbs unter den Begriff der Wirtschaftslenkung bzw. nach der hier
gebrauchten Terminologie unter den der Wirtschaftspolitik fallen. Bejaht
man dies, dann gelten fiir diese Mafinahmen die allgemeinen rechtsstaat-
lichen Schranken. Diesem als selbstverstindlich anmutendem Ergebnis
werden von Hans Huber folgende Uberlegungen gegeniibergestellt: Inter-
ventionismus bedeutet fiir ihn Einbruch in die Gewerbefreiheit, Dieselben
Vorschriften kinnten aber nicht zugleich als Schutz des freien Wetthewerbs
und als Ausnahme von der Gewerbefreiheit angesehen werden. Das Grund-
recht der Gewerbefreiheit wiirde aufgeldst, wenn man staatlichen Schutz
des freien Wettbewerbs als Eingriff in das freie Spiel der Krifte ansihel3!,
Dieser Ansicht, die teilweise von der volkswirtschaftlichen und verfassungs-
rechtlichen Literatur geteilt wird!32, und inshesondere der Folgerung, Anti-
monopolvorschriften kdnnten wesensmifig nicht gegen das Grundrecht der
Wettbewerbsfreiheit verstofien, kann nicht gefolgt werden. Das Modell
eines atomistischen Wettbewerbs ist keine verfassungsrechtliche Institution.
Wenn sich private Unternehmen durch Preisabsprachen u. . binden, dann
ist dies Ausdruck des freien Spiels der Krifte, Ausiibung der durch die
Verfassung gesicherten Freiheit. Die zwangsliufige Entwidklung jedes freien
Wettbewerbs zur privaten konkurrenzausschaltenden Abmachung ist ein-

131 Hans Huber, Interventionismus, Z, f, schweiz. Recht, 1951, S. 175 f. Ehnlich schon
Giacometti, Die Handels- und Gewerbefreiheit nach den neuen Wirtschafesartikeln der
Bundesverfassung, Festgabe zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung, 1948, S. 185 .

132 So vor allem die Verfechter des Ordoliberalismus, die annehmen, daff das Kartell-
verbot die durch das GG festgelegte Verfassungswidrigkeit von Kartellvertrigen nur
wiederholt (vgl. die Nachweise bei Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 316, Anm. 3
und im Gemeinschaflskommentar, 1963, S. 72). So auh Rapp (Verfassungsrecht und
Kartelle, in: Wettbewerb als Aufgabe, 1968, S. 208), fisr den wetthewerbsbeschrinkende
Abreden in der Regel nicht sverfassungsadiquate sind. Die Gegenmeinung beruft sich
auf einen weiten Interventionsbegriff, der auch Mafnahmen zum Schutze des Wettbewerbs
umfasse (vgl, z. B. Marbach, Staatsintervention, 1950, S. 35 und Sandrock, Grund-
begriffe des GWB, 1968, S. 16), und auf die unterschiedslose Bindung jedes Gesetzes
an die verfassungsmiBige Ordnung (vgl. z. B. Strickrodt, Das Kartellverbor in ver-
fassungsrechtlicher Betrachtung, NJW 1955, S. 1657 ff.). Zur heftigen, stark ideolo-
gisch eingefirbten Auscinandersetzung vgl. v. Kébler, Gefihrliche Ideologie, NJW 1964,
S. 2229 ff. Der Streit dariiber, ob das GWB als das Grundgesetz der Wirtschaft an-
gesehen werden kann, ist bis heute noch nidit verstummt, wie die Kontroverse zwischen
dem fritheren Bundeskanzler Prof. Erbard und Bundeswirtschaftsminister Prof. Schiller
zeigt (vgl. Deutsche Sparkassen-Zeitung, 1968, S. 3). Sicher kann das GWB trotz zahl-
reicher Durchbrechungen als das Leitgesetz eines ordnungs- und wirtschaftspolitischen
Systems bezeichnet werden, das die Prinzipien der freien Preisbildung, der Kanalisierung
und Kontrolle wirtschaftlicher Macht sichert. Eine rechtliche Konsequenz, etwa im Sinne
einer verfassungsihnlichen Geltung oder einer Selbstbindung des Geserzgebers, die »kon-
zertierte Aktionene u, #. fiir alle Zukunfr ausschldsse, kann daraus nicht gezogen werden,
Vgl. hierzu richtig Ritter, Wirtschaftsverfassungsreditliche Bedeutung des GWB, BB 1968,
S. 1393 ff.
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deutig133 uynd kann nicht nur als Entartung des an sich freien Marktes
angeschen werden. Andererseits miissen aber die durch derartige Abmachun-
gen entstehenden wirtschaftlichen Machtstellungen durch hoheitliche Fin-
griffe in Grenzen gehalten werden, wenn am Prinzip der Marktwirtschaft
festgehalten werden sol{134,

Eine Losung ist aus der Verfassung 2zu gewinnen: Die Wetthewerbsfreiheit
des Art. 2 Abs. 1 GG stellt wie jedes Freiheitsrecht dem Grundrechtstriger
frei, ob und inwieweit er von seiner Freiheit Gebrauch machen will. Es
gibt keine Pflicht zum Wettbewerb, autonome Wettbewerbsbeschrinkungen
innerhalb der Wirtschaft kénnen deshalb niemals per se verfassungswidrig
sein135. Daher unterliegt jede wirtschaftspolitische Mafnahme zur Her-
stellung des freien Wettbewerbs der vollen verfassungsmifligen Kontrolle,
Etwas anderes kdnnte nur gelten, wenn die freie gewerbliche Betitigung
als Bestandteil eines von der Verfassung festgelegten Skonomischen Systems
der vollen Wettbewerbsfreiheit anzusehen wire. Dann wire das Recht
zur Kartellabrede nach dem Willen des Verfassunggebers ausdriicklich
grundrechtlich nicht gesichert und Gesetze zur Herstellung des Wettbewerbs
verstieflen grundsitzlich nicht gegen Art. z Abs. 1 GG. Fiir eine derart
restriktive Interpretation des Hauptfreiheitsrechts gibt das Grundgesetz aber
keinen Anlafi135,

133 Vgl. die iiberzeugenden Nadhweise aus der Praxis bei Marbach, 2.4.0., S, g5 {.

134 Insoweit ist Mestmicker und den ihm folgenden Autoren (Zur Reform des Rechts
der Wettbewerbsbeschrinkungen. Einleitende Sellungnahme, in: Wettbewerb als Aufgabe,
1968, S. 7) beizupflichten, wenn sie den verfassungspolitischen Gehalt des GWB hervor-
heben, denn die Beseitigung jeden Marktes wiirde zweifelsohne unserer Verfassungslage
nicht entsprechen. Allerdings darf im GWB keine wverbindliche Interpretation der Ver-
fassung gesehen werden, was Kilian (Die Verfassung als Kartell-Erginzungsgesetz, Be-
sprechung von Wetthewerb als Aufgabe, 1968, ZRP 1969, S. 263) Mestmdicker unzulissiger-
weise unterstellt,

135 So auch Didrig, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 2
Abs. 1, Randnr. 50 und E. R. Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsredt,
DUV 1956, S. 137. Zur Reditsprechung des Supreme Court der USA, der das Monopol-
verbot teilweise unmittelbar aus verfassungsrechtlichen Prinzipien herleitet, vgl. Mestmacker,
Wirtschaft und Verfassung, DOV 1964, S. 606 ff.

136 Zur Diskussion um die richtige wettbewerbstheoretische Konzeption in der Wirt-
schaftswissenschaft vgl. die Auseinandersetzung zwischen Hoppmann (Das Konzept der
optimalen Wetthewerbsintensitdt, Jahrbiicher fir Nationalokonomie und Statistik, 1966,
S, 286 fl.; ders., Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs. Bemerkungen zu Kantzenkachs
Erwiderung, Jahrbiicher fiir Nationalokonomie und Statistik, 1967/68, S. 251 f.), Kanfer
(Kantzenbadhs Konzept des funkrionsfihigen Wettbewerbs, Jahrbiicher fiir Nationalokonomie
und Statistik, 1966, S. 481 ff.; ders., Das Konzept der optimalen Wettbewerbsintensitit.
Eine Replik, Jahrbiicher fiir Nationalokonomie und Statistik, 1967/68, S. 242 fI.) einerseits
und Kantzenbach (Die Funktionsfihigkeit des Wetthewerbs, 1967; ders., Das Konzept
der optimalen Wettbewerbsintensitit. Eine Erwiderung auf den gleichnamigen Besprechungs-
aufsatz von Erich Hoppmann, Jahrbiicher fiir Nationaldkonomie und Statistik, 1967/68,
S. 193 ff.} andererseits. Vgl. auferdem Kartte, Kooperation in der Marktwirtschaft,
BB 1969, S. 53 ff.; Schlegel, Brauchen wir cin neues wettbewerbspolitisches Leitbild?
BB 1969, S. 656 ff. und Gérgens, Wetthbewerb und Wirtschaftswachstum, 1969, S. 27 ff.
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Zweites Kapitel

Lenkung, Ordnung und Verfassung der Wirtschaft

1. Lenkung und Ordnung der Wirtschaft in den wissenschaftlichen Lehr-

systemen

Spitestens mit der Weltwirtschaftskrise der Jahre 1929 bis 1933 drang
die Einsicht in das allgemeine Bewufltsein, daf die Existenz des Staates
an die Uberwindung von Wirtschaftskrisen gekoppelt ist. Die Bereitschaft,
wirtschaftliche Entwicklungen als unabinderliche Naturgesetze hinzu-
nehmen, war damit ebenso geschwunden wie die Anschauung, Privat-
initiative sei immer an sich gut, staatliche Interventionen immer an sich
von Ubel. Der grundlegenden Erkenntnis, dafl sich der Staat schon aus
Griinden der Selbsterhaltung fiir den Bereich der Wirtschaft zu interessieren
habe, konnte die Nationalékonomie durch Bereitstellung des geeigneten
Lenkungsinstrumentariums nur zdgernd zur Wirksamkeit verhelfen. Als
im Jahre 1933 Prisident Roosevelt bei einem durchaus fihigen Wirtschafts-
wissenschaftler Rat zur Uberwindung der Depression suchte, antwortete
ihm dieser, erst nach vielen Forschungsjahren konne eine wissenschaftlich
haltbare Auskunft gegeben werdenl. Bei diesem non liquet in bezug auf
spezielle Steuerungsprobleme diirfen nicht die zahlreichen Versuche zur Ent-
widilung von Wirtschafissystemen vergessen werden, die geradezu nach
dem Maf der staatlichen EinfluBnahme auf die Wirtschaft klassifiziert
werden konnen? und in denen damit zumindest latent das Steuerungs-
problem angesprochen wird.

1. Liberalismus und Kapitalismus
Schon im merkantilistischen Naturrecht war der Glaube an die pristabi-

lierte Harmonie, den ordre naturel, erginzt worden durch die Einsicht
in die Notwendigkeit eines ordre positif; eine Gegeniiberstellung, die die

1 Diesen Fall schildert Rostow, Planning for freedom, 1959, S. 10
2 Vgl. Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 289.
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Physiokraten iibernahmen, allerdings mit dem Ziel, den ordre positif in
Form der geltenden merkantilistischen Ordnung ginzlich abzubauen, weil
der ordre naturel als von der Schpfung vorgesehene Woklstandsordnung
von sich aus zuf Harmonie angelegt sel und die Interessen des einzelnen
mit denen aller in Einklang bringe3.

In der mit Adam Smith einsctzenden klassischen National8konomie ver-
lagerte sich unter dem EinflufR von Jobn Locke das Interesse von der
Ordnung der Wirtschaft auf deren Grundprinzipien, die Grund- und
Menschenrechte. An die Stelle der pristabilierten Harmonle tritt nun unter
dem EinfluR von David Ricardo, Jobn Stuart Mill und Thomas Robert
Malthus die natiirliche Ordnung mit den unabinderlichen Elementen Frei-
heit und Eigentum. Durch die Gleichsetzung der fiir jede Wirtschaft not-
wendigen mit einer natiirlichen, unabinderlichen Ordnung schien das Pro-
blem der Wirtschaftsordnung geldst zu sein. Seit Locke galt das Dogma,
staatliche Eingriffe auf die Wirtschaft auf ein Minimum zu beschrinken.
Konnte Ricardo die tatsichlichen Einwirkungen der &ffentlichen Wirtschaft
noch theoretisch bewiltigen, indem er sie als Daten des Marktprozesses
neutralisierte, so mufite nach den einschneidenden Fingriffen des Staates
in die Wirtschaft im 20. Jahrhundert die angemessene Theorie gefunden
werden, sollte der Liberalismus iiberhaupt noch eine Chance haben. In
diesem Zeitpunkt gelang es Walter Eucken zu den klaren Wassern zweier
modellartiger Wirtschaftssysteme, der »zentral geleiteten Wirtschaft« und
der »Verkehrswirtschaft« als den konstitutiven Grundformen des Wirt-
schaftslebens vorzudringen®. Im Grundelement der Verkehrswirtschaft, der
»vollstindigen Konkurrenz«, klingt der Gedanke des ordre naturel, nun-
mehr als ORDO latinisiert, nochmals an5. Die fiir diese Marktwirtschafts-
theorie unverinderlichen elementaren Kategorien sind das Privateigentum,
die freie Verfiigung iiber die Produktionsmittel, freie Kapitaldisposition,
freier Handel und vor allem die Vertragsfreiheit. Als Unterscheidungs-
kriterium fiir die beiden Grundformen dient die Alternative »Ein Plan
— Vielzakl von Plinen«. In der zentral geleiteten Wirtschaft, die entweder
eine einfache zentral geleitete Wirtschaft (Eigenwirtschaft) oder eine
Zentralverwaltungswirtschaft ist, wird nach einem einheitlichen Plan ge-

3 Vgl. Ritschl, Die Grundlagen der Wirtschaftsordnung, 1954, S. 106 f.

4 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1968, S. 21 {.

s Unrichtig aber Dirr (Ordoliberalismus und Sozialpolitik, Diss. Ziirich 1954, S. 7 f.),
der dem Ordoliberalismus die Gleichsetzung von Verkehrswirtschaft und ordre naturel
unterstellt. Franz Bobm, der Vertreter des Ordoliberalismus, den die Frage des Ver-
hiltnisses von Recht und Wirtschaft am intensivsten beschiftigte, hat immer betont,
dafi die Wettbewerbswirtschaft stets einer positiven Entscheidung des Rechts entspringt
(Vgl. z.B. Bébm, Dic Bedeutung der Wirtschaftsordnung fiir die politische Verfassung,
in: Reden und Schriften, 1960, S. 45 £.).
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wirtschaftet, wihrend in der Verkehrswirtschaft jede einzelne Wirtschafts-
einheit nach einem eigenen Plan handelt, wobei die unzihligen Einzelpline
durch die Rechnungsskala und den Marktmechanismus koordiniert werden,
Die Lehre Euckens und seiner Anhinger, die in der Freiburger Schule
zusammenfanden, greift weit iiber die Wirtschaftstheorie hinaus, indem
sie die Durchsetzung einer funktionsfihigen und menschenwiirdigen
Ordnung von Gesellschaft und Wirtschaft durch die freie Entfaltung der
individuellen Krifte, die nur im Leistungswettbewerb miglich sei, bezwedkt.
Im Gegensatz zum klassischen Liberalismus fordern aber die Neoliberalen
vom Staat die Schaffung einer Rahmenordnung fiir den Wettbewerb, der
auf allen Mirkten durchzusetzen sei. »Der Glaube an die providentielle
Harmonie in der freien Wirtschaft lebt nur sikularisiert und verblafe
fort in dem Glauben an die Gleichgewichtstendenz des Marktmechanis-
mus«6. Das Herzstlick der neoliberalen Lehre, der Modellmarke, schlieft
staatliche Eingriffe weitgehend aus. Durch den Marktautomatismus sollen
Produktionskapazititen, Kapital- und Arbeitsleistung weitgehend von selbst
im Gleichgewicht bleiben. StSrungen der freien Konkurrenz seien weder
durdh staatliche Planung noch durch unmittelbare Beeinflussung von Produk-
tion und Distribution zu beseitigen, sondern durch die »Gestaltung der
Ordnungsformen der Wirtschaft«7. Nur die auf jedem freien Markt un-
vermeidlich entstehenden monopolistischen Gruppierungen, die zur Ein-
schrinkung des Wettbewerbs fiithren, sind durch unmittelbare Interventionen
zu bekimpfen. Der Interventionismus hat zwischen den von Eucken ent-
widkelten beiden Grundformen der Zentralverwaltungswirtschaft und der
Verkehrswirtschaft keinen selbstindigen Platz. Jede Wirtschaftslenkung, die
nicht allein die Gewshrleistung des Marktmechanismus zum Ziel hat, wird
als Stérung, die unweigerlich weitere korrigierende Eingriffe nach sich zieht
und damit zwangsliufig in eine Zentralverwaltungswirtschaft einmiindet,
empfunden. »Sowoh! das Wettbewerbsprinzip wie das der zentralen Steue-
rung werden zu schlechten und stumpfen Werkzeugen, wenn sie unvoll-
stindig sind. Sie sind einander ausschlieflende Prinzipien zur Losung des-
selben Problems, und eine Mischung aus beiden bedeutet, dafl keines von
beiden wirklich funktionieren und das Ergebnis schlechter sein wird, als
wenn man sich konsequent auf eines von beiden verlassen hitte«3,

Die klare Verneinung der Méglichkeit einer Kombination von Wettbewerbs-
und Planungsprinzip, die Verquickung mit einer hochgreifenden Sozial-
philosophie (Hayek, Riistow, Répke), die den Fortbestand der europiischen
Sozial- und Rechtskultur von der Verwirklichung der ordoliberalen Wirt-

6 Ritschl, Wirtschaftsordnung, HdSW, 1965, S. 191.
7 Eucken, Grundsitze der Wirtschafespolitik, 1968, S. 336.
8 Hayek, Weg zur Knechtschaft, 1952, S. 65 f.
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schaftsidee abhingig macht? und nicht zuletzt der ausgeprigte dogmatische
Zug der Freiburger Schule setzten diese heftigen Angriffe aus!®, Auch
gewisse romantische Riickfille in friihliberale Wirtschaftsidylle reizten zu
Kritik. »Ristow bekennt sich zur Nihmaschine, Mabatma Gandhi zum
Spinnrad und Répke zur Ofenheizung« kann Ritschill unter Anfithrung
von Belegen spotten.

Insbesondere aber die Unzulinglichkeiten des marktwirtschaftlichen Systems
und dessen Korrekturbediirftigkeit durch Interventionen gaben Anlafl, den
Neoliberalismus in Frage zu stellen und ihn dem Bereich des utopischen
Denkens zuzuordnen. Hier ist in der Tat dessen Achillesferse: Man erkennt
die Unausweichlichkeit von Interventionen, ohne diese sauber in zulissige
und unzulissige scheiden zu konnen. Sowohl Répkes Unterscheidung in
Erhaltungs- und Anpassungsinterventionen, von denen er »die ersten als
reaktionir, gefihrlich und irrationell«12 ablehnt, wie die Finteilung in
marktkonforme und inkonforme Mittel, ist wissenschaftlich unhaltbarl3.
Wenn unter dem Etikett eines »liberalen Interventionismus« der Schutz
von Landwirtschaft, Handwerk, Kleingewerbe, Arbeitern und Angestellten
gefordert wird!4, wenn auBerdem eine Untersuchung der wirtschaftlichen
Wirklichkeit ergibt, dafl schon in der sozialen Marktwirtschaft der Bundes-
republik Deutschland, die dem Neoliberalismus verpflichtet ist13, regelmiBig
ein groBerer Teil des Sozialprodukes weggesteuert und neu verteile wird
als in irgendeinem anderen fortschrittlichen westlichen Staat!é, wird voll-
ends deutlich, welches Ausmafl von staatlichen Eingriffen auch von dieser
Lehre gefordert, zumindest aber geduldet wird. Das in diesem Zusammen-
hang hiufig vorgebrachte Argument des fehlenden Realismus!? trifft aber
zumindest auf Walter Eucken nicht zu. Fir ihn war es eindeutig, dafl
das Denkmodell des »vollstindigen Wettbewerbs« (perfect competition)
nicht in Realitit ibergefiihrt werden konne. Er wendet sich zwar gegen

¢ Vgl. hierzu Hayek, Weg zur Knechtschait, 1952; Riéistow, Zwischen Kapitalismus und
Kommunismus, ORDO 11, 1949, S. 100 f. und Répke, civitas humana, 1949.

1o Vgl. statt vieler Haussmann, Der extreme Neoliberalismus, 19§2. Zum Streit um
die swirklichee Position von Walter Eucken vgl. die nuancierte Darstellung bei Schaeder,
Gemeinwohl und 5fentliie Interessen im Recht der globalen Wirtschafts- und Finanz-
planung, Fortbildungstagung der Hochschule Speyer, 1968, S. 105, Anm. 39

11 Die Grundlagen der Wirtschaftsordnung, 1954, 5. 143.

12 civitas humana, 1949, S, 77.

13 Marktkonform sollen Verfahren sein, »bei denen auf die Funktion des Marktes Riidksicht
genommen wirde, so Miller-Armadk, Soziale Marktwirtschaft, HdSW, 1556, S. 391.

14 Répke, civitas humana, 1949, S. 77.

15 Zur Stellung der sozialen Marktwirtschaft zwischen Ordo- und Neoliberalismus vgl.
Blum, Soziale Marktwirtschaft, 1969.

16 So Shonfield (Geplanter Kapitalismus, 1968, 5. 313) der sich auf einen OECD-
Bericht stiitzen kann.

17 Vgl. z. B. Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 302, der den Modellmarkt eine
»Glanzleistung rationalistischer Wirklichkeitsverflachunge neant.
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eine systemwidrige Mischung der von ihm entwickelten beiden Modelle
bei der Verfassungsentscheidung!®, erkennt aber durchaus die Lenkungs-
problematik, die nach seiner Meinung im Zeitalter des laissez-faire und
in der folgenden Epoche der Experimente iibersehen, zumindest aber unter-
schitzt worden warl?.

Die neoliberale Ideologie, die individuelles Eigentum und Freiheitssphire
gegeniiber dem wirtschaftslenkenden Staat sichern will, sieht die Gewihr-
leistung dieser Sicherung nur in der demokratischen Staatsform2©. Franz
Bobm hat dariiber hinausgehend eine Parallelitit zwischen Demokratie
und Marktwirtschaft herzuleiten versucht. Mit Recht ist aber schon ver-
schiedentlich gezeigt worden, dafl Bébms »erstaunliches Bild«21, wonach
»der Konsument als Organist unmittelbar am Manual der Wirtschafts-
orgel«22 sitzt, schief ist23. Die Bildung des Wettbewerbspreises ist schon
deshalb mit der demokratischen Wahlentscheidung nicht vergleichbar, weil
auf dem Markt nicht gleiches Stimmrecht gilt, sondern nach dem individuell
sehr unterschiedlichen Einkommen abgestimmt wird. Andererseits kann die
Affinitit zwischen Demokratie und Verkehrswirtschaft auch von den Geg-
nern des Neoliberalismus nicht geleugnet werden. Diktatur und Verkehrs-
wirtschaft schliefen sich ebenso aus wie Demockratie und Planwirtschaft.
Fiir eine weitergehende unabdingbare Homogenitit zwischen Staatsver-
fassung und Wirtschaftsordnung wurde bisher allerdings noch kein Beweis
erbracht?4,

Die »historische Form der Marktwirtschafte, wie sie im 19. und 20, Jahr-
hundert in Erscheinung tritt, der Kapitalismus25, beginnt »logisch und
historisch als durch staatliche Lenkung dynamisierte Privatwirtschafe«26,
Von seinen Gegnern entdeckt, von ihnen als Privateigentum an den Produk-
tionsmitteln und als Profit aus diesem Eigentum (Karl Marx) definiert,
von seinen Anhingern als »das grifite zivilisatorische Werk, das Menschen-
geist geschaffen hat«27 gefeiert, fand er im Liberalismus die stiitzende
Theorie. Seine hervorstechendsten Ziige, das Privateigentum an den Produk-
tionsmitteln und der auf Vertragsfreiheit gestiitzte verkehrswirtschaftliche

18 Zum Gegensatz zu Franz B3hm in diesem Punke vgl. Beblke, Der Neoliberalismus
und die Gestaltung der Wirtschaftsverfassung in der BRD, 1961, S. 48.

19 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1968, S. 254.

20 Vgl. Miksch, Zur Theorie des Gleichgewichts, ORDO 1, 1948, S. 194 f.

21 Badara, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 303.

22 Bébm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 53.

23 Vgl. Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 40 fI. mit Nachweisen.

24 Vgl. hierzu Kriiger, Staatsverfassung und Wirtschaftsverfassung, DVBL 1951, 8. 361 £,
25 Répke, civitas humana, 1949, S. 41.

26 So Heimann, Kapitalismus, HdSW, 1956, S. 512,

27 Sombart, Kapitalismus, Bd. 3/2, 1955, S. 952.
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Giiteraustausch, sind die wesentlichen Strukturelemente der liberalen Wirt-
schaftslehre.

Nur in der ersten, der merkantilistischen Phase des Kapitalismus, der ja
im iibrigen geprigt ist durch einen erwerbsorientierten »Unternehmungs-
geist« und einen rationalistischen »Biirgergeist«28, spielt die Initialziindung
durch den Staat eine Rolle. Das zunehmende staatliche Interesse an einer
leistungsfihigen Wirtschaft war nimlich zunichst auf eine undkonomische
Biirgerschaft gestofen. Noch Friedrich der Grofle beklagt, dafl er »»die
Plebsc (d. h. Bourgoisi¢) an ihren Nasen und Ohren zu ihren Profiten
schleifen« miisse2?, Allerdings entwuchs diese Biirgerschaft sehr schnell dem
staatlichen Zwang und entledigte sich der hoheitlichen Fiihrung gewaltsam,
wenn diese zu langsam zurlikwich. Die Revolution des Biirgertums und
der Sieg des politischen und wirtschaftlichen Liberalismus waren unauf-
haltsam. Politische und wirtschaftlicie Rationalitit, zunichst nicht unter-
scheidbar, verselbstindigten sich nun in dieser zweiten Periode, der des
Hodhkapitalismus, die wirtschaftliche geriet in eine Abwehrstellung gegen
die politische Filhrung, besonders dann, wenn der Staat zum Schutz der
Gesellschaft gegen die sozialen Folgen der industriellen Revolution auf
den Plan trat39, In dieser Phase, die in einem galoppierenden Akzelerations-
prozefl zum Hodhkapitalismus, von seinen Kritikern als »Monopolkapita-
lismus« bezeichnet31, gefithrt hatte, erwies sich die Schwiche des Markt-
automatismus der Verkehrswirtschaft. Die unbeschrinkte Vertragsfreiheit
wurde zur Behinderung des Wettbewerbs benutzt, die privatwirtschaftliche
Monopolbildung diente den neosozialistischen wie den neoliberalen Theo-
retikern »zum gemeinsamen Angriffspunke, das >Ende des Laissezfairec
dokumentierend, den einen als Beweis fiir die Untauglichkeit der kapita-
listischen Wirtschaftsform, den anderen als Stérenfried, dessen Beseitigung
dem Markt wieder seine Funktion zuriidkgeben wiirde«32.

Die jiingste Entwicklung des Kapitalismus ist gekennzeichnet durch eine
intensive soziale und wirtschaftspolitische Aktivitit des Staates und die Er-
setzung des herkdmmlichen Unternehmertyps durch den Manager, mit dem
die seitherige Verbindung von Kapital und Unternehmerinitiative weitge-

28 Sombare, Kapitalismus, Bd. 1, 1928, S, 327 ff,, Bd. 2/1, 1928, S. 23 ff. und Schumpeter,
Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 1946, S. 198 ff.

29 Zitiert nach Heimann, Kapitalismus, HdSW, 1956, S. 511.

30 Vgl, Heimann, 2.a.0., S. s12. Aus marxistischer Sicht stellt sich die Entwidklung
des Kapitalismus allerdings anders dar. Nach Hilferding, dessen sFinanzkapital« (erstmals
erschienen 1909) hiufig als der vierte Band des Marxschen Kapital bezeichnet wird,
braucht die kapitalistische Gesellschaft den Staat zur Verfolgung ihrer skonomischen
Interessen und trigt deshalb zu dessen Ubermacht bei (Hilferding, Das Finanzkapital.
Eine Studie iiber die jiingste Entwidilung des Kapitalismus, 1968).

31 Lenin, Der Imperialismus als hdchstes Stadium des Kapitalismus, 1946, S. 767 ff.
32 Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 294.

82



hend verschwindet und die Eigentumsfrage entschirft wird33. Der Staat ist
der unumschrinkte Regulator der Volkswirtschaft, der fatalistische Glaube
an die durch die technische Dynamik bedingten Konjunkturzyklen gehért der
Vergangenheit an. Der moderne Kapitalismus ist ein »geplanter Kapitalis-
mus«34,

2. Sozialismus

Die friihsozialistische Lehre teilt mit dem Liberalismus den Glauben an
das Idealbild einer natiirlichen Ordnung. Diese stellt man sich als auf
dem Gemeineigentum an den Produktionsmitteln beruhend vor, glaubt aber,
ebenso wie die Physiokraten, eine Art wirtschaftlicher Aufklirung werde
der gedachten Ordnung von selbst zum Sieg verhelfen. In dem hier hervor-
tretenden utopischen Zug, spiter von Karl Marx erkannt und angegriffen,
liegt eine weitere Gemeinsamkeit mit dem friihen Liberalismus, zu dem
aber im ibrigen ein starker Gegensatz besteht: Babeuf (1760 - 1797),
einer der ersten Vertreter des Friihsozialismus, fordert die Uberfithrung
der Produktionsmittel in eine vom Staat geleitete nationale Giitergemein-
schaft, das Verbot jeglichen Handels und die Zulassung von Privateigentum
nur fiir die zugeteilten Konsumgiiter. Das Problem der Wirtschaftslenkung
als Auflensteverung kann fiir diese Lehre, nach der der Staat der einzige
Wirtschafter ist, nicht entstehen; anders als in der ebenfalls dem Friih-
sozialismus zuzurechnenden Schule von Saint-Simon (1760 - 1825) und
seinen Anhingern, die am Prinzip des Wettbewerbs und des Privateigentums
festhalten wollen und daher auch das Lenkungsproblem sehen miissen33,
Da nach Ansicht der Saint-Simonisten in dem Chaos der Konkurrenz das
Ziel der hochstmdglichen Nutzenschaffung durch Produktion nicht erreicht
werden kann, miisse die Produktion der Konsumtion durch staatliches
Diktat »von oben her« angepafit werden3é. Die Vorschlige zur technischen
Durchfijhrung dieser Steuerung bleiben allerdings recht vage. Uber ein
dezentralisiertes Meldesystem sollen die Konsumbediirfrisse der Menschen

33 Zu der in diesen Zusammenhang gehrenden These von der »Illegitimitdt der Herrschaft
der Manager« (Schelsky, Berechtigung und Anmafiung in der Managerherrschaft, Gesammelte
Aufsitze, 1965, S. 29 f.) wurde neuerdings in dem bemerkenswerten L3sungsversuch
von Kirsch auf institutionell-organisatorischer Ebene eine haltbare Gegenposition entwickelt
(Kirsch, Manager ~ Herrscher ohne Aunftrag? 1569).

34 So der deutsche Titel des Werks von Shonfield, Modern Capitalism, 1965.

35 So Saint-Simons Schiller Amand Bazard (1791 - 1832), der nach einer planwireschaftlichen
Lenkung verlangt. Vgl. Stavenbagen, Sozialismus, Staatslexikon, 1962, S. 306.

36 Vgl Lutz, Wirtstaftlihe Entwicklung in der Sicht §konmomischer Denker, in: Das
Problem des Fortschritts — heute, 1969, S. 186.
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und die Investitionsbediirfnisse der Betriebe an eine Zentralbank weiter-
geleitet werden, die dann den Gesamtplan entwirft. Der naiven Vorstellung
von den Steuerungsmechanismen und Moglichkeiten entspricht ein nicht
minder naiver, scheinbar hierzu im Gegensatz stehender Glaube an ein
geschichtliches Entwidklungsgesetz, das zwangsliufig zum ersehnten Ideal-
zustand fihre; allerdings miisse der Staat erzieherisch auf die Menschen
einwitken und diese auf das gesellschaftliche Ziel ausrichten. Dieser Gedanke
findet sich auch bei dem englischen Frithsozialisten Robert Owen (1771-
1858), der ebenfalls eine Intervention des Staates zur sittlichen und geistigen
Hebung der unteren Klassen fordert37.

Im wissenschaftlichen Sozialismus, im System von Karl Marx wird die
Idee der zwangsliufigen geschichtlihen Entwicklung wieder aufgegriffen.
Fir ihn ist die gesellschaftliche Bewegung ein naturgeschichtlicher Prozef,
von Gesetzen gelenkt, die nicht nur vom Willen der Menschen unabhingig
sind, sondern diesen sogar bestimmen. In dieser Lehre — im ganzen eher
eine Sozialtheorie als ein Wirtschaftssystem — ist fiir eine Behandlung
der Frage nach einer gezielten Beeinflussung der Wirtschaft durch den Staat
kein Platz. Der nach Abschaffung des biirgerlichen Eigentums angestrebte
Endzustand, die klassenlose Gesellschaft, macht derartige Probleme ohnehin
iiberfliissig. Auch fiir den Weg dorthin entwidkelte der Marxismus, der
sich ja mehr durch Prognostik als durch Programmatik auszeichnet, keine
in unserem Zusammenhang interessicrende Theorie.

Das Lenkungsproblem war vom Sozialismus in der Zeit bis 1919 vielfach
nur sehr summarisch behandelt und gegeniiber der Verteilungsfrage vernach-
lissigt worden. Erst durch die Kritik des Liberalismus wurden die Neo-
sozialisten gezwungen, fiir das Problem der Steigerung der Produktivitit
eine Methode zu entwickeln. Mises hatte nimlich in seinem Buch »Gemein-
wirtschaft«3% mit Unterstiitzung von Max Weber3? dem Sozialismus Un-
fahigkeit in dieser Hinsicht bescheinigt: Der Sozialismus kénne keine Wirt-
schaftsrechnung aufstellen, weil diese Preise voraussetze; Preise konnten
sich aber nur im Wettbewerb, den der Sozialismus beseitigen wolle, bilden;
ohne rechenmifigen Vergleich von Aufwand und Erfolg gibe es aber keine
rationale Wirtschaft und damit keine Produktivititssteigerung49. Durch
diesen Angriff in die Defensive gedringt, iibernahmen die sogenannten
Marktsozialisten die »kapitalistische Institution« des Preises, womit eine
Wirtschaftsrechnung — allerdings auf der Grundlage der von den Marxisten
abgelehnten Nutzwerttheorie —~ moglich wurde. Auch fiir die von Rudolf

37 Vgl. Ramm, Sozialismus, HISW, 1956, S. 490.

18 1922,

39 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1956, S. 49 f.
40 Vgl. Landauer, Sozialismus, HISW, 1956, S. 498.
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Wissell, Wichard v. Moellendorf und Otto Neurath auf eine Natural-
rechnung aufgebaute Kollektivwirtschaft war damit der Weg zu einer
Wirtschaftslenkung frei. Erst die Méglichkeit der Umsetzung von Produk-
tions- und Konsumtionsvorgingen in Preisgroflen lief nimlich die vom
Sozialismus mit Schlagworten wie »planmiflige Lenkung der Produktiv-
krifte« lingst angekiindigte Wirtschaftslenkung bzw. Wirtschaftsplanung
zu. Die Wirtschaftszentrale, die den Gleichgewichtspreis fiir Gegenwart
und Zukunft auf dem Papier bestimmt, Lief} sich nun theoretisch begriinden.
Abgeschen aber von der Schwierigkeit der hierfiir erforderlichen Daten-
beschaffung machten die Gegner der Sozialisten den grundsitzlichen Ein-
wand geltend, dafl damit die Planwirtschaftszentrale zum Richter iiber
die objektiv nicht ergriindbaren individuellen Bediirfnisse erthoben und so
das Individuum der unkontrollierbaren Macht der Planer ausgeliefert
werdetl,

Hatte die alte sozialistische Idee der Planwirtschaft durch die Wirtschafts-
krise nach 1929 und den Ubergang der Sowjetunion von der »Neuen
Ukonomischen Politik« zum Fiinfjahresplan Auftrieb erhalten, so kamen
in den dreiffiger Jahren neve Impulse von der 8konomischen Theorie hinzu,
die weit iiber den Kreis der Sozialisten hinausgriffen. Jobn Maynard Keynes
vnd seine Schule schufen eine neue Wissenschaft von der Wirtschafts-
lenkung durch fiskalische und monetire Mittel. In seinem Hauptwerk »The
general theory of employment, interest and money«42 hatte Keynes mit
der traditionellen Theorie, die die Vollbeschfitigung als automatische Folge
der freien Konkurrenz ansieht, gebrochen und eine vorbeugende, staat-
liche monetire Politik gegen Deflation und Arbeitslosigkeit sowie erginzen-
de Mafinahmen der Arbeitsbeschaffung gefordert.

Die von Keynes erstrebte Synthese zwischen staatlicher Lenkung und tradi-
tionellem Liberalismus#? wurde in Deutschland vom »freiheitlichen Sozia-
lismus«44 vor allem unter der Idee der »Gemeinwirtschaft« (v.Moellendorf,
Wissell) verfolgt. In dieser soll das Eigentum an den Produktionsmitteln
auf halbautonome Rechtstriger mit Selbstverwaltung durch Unternehmer
und Arbeitnehmer iibertragen werden*3. Diese Wirtschaftseinheiten, die
in der Weimarer Republik als Wirtschaftslenkungsmittel unter Fithrung
des Reichswirtschaftsrates gedacht waren und auch in die Weimarer Ver-

41 Hayek, Weg zur Knechtschaft, 1952, S. 1o1 ff.

42 1936.

43 Er verfocht diese u.a. als Mitverfasser des »Liberal Yellow Booke. Vgl. Harrod,
>Keynese, HISW, 1956, S. 608.

44 Vgl. Stavenbagen, Sozialismus, Staatslexikon, 1962, S. 310 ff.

45 Auch Keynes wollte halbautonome Korperschaften im Rahmen einer gelenkten Wirtschaft
einsetzen. Vgl. Keynes, The end of laissez-faire, 1926, S. 41 ff.
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fassung Eingang fanden (Art.156 Abs.2) kamen nie zu grofler Wirksam-
keit.

Im Grundgesetz findet sich nur noch in der Sozialisierungsklausel des Art. 15
ein bescheidener Erinnerungsposten an das sozialistische Wirtschaftssystem,
denn das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 wird losgeldst von seinem histori-
schen Ursprung und unabhiingig von einer bestimmren Ideologie als ein
dem modernen Staat immanenter Grundsatz betradhtet46,

II. Verfassung und Lenkung der Wirtschaft

1. Redhtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaft

Das vielschichtige Problem des Gesamtkomplexes »Verfassung und Lenkung
der Wirtschaft« ist eingebettet in den Gesamtzusammenhang des Verhilt-
nisses der Rechtswissenschaft zur Wirtschaftswissenschaft, zweier Diszi-
plinen, die sich erst mit Entdeckung der Eigengesetzlichkeit des wirtschaft-
lichen Bereichs durch die Physiokraten, also erst mit dem Ende des 18. Jahr-
hunderts, getrennt entwickelten. Zuvor war die Gesamtheit des sozialen
Lebens in den drei Elementen, dem sozialethischen, dem rechtlichen und
dem wirtschaftlichen unter dem gemeinsamen Dach der Staatswissenschaft
behandelt worden, obwohl sich die Rechtswissenschaft von der Antike bis
zum 19. Jahrhundert vornehmlich philologisch-logischer Mittel bedient
hatte*? und daher den Gesamtbereich niemals voll im Blidk behalten
konnte, Erst die von der Interessenjurisprudenz vertretene Lehre von den
Normen als Resultanten des Konflikts Skonomischer Interessen brachte eine
gewisse Anniherung, weil bei Bestimmung der hinter dem Gesetzestext
liegenden ratio legis, nimlich der Interessensituation, der Riickgriff auf

46 Vgl. Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 330 ff; Werner Weber, Die verfassungs-
rechtlichen Grenzen sozialstaatlicher Forderungen, Der Staat, 1965, S. 411 ff.; Wernicke,
Bonner Kommentar, 1968, Art. 20 GG, Anm. II d und die Beitriige in dem von
Forsthoff hrsg. Sammelband, Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968, von Hans
Huber, 1948; Ipsen, 1950; Menger, 1953; Fechner, 1953; Carl Schmitt, 1953; Abendroth,
1954; Forsthoff, 1954; Badbof, 1954; Erbe, 1956; Geblen, 1956; Gerber, 1956; Hueck, 1958;
Kéttgen, 1960; Scheuner, 1960; Bogs, 1961 und E. R. Huber, 1965. Vgl. hierzu die Bespre-
chung von Subr, Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Der Staat, 1970, S. 67 ff.

47 Vgl. Coing, Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft, Tagung
des Vereins fir Socialpolitik in Wiirzburg, 1964, S. 5. Heute noch versteht sich Rechts-
wissenschaft weithin als Technik der Normanwendung; als Technik zur Realisierung
allgemeiner politischer Entscheidungen, die es der Sozialwissenschaft iiberlifit, die Be-
dingungen und méglichen Konsequenzen dieser Entscheidungen darzustellen. Vgl. Henke,
Sozialtechnologie und Rechtswissenschaft, Der Staat, 1969, S. 11 ff.
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die Wirtschaftswissenschaft erforderlich wurde#8, Dieser locdkere Zusammen-
hang zwischen Normverstindnis und wirtschaftswissenschaftlicher Erkennt-
nis tritt im Privatrecht vielfach nur stark verkiirzt auf die Frage nach
den Grenzen einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise und schirfer kontu-
riert als im &ffentlichen Recht auf, weil das eher geschlossene privat-
rechtliche System das Uberschreiten der Grenzen einer blofilen Rechts-
anwendung deutlicher werden lifit. So beschriinkte sich beispielsweise die
Rechtsprechung bei Zulassung der Sicherungsiibereignung, mit der sie sich
ither den deutschrechtlichen, normierten Grundsatz der Erkennbarkeit des
Rechtsiibergangs hinwegsetzen mufite, auf die Aussage, daf} dies den wirt-
schaftlichen Bediirfnissen entspreche*?, Bei aller Fragwiirdigkeit des Schritts
iiber das Gesetz hinaus bleibt hier wegen dessen klarer Erkennbarkeit wenig-
stens ein Rest an Rechtssicherheit gewahrt, anders als beim Umgang mit
den Normen des Verfassungsrechts: Die auftretenden Wertungsprobleme
wurden hier von der Verfassung nicht abschlieflend gelést und sind daher
einem unkontrollierten Einbruch wirtschaftlicher Gegebenheiten weit mehr
ausgesetzt. Als Konsequenz wird in der vorliegenden Arbeit nicht, neueren
Bestrebungen folgend, die »entschiedene Hereinnahme der Wirklichkeit in
Norminhalt und Normgrenze«39 befiirwortet, womit nur die normative
Kraft des Faktischen euphemistisch umschrieben wiirde. Andererseits darf
die Wichtigkeit der »Natur der Sache« im Verhiltnis von Rechtswissen-
schaft und Wirtschaftswissenschaft nicht verkannt werden51. Die An-
wendung des Rechts im Finzelfall kann sich nicht auf die Subsumtion
einer von Verfassung oder Gesetz festgelegten axiomatischen Wertordnung
auf den jeweiligen Sachverhalt begniigen, sondern mufl bei der an Hand

48 Fine eingehendere dogmengeschichtliche Darstellung des Verhiltnisses von Wirtschaft
und Recht ist fir den Zwed der vorliegenden Untersuchung unergiebig. Rudolf Stammlers
Versuch, das soziale Leben in das auf die Befriedigung menschlicher Bediirfnisse gerichtete
wirtschaftlihe Handeln als der »Materiex und in das Recht als der »Forme einzureilen
(Stammler, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauffassung, 1896)
sagt heute iiber das Verhiltnis von Recht und Wirtschaft ebense wenig aus wie die
mit ihr in den Ergebnissen iibereinstimmende sozialrechtliche Lehre von Karl Diebl (Die
sozialrechtliche Richtung in der Nationaldkonomie, 1941). Auch Max Webers groBartige
Untersuchung iiber »Wirtschaft und Gesellschafte (1. Aufl. 1922, 4. Aufl, 1956) wird
der heutigen Problematik nicht mehr gerecht, Das Recht war fiir Weber nur im Hinblick
auf dessen empirische Geltung, als ciner von vielen Bestimmungsfaktoren wirtschaftlichen
Handelns interessant. Im so begrenzten Wirkungszusammenhang ven Recht und Wirtschaft
wird die Wertfrage bewufit ausgespart. Das Redit als Datum ist aber allenfalls fiir
rein mechanistische, positivistische Betrachtungsweisen brauchbar. Vgl. zum Ganzen aud:
Raiser, Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem, Festschrift Gierke, 1950, S. 184 ff.

49 Vgl. Wolff, Raiser, Sachenrecht, 1957, S. 733 f. mit Nachweisen aus der Rechtsprechung
des RG. Wolff, Raiser sprechen von einer »Gebotsberichtigungs (2.2.0., S. 734, Anm. 9).
so Dies fordert aber Hiberle, Besprechung, DUV 1966, S. 662.

$1 Zum Verhiltnis des Rechts zu seinen nicht-rechtlichen Umstinden und Gegenstinden
vgl. Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, Festschrift Bohm, 1965,
S. 85.
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der Wertordnung vorzunehmenden Rechtsatzbildung den Ausgleich wider-
streitender wirtschaftlicher Interessen anstreben32. Auf diesem Umweg iiber
die Auslegung soll nicht unkritisch eine wirtschaftswissenschaftliche und
wirtschaftspolitische Fragestellung in die Rechtsordnung eingefiihrt, sondern
lediglich die Notwendigkeit einer iibergreifenden Sicht betont werden. Fiir
die Entscheidung iiber Enteignungen, Wettbewerbsbenadhteiligungen, Len-
kungsschiden u.d. sind die herkdmmlichen juristischen Methoden unzu-
reichend. Der Interessenkonflikt zwischen zwei Partelen ist vielfach nur
im Zusammenhang mit dem Gesamtsystem der Wirtschaftsordnung zu schen,
ganz abgesehen von den primir makroSkonomischen Problemen, die bisher
von der Rechtswissenschaft villig vernachlissigt worden sind. Begriffe wie
rgesamtwirtschaftliches Gleichgewicht« und »auflenwirtschaftliche Absiche-
runge sind nur durdh gemeinsame Anstrengung von Rechtswissenschaft und
Wirtschaftswissenschaft zu konkretisieren und damit fiir die Rechtsan-
wendung brauchbar zu machen. Auf den Primat des Rechts kann dabei
allerdings nicht verzichtet werden. »Eine Wissenschaft, welche dic soziale
Wirklichkeit zum Gegenstand hat wie die Rechtswissenschaft, ist Herr
dieses Gegenstands nur dann und insoweit, als sie sich dieses Gegenstandes
im konkreten Begriff, der die Wirklichkeit trifft, bemichtigt hat«53,

Die Bindung an das Gesetz, an die in ihm vollzogenen Wertungen und

“an die ithm zugrunde liegenden dogmatischen Figuren ist nicht zugunsten

einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise aufzulockern54, aber das Inein-
andergreifen der Materien, fiir das der »gesunde Menschenverstand« des
Richters allein nicht ausreicht, ist stets im Blidc zu behalten35. Schon beim

52 A. A. Hans-Peter Schneider (Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969),
der dem Richter verwehren will, {iber den anhingigen Rechtsstreit hinaus sozial ausgleichend
zu wirken (S. 32), aber andererseits betont, dafl jede Rechtsanwendung ein Akt der
punktuellen Rechtsfortbildung ist und insoweit zu einer weitgehenden Dynamisierung
des Gesetzesinhalts kommt (Zu diesem Widerspruch vgl. Schmidt-Salzer, Besprechung des
Werks von Schneider, DVBL. 1969, S. 154). Die allerdings fast als Kunstgrif zu be-
zeichnende Wertung der so getroffenen Einzelfallentscheidungen als ein Indiz der hinter
ihnen verborgenen Norm (so Sdhmidt-Salzer, 2.a.0.) und nicht als Redhtsfortbildung
ist dogmatisch befriedigender, weil damit der Richter Rechtsanwendungsorgan bleibt.

53 Forsthoff, Von der Staatsrechtswissenschaft zur Rechtswissenschafr, Studium Generale,
1968, S. 700.

54 Mit Recht hat Mih! in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dafl allgemeine
Prinzipien, wie etwa der vom BGH entwickelte Grundsatz einer Pflicht der Verwaltung
zur Riicksichtnahme bei wirtschaftslenkenden Mafnahmen, zu wenig konkret sind, um
die differenzierten Einzelfragen wirklich ldsen helfen zu konnen. Vgl. Mikl, Die Pflicht
der Verwaltung zur Riidsichtnahme bei wirtschafislenkenden Mafinahmen, Festschrift OLG
Zweibriiden, 1969, S. 159 ff.

s5 Die hier auftretenden Ausbildungsprobleme werden in Deutschland im Gegensatz zu
den USA kaum geschen, geschweige denn geldst. Ausgangspunkt fiir eine Ausbildungsreform
miifite die Erkenntnis sein, dafl die jeweilige Sollensnorm sich in stindiger Wechselwirkung
mit der Entwicklung des Seins indert und dafl zu dessen wesentlichen Elementen die
stets im Kampf liegenden politischen und wirtschaftlichen Interessen geh®ren. Zur »Ein-
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Zustandekommen der Gesetze sind Justitiabilititsfragen zu beachten und
nur mit Hilfe der Wirtschaftswissenschaft und des von ihr gelieferten
empirischen Forschungsmaterials zu [Ssen.

Die Beziechung zwischen Rechtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaft ist
also wesentlich komplexer, als daf} sie sich in der Belehrung der Rechts-
wissenschaft durch die Wirtschaftswissenschaft iiber die »Natur der Sache«
und der Datensetzung fiir die Wirtschaftswissenschaft durch das Recht56
erschopfen konnte. Dies zeigt sich in einem zentralen Problem, dem der
Ordnung der Wirtschaft. Das Problem der Giiterknappheit kann nimlich,
wie die Erfahrung lehrt, von der wirtschaftswissenschaftlichen Ablaufs-
theorie nicht allein geldst werden und zwingt zur ordnungstheoretischen
Fragestellung, die die Briicke zwischen wirtschaftswissenschaftlicher und
juristischer Betrachtungsweise bildet37. Hier treffen beide Disziplinen auf-
einander, obwohl sie sich in ihrem Gegenstand unterscheiden, denn trotz
des noch nicht abgeschlossenen Ringens im Selbstverstindnis beider Diszi-
plinen38 besteht wohl Ubereinstimmung iiber die Aufgabe des Rechts als
dem Versuch der Herstellung einer gerechten Ordnung3? und der Aufgabe
der Wirtschaftswissenschaft, nimlich der Zuteilung knapper Ressourcen in
bezug auf die zahlreichen Wiinsche und Zwecke der Menschen69,

2. Die Begriffe »Wirtschaftsordnunge und »Wirtschaftsverfassunge

Einer sinnvollen Auseinandersetzung mit dem Methodenproblem muf} eine
definitionsmiflige Klirung vorausgehen, ohne dafl der mit den Begriffen
»Wirtschaftsordnung« und »Wirtschaftsverfassung« angesprochene Kom-

kerkerung der Rechtswissenschaft auf der Sollensseite« vgl. Kromstein, Eine falsche Philo-
sophie hilt die Jursiten im Kerker, FAZ, Nr. 59 vom 11. Mirz 1969, S. 18 f.

Der Supreme Court hat folgende Konsequenz aus dieser Situation gezogen: Bicten die
Erkenntnismittel des Gerichts keine ausreichende Gewihr fiir eine richtige Sachentscheidung,
dann bleibt fiir bestimmte Fallgruppen nach der spolitical-question-Doktrin« nur noch
eine Nichtentscheidung. Vgl. Scharpf, Grenzen der richterlichen Verantworrung, 1965,
S. 4o5 f. und Schifer, Inhalt und Grenzen der richterlichen Gewalt nach der Verfassung
der Vereinigten Staaten von Amerika, 1568, S. 64 ff.

56 So azber Veit, Wirtschaftswissenschaften und Rechtswissenschaft, Tagung des Vereins
fiir Socialpolitik in Wiirzburg, 1964, S. 5.

57 Vgl. Hensel, Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft (Dis-
kussionsbeitrag), Tagung des Vereins fiir Socialpolitik in Wiirzburg, 1964, S. 219.

s8 Vgl. hierzv die Diskussion bei den Verhandlungen des Vereins fiir Socialpolitik
iiber das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und
Statistik in Wiirzburg 1963 (Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, n. F., Bd. 33, Berlin
1964) zwischen Coing (S. 1), Raiser (S. 199) auf juristisher, Meinbold (S. 201), Pohmer
(S. 205) und Erich Schneider (S. 214) auf wirtschaftswissenschaftlicher Seite,

59 Vgl. Raiser, Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft (Diskus-
sionsbeitrag), Tagung des Vereins fiir Socialpolitik in Wiirzburg, 1964, S. 220.

6o Erich Schneider, Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft (Dis-
kussionsbeitrag), Tagung des Vereins fiir Socialpolitik in Wiirzburg, 1964, S. 214.
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plex von Tatsachen und Normen vorzeitig auf einen Teilaspekt begrenzt
und in seiner Gesamtproblematik verfehlt werden darfé1. Gleich zu Beginn
ist zu betonen, daf Existenz und Intensitit einer Wirtschaftsverfassung
nicht nur fiir die Begrenzung jeder Wirtschaftspolitik, gleichsam als deren
Widerpart, sondern als Lenkungsmafinahme selbst bedeutsam sein kdnnen.
Unabhingig davon, ob man einen formellen oder materiellen Begriff zu-
grunde legt, bleibt nimlich die Frage offen, ob mit Wirtschaftsverfassung
untechnisch die Verfassung der Wirtschaft oder die Ordnung der Wirtschaft
durch das Verfassungsrecht gemeint ist62. Selbst wenn man aber die Wirt-
schaftsverfassung als aus der Wirtschaft eigenstindig entwidkelte Ordnung
ansieht, wird diese nur durch die normative Anerkennung des Staates oder
jedenfalls dadurch, daf sie sich in dem von ihm gesteckten Rahmen bewegt,
rechtlich verbindlich, weshalb auch eine so verstandene Verfassung der Wirt-
schaft stets eine Erscheinungsform staatlichen Eingreifens in den Wirtschafts-
prozef} ist63. :

Der Begriff Wirtschaftsverfassung wurde von den Sozialwissenschaften ent-
wickelt und fand vor allem durch die Freiburger Schule Eingang in das
Staatsrecht. Weder in der wirtschaftswissenschaftlichen noch in der staats-
rechtlichen Literatur hat sich bis heute eine einheitliche Terminologie durch-
gesetzt®4, Die in der Nationalskonomie fiir »Wirtschaftsordnunge ver-
wendeten Definitionen (»die Gesamtheit der fiir den Aufbau und Ablauf
des Wirtschaftslebens geltenden Normen, Organisationsprinzipien und Insti-
tutionen«63) besagen vielfach nichts wesentlich anderes als die von der
Rechtswissenschaft fiir »Wirtschaftsverfassunge« gebriuchlichen (»Inbegriff

63 Darauf macht Hensel (Ordnung der Wirtschaft als wissenschaftliches Problem, ORDO
XV/XVI, 1965, S. 4) aufmerksam. Allerdings scheint mir die Gefahr, durch den Verzidit
auf klare Begrifflichkeit den Nebel im Grenzbereich zwischen Wirtschaft und Recht eher
zu verdichten als zu lichten, noch grofer zu sein.

62 So auch Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 4 ff. und Leisner, Grundrechte
und Privatreche, 1960, S, 178 f.

63 Dies erkennt richtig Leisner, 2.2.0. A. A. sind diejenigen Autoren, die dic Gestaltung
der Grundordnung der Wirtschaft definitionsmiBig nicht als Wirtschaftslenkung ansehen.
Vgl. hierzu vorne S. 6o f.

64 Nachweise fiir diese Situation bei Karsten, Wirtschaftsordnung, Wirtschaftsverfassung,
Wirtschaftsordnungstypus und Wirtschaftsgestalt, Schmollers Jahrbudh, 1968, S. 129 f.
65 Lampert, Wirtschaftsordnung, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 2545. Ahnlich auf die
Normen stellen auch ab Paxlsen (Allgemeine Volkswirtschaftslehre, Bd. 1, 1956, S. 10 £f.),
K. F. Maier (Transformation der Wirtschaftsordnung, Festschrift Erhard, 1957, S. 151)
und Sazermann (Einfihrung in die Volkswirtschafislehre, Bd. I, 1960, S. 91) im Gegensatz
zu den Autoren, die die jeweilige tatsichliche und geschidhtlihe Form des Wirtschafts-
ablaufs betonen, wie Fucken (Die Grundlagen der Nationalokonomie, 1959, S. 167),
Piitz (Theorie der allgemeinen Wirtschaftspolitik und Wirtschaftslenkung, 1948, S. 24f.)
und Seraphim (Kritische Bemerkungen zur Begriffs- und Wesensbestimmung der sozialen
Marktwirtschaft, Festschrift Erhard, 1957, S. 185).

90



von Redhtsitzen, die Organisation und Ablauf der Volkswirtschaft grund-
sdtzlich und dauernd bestimmen«66).

Will man »Wirtschaftsverfassung« als Rechtsbegriff gebrauchen, dann kann
er sich nicht unmiteelbar auf empirische Gegebenheiten, sondern nur auf
Rechtsitze beziehen$7. Ob man nun deren formalen Rang (Verfassungs-,
Gesetzes- oder Verordnungsrecht) oder deren Inhalt (Regelung des Sach-
bereichs Wirtschaft) zum Ausgangspunkt einer niheren begrifflichen Ab-
grenzung nehmen will, ist vornehmlich eine Frage der wissenschaftlichen
Niitzlichkeit. Fiir den Zwedk der vorliegenden Untersuchung ist die Be-
schrinkung auf das geschriebene und ungeschriebene Verfassungsrecht er-
forderlich, weil der »durch die Verfassung gesetzte Rahmen, innerhalb
dessen der Staat wirtschaftsordnungs- und wirtschaftspolitische Gestaltungs-
befugnisse hat«68, untersucht werden soll. Allerdings ist von Ballersted:t
zu Recht darauf hingewiesen worden®?, daf es nicht ausschlieflich um
wissenschaftliche Begriffsikonomie geht bei der Frage, ob man den Begriff
der Verfassung dem Staatsrecht vorbehilt und damit nur dessen ganz oder
vornehmlich auf die Ordnung des Wirtschaftslebens bezogene Normen dem
Wirtschaftsverfassungsrecht zuordnet, weil damit zugleich eine Sachent-
scheidung getroffen wird. Eine weitere Begriffsbestimmung ist nimlich nur
unter zwei Gesichtspunkten denkbar. Einmal kénnte mit Wirtschaftsver-
fassung ein Teil der Staatsverfassung bezcichnet werden, der nicht formell
im Verfassungsgesetz normiert ist. Dies steht aber im Widerspruch zu der
mit dem modernen Begriff der Verfassung verbundenen Vorstellung von
einer dauverhaften Grundordnung?C. Zum anderen konnte die Gesamt-

66 Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 317.

67 So richtig Badura, a.a.O.

68 So der Begriff der Wirtschaftsverfassung bei Erlinghagen, Der Streit um die Wirtschafts-
verfassung der Bundesrepublik, Festgabe Herrfahrdt, 1961, S. 7.

69 Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 4.

70 Vgl. Kigi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, S. sz
und Ossenbithl, Probleme und Wege der Verfassungsauslegung, DUV 1965, S. 649 f.
Allerdings wird eine statische Betrachtungsweise der Verfassung nur einer ihrer Eigen-
schafren, ihrer Rigiditit, gerecht. Mit Recht hat Sdheuner (Wandlungen im Fideralismus
der Bundesrepublik, DUV 1966, S. 513) hervorgehoben, dafl sich die Bestandskraft einer
Verfassung gerade auch in einer dem Wandel der Verhiltnisse entsprechenden Fortbildung
zu bewihren vermag. Im Gegensatz zur angloamerikanischen ist es aber der deutschen
Verfassungstheorie trotz der Arbeiten von Smend und seiner Schiller (Ebmke, Hesse)
noch nicht gelungen, die Verfassung als Teil eines stindigen Entwidklungsprozesses zu
sechen. Als Beispiel mag ein Vergleich der unterschiedlichen Theorie und Praxis des
kooperativen Féderalismus in den USA und in der BRD dienen. Vgl. hierzu Kewenig,
Kooperativer Fdderalismus und bundesstaatliche Ordnung, AR, Bd. 93, 1968, S. 433 f.
Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist die Analyse von Hennis (Verfassung und
Verfassungswirklichkeit, 1968, S. 5 ff.), der die besondere materiale Aufnahmefihigkeit
des deutschen Verfassungsbegriffs im Gegensatz zu dem viel »instrumentaleren« westlichen
aus der Eigentiimlichkeit des deutschen Denkens ableitet, aus der von Hegel beschriebenen
»Untugend« der Deutschen »in ewigem Widerspruch zwischen dem, was sie fordern,
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ordnung der Wirtschaft, also die Zusammenfassung der grundsitzlichen
Rechtsbezichungen der Wirtschaftsteilnehmer untereinander gemeint sein?1,
womit aber der Verfassungsbegriff auf einen véllig unterschiedlich struk-
turierten Sozialbereich Ubertragen wird. Durch die so angesprochene, in
Wahrheit nicht bestehende Analogie des Verhiltnisses zwischen Verfassung
und Gemeinwesen zu dem Verhiltnis zwischen Recht und Wirtschaft wird
auflerdem der Begriff der Verfassung verbraucht, obwohl er zur Kenn-
zeichnung der Spannung zwischen Recht und Wirtschaft benStigt wird?2.
Die Beschrinkung des Wirtschaftsverfassungsbegriffs auf die Summe der
verfassungsrechtlichen Gestaltungselemente der Ordnung der Wirtschaft ist
daher durchaus sinnvoll?3, Bedenken, die gegen den Gebrauch des Begriffs
»Verfassung« in diesem Zusammenhang bestehen, einmal weil Verfassung
im Rechtssinn eine Gesamtordnung, eine Dichte der Beziehungen zwischen
den Wirtschaftssubjekten voraussetze, um von einer Gemeinschaft sprechen
zu kénnen, und zum anderen, weil der Verfassungsbegriff auf die Verbands-
einheit Staat bezogen sei”4, kdnnen als {ibertriebener begrifflicher Purismus
zuriickgestellt werden. Die Wirtschaftsverfassung kann dann als »Inbegriff
des Sollens« von der »wirklichen« Wirtschaftsordnung”3, von der Ord-
nung, die an die »tatsichlichen Prigungen«’® ankniipft, unterschieden
werden, Diese Verweisung der Wirtschaftsverfassung in das Verfassungsrecht

und dem, was nicht nach ihrer Forderung geschichta, zu leben, Allerdings ist gegen
Hennis zu betonen, daf das Eingehen der besonderen geschichtlichen Erfahrungen in
das Verfassungsdenken aller Nationen legitim ist und daf in Deutschland die Betonung
der Normativitit der Verfassung den Schutz von Individuum und Staat eher gewihrleisten
diirfte als die Reduzierung der Verfassung auf »Anregungen und Schranken« (Smend).
Die Frage nach dem richtigen Verhiltnis der »Starrheite zur »sBeweglichkeit« der Verfassung
kann nicht alternativ, sondern nur durch die jeweils optimale Zuordnung, bei der auch
historische Momente zu beriicksichtigen sind, dieser beiden Prinzipien geldst werden.
So auch Hesse, Grundziige des Verfassungsredhts, 1969, S. 16 ff.

71 So z.B. Ritschl, Wirtschaftsordnung, HdSW, 1965, S. 189 und Badura, Verwaltungs-
monopol, 1963, S. 317. Ahnlich auch Ballerstedt (Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 11),
der aber weniger auf die Rechtsnormen als auf die tatsichliche Begriindung einer Gemein-
schaft »durch die Teilhabe an der vergesellschafteten Bedarfsvorsorge« abstellt.

72 Darauf weist Zacher (Aufgaben einer Theorie der Wirtshaftsverfassung, Festschrift
Bshm, 1965, S. 77) hin.

73 So auch Zadber, 2.2.0., 8. 77; Stern, Gedanken ilber den wirtschaftslenkenden Staat
aus verfassungsrechilicher Sicht, DOV 1961, S. 326 {. und Gebhard Miller, Bundesver-
fassungsgericht und Wirtschaftsverfassungsrecht, Juristen-Jahrbuch, 1961/62, S. 18 f. E. R.
Huber (Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, 1953, S. 27 {.) unterscheidet zwischen formellem
und materiellem Wirtschaftsverfassungsrecht; Karsten (Wirtschaflsordnung, Wirtschaftsver-
fassung, Wirtschaftsordnungstypus und Wirtschaflsgestaly, Schmollers Jahrbuch, 1968)
zwischen einem weirten und einem engen Wirtschaftsverfassungsbegriff (S. 137 f.).

74 Vgl Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 5 f.

75 Pitz, Theorie der allgemeinen Wirtschaftspolitik und Wirtschaftslenkung, 1948, S. 25.

76 Litge, Ausgangstatsachen der Volkswirtschaftslehre, HdW, 1966, 5. 29.
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mag heute als primitiv-positivistisch?7 gelten; sie ist aber doch berechtigt,
weil jeder mehrdeutige Einsatz des Verfassungsbegriffs die Versuchung
heraufbeschwirt, die Macht des Verfassungsrechts fiir Ordnungsziele in
Anspruch zu nehmen, denen kein Verfassungsrang zukommt?8. Eine Wiir-
digung der Beziehungen des Staats zur Wirtschaft, insbesondere der wirt-
schaftspolitischen Mafinahmen, mufl ihr Ziel verfehlen, wenn nicht der
von jeder rechtsstaatlichen Verfassung unternommene Versuch der Regelung
des Verhiltnisses von Freiheit und Bindung zum Ausgangspunkt genommen
wird. Dieser Versuch ist natiirlich nicht auf das Wirtschaftsleben beschrinkt,
wird aber hier in besonderem Maf} spiirbar??.

3. Die Wedbselbeziehung zwischen Wirtschaftsordnung und Wirtschafts-
verfassung

Auch bei Beschrinkung des Begriffs der Wirtschaftsverfassung auf die Ge-
samtheit der in der Verfassung enthaltenen, auf das Wirtschaftsleben be-
zogenen oder beziehbaren Normen bleibt die Frage offen, ob und inwieweit
mit der Entscheidung fiir die politische Verfassung zugleich wirtschafts-
wissenschaftliche Postulate in juristische Geltung iiberfilhrt werden. Dieses
Problem der Wirtschaftsordnung und damit auch der Wirtschaftspolitik
als Gegenstand der Verfassung ganz zu ignorieren30 oder auch pur zu
reduzieren auf die Frage, ob wirtschaftliche Organe in den Prozefl der
politischen Willensbildung eingeschaltet werden sollen®l, hiefle an der Le-
bensfrage der heutigen politischen Verfassungsordnung vorbeizugehen®2,
Gerade die Entwidklung in Deutschland liefert reichlich Anschauungs-
material fiir die Zusammenhinge zwischen der Reaktion der Staatsbiirger
auf wirtschaftliche Verinderungen, deren gesetzgeberischen Niederschlag
und fiir die Grenzen der Tragfihigkeit der Spannung zwischen Norm
und Wirklichkeit83, Der moderne Rechts- und Sozialstaat kann insbesondere

77 So Strickrodt (Die Idee der Wirtschaftsverfassung als Gestaltungs- und Interpretations-
prinzip, JZ 1957, S. 361) zur Antinomie von privater Willkér und staatlicher Bindung,
die die Diskussion um die Grenzen der Staatsintervention bestimme.

48 So richtig Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, Festschrife Béhm,
1965, S. 78,

79 Vgl. Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb,
1968, S. 99.

80 Wie noch Carl Schmitt in seiner Verfassungslehre, 1928.

81 So Forsthoff, Die Wirtschaftsverfassung im Rahmen der Gesamtverfassung, in: Ratgeber
fiir Parlament und Regierung, 1951, S. 131.

82 So auch Partsch, Die verfassungsmiflige Sicherung von Wirtschaftsprinzipien, ORDO
VI, 1954, S. 19 {1

83 Niher ist dem nachgegangen Fritz Voigt, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsentwidk-
lung der BRD, Festschrift Apelt, 1958, S. 73 ff,
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nach den Erfahrungen der Weltkrise nach 1929 wirtschaftliche Riickschlige
nicht mehr nur einfach hinnehmen, er muf ein System von kontrollierenden
und leitenden Mafinahmen zu deren Vermeidung bereitstellen und er hat
den Versuch zu unternchmen, dieses auf »freiheitsschiitzende« Maflinahmen
hin zu konzipieren. In diesem Sinn sind alle modernen Verfassungen fiir
die »Mischform des Interventionismus« entschieden®4. Selbst theoretisch
kann die Entscheidung einer rechtsstaatlichen Verfassung in bezug auf den
Sozialbereich Wirtschaft nicht in der bewuflten Nichtentscheidung und damit
in der ginzlichen Uberlassung der Wirtschaft an den Gesetzgeber liegen,
weil jede Grundrechtsgewihrleistung zumindest auch den Skonomischen Be-
reich betrifft. Ein Hinweis auf diese Binsenwahrheit ist deshalb nicht tiber-
fliissig, weil Herbert Kriiger fir den Bereich des Grundgesetzes »die Unzu-
ldssigkeit, einer auch in Skonomischer Hinsicht wertneutralen Staarsform
ein einseitiges wirtschaftstheoretisches Programm zu imputieren oder die
entsprechenden »vollzogenen Tatsachen« zu schaffen«, betont85. Abgesehen
von der hier noch nicht zu behandelnden Frage, ob mit dem Grundgesetz
ein wirtschafestheoretisches Programm in Verfassungsrang gehoben wurde,
ist nimlich die Vorstellung, eine Staatsform kinne in Skonomischer Hinsicht
wertneutral sein, unrichtig. Denn unabhingig von der Frage der Adiquanz
von politischer und wirtschaftlicher Verfassung, unabhiingig von der For-
derung nach einer Homogenitit von Wirtschaftsordnung und Staatsver-
fassung, ist unleugbar sowoh! mit der Entscheidung tiber die Grundrechte
wie mit der Gber die Verteilung der Machtbefugnisse eine Vorentscheidung
ber die Ausgestaltung der Wirtschaftsordnung getroffen®6. Auch wenn
man diesen Vorentscheid nicht iiberschitzt, selbst wenn man beispielsweise
so weit geht wie Schumpeter8?, nach dessen Meinung eine Wetthewerbswirt-
schaft in ecine Rechtsordnung, die ein Kollektiveigentum kennt, eingebaut
werden kdnnte88, ist unbestreitbar, dafl eine Entscheidung fiir das Privat-
eigentum, fir Vertrags-, Gewerbe- und Vereinigungsfreiheit ebenso wie
die Ubertragung der Hoheitsrechte an verschiedene, sich gegenseitig kon-
trollierende Gewalten fiir die Wirtschaftsordnung von Bedeutung ist.

84 So auch Schewner, Staatliche Intervention, VVDStRL, Heft 11, 1954, S. 16.

85 Staatsverfassung und Wirtschaftsverfassung, DVBL. 1951, S. 363.

86 Gewisse duflerste Grenzen der Vertriglickeit von Staatsverfassung und Wirtschafts-
ordnung scheint selbst Herbert Kriiger (2.2.0., S. 366) anzuerkennen.

87 Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 1946, 5. 267 ff.

88 A.A. Eucken (Die Wettbewerbsordnung und ihre Verwirklichung, ORDO 1J, 1949,
S. 46 f£.), fiir den das Privateigentum an den Produktionsmitteln zur Verwirklichung
der Wettbewerbsordnung unabdingbar ist, weil die geschichtliche Erfahrung dagegen spreche,
daf der Staat als Eigentiimer der Produktionsmittel die Lenkung des Produktionsprozesses
aus der Hand gebe; selbst wenn er dies tite, wiirden aber die Berriebsleiter nicht
so handeln wie Unternehmer im Rahmen der Wetthewerbsordnung. Die Folge, nimlich
die Insuffizienz des auf diese Weise mit hoheitlichem Zwang allenfalls partiell erreichten
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Fafit man iiber den allgemeinen Zusammenhang hinaus die Wechselbe-
ziehung zwischen Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung niher ins
Auge, dann lassen sich vor allem drei Schnittpunkte erkennen®?: Einmal
sind die Verfassungsnormen Daten, die die Wirtschaftsordnung mitbe-
stimmen, weshalb auch folgerichtig vom Ordoliberalismus konkrete For-
derungen an den Verfassunggeber gestellt werden?9. Sind diese erfiills,
erhebt sich die weitere Frage nach der gesetzestechnischen Bewiltigung
nationalskonomischer Begriffe. Die Neufassung des Art. 109 GG, der nun
die Begriffe »gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht«, »konjunkturgerechte
Haushaltswirtschaft« und »mehrjihrige Finanzplanunge enthilt, ist ein
wichtiges Beispiel fiir den Versuch einer Verrechtlichung im makrogko-
nomischen Bereich, noch weit entfernt von der technischen Uberfeinerung,
zu der zweitausend Jahre juristische Denkarbeit im Bereich des Privatrechts
fiihrten.

Die Verfassung erschépft sich nicht in ihrer Funktion als konstituierendes
Prinzip fiir die Wirtschaftsordnung, Die jeder Rechtsordnung eigentiimliche
Struktur verhindert nimlich eine Funktionalisierung des Rechts im Dienste
wirtschaftspolitischer Zielvorstellungen und unterstellt vielmehr wirtschaft-
liche Abliufe auch den Gesetzmifligkeiten des Rechts. Zu diesen gehdren
die Regelhaftigkeit allen Rechts, die soziales Handeln berechenbar macht
und so in den Wirtschaftsablauf ein Moment der Stetigkeit bringt, die
Sicherung von personalen Zusammenschliissen und von dinglichen Herr-
schaftsbefugnissen, die Einrichtung von Verfahren zur Rechtsverwirklichung
und die Verteilung der Regelungsbefugnisse auf verschiedene Hoheitstriger
innerhalb der staatlichen Organisation.

Schliefilich greift die Verfassung bei dem Versuch der Verwirklichung der
materialen Gerechtigkeit weit itber die Garantie des Zufleren Rechtsfriedens,
der Gleichmifigkeit und der institutionellen Gliederungen in die Volkswirt-
schaft ein, deren Ziel, die »optimale Allokation der Ressourcen«, durchaus
mit dem einer gerechten Sozialordnung nicht identisch sein muf.

Wettbewerbs, ist auch nach heutigem Wissensstand unauvsweichlich. Die volkswirtschaftliche
Erkenntnis, dafl es nur zwei Indikatoren fiir gesamtwirtschafilihe Knappheitsgrade gibr,
nimlich die Markepreise oder die Mengensalden in gliterwirtschaftlichen Planbilanzen,
wie sie von einer zentralen Planbehdrde ausgearbeiter werden, ist unwiderlegt (vgl.
Hensel, Ordnung der Wirtschaft als wissenschaftliches Problem, ORDO XV/XVI, 1963,
S. 8). Zu den Schwierigkeiten einer Kalkulation fiir den Fall des Versagens des Marke-
mechanismus vgl. neverdings Vente, Planung wozu? 1969, S. 187 ff. Zu Recht weist Vente
darauf hin (a.2.0., S. 188), dafl der Anschauung, der intakte Markt fithre zu unverfilsch-
ten Ergebnissen, ebenfalls eine Wertung und nicht etwa eine Erkenntnis zugrunde liegt.

8¢ Vgl. Raiser, Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem, Festschrift Gierke, 1950, S. 194 fl.
90 Vgl. Eucken, Die Wettbewerbsordnung und ihre Verwirklichung, ORDO II, 1949,
S. 32 1.
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Es ist das Verdienst von Franz Bébm, diese migliche Divergenz klar heraus-
gestellt und mit dem ersten der drei behandelten Aspekte des Verhiltnisses
zwischen Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung, nimlich dem der
Sicherung des 8konomischen Funktionszusammenhangs durch das Recht, ver-
bunden zu haben. Da Wirtschaften darin bestehe, Mangel zu {iberwinden,
sei es Aufgabe der Wirtschaftsverfassung, die bestmiglichen Vorausset-
zungen dafiir zu schaffen, dafl die am Wirtschaftshergang beteiligten Rechts-
genossen sinnvoll zusammenwirken und daff das Ergebnis ihres Zusammen-
wirkens nach einem Schliissel verteilt wird, »der sich vor dem Richterstubl
der sozialen Gerechtigkeit verantworten lifit«91. Bébms methodisches Vor-
gehen iiberzeugt, wenn er die spezifische Aufgabe des Juristen, nimlich
die Geltendmachung der auflerskonomischen, rechtlichen, ethischen und poli-
tischen Gesichtspunkte herausstellt und von ihm fordert, die Skonomische
Seite des Gesamtproblems wenigstens in ihren elementarsten Zusammen-
hingen zu beherrschen. Die Klammer beider Bereiche bildet fiir Béhm
und die Freiburger Schule der zentrale Begriff der Gesamtentscheidung??.
Durch diese sollen wirtschaftswissenschaftliche Postulate in eine andere
Seinsweise, in die juristischer Geltung iiberfithrt werden. Wenn Bébm und
ihm folgend Walter Encken?3 aber weitergehend mit der Entscheidung
fiir ein bestimmtes grundlegendes wirtschaftliches Ordnungsprinzip — bei-
spielsweise das der Gewerbefreiheit — einer ganzen Wirtschaftsordnung ver-
fassungsrechtlichen Rang verleihen wollen, kann dem nicht mehr gefolgt
werden. Allerdings wird weder bei Bébm noch bei Ewcken ganz klar,
ob bei der Gleichsetzung der Gesamtentscheidung iiber die Ordnung des
Wirtschaftslebens mit der Wirtschaftsverfassung » Verfassung« im Sinn des
formellen Verfassungsgesetzes gemeint ist. Jedenfalls versteht Béhm den
Begriff der Verfassung im rechtlichen Sinn,

Fiir den hier untersuchten Zusammenhang zwischen Wirtschaftsverfassung
und Wirtschaftsordnung geniigt die Festellung, daf fiir die Freiburger Schule
nur die Wirtschaftsverfassung der Marktwirtschaft dem demokratischen
Rechtsstaat entsprechen soll. Da fiir Bshm aber die Marktwirtschaft nur
erreicht werden kann durch die Ausstattung der Wirtschaft mit einer Ord-
nung, »vermoge deren sie durch die auf dem Markt sich in Form von
Preisen niederschlagenden Verbraucherentscheidungen gesteuert wird«?4 und

91 Béhm, Die Bedeutung der Wirtshaftsordnung fiir die politische Verfassung, in: Reden
und Sdhriften, 1960, S. 49.

92 Erstmals von Carl Schmitt (Verfassungslehre, 1928, S, 20 ff.) zur Kennzeichnung
des Akts der Verfassunggebung, bei dem »durch einmalige Entscheidung das ganze der
politischen Einheit hinsichtlich ihrer besonderen Existenzforme« (a.2.Q., S. 21) bestimmt
wird, und gerade im Gegensatz zum Verfassungsgesetz, verwendet,

93 Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1968, S. 103, 307, 373 und 379.

94 Bibm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 6o.
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da fir ihn zwischen Zentralverwaltungswirtschaft und Marktwirtschaft
keine Kombination im Sinn ¢iner »Planwirtschaft der leichten Hand« oder
der »gelenkten Wirtschaft« maglich ist93, wire die Konsequenz in bezug
auf das Verhiltnis von Verfassung und Wirtschaft so zu ziehen, dafl die
Verfassung den Rahmen fir die Wirtschaftsordnung selbst schafft oder
dies dem Gesetzgeber {iberliflt, in beiden Fillen aber jede Art von Lenkung
zumindest inzidenter als verfassungswidrig ausschliefit. Das Lenkungs-
problem wiirde sich so durch die einmalige Ordnungsregelung eriibrigen.

Im folgenden wird es nach einer methodischen Vorerwigung darauf an-
kommen zu zeigen, wie sich die behandelte Problematik nach der Verfassung
der Bundesrepublik darstellt.

4. Das Methodenproblem von Lenkung und Verfassung der Wirtschaft
a) Grundlegung

Ob und inwieweit die Staatsverfassung den Bereich Wirtschaft normiert
bzw. normieren sollte, liflt sich ebensowenig fiir alle Wirtschaftsordnungen
und Verfassungstypen einheitlich beantworten wie die damit zusammen-
hingende Frage nach dem Spielraum fiir wirtschaftspolitische Mafinahmen.

Schon die Vorstellung des Einwirkens in die Wirtschaft und die der Be-
grenzung der Wirtschaftspolitik durch die Verfassung mufl sich heute auch
fiir den Bereich eines freiheitlich-demokratischen Gemeinwesens dem Vor-
wurf der Befangenheit in Vorstellungen des 19. Jahrhunderts, der Per-
petuierung des Spaltungsprozesses zwischen politischem Staat und unpoli-
tischer Gesellschaft, ausserzen. Konnte noch vor zwdlf Jahren unangefochten
die Behauptung aufgestellt werden, »dafl eine demockratische Verfassung
nicht den Sinn haben kann, die ganze Vielgestaltigkeit, in die das Leben
des Volkes sich ausformt, in eine vom Staatswillen einheitlich geprigte
Ordnung zu pressen«?6, so wird dem heute die Behauptung von einer
politischen »Inpflichtnahme der Gesamtwirtschaft im Gesamtinteresse«
gegeniibergestellt. Die Vorstellung von staatlichen Eingriffen in die Wirt-
schaft wird der lingst toten Utopie des Wirtschaftsliberalismus zugerechnet
und allenfalls fiir geeignetr gehalten, dessen Leichnam zu galvanisieren®?,
Da Interventionen die Vorstellung eines dem Staat verschlossenen Lebens-
bereichs voraussetzen, in den dieser nur ausnahmsweise eingreifen diirfe®8,

95 Bobm, a.2.0.

96 Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 47.
97 Wiethélter, Rechtswissenschaft, 1968, S. 249.

98 So Ehmbke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 86.
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will man sich ganz von ihnen trennen. Der Begriff der Intervention eignet
sich zwar, wie vorne dargestellt wurde®?, heute in der Tat nicht mehr
zur Erfassung des globalen staatlichen Gestaltungsauftrags im Bereich der
Wirtschaft. Die Auswedchslung des Begriffs dndert aber nichts an der viel-
leicht banal erscheinenden Tatsache, dafl Wirtschaftspolitik heute ebenso
dem Recht untersteht wie seinerzeit der Interventionismus.

Das offentliche Recht, ehemals Fingriffschance des Staates, wird wegen
der in der Natur der Sache liegenden Durchsetzung mit politischen Ge-
halten rein instrumental betrachtet. So berechtigt diese, in der Festellung
»Wirtschaftsrecht ist politisches Recht«1C0 gipfelnde Sicht sein mag, so
verfehlt ist sie, wenn mit der Betonung des Politischen Positionen aufge-
geben werden sollen, die fiir jedes Recht unverzichtbar sind: Sicher ist
es auch Aufgabe des Rechts, die Effektivitit der Wirtschaftspolitik zu for-
dern. Sein Wesen und seine Eigenart liegen aber gerade darin, GleichmiRig-
keit, Stetigkeit und den iufleren Rechrsfrieden zu sichern und dariiberhinaus
den Versuch zu unternchmen, die materiale Gerechtigkeit zu verwirklichen.
Wenn Recht als Form nichts und Recht als Funktion alles gilt, dann ist
seine Selbstaufgabe erreicht. Wie weit der Damm hier bereits gebrochen
ist, mag der Satz veranschaulichen: »Der Gleichheitsatz gilt niche fiir
Lenkungssubventionen«191, Diese Preisgabe von Grundrechten an die Wirt-
schaftspolitik wird aus der besseren Einsicht in die »Realitit« gerecht-
fertigt: Die heute mogliche Freiheit sei an die Konjunktur und vor allem
an die Vollbeschiftigung gebunden, daher spiele der Eigentumsschutz —

99 S. 59.

100 Wiethslter, Rechtswissenschaft, 1968, S. 249. Politisch im formellen Sinn ist alles,
was eine bestimmte Gestaltung der Zufleren Form bezwedkt. Insofern ist jede Rechtsordnung
politisch. Versteht man politisch aber material, als Versuch bestimmte Ziele und Ver-
inderungen zu erreichen, dann bleibt Wiethslter jede Antwort schuldig, weil er seine
politische Zielvorstellung nicht aufdeckt. Die von ihm angestrebte »gute Ordnunge des
Gemeinwesens wird inhaltlich nirgends verdeutlicht und bleibt eine Leerformel, substanz-
loser als das von ihm der »bloflen Tautologie« zugerechnete Naturrecht. Zur naiv ge-
schichtslosen Sicht von Wiethdlter, fiir den es ein Rechtssystem nicht mehr und eine
Rechtswissenschaft noch nicht gibt, vgl. Schwerdtner, Wie politisch ist das Recht? ZRP
1969, S. 136 ff. Auch die Entgegnung Wiethdlters auf Schwerdtner (Recht und Politik.
Bemerkungen zu Peter Schwerdtners Kritik, ZRP 1969, S. 155 f.) kann diesen Vorwurf
nicht ausriumen. Wiethélter »prizisierte« seine eigene Position wie folgt: »Sie ist zu
bezeichnen als juristischer Negativismus (ich weiff, dafl das @iblicherweise als etwas »Nega-
tives« empfunden wird; diese Empfindung ist in der Tat etwas Negatives), der durch
die traditionelle Rechtswissenschaft hindurch (Entmythologisierung!) und zugleich iiber
sie hinweg (politische Aufklirung und Entmachtung!} den Anschlul an die Zeitaufgaben
sucht, heute also vor allem an Hodischul- und Studienreform (Wissenschaftsreform), diese
als folgenreiche, partielle, antizipierte Gesellschaftsreform (»Demokratisierung«!) »(2.2.0.,
S. 158). Kritisch gegen Wiethélter, allerdings ohne wesentliche neue Gesichtspunkte, Kramer,
Der Kampf um die Rechtswissenschaft, ZRP 1970, S. 82 ff.

101 Wagner, Uffentliher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 8o,
Leitsatz 17 ¢.
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der in der Mehrzahl ohnehin nur das belastete Eigenheim betreffe — sowieso
keine Rolle. Da die freie Entfaltung der Persdnlichkeit und die Wiirde
des Individuums vom Florieren der Volkswirtschaft abhinge, wird das
»Schranken-Denken« zugunsten einer Sicht aufgegeben, die den einzelnen
mit allen seinen Rechten in die gesamtwirtschaftliche staatliche Wirtschafts-
regulierung einbettet!02,
Bei diesem Ansatz kdnnte sich die vorliegende Arbeit auf die Untersuchung
beschrinken, ob und inwieweit die in der Verfassung enthaltenen Kom-
"petenznormen als Reditsgrundlage konjunkturstiitzender Gesetze ausrei-
chend sind. Im wesentlichen diirfte daher eine Diskussion von Art. 74
Nr. 11 GG und von Art. 109 GG geniigen. Eine weitergehende Festlegung
von konkreten interventionistischen Mitteln als in Art. 109 GG auf der
Verfassungsstufe ist ohnehin kaum empfehlenswert. Die Grundrechtsproble-
matik fillt weg, wenn Grundrechte nur im Rahmen der staatlichen Kon-
junktursteuerung gelten sollen; auch sonstige rechtsstaatliche Fragen kdnnten
vernachlissigt werden, wenn die Existenz des Staates und damit unser
aller Bestehen ausschlieflich an die Durchsetzung der richtigen gesamtwirt-
schaftlichen Mafinahmen gekoppelt wird.
Solche Uberlegungen iiberhhen euphorisch die neu erkannten Moglichkeiten
gesamtwirtschaftlicher Steuerung!®3 und glauben, die freie Entfaltung der
Persénlichkeit, die Wiirde des Menschen und die Gleichheit aller den »Leer-
formeln des 19. Jahrhunderts« zurechnen zu kénnen!94, um fiir das 20.
Jahrhundert als einziges Rezept die simple Einsicht anzubieten, »daff wir
nun einmal in der verwalteten Welt leben und uns darin einrichten
miissen«105,
Das Leben in der verwalteten Welt kann fiir den Juristen nicht im lautlosen
Arrangement mit dieser, sondern nur im Engagement fiir rechtsstaatliche
Strukturen und deren Fortbildung entsprechend den Bedingungen des mo-
dernen Sozialstaats bestehen. Mit dieser Aussage wird allerdings — ebenso
wie mit der Gegenposition —der Bereich juristischer Argumentation ver-
lassen. Letztlich ist es eine weltanschauliche Frage, ob bei Ubereinstimmung
in der Ausgangslage —etwa gekennzeichnet durch die Aussage: »Der Staat
als der Gestalter des modernen Wirtschaftslebens« —die Bewahrung der
Freiheit des einzelnen versucht, oder die »Einbettung der Wirtschafts-

102 Wagner, a.2.0., 8. 72, 77.

103 Neu sind diese Erkenntnisse vor allem fiir den Juristen. In der Volkswirtschaftslehre
hatte Friedrich List schon im Jahre 1841 die Meinung vertreten, dafl die Existenz
des Individuums auf der Einordnung in den groflen Plan der nationalen Wirtschaft
beruhe, in der alle Zweige von Staats wegen in engster Verbindung gehalten werden
{Politische Ukonomie, 1841, S. 220 ff.; 254 f£.). Vgl. auch vorne S. 44.

104 Wagner, Offentlicher Hausha!t und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 65.

105 Wagner, 2.2.0,, 5. 77.
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subjekte in einen partiell hoheitlich gesetzten Datenkranz«106 vorge-
nommen wird, Das Grundgesetz jedenfalls—und damit wird der Boden
juristischer Diskussion wieder betreten —geht von der »Gleichzeitigkeit
von staatlichem Eingriff und grundrechtlicher Freiheitsgarantie«197 aus,
Es ist wohl eher eine Frage des Niveaus als der grundsitzlichen Einstellung,
ob die Gegeniiberstellung von Positionen der Individual- und der Sozial-
sphire dann zu der »ganz primitiven Antinomie von privater Willkiir
und staatlicher Bindung«198 fijhrr, oder ob es gelingt, fiir deren gegenseitige
Durchdringung und fiir die Zwischenzone iiberzeugende Kriterien zu ge-
winnen; ginzlich vermeidbar jedenfalls ist unter Geltung des Grundgesetzes
die Frontstellung nicht. Dem Biirger, der heute sein Schicksal als »einklag-
baren Rechtsverlust«!09 empfindet und der die Berechtigung hierfiir aus
einer umfangreichen Leistung an den Staat herleitet!19, ist mit dem Hinweis
auf seine Freiheit »an sich« so wenig geholfen wie mit dem auf eine
Schicksalsgemeinschaft, in der seine individuelle Rechtsposition unterzugehen
habe. Im freiheitlichen und sozialen Rechtsstaat ist es mit einer unre-
flektierten »in dubio pro libertate«-Formel ebensowenig getan wie mit
der resignierten Klaglosstellung, der die Lehre von den institutionellen
Grundrechtsgarantien die dogmatische Kriicke liefert. So unpraktikabel ein
Rechtsschutz gegen falsche Konjunkturpolitik bleiben wird, so erwigenswert
sind Uberlegungen zum Plangewihrleistungsanspruchl!l, der sich im Fall
der Schaffung eines besonderen Vertrauenstatbestands sogar gegen den Ge-
setzgeber richten kannl!2, Auch die »Korrektur des Unmittelbarkeitshe-
griffs beim Eingriff in den Gewerbebetrieb«!13 ist ein Beweis fiir mogliche
und auch rechtspolitisch unbedenkliche Ausweitungen subjektiv &ffentlicher
Rechte. Ansitze zur Fortbildung des Rechts auch oder gerade in einer
Welt, die mehr als je zuvor von quantifizierbarem naturwissenschaftlichem

106 Wagner, 2.2.0.

107 Leisner, Grundrechte und Privatredht, 1960, S. 190.

108 Strickrodt, Die Idee der Wirtschaftsverfassung als Gestaltungs- und Interpretations-
prinzip, JZ 1957, S. 36I1.

109 Werner, Zur Kritik an der Verwaltungsgerichtsbarkeir, DVBL 1957, S. 223.

170 In Deutschland wird schon heute regelmiflig ein grofierer Teil des Sozialprodukts
weggesteuert als in irgendeinem anderen fortgeschrittenen westlichen Staat. So Shonfield,
Geplanter Kapitalismus, 1968, S. 313.

1ix Vgl z, B. Kriele, Plangewihrleistungsanspriiche? DOV 1967, S. 531 ff. und Oldiges,
Grundlagen eines Plangewihrleistungsrechts, 1970, Im Bereih des Baureches hat
das BVerwG neuerdings festgestellt, daf das Bundesrecht keinen Plangewihrleistungsan-
spruch einriumt. Im Gbrigen mufite die Frage wegen fehlender Revisibilitit offen bleiben.
Vgl. BVerwG, U. vom 12. September 1969, NJW 1970, S. 626.

112 So der BGH im Knidiebrot-Fall (BGHZ 45, 83 mit Anm. von Ritter, NJW 1966,
S. 1355 f.). Vgl. auch BGH, U. vom 7. Dezember 1967, NJW 1968, S. 293 fl. mit
Anm. von Reiner Schmide, NJW 1968, S. 79t und Anm. von Hoffmann, DVBL 1569,
S. 202 ff.

113 So der gleichnamige Aufsatz von Newmann-Duesherg, NJW 1968, S. 1990 ff.

100



Denken und von Sachzwiingen beherrscht wird, lassen sich vielfach finden.
Der Schleier der Tecinokratie hat sich noch nicht soweit gesenkt, um darun-
ter die Verfassung zu verdecken. Die Alternative, ein von Rechtsingenieuren
auf optimale technisch-tkonomische Effektivitdt hin angelegter Gesamtplan
kann vorerst noch dem Bereich der »science-fiction« zugeordnet werden.
Trotzdem sind die Gefahren gerade im Bereich des Ukonomischen wegen
des Glaubens an dessen Manipulierbarkeit nicht zu iibersehen. Das Fehlen
einer materialen Verfassungstheorie ist hier besonders schmerzlich. Deren
Entwicklung ist wohl nur in einem lang andauvernden Prozefl, im stdndigen
Versuch der Aus- und Fortbildung der in Verfassungsrang gehobenen ver-
bindlichen WertungsmaRstibe und nicht in einem einmaligen Entwurf zu
leisten. Hierfiir sind klare Begrifflichkeit, das Aufdecken der jeweiligen
Standortbindungen und Voreingenommenheiten, also der ideclogischen Be-
fangenheit, und vor allem die Offenlegung der gewihlten Interpretations-
methode unerlifilich.

b) Verfassungsrecht und Ideclogie

Unter Verfassung wird im folgenden ein Gefiige von normativen Sinn-
prinzipien verstanden, denen die Aufgabe zukommt, begriindend, weisend
und begrenzend die rechtliche Grundordnung des politischen Gemeinwesens
zu konstituieren!14, Die Sinnprinzipien sind nicht als Aprioritdten der
sreinen Vernunfte, sondern als Objektivationen von Rechtsiiberzeugungen,
als Antworten auf politische Erfahrungen zu verstehen. Sie finden ihren
Riickhalt in anthropologischen und sozialphilosophischen Einsichten, die
selbst wiederum als »ideés directrices« die normative Ausformung der
genannten Sinnprinzipien mitbestimmten. Zu den wegweisenden Richtge-
danken sind zu rechnen »die personale Wiirde des Menschen, negativ be-
stimmt als Nichtfungibilitiit, positiv als Potenz zu freier Selbst- und Sozial-
gestaltung und -beantwortung; darauf bezogen die in Solidaritdc ver-
bundene Gleichheit der Menschen; als leitende Idee schlieflich fiir die Ge-
staltung einer politisch-sozialen Ordnung das »gemeine Beste« in Gerech-
tigkeit, umfassend Friede, Schutz und Wohlfahrt«115, Die Verortung dieser
allgemeinen Weisungen in der Verfassung kann wegen deren spezifischer
Normstruktur immer nur unvollkommen glicken. Der »Wille zur Ver-
fassung«116 wird daher stets ein wesentliches Element bei der Entfaltung

114 Fiir die Grundlinie der Ausfihrungen zum Verhiltnis von Verfassung und Ideologie
ist der Verfasser vornehmlich und dankbar Hollerbach (Ideologie und Verfassung, in:
Ideologie und Redht, 1969, S. 37 f£.) verpflichtet.

11§ Hollerbach, a.2.0., 5. 48.

116 Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959, S. 12 ff.
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von deren normativer Wirksamkeit sein. Die hiermit aufgezeigte Ein-
bruchstelle fiir Subjektivismen ist nicht durch einen Riickgriff auf die tradi-
tionellen Regeln der juristischen Hermeneutik aus der Welt zu schaffen.
Mit einem »Ernstnehmen der Verfassung als Gesetze, mitr der klassischen
juristischen Methode der Gesetzesauslegung, von der auch der Verfassungs-
interpret nicht abweichen diirfell7, werden die Probleme in gefihrlicher
Weise verstellt statt aufgedeckt. Die Erkenntnisse juristischer Hermeneutik,
wonach sich die Auslegung der Rechtsnormen nicht nur in logischen Ab-
leitungen vollzieht, sondern einen Konkretisierungsprozef darstellt, bei dem
die Normen erst die zur Subsumtion geeignete Bestimmtheit gewinnen,
gelten in besonderem Maf fiir die Verfassungsinterpretation und kénnen
nicht einfach ignoriert werdenl!®, Vielmehr miissen zunichst die unaus-
weichlichen Vorgestimmtheiten, die berufstypischen »Ideologie-Gefihr-
dungstatbestinde«11? aufgezeigt werden, bevor die angemessene Interpre-
tationsmethode, deren Wahl wiederum ideologisch motivert sein kann, ge-
wihlt wird. Im Zusammenhang unseres Themas sind an méglicherweise
ideologisch aufgeladenen, einzelnen Problemkreisern vor allem zu nennen:
die Wirtschaflsverfassung, das Verhiltnis von Rechtsstaat und Sozial-
staat120, die Entgegensetzung von Staat und Gesellschaft und damit zu-
sammenhingend, die Stellung der Grundrechte, und iiberhaupt Vor-Ver-
stindnis und Ausgangspunke fiir die Interpretation der Verfassung ins-
gesamt. Ist diese ein offenes oder ein geschlossenes System, liegt ihr ein
objektives materiales Rechtsprinzip voraus oder ist sie lediglich Konsens
aller verntinftig und gerecht Denkenden?

Bei Erorterung der Einzelfragen wird im folgenden — soweit erforderlich —
jeweils die ideologische Vorbelastung mit zu behandeln sein, ohne damit
einer Entideologisierung dienen zu wollen. Eine »ideologische Unter-
kithlung« minimalisiert nimlich unzulissigerweise tendenziell eine Ver-

117 So aber Forsthoff, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 1961, S. 35 f.

118 Vgl. auch Larenz, Methodenlehre, 1969, S. 143 f.

119 Hollerbach, Ideclogie und Verfassung, in: Ideologie und Reche, 1969, S. 41.

120 Vgl. hierzu die Kontroverse zwischen Barion (Vorbesinnung iiber den Wohlfahrtsstaat,
DOV 1970, S. 15 ff.) und Badura {Auftrag und Grenzen der Verwaltung im sozialen
Rechtsstaat, DOV 1968, S. 446 f1.). Barion wirft Badura vor, den Begriff »soziale
zu cinseitig an cine bestimmte Vorstellung vom Wohlfahrtsstaat zu koppeln, um so
der Verfassung unzuldssigerweise ein einziges politisches Programm exegieren zu kinnen.
Die Behauptung von Barion, Badura lasse die notige Vorbesinnung iiber die Ambivalenz
des Begriffs »soziale vermissen, da =»soziale sowohl als Gegensatz von »asoziale die
Sicherung eines Existenzminimums als audh dariiberhinaus eine gerechte Verteilung des
Sozialprodukts meinen kdnne, ist so richtiz wic iiberflissig. Die geforderte Vorbesinnung
ist nimlich unndtig, weil die Entscheidung des GG fiir den sozialen Rechtsstaat und
die Verpflichtung von Bund und Lindern auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht
jedenfalls mehr als die staatliche Sicherung des Existenzminimums beinhaltet, Zur Literatur
zum Verhilenis von Rechts- zu Sozialstaat siehe vorne S. 86, Anm. 46.
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fassung bis auf die rein technische Funktion eines Organisationsstatuts und
verkennt, daf8 der Jurist nur durch die »Flamme der Ideologie« in »das
feste Haus der Verfassung« geleitet werden kann!21, Kann die Offenlegung
der ideologischen Voreingenommenheiten bis zur Behandlung der Einzel-
fragen zuriickgestellt werden, so miissen Vor-Verstindnis der Verfassung
und die gewihlte Interpretationsmethode schon hier dargelegt werden.

Zu diesem Vor-Verstindnis gehdrt die Uberzeugung, dall die Deutung
der Verfassung allein im Hinblick auf die Gestaltungsvollmacht der poli-
tischen Gewalten, der Legislative und der Exekutive, die Verfassung ent-
leert122, So bemerkenswert das Plidoyer von Ebmke fiir richterliche Zu-
riickhaltung — dargestellt am Beispiel der Rechtsprechung des Supreme
Court zur Wirtschaftsregulierung — ist123, so eindeutig wird »eine ver-
fassungsrechtliche Kernfrage verfehlt: der Schutz des gemeinen Wohls in
einem Gemeinwesen, das die allgemeine Handlungsfreiheit seiner Biirger
auch im Bereich der Wirtschaft als die Regel voraussetzt«124, Zwar sind
beide Aussagen auf die Verfassungssituation der USA bezogen, sie kinnen
aber ohne weiteres auf die der Bundesrepublik iibertragen werden, weil
Ebmke auch fiir die Anwendung des Grundgesetzes die Entscheidungsbe-
fugnis des gewihlten Parlaments betont!25 und weil wegen des Fehlens
einer materialen Verfassungstheorie gerade hier die vollige Einebnung der
Verfassungsbestimmungen, also auch der Freiheitsgarantie, durch den Gesetz-
geber droht. Wie weit dieser Prozef§ bereits vorangeschritten ist, verdeutlicht
schon der Titel von Leisners Schrift »Von der Verfassungsmifigkeit der
Gesetze zur Gesetzmifigkeit der Verfassung«126. Angesichts dieser Situ-
ation suchen manche Autoren das Heil in der Rechtsprechung, vor allem
im Bundesverfassungsgericht12?, Zwar ist unbestreitbar, daf die parla-
mentarischen Schipfer dieses Gerichts mit der Installierung von dessen Ent-
scheidungsbefugnissen allen anderen obersten Organen das Opfer des Ver-
zichts auf ausschlieBliche Gestaltung auferlegten!?8, Andererseits ist im

121 Leisner, Von der Verfassungsmifigkeit der Gesetze zur Gesetzmifligkeir der Ver-
fassung, 1964, S. 71.

122 So richtig Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, Festschrife Bohm,
196%, S. 84 1.

123 Ebmbke, Wirtschaft und Verfassung. Die Verfassungsrechtsprechung des Supreme Court
zur Wirtschaftsregulierung, r961.

124 Mestmicker, Wirtschaft und Verfassung, DOV 1964, S. 609.

125 Ebmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963, S. 63,

126 1564.

127 »Die Alternative heifit Rechtsprechung und vor allem Bundesverfassungsgerichte, so
Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, Festschrift Bshm, 1965, S. 85,
Vegl. auch Gebhard Miller, Bundesverfassungsgericht und Wirtschaftsverfassungsrecht, Juri-
sten-Jahrbuch, 1961/62, S. 40 f.

128 So Gebhard Miller, a.a.0.
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Hinblids auch auf die jiingste Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
im Bereich der Wirtschaft sehr fraglich, ob das Gericht die thm zuerkannte
Rolle in vollem Umfang nutzt. Eine Analyse der Judikatur mit dem Er-
gebnis, daf nach dem Selbstverstindnis des Gerichts »Garant der Ver-
fassung gerade im wirtschaftlichen Bercich keineswegs allein das Bundes-
verfassungsgericht sein kann, sondern auch und sogar in erster Linie der
demokratisch gewihlte und legitimierte Gesetzgeber«129, trifft den seither
geiibten »self-restraint of Court« im ganzen richtig. Dieser entspricht aber
nicht der Verfassungslage, wenn damit fiir einen Lebensbereich eine Frei-
stellung des Gesetzgebers erfolgen soll, die allenfalls wegen der Schwie-
rigkeit der Materie und der beschrinkten Erkenntnismdglichkeiten des Ge-
richts erklirbar, nicht aber juristisch begriindbar ist. Der Auftrag des Ge-
richts an der Grenze zwischen Recht und Politik ist in der Tat kiihn
und mag im Hinblick auf die m8gliche Stérung der »checks and balances«
in der Bundesrepublik allenfalls die praktizierte in dubio-Regel zugunsten
des Ermessens des Gesetzgebers gerechtfertigt erscheinen lassen. Eine primire
Garantenstellung des Gesetzgebers fiir die Finhaltung der Verfassung ist
aber fiir den wirtschaftlichen sowie fiir jeden anderen Bereich des sozialen
Lebens mit dem geltenden Verfassungsrecht nicht vereinbar. Die an sich
begriifenswerte Zuriidhaltung des Gerichts iiberschritte so die Grenze des
Zulissigen; sie fithrte zu einer Rechtsverweigerung und schliefllich zu einer
Verschiebung des gesamten gewaltenhemmenden Systems zugunsten des Ge-
setzgebers.

¢) Interpretationsmethode

Bei einem Angehen des Themas »Wirtschaftspolitik und Verfassung« vom
Fall her wiirde man aus dem soeben behandelten Grund und wegen des
Fehlens von Entscheidungen zu den neuen Bestimmungen des Grundgesetzes
von der verfassungsrechtlichen Judikatur vielfach im Stich gelassen. Trotz-
dem wird im folgenden soweit mdglich Rechtsprechung herangezogen, weil
die praktischen Schwierigkeiten am ehesten in der Prozefisituation aufzu-
zeigen sind. Auf das fiir juristisches Denken kennzeichnende »Hin- und
Herwandern des Blicks«130 zwischen Gesetz und Lebenssachverhalt kann
gerade im Bereich des Verfassungsrechts wegen dessen erhShter Konkre-
tisierungsbediirftigkeit und gerade bei wirtschaftlichen Sachverhalten nicht
verzichtet werden. Allerdings droht von der Ubernahme eines reinen Fall-

129 So Wittig, Gesetzgeberisches Ermessen und verfassungsgerichtliche Kontrolle im Wirt-
schaftsrecht, BB 1969, S. 388 (Hervorhebung vom Verfasser).
130 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1960, S, 15,
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denkens in die Verfassungsinterpretation die Auflésung des Verfassungsbaus
in blofle Kasuistik!3!, Dies gilt insbesondere dann, wenn man dem Richter
zugesteht, vor allem anhand einer »vernunfirechtlichen Erwigung«132 zu
entscheiden. Unter vernunftrechtlicher Erwigung ist dabei die Beachtung
der praktischen Konsequenzen der Entscheidung und die Bevorzugung der
Interessen, die »cindeutig fundamentaler sind als alle anderen auf dem
Spiele stehenden«!33, zu verstehen. Eine Argumentation, die die Tatsache
der Liickenhaftigkeit des kodifizierten Rechts zum Ausgang nimmt; eine
Analyse, die beim Versuch des Erfassens der Wirklichkeit der juristischen
Praxis zum Ergebnis kommt, dafl der Richter in der grofien Mehrzahl
der Fille seine Entscheidung entweder auf Prijudizien stiitzt oder in Er-
mangelung eines einschligigen Prdjudizes auf die genannten vernunft-
rechtlichen Erwigungen abstellt, mag richtig sein. Wenn als Konsequenz
aber lediglich die Offenlegung verdeckter Urteilsgriinde und die Rationa-
lisierung ihrer rechtspolitischen Wertungen gefordert wird!34, verkiirzt man
die Problematik um den wichtigsten, nimlich den verfassungsrechtlichen
Aspekt richterlicher Rechtsfortbildung?33.

131 Dies betont auch Larenz, Methodenlehre, 1969, S. 144.

132 So aber Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 311.

133 Kriele, 2.2.0, S. 179.

134 So aber Kriele, a.2.0Q., S. 157 . Kriele hilt zwar verfassungsrechtliche Entscheidungen
methodisch nur dann fiir richtig, wenn simtliche einschligigen Dezisionen des Verfassung-
gebers beadhtet, historisch richtig ermittelt und zugrunde gelegt wurden (S. 31y, Leitsatz 21).
Er verwischt aber den zwischen Einzelfall und Norm bestchenden Unterschied, wenn
er dem Richter »eine originire rechtsschopferische Gewalte (S. 311, Leitsatz 3) zubilligt
und den prinzipiellen Unterschied zwischen Rechtssetzer und Rechtsanwender darauf mini-
malisiert, dafl der Gesetz- und Verfassunggeber jede rechtspolitische Frage »an sich ziehen
und dem Juristen entweder Richtpunkte setzen oder auch detaillierte Vorschriften machen«
kann (2.2.0.), Der grundsitzliche Unterschied besteht nicht nur in der rechtsschdpferischen
Prirogative des Gesetz- oder Verfassunggebers, sondern in der Tendenz jeder Norm,
fir jeden Einzelfall in gleicher Weise fiir jede Zukunft als EntscheidurgsmaBstab dienen
zu konnen (ihnlidh Larenz, Methodenlehre, 1069, S. 324). Es ist unbestreitbar, dafl gerade
im Verfassungsrechit der Richter der subsumtionsfihigen Rechtssatz vielfach erst selbst
entwickeln mufl. Auch lassen die dabei zu beachtenden, von der Verfassung aufgestellten
Rechtsgrundsitze einen erheblichen richterlichen Spielraum zu. Richterliche Rechtsfortbildung
unterscheidet sich aber wesensmiflig von der Gesetzgebung stets dadurch, daff die Legislative
nicht nur primir, sondern auch autonom zur Rechtssetzung und zur Entscheidung iiber
die Wahl der mafigeblichen Gerechtigkeitsprinzipien befugt ist, wihrend der Richter das
Recht nur punktuell, auf Anrufung hin, in einem konkreter Verfahren und nur im
Rahmen der vom Gesetzgeber belassenen Grenzen weiterentwickeln kann (vgl. auch Hans-
Peter Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969, S. 32). In diese
Richtung geht auch die Kritik von Forsthoff (Besprechung von Kriele, Theorie der
Rechesgewinnung, 1967, Der Staat, 1969, S. s523.), der Kriele zu Recht vorwirft,
mit der Behauptung, es sei »villig illusorisch, am Subsumtionsideal festzuhaltene (S. 62),
die tigliche Praxis der Rechtsanwendung zu verkennen.

135 Dies gilt fiir einen Grofiteil der Lehre, Fine Ausnahme bildet die genannte kleine
Schrift von Hans-Peter Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969
(vgl. insbesondere S.30 ff.) und auch die dort auf S.42 iIn Anm.9 wiedergegebene
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Der Richter darf nicht »dariiber, wann er an das Gesetz gebunden ist,
wann er unter Berufung auf das Recht von der Gesetzgebundenheit frei
ist«, selbst entscheiden136., Dann wire in der Tat die Entfesselung der
dritten Gewalt erreicht, der Rechtsstaat zum Justizstaat umfunktioniert.
Andererseits kann iiber die inzwischen zum Allgemeingut gewordene Er-
kenntnis von Bachof, wonach »der Richter stets, selbst unter der Herrschaft
eines strengen Gesetzespositivismus, einen nicht unbetrichtlichen Anteil an
der Rechtsschpfung hatte«137, nicht mehr hinweggegangen werden. »Wir
wissen heute, dafl schon in jeder richterlichen Interpretation einer Norm
zugleich Normgestaltung, in jedem richterlichen Werturteil stets ein Stiick
echter und originirer Entscheidung iiber die Rechtsordnung lag und
liegt«138,

Die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung sind aus Art. 20 Abs. 3 GG
zu gewinnen, und zwar zunichst positiv im Hinblick auf die verfassungs-
rechtliche Funktionenverteilung!®®. Erst aus dieser, avs der dem demo-
kratischen Prinzip entsprechenden originiren Rechtssetzungsbefugnis des
Parlaments, aus dessen Legitimation und Verpflichtung zur rechtlichen Ord-
nung und Gestaltung des politischen Gemeinwesens im Rahmen der Ver-
fassung konnen dann auch negativ die Grenzen eines Richterrechts bestimme
werden. Zu den uniibersteigbaren Schranken der Auslegung gehrt die Bin-
dung des Normauslegers an die vom Gesetzgeber getroffene Wertent-
scheidung oder, falls diese nicht eindeutig ist, an diejenige, die nach den
sonstigen Auslegungskriterien den in der Verfassung geregelten Wertungs-
mafstiben am besten entspricht. Fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit, die
autoritativ {iber das Verhiltnis von Gesetzgebung und Rechtsprechung ent-
scheidet, fangen hier allerdings die Probleme erst an, weil eben diese Wert-
mafistibe keine feste Grofle sind. Diese Erkenntnis durch ¢in entsprechendes
Vor-Verstindnis, etwa das einer vorausliegenden geschlossenen Wertord-
nung zu fiberspielen, und dann eben diese vorgefafite Wertordnung rein
interpretatorisch erschliefen zu wollen, wire ein Etikettenschwindel, ob-

Literatur. Fiir die Situation in den USA liegen die umfangreichen Untersuchungen von
Scharpf (Grenzen der richterlichen Verantwortung, 1965) und von Schifer (Inhalt und
Grenzen der richterlichen Gewalt nach der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika,
1968) vor. Die amerikanische Rechtsprechung stellte sich der verfassungsrechtlichen Proble-
matik von Anfang an. Fiir sie ist der differenzierte Ausbau einer »judicial supremacy«
bezeichnend, die allerdings dadurch stark gemifigt wird, dafl die politischen und demokrati-
schen Kontrollen gegeniiber Gesetzgeber und Exekutive weit groferen Umfang einnehmen
als nach dem GG.

136 So Forsthoff, Die Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. III GG), DUV 1959,
S. 44.

137 Bachof, Grundgesetz und Richtermadht, 959, 5. 8.

138 Badhof, 2.2.0.

139 Vgl. Hans-Peter Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969,
S. 31 ff.
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wohl, wie Ebmke richtig betont, »eine verfassungsrechtliche Hermeneutik,
die die praktische Arbeit wirklich leiten will, zur materialen Verfassungs-
theorie werden mufl«140. Die Bewufitmachung der unvermeidlichen Vorein-
genommenheiten mufl ein Grundgebot jeder Auslegung bleiben. Das Vor-
Verstindnis ganz aus dem Bereich der Interpretation verbannen und statt
dessen zur »richtigen Subsumtion im Sinne des syllogistischen Schlusses«141
zuriickkehren zu wollen, hiefle die Tatsache zu ignorieren, dafl die Aus-
legung jeder Rechtsnorm, insbesondere der Verfassung, niemals exakte, lo-
gische Ableitung bleiben kann, sondern immer einen Konkretisierungsprozef§

darstellr.

Im folgenden wird weder versucht, die Verfassung auf eine einheitliche
Wertordnung oder einen letztgiiltigen Leitsatz!42 zuriickzufithren, noch
wird ein Vor-Verstindnis zugrunde gelegt, das an die Stelle eines objektiven
materialen Rechtsprinzips den »Konsens aller verniinftig und gerecht Den-
kenden«143 setzt. Auch wird von keiner bestimmten Rangordnung zwischen
den verschiedenen Auslegungsmethoden ausgegangen!#4, Statt dessen soll
jeweils die zur Anwendung kommende Norm in ihrem Wechselbezug zu
dem von ihr erfafiten Wirklichkeitsbereich gesehen werden!45. Erst in sol-
chem Applizieren kann sich der konkrete Inhalt der Norm bilden!46, Dieses
Vorgehen ist insoweit »topische, als es stets problembezogen bleibt. Im
iibrigen wird aber vom Primat der Normbindung ausgegangen, das Gesetz
nicht nut als ein, sondern als der einzige diskutierbare begriindende Gesichts-

140 Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963, S. 4.

141 So aber Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, Festschrift Carl Schmitt,
1959, S. 41.

142 So aber Peter Schneider, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL, Heft zc,
1963, S. 23 fl.

143 Ebmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963, S.71.
144 So aber das BVerfG, das sich in stindiger Rechtsprechung an dem im Gesetz objektivier-
ten Willen des Gesetzgebers orientiert, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzes-
bestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, und das die Entstehungsgeschichte einer
Vorschrift nur zur Bestitigung der ermittelten Auslegung heranzieht. Grundlegend BVerfGE
11, 126 (r20). Zu den Widerspriichen in dieser Rechtsprechung vgl. Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts, 1969, S.24 f. Gegen eine Rangordnung der Auslegungsmethoden
vgl. v. Pestalozza, Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der Grundrechts-
auslegung in der BRD, Der Staat, 1963, S.42¢ ff. Zutreffend weist Frébler darauf
hin, daff die Aufstellung einer Rangordnung divergierender Auslegungsmethoden den
Erkenntnissen der neueren Methodenlehre nicht standhilt, weil sowohl die Wahl der
srichtigen« Rangordnung, wie die Frage, bei welcher Stufe anzuhalten und zu priifen
ist, ob nicht eine spitere Stufe eine befriedigendere Lisung biete, ohne wertende Gesichts-
punkte unméglich sei; Frobler, Das Wirtschafisrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik,
1969, S. 182 {.

145 Diese bewihrte Methode wird am ausgreifendsten begriindet von Friedrich Miiller,
Normstruktur und Normativitit. Zum Verhiltnis von Recht und Wirklichkeit in der
juristischen Hermeneutik, entwidkelt an Fragen der Verfassungsinterpretation, 1966.

146 Vgl. Gadamer, Wahrheit und Methode, 1960, S. 290 f.
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punkt angesehen147, Verfassungsinterpretation bleibt damit Rechtsanwen-
dung, auch wenn sie das Recht fortbildet, und wird nicht zur Rechts-
setzung!48, Sie unterscheidet sich nicht prinzipiell von den Problemen der
allgemeinen juristischen Hermeneutik149, 13t aber wegen der besonderen
Struktur der Verfassung als rechtlicher Grundordnung des Staates und der
in ihr verkérperten Wertvorstellungen Interpretationsfragen in besonders
grellem Licht erscheinen.

147 Ahnlich auch Friedridh Miiller, Normstruktur und Normativitit, 1966, S. 65.

148 A. A. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 3r1. Kriele gibt die materielle
Unterscheidung zwischen Rechtsanwendung und Rechtssetzung auf, Die Titigkeit des Gesetz-
und Verfassungsgebers ist fiir ithn nur noch durch die Prirogative, Entscheidungen an
sich ziehen zu kdnnen, von der des Rechrsanwenders unterschieden (a.a.0.).

149 Neuerdings hat Larenz (Methodenlehre, 1969, S. 148 f.) mit Recht darauf hingewiesen,
dal im Hinblick auf die groflen Auslegungsfragen der Gegenwart, wie »Natur der
Sache«, »Problemdenkene oder »Systemdenkene, »geschlossenes« oder »offenes Systems,
die Verfassungsinterpretation die Wendungen der allgemeinen juristischen Hermeneutik
mitvollzogen hat.
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ZWEITER TEIL

Wirtschaftspolitik und Grundgesetz






Drittes Kapitel

Wirtschafispolitik und Wirtschaftsverfassung in der BRD

. Staat und Wirtschaftspolitik in der BRD1

1. Ziele der Wirtschaftspolitik

»Der Staat enthalte sich aller Sorgfalt fiir den positiven Wohlstand der
Birger und gehe keinen Schritt weiter, als zu ihrer Sicherstellung gegen
sich selbst und gegen auswirtige Feinde notwendig ist; zu keinem andren

r Die Entwiddlung in der DDR ist einen anderen Weg gegangen, In der Verfassung
vom Jahre 1968 (Verfassung der DDR vom 6. April 1968, GBI der DDR, Teil I S. 199}
werden in einem eigenen Kapitel »Ukonomische Grundlagen« (Art. 9 bis 16}, der Bedeutung
8konomischer Fragen in der marxistisch-leninistischen Ideologie entsprechend, die wesent-
lichen Redhtsfragen der Wirtschaftsordnung an bevorzugter Stelle behandelt. Fiir diese
sind schon die in den ersten Arrikeln niedergelegten politischen Grundsatzbestimmungen
entscheidend. Danach steht das Filhrungsmonopol der SED zu; weiterhin gehSren das
»sozialistische Eigentum an Produktionsmitteln« und sdie Planung und Leitung der gesell-
schaftlichen Entwicklungs zu den wesentlichen Bestandteilen des Herrschaftssystems der
DDR. Von den langfristigen Optimalzielen westlicher Wirtschaftspolitik, Wadhstum, Vell-
beschiftigung, Wihrungsstabilitit und auflenwirtschaftlihem Gleichgewicht wird in der
Verfassung nur das Wachstum behandelt, da Vollbeschiftigung durch dirigistische Arbeits-
kriiftelenkung formal immer vorhanden ist und inflationistische Tendenzen ebenso wie
finanzielle Einflisse von auflen durch staatliche Festlegungen zumindest theoretisch ausge-
schlossen sind. Die Lenkungsproblematik nimmt neben der vergleichsweise breiten Behand-
lung der Eigentumsordnung, in der das wirtschaftlih nutzbare Eigentum in Privathand
neben dem Kollektiveigentum ein Schattendasein fihrt, nur bescheidenen Raum ein, was
wohl darauf zuriidzufithren ist, dafl eine Festlegung auf Verfassungsebene nicht geboten
schien. In Art.g Abs. 3 wird jedoch im Sinne des sog. Neuen Ukonomischen Systems
der fortshrittlicheren Ostblodkstaaten durch eine Generalklausel die Verbindung der zen-
tralen staatlichen Planung und Leitung der Grundfragen der gesellschaftlichen Entwidklung
mit der Eigenverantwortung der sozialistischen Warenproduzenten und der ortlichen Staats-
organe postuliert. Aus der Beschrinkung der zentralen Planung auf grundsitzliche Fragen
kdnnte geschlossen werden, dafl im iibrigen der Wirtschaftsablauf den am Wirtschaftsprozefl
unmittelbar Beteiligten fiberlassen werden soll (vgl. Westen, Die neue Verfassung der
DDR, Europa-Ardiv, 1968, S. 645). Das in der DDR praktizierte System des sog. demokra-
tishen Zentralismus bringt aber cine weitgehende Unterordnung unter die Arordnungen
der jeweils nichsthiheren Stelle mit sich. Durch die hierarchische Zuordnung aller Pline
zu der von der Volkskammer festgelegten Zentralplanung (Art, 49 Abs, 2) ist das Durch-
schlagen der zentralen Leitung bis in die untersten Ebenen sichergestellt. In diesem
System sind die Grundrechte selbstverstindlich nicht als Freiheitsrechte vom Staat konzipiert,
sondern als Rechte zur Gestaltung des Staates und der Gesellschaft in den Staat integriert.
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Endzwedke beschrinke er ihre Freiheit«, mit diesen Worten wollte Wilkelmn
©. Humboldt in seinen »Ideen zu einem Versuch die Grenzen der Wirksam-
keit des Staates zu bestimmen«2, den Staat auf den Sicherheitszweck be-
schrinken. Heute wird dagegen versucht, dem Grundgesetz einen »Ver-
fassungsauftrag der >staatlichen Wachstumsvorsorge«® zu entnehmen und
dem Staat iiber Ordnungsfunktion und Gefahrenabwehr hinaus Verantwor-
tung und Zustindigkeit zur Gestaltung und Férderung der Wirtschaft zu
{ibertragen. Abgeschen von der im vorliegenden Zusammenhang nicht zu
vertiefenden Frage nach einem konkreten Auftrag fiir Wachstumsvorsorget,
ist die zunchmende Wahrnehmung der wirtschaftlichen Daseinssicherung
durch den Staat kennzeichnend fiir die Lage in der Bundesrepublik. Das
Gewicht des Wirtschaftlichen ist so groff, da die Bundesrepublik von einem
Auslinder tiberpointiert als eine Wirtschaft auf der Suche nach einem Staat
bezeichnet werden konnte5, und auch von deutscher staatsrechtlicher Seite
wird auf die Gefahr einer Verwirtschaftlichung des Staates hingewiesen®.
Zwar waren, wie bei der Darstellung der Geschichte der Wirtschaftslenkung
gezeigt wurde, Staat und Wirtschaft in Deutschland nie v&llig getrennt
und die Vorstellung eines natiirlichen, rechtsfreien Raumes der Wirtschaft
gab es immer nur in der Theorie. Neu aber ist die Verlagerung der her-
kommlichen Daseinsvorsorge auf die rein wirtschaftliche Daseinssicherung.

Das fundamentale Recht, dem alle anderen untergeordner sind, Art. 41, gewihrleistet
eine umfassende Mirgestaltung des gesellschaftlichen und staatlichen Lebens. Vgl zum
Ganzen Miller-Rémer, Die Grundrechte im neuen mitteldeutschen Verfassungsreche, Der
Staat, 1968, S. 307 ff. und ders., Das neue Wirtschaftsverfassungsrecht in Mitteldeutschland,
DVBL. 1569, S. 641 fI.

Dem Wirtschaftsverfassungsrecht der DDR liegen orthodoxe marxistisch-leninistische Vor-
stellungen zugrunde, die nur stellenweise und nur sehr behutsam fortentwidkelt wurden
(siche hierzu die an der Humboldt-Universitit zu Berlin entstandene Habilitationsschrift
von Hener, Demokratie und Recht im neuen &konomischen System der Planung und
Leitung der Volkswirtschaft, 1965; insbes. S. 189 ff.). Fiir einen Vergleich mit der Lenkungs-
problematik in Verfassungen liberaler rechtsstaatlicher Provenienz ist es unergiebig. Uber
die tarsichliche wirtschafliche Situation der DDR gibt die Studie von Schenk, Das
rote Wirtschaftwunder, 1969, einen guten Uberblick. Sie belegt die bekannten Schwichen
jeder totalen Planung am Beispiel der DDR eindrucksvoll und zeigt, dafl sich die Erwartun-
gen der westlichen Welt in die Reformen, die sich mit dem Neuen Ukonomischen System
anzudeuten schienen, nicht erfille haben. Zu Einzelproblemen, insbesondere zur Entwidklung
des Volkseigentums, vgl. Pleyer, Lieser, Zentralplanung und Recht, Untersuchungen zur
Entwicklung des Zivil-, Wirtschafts- Arbeits- und Sozialrechts in beiden Teilen Deutschlands
aus den Jahren 1966-1968, 1969.

2 (1792), 1962, 5. 44.

3 Ipsen, Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, Planung II, 1966, S. 87.

4 Vollbeschiftigungs- und Preisstabilititsvorsorge lieflen sich mit gleicher Berechtigung
aus dem GG herleiten.

s Auf diese Kennzeichnung durch einen britischen Beobaditer weist Ebmbke, Wirtschaft
und Verfassung, 1961, S. 3, hin.

6 Kriiger, Staatslehre, 1566, S. 581.
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Die neuzeitliche Gefahrenvorsorge ist zutreffend als »Lenkung zum Zwecke
wirtschaftlicher Daseinssicherung«? definiert worden.

Das erklirte Ziel der Wirtschafrspolitik, im Rahmen der marktwirtschaft-
lichen Ordnung Stabilitit des Preisniveaus, hohen Beschiftigungsstand und
auflenwirtschaftliches Gleichgewicht bei stetigem, angemessenem Wachstum
zu erreichen, wird erginzt durch die Mafinahmen zur Herstellung einer
ausgewogenen Finkommens- und Vermogensverteilung. Das urspriingliche
smagische Dreijedt« ist inzwischen zum »magischen Fiinfeck« geworden®.
Neben der Zunahme der stabilisierenden Lenkung (das Wachstum fehlte
bisher als ausdriickliches Ziel) ist die Erweiterung um die gesellschafts-
politische Dimension, die Frginzung durch die reformierende Lenkung zu
verzeichnen. Ukonomisches Wachstum und gesellschaftlicher Fortschritt lie-
gen heute allerdings so dicht zusammen, dafl die Férderung wirtschaftlicher
Stabilitit und wirtschaftlichen Wachstums beide zwangsliufig »in die gra-
vititische Mitte staatlicher Aufgabenerledigung« riickt®. Im Staatsrecht
macht sich dies durch den Versuch der Verortung eines umfangreichen
Instrumentariums zur Krisenbekimpfung vnd Prosperititssicherung in der
Verfassung und im Gesetz bemerkbar. Letzteres wird nicht mehr normativ,
sondern vornehmlich instrumental gesehen, wofiir die jingste einseitige Her-
vorhebung des Lenkungszwedses des Haushaltsgesetzes nur ein Beispiel ist19,
Der Prozefl der Verrechtlichung und Institutionalisierung ist noch nichr
abgeschlossen; mit der Anderung von Art.109 GG, dem Erlafl des Sta-
bilitdtsgesetzes und der Verabschiedung der Finanzverfassungsreform sind
die wesentlichen Schritte aber getan!l.

7 So Roth, Die Gefahrenvorsorge im sozialen Rechtsstaat, 1968, S. ro. Roth hile diese
Lenkung fiir eine Mindestfunktion des Sozialstaates und unterscheidet dabei zwischen
einer allgemeinen, vornehmlich auf die gesamtwirtschaftlichen Griflen gerichteten, und
einer besonderen, auf teilwirtschaftliche Bereiche bezogenen Stabilisierung (a.a.0., S. 20 fI.;
39ff.).

8 Einen Uberblik iiber die Wirtschaftspolitik der jeweiligen Bundesregierung vermitteln
die Jahreswirtschaftsberichte gemif § z Abs. 1 Stabilititsgesetz. Vgl. z. B. den Jabres-
wirtschaftsbericht 1970, BT-Drucksache VI/281.

9 Stern, Grundfragen der globalen Wirtschaftssteuerung, 1969, S, 3.

10 Vgl. Frianf, Wagner, OUffentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDSiRL, Heft 27,
1969, S. 1 fl.; 47 ff.

11 Die wirtschaftslenkenden Mafinahmen zum Zweck der Verteidigung nach dem »Gesetz
iber die Sicherstellung von Leistungen aunf dem Gebiet der gewerblichen Wirtschaft sowie
des Geld- und Kapitalverkehrse« (Wirtschaftssicherstellungsgesetz in der Bekanntmachung
vom 3. Oktober 1968, BGBl. I S. 1069) bleiben wegen ihres Ausnahmecharakrers im
folgenden aufler Betracht. Vgl. hierzu Volkbart Schmidt, Wirtschaftslenkung und marke-
gerechte Mafnahmen. Uber die Ermichtigung zur Wirtschaftslenkung nach dem Wirt-
schaftssicherstellungsgesetz vom 24. August 1965, Diss. Gortingen, 1967; insbes. S. 104 fI,
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2. Globalsteuerung

Ein Uberblick in zeitlicher Reihenfolge iiber die wichtigsten Regelungen
und Institutionen zur Beeinflussung der makroSkonomischen Groflen seit
Bestehen der Bundesrepublik zeigt die Akzeleration des gesetzgeberischen
Handelns:

1. Das bizonale Gesetz vom 24. Juni 1948 iiber Leitsitze fiir die Bewirt-
schaftung und Preispolitik nach der Wihrungsreform erlangte nur geringe
praktische Bedeutung, weil auf die mit ikm ermoglichten Preisfixierungen
wegen der gilinstigen wirtschaftlichen Entwicklung kaum zuriickgegriffen
werden mufite, Da das Leitsitzegesetz aber freiheitlich konzipiert ist, die
Preisfreigabe der behordlichen Preisfestsetzung vorzieht, und da eine Len-
kung iiber den Preis den Anhingern der sozialen Marktwirtschaft als
»marktkonforme Mafinahme« gilt, kam es als gesetzlicher Niederschlag
der sozialen Marktwirtschaft zu einer gewissen Beriihmtheit!2,

2. Mit dem Gesetz iber die Deutsche Bundesbank vom 20. Juli 1957
(BGBL 1 8. 745) wurde das westdeutsche Wihrungs- und Notenbankwesen
auf eine neue Grundlage gestellt. Im Hinblide auf die weitgchende Un-
abhingigkeit gegeniiber Bundesregierung und Bundestag und auf die ver-
fassungsrechtlich abgesicherte Institutionalisierung (Art. 88 GG) ist die Bun-
desbank in die Nihe des Bundesverfassungsgerichts geriickt!3. Dem ent-
spricht die tatsichliche Wirkung. Die Bedeutung des »Frankfurter Areo-
pagse« fir die Effizienz global steuernder wirtschaftspolitischer Mafinahmen
ist evident. Ohne die Hilfe des kreditpolitischen, kapitalmarktpolitischen
und wihrungspolitischen Instrumentariums der Bundesbank ist keine sinn-
volle Wirtschaftspolitik moglich. Da die in § 12 BBankG geregelte Ver-
pllichtung der Bundesbank, »die allgemeine Wirtschaftspolitik des Bundes
zu unterstiitzen«, nur im Rahmen der sonstigen Aufgaben der Bundesbank
gilt, und da sie »von Weisungen der Bundesregierung unabhingig ist«,
ist die Bundesregierung auf die jeweilige Mitwirkung der Bundesbank an-
gewiesenl4, Wie die jiingsten Spannungen zwischen Bundeswirtschaftsmi-

12 Vgl. auch vorne S. 55. Zu den auf Grund des Leitsitzegesetzes ergangenen Vorschriften
und zur weiteren Entwidkilung der Preisbindungen vgl. E. R. Huber, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, Bd. 2, 1954, S. 314 ff.

13 Sie ist aber der Exekutive zuzuordnen, in deren Rahmen sie eine Sonderstellung
einnimme, So zutreffend Samm, Die Stellung der Deutschen Bundesbank im Verfassungs-
gefiige, 1967, S. 139 ff. Ahnlih auch Ublenbruck, der die Bundesbank zwar nicht als
Verfassungsorgan betrachtet, ihr aber das Recht zuerkennen will, gemif Art. 93 Abs. 1
Nr. 1 GG als »anderer Beteiligter« das BVerfG anzurufen. Vgl. Ublenbruck, Die ver-
fassungsmiflige Unabhingigkeit der Deutschen Bundesbank und ihre Grenmzen, Diss. Kéln
1967, S. 132 ff.

14 Diese Regelung ist eine Kompromiflssung. Mit der Festlegung der Weisungsungebunden-
heit und der gleichzeitigen Verpflicitung zur Unterstiitzung der Wirtschaftspolitik, diese
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nister Schiller bzw. der Bundesregierung einerseits und den Bundesbankpri-
sidenten Blessing und Klasen andererseits zeigen, sind so wichtige Priori-
titsentscheidungen wie die iiber Wachstum oder Geldwertstabilitit kaum
gegen die Bundesbank zu fillen.

3. Weirgehend wirkungslos geblieben sind bisher die Art. 103 ff. des EWG-
Vertrags vom 2§. Mirz 1957 (BGBL. II S. 766), nach denen die Konjunktur-
politik und die Zahlungsbilanzpolitik der Mitgliedstaaten als Angelegenheit
von gemeinsamen Interesse betrachtet wird. Die von Art. 104 des Vertrags
anvisierten Ziele entsprechen, abgesehen von der fehlenden Erwihnung des
wirtschaftlichen Wachstums, denen des § 1 des Stabilititsgesetzes.

Die angestrebte Konjunkturgemeinschaft wurde noch nicht erreicht, sie ist
wohl erst dann zu erwarten, wenn die internationale finanzwirtschaftliche
Integration einen Umfang angenommen hat, der eine Durchkreuzung der
gemeinschaftlichen Konjunkturpolitik durch nationale Finanzpolitik er-
schwert15, Allerdings ist eine stirkere Anniherung von der Entscheidung
des Rates vom 17. Juli 1969 iiber die »Koordinierung der kurzfristigen
Wirtschaftspolitik«16 sowie der grundsitzlichen Einigung iiber ein mone-
tires Stiitzungssystem der Gemeinschaft, die beide auf den sog. »Barre-
Plan« zuriickgehen, zu erhoffen!?. Danach sollen in Zukunft die mittel-
fristigen wirtschaftlichen Ziele der sechs Mitgliedstaaten gemeinsam fest-
gelegt werden. Auflerdem sind die Konsultation der Minister vor jeder in
einem der sechs Lander zu treffenden Entscheidung von gréferer wirtschafts-
politischer Bedeutung und ein gemeinsames System der gegenseitigen Wih-
rungshilfe geplant, Fiir letzteres haben die Notenbankprisidenten der EWG
bereits den Text eines Abkommens zwischen den Zentralbanken der Mit-
gliedstaaten iiber einen gemeinsamen Reservefonds zur kurzfristigen Inan-
spruchnahme in Héhe von héchstens 2 Milliarden Dollar vorgelegt18,

Wie stark sich die wirtschafts- und wihrungspolitsche Landschaft der BRD
in Zukunft durch die angestrebte Wirtschafts- und Wihrungsunion indern
wird, wird noch darzustellen sein1?,

4. Die Auseinandersetzungen um die Wihrungsparititen haben in der
Bundesrepublik erneut das Aufenwirtschaftsgesetz vom 28. April 1961

aber wiederum nur unter Wahrung der Aufgabe als Notenbank, wurde eine Quadratur
des Kreises versucht. Vgl. Prost, Das Gesetz liber die Deutsche Bundesbank, NJW 1957,
S. rjos.

15 Vgl. Hans Mé&ller, Nationalstaat, Wihrungssouverinitit und europiische Integration,
in: Integration, 1969, S. §2.

16 Amtsbl. EG, Nr. L 183/41 vom 25. Juli r969.

17 Vgl. Deringer, Europiisches Gemeinschaftsrecht, NJW 196g, S. 1523. Zur Wihrungs-
politik vgl, Barre, Die wihrungspolitische Zusammenarbeit innerhalb der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft, Europa-Ardiv, 1969, S. 563 f.

18 Vgl. Deringer, Furopiisches Gemeinschaftsrecht, NJW 1970, S. 372.

19 Vgl hinten S. 125 ff.
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(BGBL I S. 481) in das Blickfeld geriickt. Es stellt ein umfangreiches In-
strumentarium fiir die Lenkung des Wirtschaftsverkehrs mit fremden Wirt-
schaftsgebieten zur Verfligung. Zwar ist dieser Verkehr »grundsitzlich frei«
(§ 1 Abs.1), er kann aber durch Rechtsverordnungen chne Zustimmung
des Bundesrats beschrinkt werden. Speziell fiir den Verkehr von Waren,
Dienstleistungen, Kapital und Gold sind Beschrinkungen vorgesehen (§§ 8,
15, 22, 24). Das spektakulire Grofrshrenausfuhrverbot, das Rhodesien-
Embargo und die Einfithrung der Genehmigungspflicht fiir Kapitaleinfuhren
zeigen den stark dirigistischen Finschlag des AuBenwirtschaftsgesetzes, das
in § 7 Abs. 1 Nr. 3 in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise die Aufien-
wirtschaft unter den Vorbehzlt der Auflenpolitik stellt20.

5. Im Zusammenhang mit dem spiter erlassenen Stabilitdtsgesetz ist das
Gesetz iiber die Bildung eines Sachverstindigenrates vom 14. August 1963
(BGBL 18. 685) zu schen. Das Gesetz beauftragt die fiinf Sachverstindigen,
die jeweilige gesamtwirtschaftliche Lage und deren absehbare Entwidilung
darzustellen und zu untersuchen, wie im Rahmen der marktwirtschaftlichen
Ordnung gleichzeitig Stabilitdt des Preisniveaus, hoher Beschiftigungsstand
und auflenwirtschaftliches Gleichgewicht bei stetigem und angemessenem
Wachstum gewihrleistet werden konnen. Das Stabilititsgesetz sieht vor,
daf diese Ziele gleichzeitig erreicht werden. Fiir diesen seinen bereits unlds-
baren Aufirag wird dem Sachverstindigenrat ein weiteres Erschwernis in
den Weg gelegt: Er darf »keine Empfehlungen fiir bestimmte wirtschafts-
und sozialpolitische Mafinahmen aussprechen« (§ z des Gesetzes iiber die
Bildung eines Sachverstindigenrates).

Er versucht seiner Aufgabe dadurch gerecht zu werden, dal er immer
jenen Zielen die gréfite Aufmerksamkeit zuwendet, »die in der jeweciligen
gesamrwirtschaftlichen Lage und deren absehbarer Entwicklung am wenig-
sten verwirklicht sind«21,

6. Der endgiiltige, verfassungsrechtlich und gesetzlich abgesicherte Schritt
zur Globalsteverung, als Erginzung des Prinzips der Selbststeverung fiir
Mikrorelationen und als »Synthese von Freiburger Imperativ und Keyne-
sianischer Botschaft«22 konzipiert, war mit der Anderung des Art. 109
GG23 und dem Erlafl des Stabilititsgesetzes getan.

7. Als neuere, gesamtwirtschaftlich bedeutsame Regelungen sind das Gesetz
iber Mafinahmen zur auflenwirtschaftlichen Absicherung vom 2g9. November

20 Vgl. Ipsen, AuBenwirtschaft und Auflenpolitik. Redhtsgutachten zum Rhodesien-Em-
bargo, 1967, S. 16 f.

21 Jabresgutachten 1968, BT-Drudsache V/3550, S, VI, Ziff. 4.

22 So Schiller, zitiert nach Schlecht, Konzertierte Aktion als Instrument der Wirtschafts-
politik, 1968, S. 4.

23 G. vom 8. Juni 1967 (BGBL I 8. 581).
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1968 (BGBLI S.1255)24 und die zugehtrigen »flankierenden« Mafinah-
men wie die 14. Verordnung zur Knderung der Auflenwirtschaftsverord-
nung vom 22. November 1968 (BGBL I S.1197) zu verzeichnen. Der ent-
schiedene Einsatz der Steuer als Lenkungsmittel, die Genehmigungspflicht
fiir die Entgegennahme von Einlagen auf Konten Gebietsfremder bei deut-
schen Kreditinstituten und die Erh8hung der Mindestreservesitze fiir Aus-
linderverbindlichkeiten der Kreditinstitute sind Beispiele fiir die Reichhal-
tigkeit des Instrumentenkastens eines »crisis managemente.

3. Strukturpolitik

Neben der Lenkung der Makrorelationen gehdrt eine Vielzahl von Ein-
griffen zur Steuerung von Teilbereichen der Wirtschafts- und Sozialordnung
zur wirtschaftlichen Wirklichkeit der Bundesrepublik. Sie lassen sich unter
dem Begriff der Strukturpolitik zusammenfassen. Nach deren Gesamtkon-
zept soll durch wachstumsorientierte, temporire Korrekturen der Markt-
daten —insoweit der alten Schutz- und Erziehungszollidee von Friedrich
List vergleichbar — der Wettbewerb auf einer neuen Stufe, unter ausge-
glicheneren Bedingungen erreicht werden25. Freilich wird die Einheitlichkeit
der Gesamtkonzeption gestért durch zahlreiche Gruppenbegiinstigungen, die
in manchem statt des Bildes einer modernen Wirtschaftspolitik eher das
eines Neofeudalismus wachrufen, in dem »die Wirtschaftsgruppen neben
Kirchen, Parteien, Berufsbeamtentum und Gewerkschaften die Stelle der
Fiirsten und Herzogtiimer einnehmen und in dem das aus allgemeinen,
gleichen Wahlen hervorgegangene Bundesparlament selbst die Lehen« ver-
teilt26. Aus der grofien Zahl der Einzelregelungen lassen sich ohne un-
zulissige Verengung zur Skizzierung der Grundziige nicht wie bei den
global steuernden Mafinahmen die wichtigsten gesetzlichen Bestimmungen
aussondern27. Statt dessen soll ein Uberblick iiber die wesentlichen Bereiche
der Strukturpolitik geniigen28. Als Einteilungsschema werden deren Haupt-
motive gewihlt. Obwohl sich diese vielfach {iberschneiden, fichern sie doch

24 Abgeindert mit G. vom 8. August 1969 (BGBL I S. 1081) und in den wesentlichen
Bestimmungen der §§ 1 und 2 aufgehoben durch die VO vom 28. Oktober 1963
(BGBL. 1S. 2045).

25 Vgl. Guth, Wettbewerb und Strukturpolitik, in: Wirtschaft im Wandel, 1967, S. 121.
26 Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 265. ZiffernmiBig wird dieses Bild
erliutert durch den Bericht der Bundesregierung iiber Finanzhilfen und Steuervergiinstigun-
gen von 1967 bis 1970, BT-Drucksache VI/391.

127 Eine Darstellung dieser Regelungen wire die Aufgabe eines Wirtschaftsverwaltungsrechts.
Vgl. hierzu vorne S. 62, Aam. 81.

28 Diesen vermitteln auch die Strukturberichte der Bundesregierung. Vgl z. B. den
Strubturbericht 1969, BT-Drucksache V/4564 und den Strakturbericht 1970, BT-Drucksache
V1/761.
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etwas differenzierter auf als die iibliche schematische Zweiteilung in sek-

torale und regionale2® Strukturpolitik. Die wichtigsten Ziele sind folgende:

— Erleichterung der Anpassung an verinderte Marktbedingungen aus volks-
wirtschaftlichen (vielfach vermischt mit gesellschafts- und sozialpoliti-
schen) Griinden

— Korrekrur regionaler Diskrepanzen

— Ausgleich unterschiedlicher Startbedingungen im nationalen und inter-
nationalen Wettbewerb.

Als Instrumente dienen vor allem steuerliche Vergiinstigungen, Investitions-

primien und Kredithilfen. Als besonders wirksam hat sich die Vergabe

zinsglinstiger Mittel der auf Strukturaufgaben spezialisierten Kreditanstalt

fir Wiederaufbau3© erwiesen, die unter Einschaltung der Geschiftsbanken

die nach Wachstumsgesichtspunkten geeignetsten Empfinger selektiert und

auf diese Weise wesentlich besser arbeitet als dies bei einer direkten Vergabe

durch die staatliche Verwaltung méglich wire3?,

a) Anpassungshilfen

Den gesteigerten Anforderungen groferer Mirkte sollen das Umwandlungs-
steuergesetz32 und das Publizititsgesetz33 dienen. Auflerdem will die Bun-
desregierung durch Forderung der grenziiberschreitenden Kooperation die

29 Vgl. hierzu das Gesetz @iber die Gemeinschaftsanfgabe »Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstrukture vom 6. Oktober 1969 (BGBL 1 S. 1861). Nach einem Rahmenplan
sollen durch die Gewihrung von Investitionszuschiissen, Darlehen, Zinszuschiissen und
Biirgschaften Rationalisierungsmafnahmen und der Ausbau der Infrastruktur in unterent-
wickelten und einseitig strukrurierten Gebieten geférdert werden.

30 Durch G. vom §. November 1948 (WiGBL S. 123) errichtet, Durch das Anderungsgesetz
vom 16. August 1961 (BGBL I S. 1339) wurde dem Institut zusitzlich die Aufgabe
gestellt, Darlehen zu gewihren, die der Finanzierung forderungswiirdiger Vorhaben im
Ausland, insbesondere im Rahmen der Entwidklungshilfe, dienen. Vgl. § 2 Abs. 2 in
der Neufassung des G. fiber die Kreditanstalt fir Wiederaufbau vom 23. Juni 1969
(BGBL 1S. §73).

31 Ein auslindischer Beobachter (Shonfield, Geplanter Kapitalismus, 1968, S. 328) ver-
zeichnet mit Erstaunen dic auflerordentliche Wirksamkeit der eingeserzten relativ beschei-
denen Mittel in Hohe von maximal 99 der Bruttoinvestitionen im Jahre 1950. Nur
am Rande sei vermerkt, daf Shonfield (2.2.0.) glaubt, die Konstrukton — Vergabe
offentlicher Mittel iiber Geschiftsbanken, die mit Durchreichung der Gelder verdienen
— hitte in Grofibritannien oder in den USA zu wiitenden ideologischen Auseinander-
setzungen gefiihrt, wihrend sie in Deutschland kein Aufhebens verursacht hirten. Dies
ist wohl, was Shonfield nicht sieht, auch darauf zuriidzufiihren, daf Lenkungsmafnahmen
iber den Kredit dem Neoliberalismus als marktkonforme Mitzel gelten.

32 G. itber steuerliche Mafinahmen bei Anderung der Unternehmensform vom r14. August
1963 (BGBI. I S. 1163). Vgl. auch das G. zur Erginzung der handelsrechtlichen Vorschriften
dber die Anderung der Unternehmensform vom 15. August 1069 (BGBL I S. riyi).
Zur Entstehungsgeschichte und zum Inhalt des Umwandlungsstevergesetzes vgl. Fasold,
Das neue Umwandlungssteuergesetz, BB 1969, S. 868 ff.

33 G. iber die Rechnungslegung von bestimmten Unternechmen und Konzernen vom
15, August 1969 (BGBL I 5. 1183).
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Leistungsfihigkeit der Unternehmen erhdhen, was u.a.durch Anderung
und Angleichung des Kartellrechts der Mitgliedstaaten der europiischen
Gemeinschaften angestrebt wird. Bet der Anpassung an Wettbewerbsver-
inderungen und an den technischen Fortschritt wird den kleinen und mitt-
leren Unternehmen geholfen. Die von der Bundesregierung hierzu ange-
kiindigten »Grundsiitze fiir eine unternchmensgréfienbezogene Struktur-
politik«34 liegen allerdings noch nicht vor. Im Zusammenhang hiermit
steht das allgemeine Mittelstandprogramm, in dessen Rahmen kleinere und
mittlere Unternehmen in Handwerk, Industrie, Handel, Hotel-, Gast-
stitten- und Verkehrsgewerbe geférdert werden. Steuer- und Zinsvergiinsti-
gungen, Rationalisierungs- und Forschungshilfen sind die wichtigsten Len-
kungsmittel.

Anpassungshilfen fiir strukturschwache Wirtschaftszweige werden fiir den
Steinkohlenbergbau nach dem Steinkohle-Anpassungsgesetz35 gewdhre. In
diesem Gesetz ist u. a. vorgesehen, dafl Steinkohlenbergbau-Unternehmen
nach dem 1. Januar 1969 cine Reihe von Begiinstigungen verlieren, wenn
sie nicht eine optimale Unternchmensgrofle besitzen36, Die nihere Fest-
setzung der Mafistibe fiir die Ermittlung der optimalen Unternehmensgrife
iiberlifit das Gesetz einer Rechtsverordnung des Bundeswirtschaftsmini-
sters37, Seit Inkrafttreten des Steinkohle-Anpassungsgesetzes (19. Mai 1968)
stand fest, daf} eine Gesamtgesellschaft, die den »weitaus iiberwiegendene
Teil des Steinkohlenbergbaus eines Gebiets zusammenfaflt, als optimal im
Sinne des Gesetzes angesehen wird. Daher wurde die Bildung einer solchen
Gesamtgesellschaft, der Ruhrkohle AG, unter Mitwirkung der Bundesregie-
rung und der Industriegewerkschaft Bergbau und Energie vorbereitet. Die
am 27. November 1968 gegriindete Einheitsgesellschaft wird nach den bis-
herigen Berechnungen selbst bei Beitrite simtlicher Ruhrzechen woh!l kaum
ein ausgeglichenes Ergebnis vorlegen kénnen, weshalb mit allen erdenklichen
Drohungen auch die Auflenseiter in den Vertrag gezwungen wurden3$,

34 Vgl. Jabreswirtschafisbericht 1969 der Bundesregierung, BT-Drudksache V/3786, Tz. 71.
35 G. zur Anpassung und Gesundung des deutschen Steinkohlenbergbaus und der deutschen
Steinkohlenbergbaugebiete vom 15. Mai 1968 (BGBL 1 5. 365).

36 Wird festgestellt, dall einem nicht der Einheitsgesellschaft angeschlossenem Bergbau-
unternchmen die optimale Grdfle fehlt, verliert es Stillegungsprimien, Beihilfen fiir den
Absatz von Kohle an die Eisen- und Stahlindustrie, Steuerbefreiungen bei der Stillegung,
Frachthilfe fiir Kohletransporte und Zuschiisse fiir Steinkohlenverwendung in den E-Kraft-
werken. Vgl. § 21 Steinkohle-Anpassungsgesetz.

37 VO iiber die Mafistibe fiir die Ermittlung der optimalen Unternehmensgriflen im
Steinkohlenbergbau vom 7. Januar 1969 (BGBL. I S. 16).

38 Vgl. Throm, Der Staat soll auch das Risiko des Energiemarktes tragen, FAZ, Nr. 30
vom §. Februar 1965, S. 16. Am 15. August 1969 hat die Ruhrkohle AG mit dem
Beitrizt des Rheinstahl-Bergbaues ihre endgiiltige Gestalt angenommen. Damit sind g4 %o
der Ruhrzechen nunmehr unter dem Dach der Einheitsgesellschafr vereint; vgl. Industrie-
kurier, Nr. 125 vom 15. August 1969, S. 16.
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Die verfassungsrechtlichen Fragen, die das Steinkohle-Anpassungsgesetz auf-
wirft, sind hier nicht zu erbrtern39, bemerkenswert ist aber dessen Formen-
mischmasch: Der Staat versucht ein strukturelles und soziales Problem (im
Steinkohlenbergbau sind 264 oco Beschiftigte titig) mit einem (privatrecht-
lichen) Vertragswerk zu 18sen, dessen Zustandekommen u. a.dadurch er-
zwungen wird, dafl es zur Voraussetzung fiir (6ffentlichrechtliche) Subven-
tionen gemacht wird, und er versucht dariiberhinaus, durch Einsetzung eines
»Bundesbeauftragten fiir den Steinkohlenbergbau und die Steinkohlenberg-
baugebiete« nicht nur die Wirtschaftlichkeit des Steinkohlenbergbaus zu
sichern, sondern diesen Wirtschaftszweig auch zur Beachtung »der allge-
meinen Wirtschaftspolitik der Bundesregierung« zu verpflichten40.

b) Regionale Wirtschaftsforderung

Einer der Schwerpunkte wirtschaftspolitischer Mafinahmen ist die regionale
Wirtschaftsférderung. Fiir das regionale Férderungsprogramm der Bundes-
regierung stehen im Haushaltsjahr 1970 mehr als 350 Millionen an Haus-
haltsmitteln zur Verfiigung, die iiberwiegend in Form von Zuschiissen ver-
geben werden. Hinzu kommen zinsverbilligte Investitionskredite der Bun-
desanstalt fiir Arbeit und ERP-Kreditprogramme, die u. a. fiir die Fsrde-
rung des Infrastrukrurausbaues und der gewerblichen Wirtschaft in Agrar-
gebieten bestimme sind.

Ein wirksames neues Lenkungsmittel sind steuerfreie Investitionszulagen
fiir die Ansiedlung und Erweiterung gewerblicher Betriebe im Zonenrand-
gebiet, im Steinkohlenbergbaugebiet Saar und in Gebieten, deren Wirt-
schaftskraft erheblich unter dem Bundesdurchschnitt liegt4l. Vornehmlich

39 Vgl. hierzu Hans Schneider, Kromphardt, Verfassungsrechtliche Fragen des Steinkohle-
Anpassungsgesetzes, Rechtsgtuachten, BB 1969, Beilage 2. Da die BASF und deren Toditer-
gesellschaft Gewerkschaft Auguste Victoria in Marl, die den Beitritt zur Ruhrkohle
AG abgelehnt hat, gegen die Verweigerung der Anerkennung der optimalen Unternehmens-
gréfe verwaltungs- und verfassungsgerichtlich vorgegangen sind, ist mit einer Klirung
eines Teils der aufgeworfenen Fragen durch das BVerfG zu rechnen.

Allerdings wurde die unmittelbar gegen das Steinkohle-Anpassungsgesetz eingelegte Ver-
fassungsbeschwerde vom BVerfG mit B. vom 21. Juli 1970 als unzulissig verworfen.
Vgl. BVerfGE 29, 83 ff.

40 § 1 Steinkohle-Anpassungsgesetz. In diesem Zusammenhang ist auch auf die Zusammen-
arbeit von Staat und Wirtschaft in der Aktionsgemeinschaft der Deutsdhen Steinkohlen-
reviere hinzuweisen. Vgl. hierzu v. Diicker, Die Akrionsgemeinschaft Deutsche Steinkohlen-
reviere GmbH. Grundziige einer kooperativen Planung durch Staat und Wirtschaft, Pla-
nungsstudien §, 1969.

41 Vgl. hierzu den Bericht von Labas iiber das G. iiber die Gewithrung von Investitions-
zulagen und zur Anderung steuerrechtlicher und primienrechtlicher Vorschriften (Steuer-
dnderungsgesetz 1969) vom 18. August 1969 (BGBL I S. 1211), BB 1969, S. 989 fI.
Das Gesetz wirkt prozyklisch, was dem Gesetzgeber unvermeidbar schien, weil bei schlechter
Konjunkturlage Unternehmen nicht bereit sind zu investieren, auch wenn vom Staat
Investitionszulagen gewihrt werden. Vgl. den Beriche des Finanzausschusses, BT-Drucksache,
Anhang zu V/4287, S. 2.
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mit Zins- und anderen Zuschiissen werden nach dem gemeinsamen Struktur-
programm der Bundesregierung und der Bundesanstalt fiir Arbeit im Ruhr-,
Saar- und Zonenrandgebiet und in den Bundesausbaugebieten und -orten
infrastrukturverbessernde Mafinahmen gefsrdert. Den Gemeinden flof zur
Verbesserung der Verkehrsverhiltnisse sowie zur Férderung des kombinier-
ten Verkehrs und des GleisanschluB8verkehrs im Jahr 1969 mehr als 1 Mil-
liarde zu.

Noch nicht gelungen ist es, die Maflnahmen des Bundes zur regionalen
Wirtschaftslenkung mit denen der Linder abzustimmen*2, Dies liegt teil-
weise daran, daf die Landesplanungs- und Raumordnungsfragen bisher
noch nicht zufriedenstellend geldst worden sind. Neuve regionale Aktions-
programme des Bundes, die die Zielsetzungen der Linder mitberiicksichtigen,
sollen hier aber eine Abhilfe schaffen. Die Projektion dieser Programme
auf eine Frist von fiinf Jahren, verbunden mit einer jihrlichen Fortschrei-
bung, ist kennzeichnend fiir den neuen Stil der Wirtschaftspolitik, die sich
zunehmend des Mittels des Plans bedient.

¢) Ausgleich unterschiedlicher Startbedingungen

Charakteristische Beispiele fiir den staatlichen Ausgleich unterschiedlicher
Startbedingungen sind die Werftindustrie, die Landwirtschaft und der Mi-
neralilbereich43, Hier leistet die Bundesregierung einen Ausgleich fiir Nach-
teile, die durch Subventionen entstehen, welche andere Linder ihren In-

42 Das auf die neue Kompetenz fiir die Gemeinschaftsaufgabe »Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstrukture (Art. 91 a Abs. 1, Ziff. 2 GG) gestiitzte Gesetz, das bisher nur
im Entwurf vorliegt, soll hier Abhilfe schaffen. Zur Problematik der Gemeinschaftsaufgaben
vgl. Goroncy, Der Mirwirkungsbereich des Bundes bei den Gemeinschaftsaufgaben nach
Art. 91 a und o1 b des GG, DUV 1970, S. 109 ff. und Tiemann, Die neven Gemeinschafts-
aufgaben (Art. 91 a, b GG) im System des GG, DUV 1970, S. 161 ff. Auflerdem
kann der Bund durch die ihm in Art. 104 2 Abs. 4 GG neu verlichene Investitionskompetenz
ab 1. Januar 1970 den Lindern Finanzhilfen fiir besonders bedeutsame Investitionen
gewihren, wenn sie zur Abwehr einer Stdrung des gesamtwirtschafilichen Gleichgewichts
oder zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder zur Fdrderung
des wirtschaftlihen Wadistums erforderlich sind. Zur Problematik dieser Finanzhilfen
vgl. Méller, Stabilititsgesetz und Art, 109 GG, Kommentar, 1969, S. 79 ff. und Tiemann,
Die neue Investitionskompetenz des Bundes in ihrer verfassungsrechtlichen Bedeutung
fiir Linder und Gemeinden, BayVBL 1970, S. 157 ff.

43 Anpassungshilfen fiiz die deutsche Mineraldlwirtschaft wurden ndtig, als 1963 wegen
des EWG-Vertrags der Schutzzoll auf eingefiihrtes Rohdl aufgehoben werden mufite.
In der Zukunft will die Bundesregierung die Mineralélwirtschaft durch die Forderung
des Zusammenschlusses zu einer »Deutschen Erddlversorgungsgesellschaft mbH«, durch
eine Starthilfe von 375 Millionen (verteilt auf 6 Jahre) und durch Bundesbiirgschaften
in ihrer internaticnalen Konkurrenzfihigkeit stirken. Vgl. Tamdbina, Die Mineraldlpolitik
der Bundesregierung und die deutsche Erddlversorgungsgesellschaft, BB 1969, S. 779 ff.
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dustrien gewidhren. In der Werftindustrie wird iiber Zinszuschiisse und
ERP-Kredite, in der Mineral6lwirtschaft iiber die Beseitigung von steuer-
lichen Wettbewerbsnachteilen und in der Landwirtschaft durch ein breites
Subventionsprogramm geholfen*4. Das Protektionsthema nimmt in der
Agrarpolitik die zentrale Stelle ein. Sowohl in § 1 des deutschen Land-
wirtschaftsgesetzes#5 als auch in Art. 39 Abs.1 des EWG-Vertrags wird
eine Steigerung des Einkommens der in der Landwirtschaft titigen Menschen
zum Leitprinzip der Sffentlichen Landwirtschaftspolitik erkldrt. Trotzdem
enthalten beide Gesetze keine Ermichtigung fiir die Anwendung bestimmter
Fdrderungsmafinahmen. Im Landwirtschaftsgesetz fehlen solche Ermichti-
gungen iiberhaupt*é, wihrend der EWG-Vertrag zwischen den Zielen
(Art. 39) und den konkreten Mafinahmen der Agrarpolitik (Art. 40 ff.)
unterscheidet?7, Die gemeinsame Agrarpolitik wird iiber die von »Aus-
richtungs- oder Garantiefonds« der Gemeinschaft gewihrten Gemeinschafts-
beihilfen (Art. 40 Abs.4 EWG-Vertrag) und die vornehmlich staatlichen
Beihilfen fiir die Erzeugung und die Verteilung (Art. 40 Abs. 3 EWG-
Vertrag) gelenkt, wihrend die nationale Politik der Mitgliedstaaten als
potentielle Beeintrichtigung der gemeinsamen Marktorganisation in Art. 42
EWG-Vertrag der Kontrolle durch die Gemeinschaftsorgane unterstellt
wird. Trotz des EWG-Vertrags setzt aber die Agrarpolitik der Bundes-
republik kriftige eigene Akzente. Ein Trinkmilch-Verkaufssyndikat auf
Bundesebene, das den Wettbewerb bei allen Trinkmildisorten ausschalten
wird#8, ein landwirtschaftlicher Absarzfond49, die Bildung von Erzeuger-
gemeinschaften als Voraussetzung fiir Subventionen39 und die Erhebung

44 Zur Aufgliederung der Mittel fiir die Agrarpolitik der Bundesregierung in den Haus-
haltsjahren 1969 und 1970 nach MaBnahmegruppen siche den Grinen BReridht 1970,
BT-Drucksache VI/372, S. 16 ff.

45 Vom 5. September 1955 (BGBI. I S. 565).

46 Trotz erheblicher Bedenken in der Lehre (vgl. z. B, Jesch, Geserz und Verwaltung,
1961, S. 182) hat sich die Rechtsprechung iiber den programmatischen Charakter des
Landwirtschaftsgesetzes hinweggesetzt und dieses als Rechtsgrundlage fir die Gewihrung
von Leistungen geniigen lassen. Vgl. BVerwGE 20, 101 f.

47 Vgl. Gétz, Redit der Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 128. Zur Agrarpolitik der
EWG vgl. Frickhsfer, Zur Wirtschafts- und Agrarkonzeption der EWG, Festschrift Niehaus,
1968, S. 147 ff.

48 Vgl. die kritische Stellungnahme gegen diesen Plan von Rodemer, Réckseisen, Die
Kontingentierung als Instrument der administrativen Regulierung des Milchangebotes,
Agrarwirtschaft, 1969, S. 127 ff.

49 G. iber die Errichtung eines zentralen Fonds zur Absatzférderung der deutschen
Land-, Forst- und Ernihrungswirtschaft {Absatzfondsgesetz) vom 26. Junmi 1969 (BGBL I
S. 635).

so G. zur Anpassung der landwirtschaftlichen Erzeugung an die Erfordernisse des Marktes
vom 16, Mai 1969 (BGBL. I S. 423).
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einer Importabgabe auf Getreide3! sind die neuesten, heftig umstrittenen
Mafinahmen und Pline52.

d) Sozialkosten

Schlieflich sind, ohne den genannten drei Zielen zugeordnet werden zu
kdnnen, staatliche Leistungen zu erwihnen, bei denen die wirtschaftslen-
kende Motivation nicht im Vordergrund steht und die unter dem Begriff
der Sczialkosten zusammengefaft werden: Die Erstellung der Infrastruktur,
die Wasser- und Luftreinhaltung, die Forderung der Luft- und Raumfahrt-
industrie, der Erneuerung und Entwidklung von Stidten und Gemeinden,
des Wohnungsbaus und der Althausmodernisierung und die der EDV-Indu-
strie gehren hierher. Als Lenkungsmittel werden Zuschiisse (Luft- und
Raumfahrt), zinsfreie Darlehen (EDV-Industrie), besondere Gesetze (Woh-
nungswesen, Stidtebau), Investitionsprimien und Sonderabschreibungen
(Férderung von Forschung und Entwidklung der Wirtschaft) eingesetzt.

4. Die Stellung des freien Wetthewerbs

Die Griinde fiir die skizzenhaft dargestellte Zunahme des 5ffentlichen Sek-
tors im Bereich der Wirtschaft sind in der Einsicht zu suchen, dafl der
Marktmechanismus viele von der modernen Gesellschaft geforderten Lei-
stungen nicht erzeugen kann; einmal deshalb, weil die erbrachten Leistungen
vom Markt nicht vergiitet werden (z. B. Infrasturktur, Luftreinigung), zum
anderen, weil die Produktionskosten die Kapazitit und die Risikobereit-
schaft der Privatwirtschaft {ibersteigen (z. B. Luftfahrtindustrie, Kernener-
gie). Auferdem ist eine gesamtwirtschaftliche Projektion wie das in § 1
des Stabilititsgesetzes genannte Zielbiinde] nicht allein durch Selbststeuerung
zu erreichen. SchlieBlich wird aus gesellschaftspolitischen Griinden vor allem
mit Hilfe der Steuergesetzgebung die Verteilung des Sozialprodukts korri-
giert.

§1 Das wire ein Riickfall in die Zeit vor dem 1. Juli 1967, als der gemeinsame Getreide-
preis in Kraft trat. Vgl Krawse, Riikfall in den Dirigismus, FAZ, Nr. 134 vom
13. Juni 196g, S, 17.

2 Die jihrlichen Griinen Pline sind nur Berichte der Bundesregierung gegeniiber Bundes-
tag und Bundesrat gemifi § 5 des Landwirtschaftsgesetzes. Zu den Mbglichkeiten einer
eigenen Politik im Rahmen des EWG-Agrarmarktes vgl. Hopfner, Die Grundlagen des
Agrarmarktes der Europiischen Wirtschaftsgemeinschafe, BayVBl. 1967, S. 1 ff. und Gétz,
Zum Redht der gemeinsamen Agrarpolitik der EWG, NJW 1968, S. 1545 ff.
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Der Wettbewerb hat seine Stellung im Zentrum unserer Wirtschaftsordnung
weitgehend eingebiifit3. In einer Ansprache von Bundeswirtschaftsminister
Schiller vor der Studienvereinigung Kartellrecht am 11. Januar 1968 an-
ldBlich des zehnjihrigen Bestehens des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschriin-
kungen wurde der zentralen Gréfe Wettbewerb mit folgendem Bild gleicher
Rang wie dem Stabilititsgesetz zugewiesen: »Beide Gesetze stehen zueinan-
der wie der rechte und der linke Schuh; sie sind komplementir fir die
moderne Wirtschaft und Wirtschaftspolitik«3%, Die amtliche deutsche Wett-
bewerbspolitik ist vom »klassischen« neoliberalen Konzept abgeriickt. Statt
dessen sollen bis zum jeweiligen Optimum hin »Unvollkommenheiten«
der Mirkte ermdglicht, jenseits des Optimums aber bekdmpft werden5S.
Die bezweckte Optimierung des Wettbewerbs erfordert die Entscheidung
iiber das Gewicht, das den einzelnen Wettbewerbsfunktionen zukommen
soll, was zwangsliufig eine Bevorzugung der den Fortschritt und das Wachs-
tum férdernden und eine Schwichung aller iibrigen Funktionen bedingt.
Fiir die hierbei notwendig werdende Wertung fehlt es in der Bundesrepublik
bisher an einschligigen Erfahrungen.

Die Bedrohung des Wetthewerbs durch das Marktverhalten selbst ist nicht
geringer als die durch die o6ffentliche Hand. Der Konzentrationsprozefl
der deutschen Wirtschaft ist nur noch durch einen staatlichen Fingriff auf-
zuhalten’6. Andererseits wird die staatliche Férderung von Kooperation
und Konzentration kleiner und mittlerer Betriebe geradezu als Voraus-
setzung eines funktionsfihigen Wettbewerbs (workable competition) an-
gesehen37. Obwohl das aus den USA vorliegende empirische Material zeigt,

53 Zur Situation in Usterreich liegt die alarmierende Srtudie von Tamtscher, Der Sko-
nomische Leviathan oder die wirtschaftliche Ubermacht des Staates, 1969, vor. Tamtsdber
kann das Vordringen des Staates in die Wirtschaft eindrucksvoll belegen: Erwa die
Hilfte des gesamten staatlichen Ausgabevolumens, das im Jahre 1965 36,9 % des Volks-
einkommens betrug, betrifft die Verteilung von Subventionen, 76,9% aller Anteile
an Aktiengesellschaften hilt der Staat, der mit Hilfe seiner Banken u. a. iiber 65 %
aller kommerzicllen Kredite entscheidet und mit mehr als 90% an der Urproduktion
und der Energiegewinnung teilhat (a.a.0., S. 170 f£.). Angesichts dieser Situation ist
es von einer liberalen Auffassung der Grundredite her berechtigt, von der Freiheit
als einer »Restkompetenz« zu sprechen (a.a.0., S. 11).

54 Zitiert nach Schlegel, Brauchen wir ein neues wettbewerbspolitisches Leitbild? BB 1969,
S. 66o.

55 Vgl. Karete, Ein neues Leitbild fiir die Wettbewerbspolitik, 1969, S. 42 ff. und
die Ergebnisse der »Arbeitsgruppe Wettbewerbe beim Bundeswirtschaftsministerium, abge-
druckt bei Kartte, a.a.0., Anhang, S. 93 fFf.

§6 Zur augenblicklichen Diskussion um eine entsprechende Novellierung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen vgl. Mestmicker, Konzentration und Wettbewerb, FAZ, Nr, &z
vom 14. Mirz 1970, S. 15; Ebel, Marktbeherrschung und wesentlicher Wetthewerb,
BB 1970, 8. 313 ff. und die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundes-
wirtschaftsministerinm vom 6. Februar 1970 (hektographiert).

57 Vgl. Schledht (Strukturpolitik in der Markewirtschafr, 1969, 8. 31 ff.), der eine
»Unternehmensgrofen-Strukturpolitik« fordert und die vorne S. 75, Anm. 136 aufgefiihrte
Literatur.
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daf Grofunternehmen nicht generell leistungsfihiger als mittlere und kleine
Unternehmen sind58, waren nach Erhebungen des Bundeskartellamtes auf
32 untersuchten deutschen Mirkten marktbeherrschende Stellungen nach-
weisbar39. An dieser volkswirtschaftlich und gesellschaftspolitisch uner-
wiinschten Situation ist das wirtschaftspolitische Klima eines Staates nicht
unschuldig, der den Weg zwischen »Biedermeier und Gigantomanje«$0
noch zu finden hat.

s. Die Bedeutung der europdischen wirtschaftlichen Integration fir die
Wirtschaftspolitik in der BRD

Schlieflich ist die Frage zu stellen, ob eine Darstellung der deutschen
Wirtschafespolitik und deren verfassungsrechtlicher Problematik ohne aus-
fithrliche Behandlung der aus der europiischen wirtschaftlichen Integration,
insbesondere der aus dem EWG-Vertrag entstechenden Probleme sinnvoll
ist. Mit dem Fnde der zwolfjihrigen Ubergangszeit am 31. Dezember
1969 und dem Eintritt in die »Endstufe« wurde zwar der gemeinsame
Markt nicht vollendet, weil zahlreiche fiir diesen Zeitraum vorgesehene
Mafinahmen noch nicht verwirklicht sind und erst in den nichsten Jahren
nachgeholt werden konnenél, doch hat das angestrebte Ziel einer Wirt-
schafts- und Wihrungsunion festere Konturen angenommen. Seit der Haager

58 Dies ergeben Untersuchungen des amerikanischen Senatsausschusses flir Antitrust und
Monopolfragen, aufgefiihrt im Titigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 1968, BT-Drucksache
V/4236, S. 8 ff. Vgl. auch die zusammenfassende Analyse von Jiitmer-Kramny, US-
Hearings iiber die Konzentration in der Wirtschaft, Der Betrieb, 1969, S. 1517 ff.
Nur eine nach Mirkten und Branchen differenzierende Sicht hat die Chance, in die
Zusammenhinge zwischen Unternchmensgréfien, technischem Fortschritt, optimalem Wert-
bewerb und gesellschaftlicher Struktur einzudringen. Dies hat das von Salin w. a. hrsg.
Frankfurter Gesprich der List-Gesellschaft iiber Notwendigkeit und Gefahr der wirtschaft-
lichen Konzentration, 1969, eindeutig ergeben.

59 Vgl. den Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 1968, a.a.0., 5. 18.

6o So Ministerialdirektor Schledht vor der Presse bei der Erliuterung des Tatigkeits-
berichtes des Bundeskartellzmtes 1968, FAZ, Nr. 126 vom 3. Junmi 1969, S. 13. Ein
besonders krasses Beispiel fiir die Gigantomanie ist die erwihnte Ruhrkohle AG, die
nahezu ein Drittel des Primirenergiebedarfs der deutschen Volkswirtschaft deckt. In
der Volkswirtschaftslehre fehlt hier nodh das ndtige Wissen. Wie Kantzenbach richtig
betont, gibt es zwar »recht gutes theorctische und empirische Kenntnisse fiber funktions-
fihige Wetthbewerbsprozesse, eine empirische gehaltvolle Theorie iiber kollektive Ent-
scheidungen und Planungen fehlt jedoch. Weder das wirtschaftspolitische Verhalten des
Staates noch das Marktverhalten der Groflunternehmung kann bisher hinreichend sicher
erklirt werden. Vgl. Kantzenbach, Gedanken zur wirtschaftspolitischen Grundentscheidung,
Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft, Bd. 19, 1968, S. 182.

61 Vgl. die Obersicht bei Bilow, Bericht {iber die Entwicklung des Gemeinschaftsrechts,
FuR 1969, S. 354 ff. Zu den rechelichen Problemen vgl. Gert Meier, Der Gemeinsame
Markt nach Beendigung der Ubergangszeit, NJW 1970, S. 969 if.
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Regierungskonferenz Anfang Dezember 196962 ist eine Belebung der Ge-
meinschaft festzustellen, die sich auch in einem verstirkten inneren Ausbau
niederschlagen wird. In unserem Zusammenhang ist insbesondere der Plan
zur Errichtung einer Wirtschafls- und Wihrungsunion bedeutsam.

Die Trennung des Verhiltnisses der Gemeinschaftswihrungen zu Dritt-
wihrungen wurde schon mit dem BeschluR der Finanzminister der EWG
vom 10. September 197063 vollzogen. Damit ist die angestrebte Wihrungs-
union bereits teilweise verwirklicht. Dariiberhinaus sollen nach dem Werner-
Berichté4 in einer ersten Stufe von drei Jahren ab 1. 1. 1971 die Konsul-
tationen iiber die kurzfristige Konjunkturpolitik, die mittelfristigen Ziele
der Wirtschaftspolitik und die Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten ver-
stirkt werden. Fiir die zweite Stufe wurden bisher lediglich die bis zum
Jahre 1980 angestrebten Ziele definiert. Sie soll in einer Wirtschafts- und
Wihrungsunion enden, in der die wichtigsten wirtschaftspolitischen Ent-
scheidungen auf Gemeinschaftsebene getroffen werden. Zwar haben sich
schon bei dem ersten Versuch der Verwirklichung des klaren Konzepts
des Werner-Berichts Ende 1970 erhebliche Schwierigkeiten ergeben65. Es
mag auch sein, daf durch Verinderung der politischen Situation, insbe-
sondere durch die Beitrittsverhandlungen mit den neu aufzunehmenden
Mitgliedsstaaten, zeitliche Verzgerungen eintreten, jedenfalls zwingt aber
schon der bereits erreichte Integrationsgrad zur Beriicksichtigung der aus
der europiischen Verflechtung fiir die Wirtschaft der Bundesrepublik ent-
standenen Probleme$6. Trotzdem konnen diese in einer Arbeit, deren An-
liegen die Behandlung von Grundfragen des Verhiltnisses zwischen Wirt-
schaftspolitik und Verfassung ist, unberiicksichtigt bleiben. Wie nimlich
von der europarechtlichen Literatur immer deutlicher gesehen wird, setzt
eine Erweiterung der europiischen Gemeinschaften deren schrittweise
Heranfiihrung an die Strukturen eines freiheitlichen-demokratischen Bundes-
staates voraus®7, so dafl die Grundfragen der rechtlichen Erfassung wirt-
schaftspolitischer Mafinahmen nur unter verindertem Vorzeichen wieder
auftauchen. Dies zeigt sich insbesondere bei dem ungeldsten wichtigen Pro-

62 Vgl. Probleme der curopiischen Einigung. Die Gipfelkonferenz in Den Haag vom
Dezember 1969, Europa-Ardhiv 1970, S. D. 27 ff.; 230 ff.; 347 ff.

63 Vgl. Deringer, Sedemund, Europiisches Gemeinschaftsrecht, NJW 1970, 5. 2149.

64 Vgl. Deringer, Sedemnnd, 2.2.0., NJW 1970, S. 1439; 2140,

65 Vgl. Deringer, Sedemund, 2.2.0., NJW 1971, S. 313.

66 Zu den Folgen der Integration fiir die deutsche Wirtschafr vgl, die Studie der
CEPES-Gruppe, Die deutsche Wirtschaft und die EWG, o, J. (1969).

67 So z. B. Sattler, Das Prinzip der afunktionellen Integratione und die Einigung
Europas, 1967, S. 215 ff.; insbes, S. 219 und Rwpp, Die Grundrechte und das euro-
piische Gemeinschaftsrecht, NJW 1970, S. 354.
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blem6 8 der Geltung nationaler Grundrechte gegeniiber dem Gemeinschafts-
recht. Folgt man nimlich der Meinung, die den Vorrang des Gemeinschafts-
rechts vor dem nationalen Verfassungsrecht bestreitet, weil andernfalls
wegen der stindigen Ausdehnung des an die Grundrechte nicht gebundenen
Gemeinschaftsrechts der nationale Grundrechtsschutz ausgehhlt und unter-
laufen wiirde®?, dann tauchen die materiellen Grundrechtsprobleme in un-
verfilschter Form auf?9; teilt man trotz des Fehlens eines Grundrechts-
katalogs im primiren Gemeinschaftsrecht die Ansicht des europiischen Ge-
richtshofs”!, daff gewisse Grundrechte, wie z.B. der Gleichheitssatz, als
Rechtsgrundsitze, die allen Mitgliedsstaaten gemeinsam sind, oder sogar

€8 Die Meinung von Ipsen (Der deutsche Jurist und das europiische Gemeinschaftsrecht,
Verhandlungen des DJT, Bd. 2, 1965, L 1¢), wonach die Hoheitsausiibung der Gemein-
schaftsorgane einen Durchgriff auf den Marktbiirger im Sinne einer Verletzung nationaler
Grundrechte kaum erwarten lasse, wird durch die tigliche Praxis und die Redhtsprechung,
die sich mit diesem Problem mehrfach zu beschiftigen hatte, widerlegt. Vgl. z. B.
BFH, U. vom 10. Juli 1968, NJW 1969, S. 388 [. mit Anm. von Gert Meier und
die dortigen Nachweise.

69 So mit unterschiedlichen Begriindungen Gorny, Verbindlichkeit der Bundesgrundrechte bei
der Anwendung von Gemeinschaftsrecht durch deutsche Staatsorgane, 1969 und Rupp,
Die Grundrechte und das europiische Gemeinschaftsrecht, NJW 1970, S. 353 ff. Der
EuGH betont dagegen den Vorrang des Gemeinschaftsrechts auch gegeniiber dem nationalen
Verfassungsrecht. Vgl. EuGHE X, 1251 (1270) »Costa-ENEL«. Von den vielfiltigen
Lsungsversuchen der Rangfrage sind hervorzuheben die Arbeiten von Grabitz, Gemein-
schaftsrecht bricht nationales Redht, 1966; Sattler, Das Prinzip der »funktionellen Inte-
gration« und die Einigung Europas, 1967 und Zuleeg, Das Recht der europiischen Gemein-
schaften im innerstaatlichen Bereich, 1969. Vgl. zu diesen Monographien die Besprechung
von André, Neuere Literatur zu den europiischen Gemeinschaften, ASR, Bd. 94, 1969,
S. 613 ff. Aus der nevesten Literatur vgl. Daig, Die Rechtsprechung des EuGH zur
unmittelbaren Wirkung von EWG-Bestimmungen, EuR 1970, S. x ff.; Pescatore, Die
unmittelbare Anwendung der europiischen Vertrige durch die staatlichen Gerichte, EuR
1970, S. §6 ff. und Schwaiger, Grundrechtsschutz gegeniiber den Furopiischen Gemein-
schaften, NJW 1970, S. 975 ff.

7o Auf die umstrittene Frage der Priifungskompetenz kann nicht niher eingegangen
werden, Das BVerfG jedenfalls (BVerfGE 22, 293) hat auf eine Verfassungsbeschwerde
hin die Uberpriifung von Gemeinschaftsrecht auf seine Vereinbarkeit mit deutschen Grund-
rechten abgelehnr, weil unter &ffentlicher Gewalt i. S. von § 9o BVerfGG nur die
dentsche Bffentliche Gewalt zu verstehen sei. Vgl. auflerdem BFH, U. vom re. Juli
1968, NJW 1069, S. 388 f. mit Anm. von Gert Meier und weiteren Nachweisen insbes.
aus der Rechtsprechung des EuGH.

71 Vgl. EuGH, U. vom 13. Februar 1969 mit Besprechung von Emmerich, Das Ver-
hilenis zwischen nationalem und europiischem Wettbewerbsrecht — FuGH NJW 1969,
1000, JuS 1969, S. 413 ff. und Pescatore, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht
in der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europiischen Gemeinschaften, NJW 1969,
S. 2065 ff. Fir den Verfassungscharakter der Gemeinschaftsvertrige insoweit auch
©. d. Groeben, Uber das Problem der Grundrechte in der europdischen Gemeinschaft,
Festschrift Hallstein, 1966, S. 226 ff.; Fuf, Die europidischen Gemeinschaften und der
Rechtsstaatsgedanke, 1967, S. 35 ff.; ders,, Rechtliche Aspekte einer gemeinsamen Wirt-
schaftspolitik in der EWG, in: Integration, 1969, S. 137 ff.; ». Meibom, Der EWG-
Vertrag und die Grundrechte des Grundgesetzes, DVBL. 1969, S. 437 ff. und Zieger,
Das Grundrechtsproblem in den Europiischen Gemeinschaften, 1970.
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als »Grundrechte der Person«’2 im Gemeinschaftsrecht gelten, dann haben
die Gemeinschaftsvertrige Verfassungscharakter und die nationalen Ver-
fassungsprobleme kehren nur in modifizierter Form wieder.

Eine Behandlung der Grundfragen des Verhiltnisses von Wirtschaftspolitik
und Verfassung unter nationalem Aspekt bleibt daher durchaus sinnvoll;
ihr kann, wie nicht zuletzt Ebmkes Untersuchung der Rechtsprechung des
U.S. Supreme Court zur Wirtschaftsregulierung zeigt?3, paradigmatische
Bedeutung zukommen.

II. Wirtschaftsverfassung und Grundgesetz?+4

1. Bisherige Diskussion und eigene Position

Wie weit der im Grundgesetz festgelegte Rahmen fiir wirtschaftspolitische
Mafinahmen ist, war bis zum klirenden Spruch des Bundesverfassungs-
gerichts im Investitionshilfe-Urteil”5 unter dem Titel »Der Streit um das
Wirtschaftsverfassungsrecht«?6 eines der Lieblingsthemen der deutschen
Staatsrechtslehre. So iiberfliissig wie eine erneute Darstellung dieser Aus-
einandersetzung??, so wichtig ist die Diskussion der bisherigen Meinungen
zur Markierung der eigenen Position, weil mit ihr das Grundproblem
von Wirtschafuspolitik und Verfassung angesprochen wird.

Mit der Definition der Wirtschaftsverfassung als der Summe der ver-
fassungsrechtlichen Gestaltungselemente der Ordnung der Wirtschaft”8
wurde bereits eine Vorentscheidung zwischen den extremen Meinungen von
Hans Carl Nipperdey und Herbert Kriiger getroffen. Denn folgt man
Nipperdey, der eine institutionelle Garantie der sozialen Marktwirtschaft

72 EuGHE XV, 419 mit Anm. von Ehlermann, EuR 1970, 5. 39.

73 Wirtschaft und Verfassung, 1961.

74 Zur Sitvation in der Schweiz vgl. das in der Verarbeitung wirtschaftswissenschaft-
licher Erkenntnisse vorbildliche Referat von Gygi, Die schweizerische Wirtschaftsverfassung,
1970. Die Arbeit von Gygi konnte ebenso wie die von Christen, Die Wirtschaftsverfassung
des Interventionismus, 1970, nicht mehr im einzelnen berlicksichtigr werden.

75 U. vom zo. Juli 1954, BVerfGE 4, 7.

76 Unter diesem Titel behandelt E. R. Huber in einer Aufsatzreihe die Entwicklung
eingehend, DOV 1956, S. 97 f.; 135 ff.; 172 fl.; 200 ff. Vgl. auch Erlinghagen, Der Streit
um die Wirtschafisverfassung der Bundesrepublik, Festgabe Herrfahrdt, 1961, S. f.

77 Vgl. hierzu die Zusammenfassung bei Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates
am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, S. 98 ff. mit zzhlreichen Nachweisen.

78 Vgl. vorne S. 89 ff.

128



im Grundgesetz nachzuweisen versucht??, dann verindert sich durch die
angenommene Identitit der Verfassung mit einer bestimmten Wirtschafts-
ordnung auch der Begriff der Wirtschaftsverfassung. Diese bleibt nicht mehr
die Summe der auf die Wirtschaft bezogenen Verfassungsbestimmungen,
sondern sie wird durch die Verbindung mit einem &konomischen Modell
zu einem System verdichtet, dessen Inhalt nicht mehr von der Verfassung
bestimmt, sondern durch die Aufnahme von &konomischen Forderungen
(z. B. der nach der Marktkonformitit von Interventionsmitteln) mit diesen
in einer unaufldslichen Gemenglage vereinigt wird. Nipperdey entgeht trotz
seines Ansatzes im Verfassungsrecht dieser Gefahr nicht. Er riickt die von
thm durch extensive Interpretation des Art. 2 Abs. 1 GG gewonnene Wett-
bewerbsfreiheit in bedenkliche Nihe der »natiirlichen Leistungsfaktoren
des wirtschaftlichen Konkurrenzkampfes«80 und stellt sie den staatlichen
Interventionen als »auflerSkonomischen Umstinden« gegeniiber. Allein die
Eignung staatlicher Mafinahmen zur Verinderung der Wettbewerbschancen
der Marktteilnehmer soll dann ausreichen, um als »Wetthewerbsverfil-
schung«8! gegen Art. 2 Abs. 1 GG zu verstofien. So weit geht selbst
der Neoliberalismus nicht. Fiir ihn ist die Wettbewerbswirtschaft kein
Naturgesetz, sondern — wie Franz Bobm immer wieder betont hat82
— das Ergebnis einer positiven Entscheidung des Rechts.

Auch die frither von Herbert Kriiger vertretene These, das Grundgesetz
habe bewuflt auf die Entscheidung fiir ein bestimmtes Wirtschaftssystem
verzichtet und verpflichte durch diese Nicht-Entscheidung die Staatsgewalt
zu strikter Neutralitit gegeniiber allen wirtschaftspolitischen Ideclogien83,
life sich mit einer Wirtschaftsverfassung als der Summe der verfassungs-
rechtlichen Gestaltungselemente der Wirtschaft nicht in Einklang bringen,
weil damit diese Gestaltungselemente zu einer Pflicht auf Enthaltung und
so in ihr Gegenteil verkehrt werden84. Heute ist Kriiger wohl anderer
Ansicht, sonst wire seine Stellungnahme fiir das Investitionshilfe-Urteil

79 Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1965, S. 21. Vgl. auferdem die dort in
Anm. 7 wiedergegebene Literatur und Nipperdey, Adomeit, Die Berufsfreiheit als ein
Grundelement der sozialen Marktwirtschaft, BB 1966, S, 417 {f.

$o Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1965, S. 30.

81 2.2.0.

82 Wirtschafrsordnung und Staatsverfassung, 1950, S, 27 ff.; ders., Die Bedeutung der
Wirtschaftsordnung fiir die politishe Verfassung, in: Reden und Schriften, 1960,
S. 60 ff. und ders., Das Problem der privaten Madit, in: Reden und Schriften, 1960,
S. 40 f.

83 Staarsverfassung und Wirtschaftsverfassung, DVBL 1951, S. 361 {f.

84 Allerdings kann mit Hamann (Rechrsstaat und Wirtschaftslenkung, 1953, S. 32) die
Ansicht von Kriger auch lediglich als Ablehnung eines dogmatiscben staatlichen Ein-
griffsrechts verstanden werden. Selbst bei dieser Auslegung wird aber in das GG eine
Neurtralititspflicht hineingelegt, die nicht im Wege verfassungsrechtlicher Interpretation
gewonnen wird, sondern nur aus Kriigers iiberzogener Nicht-Identifikations-Vorstellung
(vgl. Staatslehre, 1966, S. 178 ff.) erklirbar ist.
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unverstindlich®5, Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Urteil nim-
lich ausdriicklich sowoh! eine Garantie des Grundgesetzes fiir die wirt-
schafespolitische Neutralitit der Regierungs- und Gesetzgebungsgewalt wie
die fiir eine nur mit marktkonformen Mitteln zu steuernde soziale Marke-
wirtschaft abgelehnt86,

Mirt der weiteren PFeststellung des Gerichts, der Gesetzgeber konne die ihm
jeweils sachgemif erscheinende Wirtschaftspolitik verfolgen, ssofern er
dabei das Grundgesetz beachtet«37, wird die Aufgabe zur Gestaltung der
Wirtschaftsordnung primir dem Gesetzgeber iiberlassen; wobei die erwihnte
Verpflichtung zur Beachtung des Grundgesetzes nicht mehr als eine Selbst-
verstindlichkeit ist. Mit dieser Meinung des Bundesverfassungsgerichts ist
die Problematik nur angerissen; der aus der Gesamtinterpretation der Ver-
fassung gewonnene Ausschluff der beiden extremen Positionen von
Nipperdey und Kriiger bot schlieflich auch keine besonderen Schwierig-
keiten und war dem Gericht auch nicht Anlaf, iiber die Feststellung der
Gemeinschaftsbezogenheit des Individuums hinaus, griffige Grenzen fir
wirtschaftspolitische Mafinahmen zu entwickeln. Die Aussage, der einzelne
miisse sich »diejenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen,
die der Gesetzgeber zur Pflege und Férderung des sozialen Zusammenlebens
in den Grenzen des bei dem gegebenen Sachverhalt allgemein Zumutbaren
zieht, vorausgesetzt, daf} dabei die Eigenstindigkeit der Person gewahrt
bleibt«88, verlagert die Losung des Spannungsverhiltnisses zwischen Frei-
heit und Bindung von ihrer allgemeinen Bedeutung auf die Entscheidung
im jeweiligen Einzelfall, Die damit geschaffene Gefahr eines Abgleitens
in reine Kasuistik will eine wohl als herrschend anzusehende Lehre dadurch
bannen, daf sie im Grundgesetz eine gewisse Gesamtkonzeption fiir die
Begrenzung staatlicher Eingriffe sicht. »Weder eine systematische Rahmen-
regelung der Wirtschaft im Grundgesetz wird geleugnet werden kdnnen,
noch — inhaltlich —~ eine Entscheidung fiir ein Minimum unverriickbarer
Sachgehalte«89. Obwohl nach der vorne dargestellten Interpretations-
methode das Grundgesetz nicht auf einen letztgiiltigen Leitsatz zuriick-
gefithrt werden sol199, erfordert jede Verfassung eine gewisse systematische

85 Von der reinen Marktwirtschaft zur gemischten Wirtschaftsverfassung, 1966, S. 15.

86 BVerfG, a.a.0,, S. 17. Ahnlich hatte bereits 1905 Oliver Wendell Holmes, Richter
am Supreme Court der USA, in einer beriihmten dissenting opinion im Lochner-Fall
ausgefiihrt: »A constitution is not intended to embody a particular economic theory,
whether of paternalism ... or of laissez faire.« Vgl. Lochner v. New York, 198 U.S.
45 (75)-

87 BVerfG, a.a.0., S. 18.

88 BVerfG, a.a.0., S. 16.

89 Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 189 mit weiteren Nachweisen aus
der Literatur.

g0 Vgl. vorne S. 107.
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Zuordnung heterogener Elemente. Wenn aber dariiber hinaus behauptet
wird, diese miisse in irgendeinem in sich widerspruchslosen Grundgedanken
gipfeln, und dieser sei unter den zur Wah! stehenden national5konomischen
Modellen die Marktwirtschaft, deren innere Widerspruchslosigkeit zu be-
achten sei®l, dann kann dem nicht mehr gefolgt werden. Nicht die liicken-
lose, systematische Hinordnung der Verfassungsbestimmungen auf ein
oberstes Prinzip, sondern die Konstituierung unterschiedlicher, im Wider-
streit liegender, verschieden gewichtiger einzelner Wertentscheidungen kenn-
zeichnet die Verfassungslage des Grundgesetzes. Gewifl sind diese auf einen
allgemeinen Gedanken wie den von Achtung und Schutz der Menschen-
wiirde beziehbar, fiir die Konstruktion eines einheitlichen, geschlossenen
Wertsystems bietet aber die Verfassung keinen Anhaltspunkt. Wie wenig
die Vorstellung eines liickenlosen obersten Prinzips durchzuhalten ist, will
man diesem nicht jede sachgerechte L&sung opfern, mag folgender Satz
veranschaulichen: »Dies (gemeint ist die Marktwirtschaft als oberstes Prin-
zip) schlieflt nicht aus, dafl auf vielen — aber irgendwie, das ist ent-
scheidend, doch fachlich abgrenzbaren — Gebieten dirigistische »Subprin-
cipiax verdringend eingreifen«?2,

Durch die Einfithrung von »Subprincipiac wird die Hinordnung auf einen
iibergeordneten widerspruchslosen Grundgedanken wieder soweit zuriick-
genommen, dafl der grundsitzliche Unterschied zu der hier vertretenen
Auffassung weitgehend verschwimmt. Ohnehin ist die Unterscheidung von
graduellen und Wesensunterschieden nur eine Wertungsfrage, die davon
abhingt, ob der jeweilige Sachkomplex in einen engeren oder weiteren
Zusammenhang gestellt wird?3, Trotzdem bleibt eine tendenzielle Differenz
zwischen der Arbeit mit einem geschlossenen oder mit einem offenen System
bestehen: Sieht man im Grundgesetz eine geschlossene wirtschaftliche
Gesamtverfassung, dann wird einem gesetzgeberischen Handeln, das dieser
Gesamtverfassung nicht entspricht, die Vermutung der Verfassungswidrig-
keit iiberbiirdet und dariiber hinaus wird durch die Identifizierung von
Verfassungsbestimmungen mit einer bestimmten, wiederum in sich geschlos-
senen Wirtschaftsordnung, die Gefahr geschaffen, unbemerkt Skonomische
Postulate in Verfassungsrang zu heben. Hinzu kommen verfassungstheo-
retische Bedenken, die schon Raiser geltend gemacht hat: Die Rechtsordnung
habe die einer bestimmten Wirtschaftsordnung entsprechenden Rechtsnormen
erst zu schaffen, Dies geschehe nie vollstindig in einem Staatsgrundgesetz94.

o1 So aber Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 188, Anm. 171 a.

92 Leisner, a.a.0.

93 Dies gilt fiir alle Wissensgebiete. So geht z, B, der Wesensunterschied zwischen Materie
und Welle unter, sobald der engere Bereich der klassischen Physik verlassen wird.

94 Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem, Festschrift Gierke, 1950, S. 192 f.
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Es spricht alles dagegen, dafl dies fiir das Grundgesetz anders ist. Das
Grundgesetz gehdrt dem Typus der sogenannten starren Verfassungen an,
die nur durch Textinderung umgestaltet werden kdnnen?3, weshalb die
Miglichkeiten zur Rechtsfortbildung des Verfassungsgesetzes ebenso wie
der Recusfortbildungsauftrag an den Verfassungsrichter von vornherein
begrenzt sind. Die verfassungsrechtliche Fixierung einer bestimmren Wirt-
schaftsordnung wire daher unpraktikabel.

Enthilt das Grundgesetz keine wirtschaftliche Gesamtverfassung, sondern
nur eine Reihe von Grundsitzen?®6, die einer gewissen systematischen Zu-
ordnung, einer »kombinatorischen Interpretation«®7 bediirfen, so fillt der
Rechtswissenschaft und der Rechtsprechung die Aufgabe zu, »die das Wirt-
schaftssystem tragenden Institutionen und Normen herauszuschilen«?8. Zu
diesen tragenden Prinzipien sind das Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip,
das der reprisentativen parlamentarischen Demokratie, die Grundrechte
der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), der Gleichheits-
satz (Art. 3 GG), die Vereinigungsfreiheit (Are. 9 GG), die Berufsfreiheit
(Art. 12 GG), der Eigentumsschutz (Art. 14 GG) und die Sozialisierungs-
klausel (Art. 15 GG) zu rechnen. Dariiber hinaus bestehen zahlreiche weitere
Beriihrungspunkte zwischen den fiir die Wirtschaft primir relevanten und
den iibrigen Verfassungsbestimmungen, wozu ein Hinweis auf das Grund-
recht der Meinungs-, Kunst- und Pressefreiheit (Art. 5§ GG) genligen muf}®?.
Auch allgemeine Verfassungsprinzipien wie das Ubermafiverbot und das
Subsidiarititsprinzip gehren in diesen Zusammenhang; sie werden hiufg
vor allem bei der Frage nach der Zulissigkeit von Staatseingriffen in
die Wirtschaft diskutiert109,

95 Vgl. Walter Straufl, zo Jahre Grundgesetz, DUV 1969, S. 293.

96 So auch Mibl, Aktuelle Wirtschaftspolitik und die tragenden Grundsitze der Wirt-
schaftsverfassung (Art. 3, 12, 14 GG), DOV 1967, S. 226.

97 So Scheuner (Staatliche Intervention, VVDStRL, Heft 11, 1954, S. 20), der weiter-
gehend eine Auslegung auf die Verfassung als »geschlossenes Ganzess hin vornchmen
will. -

98 So fiir die Rectswissenschaft Raiser, Wirtschaftsverfassung als Recutsproblem, Fest-
schrift Gierke, 1950, S. 193. Ahnlich wie Scheuner will Raiser hierbei auf den »Geist
der Gesamtkonzeption« abstellen.

99 Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Werbung, deren volkswirtschaftliche Bedeutung
unitbersehbar ist, sind vor allem aus diesem Grundrecht zu gewinnen. Die Hohe des
Werbeaufwands erreicht in den westlichen Industriestaaten den der Forschung. Vgl. Wagner,
Uffentlicher Haushalt und Wirtschafr, VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 6o f. mit Nach-
weisen. Zur rechtlichen Problematik der Werbung vgl. Lerche, Werbung und Verfassung,
1967, insbesondere S. 7z ff. und Leisner, Werbefernschen und &ffentliches Recht, 1967,

100 Vgl. E. R. Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, DOV 1956, 8. 2053
Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, 1961, S. 258 ff.; Diirig, in: Maunz, Diirig, Herzog,
Kommentar zum GG, 1969, Art. 2 Abs. 1, Randnr. j52; Isensee, Subsidiarititsprinzip und
Verfassungsrecht, 1968, S. 137 ff.; Witsig, Zom Standort des VerhilmismiBigkeitsgrund-
satzes im System des GG, DOV 1968, S. 817 ff. und Zuck, Subsidiarititsprinzip und GG,
1968, S. 39 ff.
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Die grundsitzliche Losung des Problems der Wirtschaftsverfassung nach
dem Grundgesetz ist nicht von einem bestimmten Modell, sondern nur
durch eine auf den Einzelfall bezogene Verfassungsinterpretation zu leisten.
Die dargestellte systematische Zuordnung einzelner Elemente der Verfassung
ist dabei stets zu beachten. Daher bestehen auch Bedenken gegen die von
Ernst Rudolf Huber191 und der herrschenden Ansicht!02 vertretenen Lehre
von der »gemischten Wirtschaftsverfassunge, wenn diese zu einer modell-
artigen Verfestigung hodhstilisiert wird. Gewif8 lassen sich aus Art. 2
Abs. 1 GG die Wettbewerbs-, Vertrags-, Produktions-, Veriuflerungs-,
Erwerbs- und die Konsumfreiheit ableiten, auch mag es zwedkmifig sein,
diese Freiheiten unter dem Begriff der »Unternehmensfreiheit«103 zu-
sammenzufassen. Sollen aber durch Hinzunahme der Grundsitze der Sub-
sidiaritit und Proportionalitit Staatseingriffe in die Wirtschaftsfreiheit nur
dann zugelassen werden, wenn und soweit iiberragende Forderungen des
Gemeinwohls »durch die wettbewerbswirtschaftliche Selbstregulierung des
Marktes nicht erfiillt werden konnen«104, so wird — zumindest dann,
wenn unter Staatseingriff wie iiblich jede Beeinflussung von Produktion
und Distribution verstanden wird — verkannt, daf} sich die Vertrags-
freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG und das Sozialstaatsprinzip nicht wie
Regel und beschrinkende Ausnahme verhalten195. Im allgemeinen nimlich
liegt die verfassungsrechtliche Problematik nicht bei der grundsitzlichen
Zulissigkeit erhaltender und gestaltender wirtschaftspolitischer Regelungen,
sondern in der Art und Weise, in der qualitativen Intensitit und im quan-
titativen Ausmafl der jeweciligen die Vertragsfreiheit einengenden Mafi-
nahmen1%6, So wird es beispielsweise wohl kaum jemals gelingen, gene-
relle verfassungsrechtliche Kriterien fiir die Zulissigkeit von Subventionen
zu entwickeln!97, vielmehr kann nur im Einzelfall festgestellt werden,

ror Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, DUV 1956, S. 97 ff.; 135 ff;
172 f.; 200 fl., ders., Wirtschafisverwaltungsrecht, Bd. 1, 1953, S. 30 f.

102 Vgl. z. B. Hamann, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 32 f.; Schmidt-Rimpler,
Wirtschaftsrecht, HASW, 1965, S. 808 und Dirig, in: Maunz, Dirig, Herzog, Kommentar
zum GG, 1969, Art. 2 Abs. 1, Randnr. 44.

103 So E. R. Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, DOV 1956, S. 135.
104 E. R. Huber, 2.2.0,, S. 205.

ros So auch Raiser, Vertragsfreiheit heute, JZ 1958, S. ¢ f.

106 So zutreffend Dirig, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969,
Art. 2 Abs. 1, Randnr. 6o u. 6z2.

307 Das von Ipsen (Verwaltung durch Subventionen, VVDStRL, Heft 25, 1967,
S. 292 f.) aus dem Subsidiarititsprinzip abgeleitete Verbot, zwangsweise eingezogene
Abgaben beliebig zu verschenken, und seine nur fiir den Konflikesfall dem Art. 15
GG entnommene Rangordnung der Subventionswiirdigkeit, bleiben reichlich vage und
sind niche gecignet, der praktisch bedeutsamen Frage nach einer verfassungsmifligen Priori-
titenfestlegung niher zu kommen. Da diese nicht aus der Verfassung entnommen werden
kann, verschiebt sich — worauf Schawmann (Diskussionsbeitrag, VVDStRL, Heft 27, 1969,
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ob die Ablehnung einer Subvention deshalb gegen ein Grundrecht verstsfit,
weil der Kreis der Subventionierten willkiirlich zu eng gefaBt worden
ist108,

In abstracto lassen sich die verfassungsrechtlichen Grenzen der Zulissig-
keit wirtschaftspolitischer Mafinahmen kaum bestimmen. Es kommt daher
auf ein konkretes Problemdenken, auf den jeweiligen Einzelfall an199,
Auch der Versuch, den dogmatisch ungesicherten Bereich von auflen, von
scheinbar gesicherten, unverriickbaren Grenzpositionen — wie z.B. der
Wesensgehaltsperre — her zu verkleinern10, ist wenig erfolgversprechend.
Einmal ist selbst ein Verfassungsrechtssatz wie die Wesensgehaltsperre des
Art. 19 Abs. 2 GG in den Konturen unbestimmt!!l, zum anderen kénnen
damit nur die wenigen eklatanten Verstdfie, nicht aber die zahlreichen
zweifelhaften Fille erfafit werden.

Das Scheitern der Bemiihungen um ein besonderes Wirtschaftsverfassungs-
recht darf nicht zu einer Verkennung der Bedeutung der Freiheitsrechte
des Grundgesetzes fiir die wirtschaftliche Freiheit verleiten. Der Mensch
verwirklicht sich wesentlich auch als wirtschaftendes Wesen!12, Dies wird
von Ebmke zu wenig in Rechnung gestellt, der zwar die Relevanz der
Verfassung fiir das Wirtschaftsleben113 aperkennt, mit der Betonung des
Primats der politischen vor der wirtschaftlichen Ordnung und einer Ver-
teufelung der bei unbefangener Betrachtung selbstverstindlich dem Art. 2
Abs. 1 GG entnehmbaren Vertragsfreiheit als »Erfindung der laisser-faire-
Schule«114 sich den Zugang zur Verfassungssituation des Grundgesetzes

S. 101) aufmerksam gemacht hat — das Problem auf die Frage nach der Entscheidungs-
instanz, fiir die nur die Exekutive oder das Parlament in Betracht kommt, Mit der
allein der wirtschafts- und wettbewerbslenkenden Funktion der Leistungsverwaltung und
der Verfassungstruktur der parlamentarischen Demokratie entsprechenden Ansdehnung des
Gesetzesvorbehalts auf die Leistungsverwaltung ist diese Entscheidungsinstanz das Parla-
ment. Vgl. Selmer, Der Vorbehalt des Gesetzes, JuS 1968, S. 48 ff. mit zahlreichen
Nachweisen.

108 Vgl. BVerwG, U. vom 30. August 1968, BVerwGE 30, 191 mit Anm. von Sdolz,
NJW 1969, S. 1044 f. und mit Anm. von Reiner Schmidt, BB 1969, S. 652 If.

109 So auch Zacher, Aufgaben eciner Theorie der Wirtschaftsverfassung, Festschrift Bohm,
1965, S. 83 und Dirig, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969,
Art. 2 Abs. 1, Randar. 62; Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaft-
lichen Wettbewerb, 19568, S. 108.

110 So aber Diirig, a.2.0.

111 Siehe z. B. die Kontroverse um Héberles Auffassung, nach der in der zulissigen
Vorbehaltsgesetzgebung eine Stirkung der Geltungskraft, eine Bestitigung des Grund-
rechts zu sehen sei. Vgl. Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG,
1962, S. 127 und hierzu die Besprechung von Lerche, DOV 1965, S. 212 ff.

112 So auch Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, Festschrift Bohm,
1965, S. 98.

113 Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 34.

114 2.2.0., S. 454, Anm. 236.
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verstellt1 15, Mit der von Ebmke propagierten AblSsung des Dualismus
von Staat und Gesellschaft und dessen Ersetzung durch die angelsichsische
Unterscheidung von »government« und »civil society«116 wiirde auch
eine selbst fiir das Recht der USA unabdingbare Kernfrage nicht gelst,
nimlich der Ausgleich zwischen gemeinem Wohl und individueller Frei-
heitl17,

Die Wirtschaftisverfassung als »Summe der Antworten der geschriebenen
und ungeschriebenen, in immer wieder anderen Konstellationen beteiligten
Verfassungsnormen auf die sich stetig erneuvernde Herausforderung durch
die 6konomischen Gegebenheiten und Interessen und die Probleme ihrer
vorgefundenen oder angestrebten rechtlichen Ordnung«!!® muf natur-
gemifl unbestimmt bleiben. Potentiell sind alle Verfassungsnormen be-
troffen.

Die Verteilung der Kompetenzen zwischen Bund und Lindern, der bis
auf die Gemeinden durchgreifende Finanzausgleich!1®, die Prinzipien der
Sozialstaatlichkeit, der Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie; die all-
gemeinen Grundsitze der Verhiltnismifigkeit, der Erforderlichkeit, der
Geeignetheit und der Subsidiaritit; die speziellen Probleme der Ubertragung
rechtsetzender Gewalt auf die Exekutive, der Ausdehnung des Vorbehalts
des Gesetzes auf die Leistungsverwaltung, des Mafinahmegesetzes und des
Plangewihrleistungsanspruchs; die Probleme um die Wirtschaftspolitik
durch Steuern, Haushaltsgesetz und Subventionen und schliefllich das grund-
sitzliche Verhiltnis des Staates zur Gesellschaft, wie es mit der konzer-
tierten Aktion und den Hearing-Praktiken angesprochen wird, alle diese
und zahlreiche weitere Fragenkreise gehoren zur Wirtschaftsverfassung.
Diese schlieft auch Normen urspriinglichen politischen, unSkonomischen
Charakters ein, so daf letztlih fiir ein geordnetes Wirtschaftsleben des
Staates die gesamte Verfassung grundlegend ist120,

115 Inwieweit Ebmke wegen seiner ideologischen Voreingenommenheit auch die Lage in
den USA verkennt, siehe bei Mestmicker, Wirtschaft und Verfassung, DOV 1964,
S. 606 ff.

116 Ebmke, »Staate« und »Gescllschafte als verfassungstheoretisches Problem, Festgabe
Smend, 1962, S. 23 ff.

117 So Mestmicker, Wirtschaft und Verfassung, DUV 1964, S. 609. Im iibrigen ist man
in den USA dabei, die »government« — Konzeption durch die des spolitical systeme zu
ersetzen. Vgl. Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 11, Anm. 13.

118 Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, Festschrift Bohm, 1965,
S. 89.

119 Art. 106 GG i. d. F. des G. vom 14. Mai 1969 (BGBL. I S. 359).

120 Ahnlich Zuck (Aktuelle Probleme der Wirtschaftspolitik und die tragenden Grund-
sitze der Wirtschaftsverfassung, BB 1967, S. 808), der die Wirtschaftsverfassung als
die auf die Wirtschaft bezogene und beziehbare politische Verfassung definiert. So zur
dsterreichischen  Wirtschafisverfassung  Frobler, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der
Wirtschafespolitik, 1969, S. 22 ff.
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Mit der Ablehnung einer Aussonderung einzelner Verfassungsbestimmungen
und deren Verselbstindigung zu einer von der iibrigen Verfassung isolierten
Wirtschaftsverfassung 6ffnet sich zwangsliufiz der ganze Kosmos verfas-
sungsrechtlicher Fragen. Das macht eine Beschrinkung auf einige paradig-
matische Grundprobleme notwendig. Vor deren Behandlung ist aber zu
untersuchen, ob und inwieweit durch die Anderung des Art. 109 GGI121
und durch den Erlafl des Stabilititsgesetzes!22 eine Wende in der wirt-
schaftsverfassungsrechtlichen Lage der Bundesrepublik eingetreten ist.

2. Die Nenfassung des Art. 109 GG
a) Entstehungsgeschichte

»Dem Bund die verfassungsrechtliche Miglichkeit zu geben, aus konjunktur~
politischen Griinden die Finanzwirtschaft der Linder und Gemeinden in
gewissen engen Grenzen im Sinne einer antizyklischen Haushaltspolitik
zu beeinflussen«123, war das Hauptmotiv, das den Bundesgesetzgeber am
8. Juni 1967 zur Anderung des Art. 109 GG durch Anfiigung der neuen
Absitze 2 bis 4 veranlafite! 24, Zusammen mit dem gleichzeitig erlassenen
Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft,
wurde ein bedeutsamer rechtlicher Wandel fiir die Sffentliche Finanz-
wirtschaft vollzogen und institutionell abgesichert — im Vergleich zu den
Erkenntnissen der Finanzwirtschaft allerdings mit 35 Jahren Verspitung.
In der Nationalskonomie war nimlich die Interdependenz zwischen Wirt-
schaft und &ffentlichem Haushalt, die wirtschaftliche Budgetfunktion schon
n den dreifliger Jahren erkannt worden!25. Am Beispiel und im Gegensatz
zur klassischen »Parallelpolitik«, wie sie noch das Kabinett Briining wih-
rend der Weltwirtschaftskrise konsequent praktizierte, entstand die Lehre

rzr G. vom 8. Juni 1967 (BGBL. I S. ¢81).

122 G. vom 8. Juni 1967 (BGBL 1. S. ¢82).

123 So der Berichterstatter des Rechtsausschusses des Bundestages, Dr. Lenz, BT-Drudssache
V/1686, Anhang.

r24 (BGBL. 1 S. §81). Abs. 3 in der Fassung des 20. G. zur Anderung des GG
vom 12. Mai 1969 (BGBI. I 8. 357).

12§ Vgl. Haller, Moglidikeiten und Grenzen finanzwirtschaftlicher Konjunkturpolitik,
Finanzardhiv, 1950/51, S. 177 ff.; Neumark, Grundsitze und Arten der Haushaltfithrung
und Finanzbedarfsdeckung, HdbdFW, Bd. 1, 1952, S. 662 ff.; ders.,, aFiscal Policys,
in; Wirtschafts- und Finanzprobleme des Interventionsstaates, 1961, S. 216 ff.; ders.,
Probleme und Mitte! moderner Finanzpolitik, Festschrift Schoettle, 1964, S. 177 ff.;
Colm, Haushaltsplanung, Staatsbudget, Finanzplan und Nationalbudget, HdbdFW, Bd. 1,
1952, S. s24 ff.; Klein-Zirbes, Theoretische Grundlagen der Fiscal-policy, in: Finanz-
politik von morgen, 1969, S. 43 ff. und Horst Vogel, Antizyklische Finanzpolitik,
in: Finanzpolitik von morgen, 1969, S. 129 {f.
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vom antizyklischen Verhalten, die das Volumen der 6ffentlichen Haushalte
gegenliufig zur allgemeinen Wirtschaftsentwidklung steuern willt26, Kon-
junkturiiberhitzungen soll durch Drosselung der Ausgaben der Gffentlichen
Hand, Rezessions- oder Deflationserscheinungen durch Ausgabenvermehrung
begegnet werden. Die Forderung nach dem Einsatz der Sffentlichen Haus-
halte in diesem Sinn ist in der Bundesrepublik von den verschiedensten
Seiten, vom Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaft-
lichen Entwicklung wie im Gutachten iiber die Finanzreform erhoben
worden?27, Mit Anderung des Art. 109 GG und dem Erlafl des Stabili-
titsgesetzes wurde der Schritt vom Haushaltsplan als blofilem Rechenwerk,
als reinem Instrument der Bedarfsdeckung, zum wichtigsten strategischen
Mittel im Rahmen einer »fiscal policy«, die in der Verfassung auf das
Ziel der Sicherung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts festgelegt
wurde, vollzogen.
Zwar wire auch daran zu denken gewesen, dem Bund, gestiitzt auf die
Kompetenzen fiir das Wihrungs- und Geldwesen (Art. 73 Nr. 4 GG)
und fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Nr. 11 GG), ohne Grundgesetz-
dnderung das ndtige konjunkturpolitische Instrumentarium zu verschaf-
fen128, Konjunkturpolitik ist unbestritten dessen Aufgabel2?. Dem stand
aber die in Art. 109 Abs, 1 GG verankerte, getrennte und unabhingige
Haushaltswirtschaft des Bundes und der Linder entgegen. Diese wird von
_ der herrschenden Lehre als »eine der grundlegenden finanzverfassungsrecht-
lichen Ausprigungen der spezifischen Bundesstaatlichkeit des Grundgeset-
zes«, als Edipfeiler fiir die Staatlichkeit von Bund und Lindern angesehen,
»da der Staatshaushalt der finanzielle Ausdruck des politischen Wollens
und der zu erfiillenden Aufgaben des Staates« seil39, Dagegen wird zwar
vorgebracht, dafl die ohnehin falsch konzipierte Finanzverfassung durch
diese Auslegung »aufs Absurde hin«!31 zu einer Aufopferung der Kauf-
kraft des Geldes auf dem Altar der Finanzautonomie der Linder und
schlieBlich bis zu einem nationalen Ungliick fiihre. »Haushaltswirtschaft«
kdnne auch lediglich so verstanden werden, dafl Bund und Linder eigene
Haushaltspline ohne formellen Zusammenhang aufstellen und daff die
Haushalte kassentechnisch und rechnerisch selbstindig bleiben!32. Mit dieser

126 Vgl. Friauf, UOffentliher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Helt 27, 1969,
S. 13 mit Nachweisen.

127 Vgl. Patzig, Verfassungsrechiliche Betrachtungen zum Entwurf eines »Stabilisierungs-
gesetzes«, DVBL. 1966, S. 672.

128 In diesem Sinn Wagner, Um ein neues Verfassungsverstindnis, DOV 1968, S. 604 ff.

129 Maunz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art.73,
Randnr. 64.

130 So Stern, Die Neufassung des Art. 1o9 GG, NJW 1667, S. 1832 mit Nachweisen.
131 Wagner, Um ein neues Verfassungsverstindnis, DOV 1968, S. éo4.

132 Wagner, a.a.0.
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Gegenmeinung wird aber einmal zu schwarz gemalt und zum anderen
der Bereich zuldssiger Verfassungsinterpretation verlassen. Selbst die eher
féderalistisch als unitarisch orientierten Autoren geben nimlich zu, daf
durch Art. 73 Nr. 4 GG eine Einwirkung der Bundesgesetzgebung auf
die Haushalte von Lindern und Gemeinden erméglicht wird, »denn es
sind zwar die Haushalte, aber nicht die Staatsfinanzwirtschaft getrennt«133,
Die in der Verfassung geregelte getrennte Haushaltswirtschaft kann nichts
anderes bedeuten, als dafl sowohl de# Bund wie auch jedes Land unbeein-
fluft voneinander zu entscheiden haben und daf} eine Kontrolle der Aus-
gabenwirtschaft der Linder sowohl dem Bund als auch den Lindern unter-
einander verwehrt ist!34; ebensowenig wie die Haushaltswirtschaft des
Bundes der Linderaufsicht untersteht. Die so verstandene formelle Trennung
mit materieller Entscheidungsbefugnis der jeweiligen Korperschaft, die ab-
gemildert wird durch die Zulassung einer beschrinkten Einwirkungsm&glich-
keit der Bundesgesetzgebung auf die Haushalte von Lindern und Gemein-
denl33, mufl im Rahmen des Verhiltnisses von Bund und Lindern nach
dem Grundgesetz gesehen werden. Die Linder sind zweifellos Glieder des
Bundesstaates mit eigener, »nicht von ihm abgeleiteter, sondern von ihm
anerkannter staatlicher Hoheitsmacht«!36, Die Haushaltsautonomie gehdrt
zu den Essentialien dieser Staatlichkeir, weshalb einer »Interpretation«
des Art. 109 a. F. GG, die die getrennte Haushaltswirtschaft auf eine
reine Kassentechnik herunterstufen will137, der Vorwurf gemacht werden
muf}, wirtschaftspolitische Wunschvorstellungen im Gewande juristischer Ar-
gumentation in die Verfassung einzufiihren. Daher fand auch im Entste-
hungsstadium der Neufassung des Art. 109 GG die Meinung von Schiiszler,
wonach der Bund dank seiner ausschlieflichen Gesetzgebungskompetenz fiir
das Wihrungs- und Geldwesen (Art. 73 Nr. 4 GG) in der Lage sei, den
Lindern und Gemeinden eine konjunkturgerechte Haushaltswirtschaft vor-
zuschreiben, keine Anhinger138. Die von Schiiszler fiir seine Ansicht in
Anspruch genommene Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts iiber-
138t zwar ausdechnend dem Bund nicht nur das Wihrungswesen, sondern

133 Maunz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art.73,
Randanr. 64.

134 So das BVerfG, BVerfGE 1, 117 (133).

135 So Mannz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 73,
Randnr. 64. Allerdings wird von Maunz kein iiberzeugendes Kriterium fiir die Be-
grenzung des Einflusses des Bundes gefunden. Mi:t der vorgeschlagenen Beschrinkung
des Bundes auf die anmitrelbare Beeinflussung der Wihrung werden — wie von Maunz
selbst zugestanden — Zweifelsfille nicht geldst.

136 BVerfGE 1, 14 (34).

137 So Wagner, Um ein neues Verfassungsverstindnis, DOV 1968, 5. €o4.

138 Schiiszler, Inflationsbekimpfung und fSderalistische Finanzverfassung, NJW 1964,
S. o51 ff.
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auch »die tragenden Grundsitze der Wihrungspolitik«13? seiner ausschliefl-
lichen Gesetzgebungsbefugnis; es ist aber im Hinblick auf die iibrige Judi-
katur des Gerichts kaum zu bezweifeln, daf von diesem allenfalls ein
beschrinktes monetires konjunkturpolitisches Instrumentarium fiir verfas-
sungskonform gehalten worden wirel40.

Fin weiterer in der jahrelangen Diskussion behandelter Vorschlag zur
Vermeidung einer Verfassungsinderung wurde ebenfalls wieder fallen ge-
lassen, weil an der verfassungsrechtlichen Haltbarkeit Zweifel bestanden.
Sowohl in einer ministeriellen Denkschrift wie im Gutachten iiber die
Finanzreform141 war nimlich statt einer Anderung des Grundgesetzes der
Abschluf eines Staatsvertrages oder eines Verwaltungsabkommens zwischen
Bund und Lindern erwogen worden. Mit Recht wurde aber das im Hin-
blick auf die verfassungsrechtlichen Grenzen eines kooperativen Foderalis-
mus und auf die tatsichlichen Schwierigkeiten der Einbeziehung von fast
25.000 kommunalen Haushalten bestehende Risiko nicht in Kauf genommen
und statt dessen eine verfassungsrechtlih zweifelsfreie Losung ge-
wihltt42,

b) Der Inhalt des Art. 109 GG und seine Bedeutung fiir die Wirtschafts-
verfassung der BRD143

Die seitherige, in Art. 109 a. F. GG geregelte Selbstindigkeit und Unab-
hingigkeit der Haushaltswirtschaft des Bundes und der Linder war zwar
in der Verfassungswirklichkeit, die durch Dotationen, Fonds und Uber-
tragungen von Haushalt zu Haushalt geprigt wurdel44, vielfach einge-
schrinkt worden. Aber die zuriickhaltende Formel des Bundesverfassungs-

139 BVerfGE 4, 60 (73).

140 Vgl. BVerfGE 4, 115 (r40), wo von den Lindern lediglich gefordert wird, geniigend
Riicksicht aufzubringen, um eine Erschiitterung des gesamten Finanzgefiiges von Bund
und Lindern zu vermeiden. Wie hier auch Kéttgen, Zur Diskussion iiber das konjunktur-
politische Instrumentarium des Bundes gegeniiber Lindern und Gemeinden, ArchKomwiss.,
1566, S. 37; Patzig, Verfassungsrechtliche Betrachtungen zum Entwurf eines »Stabilisierungs-
gesetzess, DVBL 1966, S. 675 und Stern, Die Neufassung des Art. 109 GG, NJW
1967, S. 1832,

141 Vgl. Kittgen, a.a.0., S. 3 und Patzig, 2.a.0., S. 674.

142 So auch Stern, Die Neufassung des Art. 109 GG, NJW 1967, S. 1832, Zum Umfang
und zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Koordination und Kooperation zwischen
Bund und Lindern vgl. Knépfle, Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Lindern,
Der Staat, 1969, S. 79 ff. mit weiteren Nachweisen.

143 Vgl. Stachels, Das Stabilititsgeserz im System des Regierungshandelns, 1970,
S. 197 ff. Die bemerkenswerte Dissertation von Stachels ist nach Fertigstellung der
vorliegenden Arbeit erschienen und konnte nicht mehr im einzelnen diskutiert werden,
Die Ergebnisse (S. 208 f.) stimmen mit meinen weitgehend iiberein.

144 Vgl. KGttgen, Fondsverwaltung in der BRD, 1963.
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gerichts vom Finanzwesen als einem Gesamtgefiigel4> und die Beschrin-
kung der einheitlichen Staatswirtschaft auf verfassungsrechtlich klar um-
rissene Bereichel46 lieflen die sachlich gebotene weitergehende Inpflicht-
nahme der 8ffentlichen Haushalte nicht zu. Erst mit Anderung des Art. 109
GG, erst mit dieser neugeschaffenen Bindung der Haushaltswirtschaft von
Bund und Lindern an die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts wurde die vollkommene Ukonomisierung der Finanzpolitik, die
Einsatzméglichkeit des Haushaltes fiir wirtschaftspolitische Steuerungen er-
reicht!47. Art. 109 GG ist im Vergleich zu allen fritheren deutschen Ver-
fassungen ein villig neues Element der Wirtschafts- und Finanzverfassung.
Insbesondere ist die Rechtspflicht, dem gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht
Rechnung zu tragen, ein Novum!48. Die verfassungsrechtliche Tragweite
dieser Anderung in Verbindung mit der Ermichtigung zum Erlal des
Stabilititsgesetzes (Art. 109 Abs. 3 GG), zur Kreditlimitierung und zur
Ansammlung von Konjunkturausgleichsriicklagen (Art. 109 Abs. 4 GG)
ist darin zu sehen, dafl die Wirtschaftsverfassung, bisher vor allem im
Verhiltnis von Staat zu Biirger diskutiert, durch Art. 109 Abs. 2 bis

143 BVerfGE 4, 115 (140)

146 Gekennzeichnet durch ein einheitliches Wihrungs-, Geld-, Miinz- und Notenbank-
wesen  (Art, 73 Nr. 4, Art. 88 GG), Zoll- und Handelsgebiet (Art. 73 Nr g,
Art. 105 Abs. 1 GG), Gesetzgebungskompetenzen des Bundes iiber die wichtigsten Steuern
(Art. 105 Abs. 2, 106 Abs. 1 GG) und einen bis zum Erlafl des Finanzreformgesetzes
vom 12. Mai 1969 (BGBL I S. 359) unzulinglich geregelten horizontalen und vertikalen
Finanzausgleich.

147 Das 15. G. zur Anderung des GG vom 8. Juni 1967 (BGBl I S. j81) behieke
den in Art. 109 Abs. 1 GG festgelegten Grundsatz, wonach »Bund und Linder . . .
in ihrer Haushaltswirtschaft selbstindig und voneinander unabhingig sinde, bei, durchbrach
ihn aber in den neu angefiigten Absitzen 2 bis 4 weitgehend.

Eine gewisse Parallelitit zwischen Bund und Lindern wird auf zweierlel Weise an-
gestrebt:

In der Generalklausel des Art. 109 Abs. 2 GG werden Bund und Linder verpflichtet,
abei ihrer Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewidhts
Rechnung zu tragen.« :

Die eigentliche Wirksamkeit des Art. 109 GG wird durch neue Kompetenzen fir den
Bund erreicht, die ihm ermdglichen, durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrats die
Sffentlichen Haushalte zu binden. Folgende Regelungen sind nunmehr durch die Ver-
fassung gedecke:

a) Der Bund kann durdh Zustimmungsgesetz »fiir Bund und Linder gemeinsam geltende
Grundsitze fiir das Haushaltsredht, fir eine konjunkturgerechte Haushaltswirtschaft und
fiir eine mehrjihrige Finanzplanung« aufstellen (Abs. 3, Fassung durch das z0. G.
zur Anderung des GG vom 1z. Mai 1969, BGBL I S. 357).

b} Der Bund ist berechtigt, »Vorschriften iber Hochstbetrige, Bedingungen und Zeit-
folge der Aufnahme von Krediten durch die Gebietskdrperschaften und Zwedkver-
binde ... zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichtse zu erlassen
(Abs. 4 Nr. 1).

¢) Unter dieser Voraussetzung konnen schliefilich Bund und Linder durch Zustimmungs-
gesetz verpflichter werden, unverzinsliche Guthaben bei der Deutschen Bundesbank (Kon-
junkturausgleichsriicklagen) zu unterhalten (Abs. 4 Nr. 2).

148 Vgl. Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. €5 fI.
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4 GG auf die Bezichung Zentralstaat zu Gliedstaaten einschlieflich der
Gebietskérperschaften und Zweckverbinde ausgedehnt wurde. Noch wesent-
lich bedeutsamer aber ist die verfassungsrechtliche Zielverpflichtung der
offentlichen Finanzwirtschaft und die Mbglichkeit von deren Steuerung
und Koordination im Einsatz fiir wirtschaftspolitische und konjunkturelle
Zweckel49,

Die hier zu entscheidende Frage, ob und inwieweit die Neufassung des
Art. 109 GG das bisherige Wirtschaftsverfassungsrecht verindert, wird in
der Literatur nahezu einhellig beantwortet. Benda sieht es als »eine wirt-
schaftsverfassungsrechtliche Zielentscheidung von prinzipieller Bedeutung«
an, wenn die Erhaltung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zur stin-
digen Aufgabe staatlicher Politik erkldrt wird. Damit wiirde das Wirt-
schaftsverfassungsrecht des Grundgesetzes »in seinem Inhalt veridndert,
jedenfalls aber ausgestaltet«!59, Zuck spricht von »einer echten Wende
unseres wirtschaftsverfassungsrechtlichen Denkens«!51, bei Stern wird eben-
falls das Neuartige der Regelung hervorgehoben, gleichzeitig aber betont,
daf selbst dann, wenn man dem Grundgesetz eine prinzipiell marktwirt-
schaftlich ausgerichtete Wirtschaftsverfassung exegiere, kein Systembruch
vorliege, solange als die Steuerungs- und Planungsinstrumente global und
rechtsstaatlich eingrenzbar und mefibar bleiben152, Ahnlich hebt der von
Méller herausgegebene Kommentar die Bedeutung der Neuorientierung der
Wirtschafts- und Finanzpolitik hervor, hilt aber das Stabilititsgesetz, das
ja in nuce in Art. 109 GG enthalten ist, nicht fiir das »Grundgesetz
der Wirtschaft«153, Abgesehen von Abschattungen innerhalb dieser Mei-
nungen, die beispielsweise bei der Wertungsfrage zutage treten, ob die
Aufnahme 8konomischer Tedhniken in die Verfassung als »Systembruche«
anzusehen ist154, besteht Ubereinstimmung in der Einschitzung der Bedeu-
tung der Neuregelung. Die exakte Beantwortung der Frage, ob damit
eine neue Wirtschaftsverfassung geschaffen, oder die bisherige entscheidend
verindert wurde, hingt von dem jeweils zum Ausgangspunkt gewihlten

149 So auch Stern, in: Stern, Miind, 2.a.0., S. 74.

5o Die aktuellen Ziele der Wirtschaftspolitik und tragenden Grundsitze der Wirtschafts-
verfassung, NJW 1967, S. 851.

15t Aktuelle Probleme der Wirtsdhafespolitik und die tragenden Grundsitze der Wirt-
schaftsverfassung, BB 1967, S. 807.

152 Die Neufassung des Art. 109 GG, NJW 1967, S. 1837 und ders., in: Stern, Miindh,
Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 74.

153 Stabilititsgesetz und Art. xo9 GG, Kommentar, 1969, 3. §5.

154 Vgl. Zuck, Besprechung des Kommentars von Stern, Miinch zum Stabilititsgesetz,
1967, NJW 1968, S. 690.
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Wirtschaftsverfassungsbegriff ab!55, Nach der in dieser Arbeit gebrauchten
Terminologie, die die Wirtschaftsverfassung als die Gesamtheit der in der
Verfassung enthaltenen, auf die Wirtschaft bezogenen oder bezichbaren
Normen versteht, handelt es sich jedenfalls um ¢ine bedeutsame Vermehrung
der direkt auf den Sachbereich Wirtschaft bezogenen Normen, Deren Trag-
weite und materieller Gehalt soll im folgenden an zwei wichtigen Fragen-
kreisen ausgelotet werden. Einmal wird zu untersuchen sein, ob mit der
Neuregelung die bisher nach dem Grundgesetz zweifellos mégliche und
praktizierte Wirtschaftsordnung der sozialen Marktwirtschaft nunmehr
durch die Verfassung ausgeschlossen bzw. umgestalter wird und zum ande-
ren, ob etwa eine villig neve Wirtschaftsordnung installiert wurde.

Die soziale Marktwirtschaft, als »politisch befliigelnde Vision«, als theore-
tisches Konzept oder auch einfach als Wirtschaftspraxis begreifbarl5é,
konnte sich innerhalb einer Verfassung, die in den Grundrechten, vor allem
in den Art. 2, 3, 12 u. 14, dem Wirtschaftsbiirger vor dem Eingriff in
den Kernbestand seines Freiheitsbereichs schiitzt, die aber andererseits den
Staat durch die Sozialstaatsklausel der Art. 20, 28 GG zur Aktivitit ver-
pflichtet, entwickeln, wie jede andere wirtschaftspolitische Konzeption, die
sich zwischen den Extremen einer staatlichen Planwirtschaft und einer véllig
staatsfrelen Wirtschaft bewegt. Wenn nunmehr durch Art. 109 Abs. 2 GG
die Erhaltung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zur stindigen Auf-
gabe staatlicher Politik erklirt wird, dann liegt hierin noch kein Wider-
spruch zur ordnungspolitischen Idee der sozialen Marktwirtschaft, die auf
der Basis der Wetthewerbswirtschaft die freie Initiative mit einem durch
die marktwirtschaftliche Leistung gesicherten sozialen Fortschritt verbinden
willl37, Sozialer Fortschritt ist ohne gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht
nicht denkbar. Stabiler Geldwert, steigende Konjunktur und hohe Be-

155 Bei manchen Autoren wird aber gerade der Ausgangspunkt nicht verdeutliht. TUn-
spezifizierte Behauptungen wie die von Grawert (Finanzreform und Bundesstaatsreform,
Der Staat, 1968, S. 80), wonach mit Art. 19 Abs. z GG sdie wirtschaftspolitische
Neutralitit des Grundgesetzes ... aufgegebene wird, filhren nicht weiter. Zuriidchaltender
formulieren Friauf (Uffentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969,
S. 10), der es filir voreilig hilt sbereits von der Geburt einer neuen Wirtschafts-
verfassung zu sprechene und Badura, fiir den mit Art. 109 n. F. GG zwar »die
Debatte iiber die Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes auf eine neue Grundlage ge-
stellte (Auftrag und Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechtsstaat, DUV 1968,
S. 449), andererseits mit dieser Bestimmung aber lediglich das bisherige Wirtschaftsver-
fassungsrecht insofern verdeutliht wird, »als mit der Festlegung der staatlihen Ver-
antwortung fiir das »gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht« das an sich bereits vom Sozial-
staatssatz umfafte Mandat zur Konjunkturpolitik ausdriicklich bekriftigt wirde (ders.,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, 1969, S. 250).

156 So Molitor, Soziale Marktwirtschaft, Hamburger Jahrbudh, 1958, S. 59.

157 So die Begriffsbestimmung der sozialen Marktwirtschaft bei Miiller-Armack, Soziale
Marktwirtschaft, HdSW, 1956, S. 390.
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schiftigung werden vom Vorsitzenden der »Aktionsgemeinschaft Soziale
Marktwirtschaft« geradezu als »Ordnungselement Nummer eins« der
sozialen Marktwirtschaft bezeichnet158. Fine bewuflte Politik des wirt-
schaftlichen Wachstums kann mit einer Politik der sozialen Marktwirtschaft
ebenso verbunden werden wie mit einer »Konjunkturpolitik, ... die im
Rahmen der marktwirtschaftlichen Bewegungsmdglichkeiten den Beschifti-
gungsstand sichert«13?, Da auflerdem durch Abs. 2 des Art. 109 GG nur
Bund und Lindern bestimmte Pflichten auferlegt werden, wird auf den
Wettbewerb allenfalls indirekt eingewirkt. Zwar sind die Eingriffsmég-
lichkeiten nach den Abs, 3 und 4 weitergehend, weil diese den Bundesge-
setzgeber ermichtigen, im Rahmen gewisser Grundsitze direkte Verpflich-
tungen des Wirtschaftsbiirgers anzuordnen. Ohne an dieser Stelle schon
das auf Art. 109 Abs. 3 und 4 GG beruhende Stabilititsgesetz niher
zu untersuchen, kann bereits hier festgehalten werden, daf die in den
§§ 26 ff. Stabilititsgesetz geregelten steuerlichen Mafinahmen der Konjunk-
turpolitik, die sich direke auf den Privaten auswirken, nach der Theorie
der sozialen Marktwirtschaft als zuldssige, marktkonforme Mafinahmen169
gelten, weil sie auf die Funktionen des Marktes Riicksicht nehmen. Es
ist daher verfehlt, die Ablésung der sozialen Marktwirtschaft durch eine
»global gesteuerte Marktwirtschaft« zu konstatieren!8l. Das Konzept der
sozialen Marktwirtschaft 1ift theoretisch die vom verfassungsindernden
und vom einfachen Gesetzgeber bisher getroffenen Mafinahmen durchaus
zu. Allerdings ist sowohl in der Theorie wie in der Wirtschaftspraxis ein
Wandel eingetreten. Nach dem Selbstverstindnis der derzeitigen Wirt-
schaftspolitik wird das Prinzip der Selbststeverung fisr die Mikrorelationen
bewuRt dem der Globalsteuerung fiir die Makrorelationen gegeniiber-
gestellt!62 - dies steht zwar nicht im Gegensatz zur Politik der sozialen
Marktwirtschaft, ist aber doch eine bedeutsame Akzentverschicbung, die
auch durch ein gedndertes wirtschaftspolitisches Klima zum Ausdruck
kommt.

Der neue, mit Globalsteuerung bezeichnete Wirtschaftsstil 148t sich niher
umschreiben als das Festhalten am Wettbewerb zur Regulierung der mikro-
Skonomischen Beziehungen und der Lenkung der Makrogrifien, wie z. B.
des Volkseinkommens, der Ein- und Ausfuhr, der Investitionsquote und
des Geld- und Kreditvolumens. Diese werden zum Gegenstand der wirt-

158 Zitiert nach Bende, Die aktuellen Zicle der Wirtschaftspolitik und die tragenden
Grundsitze der Wirtschaftsverfassung, NJW 1967, 5. 851,

159 Miiller-Armack, Soziale Marktwirtschaft, HdSW, 1956, S. 391.

160 Zur fehlenden Schiirfe dieses Begriffs vgl. vorne S. 66, Anm. roo.

161 So aber Zuck, Aktuelle Probleme der Wirtschaftspolitik und die tragenden Grund-
sitze der Wirtschaftsverfassung, BB 1967, S. 807.

162 Vgl. Schiller, Preisstabilitit, 1966, S. 21.
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schaftspolitischen Planung der Regierungl63. Weder in Art. 109 GG noch
im Stabilititsgesetz wird der Begriff »Globalsteuerung« verwendet, obwohl
dieser New Deal der Wirtschafts- und Finanzpolitik der Bundesrepublik
als deren »formulierte Grundentscheidung«164 anzusehen ist. Zweifellos
strahlt aber die in Art. 109 Abs. 2 GG verankerte Pflicht des Staates,
bei seinem Haushaltsgebaren den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts Rechnung zu tragen, in die allgemeine Wirtschaftspolitik
aus. Keineswegs wird damit eine »global gesteverte Markewirtschaft« zum
Verfassungsprinzip, schon gar nicht aber durch deren Ausgestaltung im
Stabilititsgesetz165, Das Grundgesetz enthilt selbst keine Regelung fiir
eine bestimmte Art von Marktwirtschaft166, Art. 109 Abs, 2 GG ist primir
eine organisationsrechtliche Norm!67; in ihm »eine echte Bestimmung des
Gesamtzusammenhangs Wirtschaft, wenn auch nur auf einem Teilgebiet
(8ffentliche Haushalte) und nur mit einer Teilaufgabe (um Stabilitit besorgt
zu sein)«168 zu sehen, fithrt ebensowenig weiter wie die Behauptung, durch
das Stabilititsgesetz werde »das grundgesetzlich durch Art. 3, 12, 14 ge-
ordnete Verhiltnis von Freiheit anders bestimmt werden«!6%, Die erste
Aussage ist nimlich rechtlich irrelevant (was ist eine »echte Bestimmung
des Gesamtzusammenhangs Wirtschaft«?), die zweite fithrt zu einer »Auf-
lssung der verfassungsgesetzlichen Normativitit durch einfaches Ge-
setz«170,

Eine auf Globalgroflen beschrinkte Steuerung lifit sich dem Grundgesetz
nicht exegicren. Auch praktisch ist sie undurchfithrbar. Die modellartige
Entscheidung zwischen Fremdsteuerung der Makrorelationen und Selbst-
steverung der einzelwirtschaftlichen Beziehungenl?! ist in der wirtschafts-
politischen Praxis nicht durchzuhalten, weil die in der Natur der Sache

163 Vgl. Watrin, Markewirtschaft und Globalsteverung, Die Aussprache, 1967, S. 97 f.

164 So Stern, Grundfragen der globalen Wirtschaftssteuerung, 1969, S. 8 unter Berufung
auf eine Formulierung von Sdhiller.

165 So richtig Ritter, Wirtschaftsverfassungsrechtliche Bedeutung des GWB, BB 1568,
S. 1396.

166 Das wird verkannt von Zuck, Aktuelle Probleme der Wirtschaftspolitik und die
tragenden Grundsitze der Wirtschaftsverfassung, BB 1967, S. 8o7.

167 Der Hauptzwedk der Grundgesetzinderung besteht darin, dem Bund die verfassungs-
rechtliche Miglichkeit zu geben, die Finanzwirtschaft der Linder und Gemeinden im
Sinne einer antizyklischen Haushaltspolitik zu beeinflussen, vgl. BT-Drucksache V/1636,
Anhang.

168 So Zuck, Aktuelle Probleme der Wirtschafespolitik und die tragenden Grundsitze
der Wirtschaftsverfassung, BB 1967, 5. 807.

169 So Zuck, 2.a.0., S. 8cg. Gegen eine zusitzliche spezifische Einschrinkung der staats-
biirgerlichen Rechte durch die verfassungsrechtliche Institutionalisierung des gesamrwirt-
schaftlichen Gleichgewichts vgl. auch Friauf, UOffentlier Haushalt und Wirtschaft,
VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 33.

170 So Rirter, Wirtschaftsverfassungsrechtliche Bedeutung des GWB, BB 1968, S. 1396.

171 Vgl. Schiller, Preisstabilitit, 1966, S. 21.
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liegende Undifferenziertheit jeder Globalsteuerung zu erginzenden korri-
gierenden Einzelmafinahmen zwingt!?2, Die der sozialen Marktwirtschaft
von Vertretern der Globalsteuerung vorgeworfene »Flucht in die Einzel-
dirigismen«173 hat sich daher, wie die wirtschaftliche Wirklichkeit der
Bundesrepublik beweist!74, auch in der Ara der Makrosteuerung verstirke
fortgesetzt.

172 So auch Wagner, Uffentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, rg6g,
S. s9. Fiir die Situation in der Schweiz vgl. Gygi, Rechtsfragen der Wirtschafisplanung,
Planung IT, 1966, S. 130.

173 So Sdhiller, Preisstabilitit, 1966, S. 11.

174 Vgl vorne S. 111 ff.
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Viertes Kapitel

Globalstenerung und Grundgesetz

I. Volkswirtschaftliche Notwendigkeit, Ziele und Wirkungsweise der Glo-
balsteverung

1. Die Notwendigkeit der Globalstenerung

In seinem Gutachten iiber die »Instrumente der Konjunkturpolitik und
ihre rechtliche Institutionalisierung« schreibt der Wissenschaftliche Beirat
beim Bundeswirtschaflsministerium: »Eine am Wettbewerbsgedanken orlen-
tierte marktwirtschaftliche Ordnung, die ein stetiges Wachstum unter
annihernder Erfiillung der... drei Bedingungen (des magischen Dreiecks)
automatisch herbeifiihrt, ist niche denkbar, da der Preismechanismus weder
Vollbeschiiftigung garantiert noch bei Fehlen von Vollbeschiftigung seine
Lenkungsfunktionen befriedigend erfiillen kann und weil dariiberhinaus
weder die Kreditversorgung noch die Finanzwirtschaft durch jhn gesteuert
werden konnen. Daher gehdrt zu einer marktwirtschaftlichen Ordnung,
damit sie reibungslos funktionieren kann, eine bewufite Konjunkeurpolitik,
die die oben genannten drei Ziele umfassen soll«!,

An Instrumenten der Konjunkturpolitik stehen die traditionellen geld- und
kreditpolitischen Mittel der Notenbank und die einer Finanzpolitik, die
Schwankungen der Gesamtnachfrage der anderen Sektoren auszugleichen
versucht, zur Verfiigung.2 Die Koordination von Kredit- und Finanzpolitik
ist unerldflich. »Man mag dariiber streiten, in welchen Situationen das
Schwergewicht auf die Fiskalpolitik oder auf die Kreditpolitik zu legen
ist. In jedem Falle missen Fiskal- und Kreditpolitik in der gleichen Richtung
und aufs engste zusammenarbeiten, um die jeweils im Interesse der obersten
wirtschaftspolitischen Grundsitze erforderlichen Wirkungen auszuldsen«3.

1 Der Wissenschaflliche Beirat beim Bundeswirtschaflsministerium, Bd. 4, Gutachten vom
Januar 1955 bis Dezember 1956, 1957, S. 35 {.

2 Niheres siche bei Hoffmann, Konjunkturpolitik, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 1118 ff,

3 Gutaditen iiber die Finanzreform, 1966, Tz. 472. Dafl deshalb die Unabhingigkeit
der Notenbank nur solange tragbar sei, wie kein ernsthafter Konflikt entsteht (so Wagner,
Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 54), ist aber keineswegs
die einzige Konsequenz aus diesem Sachzwang zur Koordination. Es ist Sache des Gesetz-
gebers zu entscheiden, ob die Verfolgung der Ziele: Wachstum, stabiles Preisniveau,
hoher Beschiftigungsstand und auflenwirtschafilidies Gleichgewicht durch eine beschrinkte
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Im folgenden wird nur die verfassungsrechtliche Problematik der Finanz-
politik (»fiscal policy«)*, soweit sie durch die Anderung des Art. 109
GG und den Erlal des Stabilititsgesetzes institutionalisiert wurde, erdrtert.
Es handelt sich hierbei um den ersten gesetzgeberischen Versuch, wirtschafts-
und finanzwissenschaftliche Erkenntnisse der Globalsteuerung in die Sprache
des Gesetzgebers zu iiberfithren. Damit werden grundsitzliche und neue
staatsrechtliche Fragen aufgeworfen, wihrend sich die rechtliche Behandlung
der wihrungspolitischen Befugnisse der Deutschen Bundesbank, die zum
traditionellen Arsenal der Konjunkturpolitik gehdren, im wesentlichen auf
die Bestimmung von deren Rechtsqualitiit beschrinken kann3.

Eine verfassungsrechtliche Absicherung des neuen Instrumentariums war un-
ausweichlich. Das Nichtausreichen der Eingriffsmoglichkeiten der Noten-
bank zur Regulierung des Wirtschaftsablaufsé und die Notwendigkeit einer
»kompensatorischen Finanzpolitik«”, die die &ffentlichen Ausgaben zum
Ausgleich deflatorischer und inflatorischer Liicken verwendet, sind unbe-
stritten. Im Hinblidk auf die Verteilung der Finanzmassen und des Vo-
lumens der Sffentlichen Investitionen auf Bund, Linder und Gemeinden
besteht nur bei koordiniertem Vorgehen aller &ffentlichen Kérperschaften
Erfolgsaussicht. Einem gemeinsamen Vorgehen, das iiber eine unverbindliche
Abstimmung der Beteiligten hinausgehen sollte, stand aber die Verfassung
entgegen.

Jeder Erbrterung der nunmehr verfassungsrechtlich und gesetzlich geregelten
Grundlagen fiir eine Globalsteuerung, die sich nicht auf eine systemim-

Unabhingigkeit der Notenbank, wie sie das BBankG vorsicht (§§ 3, 12 BBankG), am
besten gewihrleistet ist. Jede Erfahrung spricht allerdings dagegen, die Konfliktsituation
von vornherein zu Lasten der Unabhingigkeit der Notenbank zu entscheiden, Der Nadh-
weis gewisser unbestreitbarer Fehler der Deutschen Bundesbank seit 1959 durch Ddrge
und Mairose (Die Bundesbank — Eine Nebenregierung? Gegenwartskunde, 1969, S. 91
ff.; 211 ff. (215 f£.)) bleibr ohne Aussagewert, weil nicht gezeigt wird, ob und wie
die Bundesregierung die gegebenen Situationen besser gelsst hirre. Zur Unabhingigkeit
der Bundesbank vgl. neverdings die Kommentierung von Art. 88 GG durch Wilke
bei wv. Mangoldt, Klein, Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 1970, 5. 2387
ff, und das dort angegebene zahlreiche Schrifttum.

4 Der Terminus »fiscal policy« ist zwar, wie wiederholt dargelegt wurde, ungliicklich.
Mit Newmark (»Fiscal Policy«, in: Wirtschafts- und Finanzprobleme des Interventions-
staates, 1961, S. 218, Anm. 3) kann er verstanden werden als die »Lehre von den
produktions- und verteilungspolitischen Motiven, Methoden und Wirkungen finanzwirt-
schaftlicher Mafinahmer aller Art, soweit diese der Sicherung eines moglichst stetigen
und ... méglichst starken Wirtschaftswachstums bei hohem Beschiftigungsgrad sowie an-
nihernd stabilem Geldwert zu dienen bestimmt sind.«

5 Vgl. Hugo J. Habn, Rechtsfragen der Diskontsatzfestsetzung, 1966, die dort auf S.
1, Anm. 1 wiedergegebene Literatur und Samm, Die Steltung der Deutschen Bundesbank
im Verfassungsgefiige, 1967, S. 192 ff. Vgl. auch vorne 5. 64, Anm. 93.

6 Vgl. Hartmann, Die Finanzpolitik —ein Instrument der deutschen Wirtschafts- und
Konjunkturpolitik? Festgabe Miiller-Armads, 1961, 5. 190.

7 Giersch, Wirtschaftspolitik, 1961, S. 309.
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manente Behandlung beschrinken will, muf8 ein Uberblidk tber die von
der Wirtschaftswissenschaft entwickelten makropolitischen Maflnahmen vor-
ausgehen, weil nur so zu ermitteln ist, welche Alternativen dem Gesetzgeber
zur Verfiigung standen.

2. Ziele, Instrumente und Grenzen der Globalstenerung

Globalsteuerung (Makropolitik) wird von zwei Zielen bestimmt: Einmal
sollen konjunkrurelle Ungleichgewichte vermieden und ein mdglichst hoher
Beschiftigungsstand gesichert werden, zum anderen wird ein optimales
volkswirtschaftliches Wachstum angestrebt. Diese beiden Zielsetzungen be-
zichen sich auf den Wirtschaftsablauf, mit dem Wandlungen in der volks-
wirtschaftlichen Struktur verbunden sind (z. B. Verinderungen der Betriebs-
groflengliederung, der Branchenanteile, der regionalen Verteilung der Pro-
duktionsstitten usw.). Die direkt auf diese Wandlungen bezogene Struk-
turpolitik betrifft die »Zusammensetzunge der Volumina oder die
»Streuunge der Werte um das Durdischnittsniveau und steht an der
Schwelle zur Mikropolitik, wird aber noch zur Globalsteverung gezihlt8.
Von den drei unter den Begriff der Globalsteuerung fallenden Erscheinungs-
formen der Wirtschaftspolitik, der Konjunktur-, der Struktur- und der
Wachstumspolitik, ist nur fiir die erstere ein allgemein anerkanntes theore-
tisches Riistzeug entwickelt worden?.

Konjunkturpolitik bezweckt die Herstellung des Gleichgewichts zwischen
monetirer Nachfrage (Summe der privaten Konsum- und Investitionsaus-
gaben, der Staatsausgaben und des Auflenhandelsiiberschusses) und dem
durch einen vollbeschiftigten Produktionsapparat erstellten Sozialprodukt.
Fiir diese Gleichgewichtspolitik kommen in Betracht: erstens alle monetiren
Instrumente (die Diskont-, Mindestreserve- und die Offenmarktpolitik),
zweitens die Instrumente der »kompensatorischen Finanzpolitik« und
drittens die Mittel der AuBenwirtschaftspolitik. Obwohl nur ein Zusam-
menwirken der verschiedenen Instrumentarien und ihrer Triger erfolgver-
sprechend ist, kann sich die Darstellung bereits bei diesem volkswirt-
schaftlichen Uberblik im wesentlichen auf die kompensatorische Finanz-
politik beschrinken, da sich die folgenden rechtlichen Erbrterungen vor
allem an Art. 109 GG und dem Instrumentarium des Stabilititsgesetzes

8 Vgl. zum ganzen Schiller, Wirtschafespolitik, HISW, 1956, S. 210 f.
9 Der Grund ist vor allem darin zu suchen, daf die Wachstumstheorie das empirische
Gewicht der Wachstumsfaktoren bisher nur unzureichend kliren konnte. Vgl. Dirr, Wadis-
tumstheorie und Wachstumspolitik, Jahrbiicher fiir Nationalskonomie und Statistik, 1964,
S. 385 fI. und Bombads, Wirtschaftswachstum, HdSW, 1965, S. 763 f.
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orientieren werden!0 und da dort die monetiren und auflenwirtschaftlichen
Lenkungsmittel weitgehend aufler Betracht bleiben.

Die Lehre von der kompensatorischen (antizyklischen) Finanzpolitik beruht
auf dem Gedanken einer Nutzung der staatlichen Dispositionsmoglichkeiten
iiber die Ausgabemasse der ffentlichen Haushalte zur Beeinflussung der
volkswirtschaftlichen Gesamtnachfrage. In der Hochkonjunktur werden die
staatlichen Gesamtausgaben vermindert, die Kreditaufnahme wird limitiert
und auferdem mdglichst ein Teil der Einnahmen stillgelegt. In der De-
pression sollen umgekehre durch staatliche Auftragsvergabe und durch Auf-
Josung gebildeter Ausgleichsriicklagen die Investitionsausgaben vermehrt
werden, wodurch Beschiftigung!! und Volkseinkommen wachsen.

Da der 8fentliche Haushalt heute iiber 40 %0 des Volkseinkommens erfaflt,
wirkt eine Komprimierung der Ausgabeseite restriktiv auf die Wirtschaft
und eine Ausdehnung expansiv. Allerdings ist nur ein geringer Prozentsatz
des Haushalts als Mandvriermasse verwendbar; der iiberwiegende Teil der
Ausgaben ist gesetzlich festgelegt und kann entweder {iberhaupt nicht oder
zumindest nicht kurzfristig variiert werden!2. Auflerdem liegt der Anteil
der &fentlichen Investitionen unter 20 %o der Gesamtinvestitionen, die da-

10 Einen bemerkenswerten Versuch, verfassungsrechtliche Schranken ganz allgemein fiir
das konjunkturpolitische Instrumentarium aufzuzeigen, hat Lindacher (Verfassungsrechtliche
Grundlagen und Grenzen des FEinsatzes finanzwirtschaftlicher Mittel zum Zwecke der
Konjunkturgestaltung, Diss. Wiirzburg 1963) unternommen.,

11 Von Keynes (The general theory of employment, interest and money, 1936) wurde
die antizyklische Konjunkturtheorie von der Beschiftigungslage her entwidkelt, weshalb
heute noch Konjunktur- und Beschiftigungspolitik vielfach gleichgesetzt werden, obwohl
Ziele und Mittel der Konjunkturpolitik nicht mehr notwendig primir auf die Beschifti-
gungslage ausgerichtet sind.

12 So richtig Mind, in: Stern, Miinch, Stabilititsgeserz, Kommentar, 1967, S. 39.

Der Anteil der ofentlichen Gesamtausgaben am Brutrosozialprodukt (einschl. Sozialver-
sicherung) betrug in den letzten Jahren in der BRD:

1966 rund 40 %,

1967 rund £4 %o,

1968 rund 41 Ye,

1969 rund 41 %

Die antizyklische Haushaltspolitik in der Rezessionsphase 1967 fithrte beim Bund zu
einer Gesamtausgabenerhdhung gegeniiber 1966 um rund 12,5 /o, bei den Lindern um
rund 3,5 % und bei den Gemeinden um rund 2,5 %y, Diese Ziffern zeigen, dafl im
Jahr 1967 die Finanzpolitik im wesentlichen vom Bund getragen wurde, obwohl zur
Wiederbelebung der gesamtwirtschaftlichen Nachfrage eine erhebliche Erhghung der kredit-
finanzierten offentlichen Ausgaben aller Gebietskirperschaften erforderlich gewesen wilre.
Nach vorliufigen Schitzungen haben sich die Gesamtausgaben der Linder und Gemeinden
1968 um jeweils rund 6,5 /s gegeniiber 1967 erhoht. Vgl. Horst Vogel, Probleme einer
modernen Finanzpolitik, BB 1969, S. 281, 287 und den Abschlufibericht der Bundesregierung
ber das Erste Konjunkturprogramm und das Zweite Programm fiir besondere konjunk-
tur —und strukturpolitische Mafinahmen, 1967/68, BT-Drucksache V/3630.
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riiberhinaus einseitig das Baugewerbe betreffen!? und deshalb leicht zu

volkswirtschaftlich nachteiligen starken Schwankungen der Kapazitits-

auslastung in dieser Branche fiihren.

Von den vielfiltigen weiteren Begrenzungen einer antizyklischen Finanz-

politik seien nur die wichtigsten hervorgehoben:

~ die diagnostischen und prognostischen Moglichkeiten sind begrenzt und
in ihren Grundlagen strittig.

~ die Frage des richtigen »timing« ist kaum 18sbar: kurz nach dem Héhe-
punkt des Booms miifiten die restriktiven Mafinahmen ausklingen, kurz
nach dem nichsten Depressionstief die Bremsen wieder angezogen werden.
Diese Mafinahmen sind also zu einem Zeitpunkt zu beschlieffen, in dem
weder das konjunkturell-psychologische, noch das politische Xlima dafiir
vorhanden ist!4, So miifiten u.a. in der Hochkonjunktur Gelder sill-
gelegt werden, was politisch kaum durchzusetzen ist; nach einem Aus-
spruch von Schumpeter kann eher ein Mops zur Anlegung eines Wurst-
vorrats gezwungen werden als ein Parlament zur Anlegung von Geld.

— Das Ausmafl der internationalen Wirtschaftsverflechtung begrenzt bei
festen Wechselkursen die Wirksamkeit nationaler Mafinahmen gegen den
Import von Inflation und Stabilitit!5. So hingt z. B. wegen der Export-
lastigkeit der deutschen Industrie, die vor allem den Investitionsgiiter-
sektor betrifft, die Produktion primir vom Investitionswillen und -ver-
m&gen des auslindischen Abnehmers ab.

Zu den beiden anderen unter den Begriff der Globalsteuerung fallenden

Erscheinungsformen der Wirtschaftspolitik, der Struktur- und der Wachs-

tumspolitik, hat die Wirtschaftswissenschaft weder ein theoretisches Konzept

noch ein spezielles Instrumentarium entwickelt, an das eine rechtliche Be-

trachtung unmittelbar ankniipfen kénnte. Die Strukturpolitik bedient sich,

wie vorne gezeigt wurdel6, vielfiltiger, unterschiedlicher Mittel aus dem

herkémmlichen Instrumentenkasten des Interventionismus; die Wachstums-

politik will die Zunahme von Produktionskapazitit und Einkommen lang-

13 Als Beispiel konnen die geschitzten Awuswirkungen der Ist-Ausgaben des Zweiten
Programms der Bundesregierung fiir besondere konjunktur- und strukturpolitische Mafi-
nahmen 1967/68 dienen. Von den Ausgaben entfallen allein 44 %o auf das Baugewerbe
(Bauhauptgewerbe, Hausbau- und Bauhilfsgewerbe), wizhrend sich die restlichen 56 %
auf 44 Wirtschaftszweige und auf Dienstleistungen aller Art (10,3 %/o) verteilen. Vgl. den
Abschlufbericht der Bundesregierang, 2.2.0., S. 38 f.

14 Vgl. Schiller, Preisstabilitit, 1966, S. 13.

15 Ein Beispiel fiir den Import von Stabilitit findet sich im Zweiten Jabresgutachten
(1965) des Sadhverstindigenrates zur Begutachtung der gesamrwirtschaftlichen Entwicklung.
Im Berichtszeitraum weitete sich nimlich im Bereich der gewerblihen Wirtschaft das
Importvolumen aus, ohne dafl sich dessen Preisniveau nennenswert erhihte (BT-Drucksache
V/123, S. 47, Tz. 60).

16 S. 117 fl.
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fristig moglichst grof} und stdrungsfrei machen — die Instrumente der Glo-
balsteuerung erhalten hier lediglich besondere Akzentel7: Nach einigen
Autoren kommt den 6ffentlichen oder halbéffentlichen Investitionen als
aktiven Zentren fiir das Tempo der Entwidklung besondere Bedeutung
zu, andere stellen auf die Fiskalpolitik, die auch fiir die Wachstumspolitik
»budgetire Parameter« biete, ab. Schlieflich verschieben sich die Gewichte
bei der Geldpolitik, weil hier wegen der Funktion des kurzfristigen Bank-
kredits fir die Vorfinanzierung der Unternehmergewinne die Liquiditit
von Banken und produzierender Wirtschaft eine Schliisselposition hat. Die
Auflenwirtschaftspolitik endlich kann bei Abweichungen der Wachstums-
raten einer Volkswirtschaft von der anderer Linder vor allem wachstums-
orientiert sein, wobei aber die herkémmlichen Instrumente (Abbau von
Zllen, Importkontingenten usw.) eingesetzt werden!8.

II. Grundfragen der mit Art. 109 GG institutionalisierten Globalsteuerung

1. Die verfassungsrechtliche Verpflichtung von Bund und Léindern aunf die
Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (Art. 109 Abs. 2 G)

a) Das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht als verfassungsrechtlich und
gesetzlich fixierter Begriff

Der in Art. 109 Abs. 1 GG aufgestellte Grundsatz, wonach Bund und
Linder in der Haushaltswirtschaft selbstindig und voneinander unabhingig
sind, erfihrt durch den neu angefiigten Abs. 2, der Bund und Linder
verpflichtet, bei ihrer Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen, eine wesentliche Ein-
schrinkung. Neben der vorne behandelten Bedeutung dieser neuwen Vor-
schrift fiir die Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes, fithren der Einbau
der Sffentlichen Haushaltswirtschaft in den Ordnungszusammenhang der
Gesamtwirtschaft und die Verpflichtung von Bund und Lindern auf die
Zielvorstellung eines gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts in grundsitzliche
verfassungsrechtliche Problematiken. Die Vorfrage, ob die verfassungs-
rechtliche Absicherung einer Finanztheorie prinzipiell verfassungspolitisch
sinnvoll ist1%, kann dahingestellt bleiben, weil die Verfassungslage der

17 Vgl. Sdhiller, Wirtschaftspolitik, HISW, 1956, S.-221 f.
18 Vgl. im ganzen Schiller, 2.2.0.
19 Dies bezweifelt Grawert, Finanzreform und Bundesstaatsreform, Der Staat, 1968, S. 80.
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Bundesrepublik eine andere Losung nicht erlaubte. Wesentlicher ist die iiber
einen unverbindlichen Programmsatz hinausgehende rechtliche Verpflichtung
von Bund und Lindern2© auf den Topos »gesamtwirtschaftliches Gleichge-
wicht«, der keiner exakten juristischen Interpretation zuginglich zu sein
scheint. Auf eine detailliertere Begriffsbestimmung in der Verfassung hat
der Gesetzgeber nach langer Diskussion verzichtet?1, Die in § 1 des Stabili-
titsgesetzes gewihlte Definition, wonach das gesamtwirtschaftliche Gleich-
gewicht dann gegeben ist, wenn bei stetigem und angemessenem Wachstum
ein stabiles Preisniveau, hoher Beschiftigungsstand und auBenwirtschaft-
liches Gleichgewicht bestehen, 18st den einen unbestimmten Begriff in vier
Komponenten auf22, was zweifellos wenigstens zu einer gewissen Konkre-
tisierung fiihrt. Ob dagegen, wie im Rechtsausschufl des Bundestags erwogen
worden war, durch Aufzdhlung einiger Begriffselemente in der Verfassung
selbst eine »bindende Definition« zu erreichen gewesen wire23, ist zunichst
zu bezweifeln, da die in Betracht kommenden Formulierungen alle »auf
empirische Tatsachen und wirtschaftliche Wertungen bezogen sind«24 und
schon ihrer Struktur nach sowohl bei der wegen der Komplexitit der
Verhiltnisse erschwerten Tatsachenermittlung als auch bei den nur mit Hilfe
der Wirtschaftswissenschaft zu 16senden Wertungsfragen einen fiir die An-

20 Verpflichtet sind alle Organe dieser Gebietskirperschaften, die in bezug auf die Haus-
haleswirtschaft titig werden, vgl. Méller, Stabilititsgesetz und Art. 100 GG, Kommentar,
1969, S. 63 mit weiteren Nachweisen.

21 Vgl. Maller, a.a.0., S. 64 mit Nachweisen aus den Protokollen des Rechtsausschusses.
22 Diese vier Teilziele sind »im Rahmen der markewirtschaftlichen Ordnunge anzustreben,
worin aber nur ein unverbindlicher Hinweis auf die bestehende Wirtshafesordnung zu
schen ist. Wie Miller-Rémer (Zur rechtlichen Tragweite von § r des Stabilititsgeserzes,
DUV 1969, S. 703 f.) aus der Priposition »bei¢ vor w»stetigem und angemessenem
Wirtschaftswachstum« schlicBen 2u wollen, dafl zwischen den @brigen Zielen des § 1
-und dem Wirtschaftswachstum differenziert werden miisse, widerspricht einmal den Ver-
stellungen des Gesetzgebers (vgl. die Nachweise bei Minch, in: Stern, Miinch, Stabilitdts-
gesetz, Kommentar, 1967, S. 77 f.) und wird entgegen Miller-Rémer gerade nicht durch
die Wirtschaftstheorie, die deutlich zwischen den kurzfristigen Zielen konjunktureller Stabili-
tit und dem langfristig erwiinschten Wirtschaftswachstum unterscheidet, bestiitigt. Zwar wird
im Stabilititsgesetz kein spezielles auf Wachstum ausgerichtetes Instrumentarium zur Ver-
fiigung gestellt. Da aber die Instrumente der Wachstumspolitik vielfach auch auflerdkono-
mischer Natur sind (Verbesserung der politischen Stabilitit, institutionelle Reformen, Aus-
bildungsférderung usw.}, waren diese fiir die Aufnahme in das Stabilititsgesetz ungeeignet.
Hieraus schliefen zu wollen, das Wachstum sein kein gleichrangiges Teilziel, ist verfehle,
weil heute zumindest ein gewisser Zusammenhang zwischen den einzelnen Zielen, insbe-
sondern zwischen DPreisstabilitit und Wachstum, feststeht (vgl. z. B. Krase-Rodenacker,
Wadistumspolitik, Ev, Staatslexikon, 1966, Sp. 2463 f.). Wie auch der Sachverstindigenrat
in seinen Jahresgutachten immer wieder betont (vgl. z. B, Jabresgutachten 1968, BT-Druck-
sache V/3550, Tz. 5), sind die Ziele des magischen Vieredss grundsitzlidh gleichrangig,
weshalb er immer jenen Zielen die grifte Aufmerksamkeit zuwendet, »die in der jeweiligen
gesamtwirtschaftlichen Lage und deren absehbarer Entwidklung am wenigsten verwirklicht
sind.«

23 Vgl. Moller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1569, S. 64 {.

24 Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. §9.
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wendung auf den Einzelfall nur schwer objektivierbaren Mafstab bilden.
Wie in den Beratungen aber anklang, sollten die in Art. 109 Abs. 2 und
Abs. 4 GG verwendeten Begriffe justiziabel sein, um bei einem Kompetenz-
streit zwischen Bund und Lindern dem Bundesverfassungsgericht Anhalts-
punkte iiber die gesetzgeberische Absicht zu geben23. Die Mafstiblichkeit,
die Berechenbarkeit, die Kontrollierbarkeit eines Begriffs wie »gesamt-
wirtschaftliches Gleichgewicht« wird sogar als der rechtsstaatliche Priif-
stein fiir die Anwendung des Stabilititsgesetzes angesehen26. Andererseits
wurde in den Beratungen aber schlieflich auf eine Definition oder Erliu-
terung des Begriffs im Grundgesetz verzichtet, weil keine Miglichkeit zu
sehen war, iiber eine Wiedergabe zeitbedingter wirtschaftswissenschaftlicher
Lehrmeinungen hinauszukommen?2?, Der Versuch einerseits die mit einer
verfassungsgesetzlichen Fixierung geregelte Bindung an einen bestimmten
Stand der Wirtschaftswissenschaft zu vermeiden und andererseits den ver-
wendeten Begriff justiziabel zu machen, kann aber nur gelingen, wenn
jeweils mit einiger Sicherheit wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnisse zur
Bestimmung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts erschliefbar sind.
Unterstellt man, dafl dies nicht der Fall ist, dann mufl auch das Ziel
der Justiziabilitit zwangslivfig verfehlt werden, Nimmt man dagegen an,
dafl die in Art. 109 GG verwendeten Begriffe das konjunkturpolitische
Instrumentarium verfassungsrechtlich voraussetzen und institutionalisieren,
also so konkret sind, um gerade dieses Instrumentarium zu beinhalten28,
dann hat dies den Nachteil, dafl nur um den Preis einer Verfassungs-
inderung neue wirtschaftstheoretische Erkenntnisse realisierbar sind.

b) Die Justiziabilitit des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts

Die Ansicht, nach der Art. 109 Abs. 2 GG justiziabel ist, ohne eine be-
stimmte Wirtschaftstheorie verfassungsgesetzlich zu fixieren, bleibt in ihrem
Bezug auf die Wirtschaftswissenschaft ebenso zu allgemein, wie diejenige,
die das gesamte Instrumentarium des Stabilititsgesetzes und gerade dieses
in das Grundgesetz hineininterpretiert. Nur eine Klirung der Struktur
des Begriffes »gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht« und dessen Einordnung
in die rechtswissenschaftliche Begriffstypik kann aber zu Aussagen fiihren,
die mehr als Bekenntnischarakter haben.

25 Vgl. den Bericht des Rechtsausschusses des Bundestages, Anhang zu BT-Drudksache
V/1686, S. 3 und die Ausfihrungen des Abgeordneten Dr. Wilhelmi in der 108. Sitzung
des Bundestags vom ro. Mai 1967, Stenogr. Beridite, Bd. 64, S. 5098 f.

26 So Stern, in Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 74.

27 Nachweise bei Moller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1569, S. 65.
28 Diese Meinung wird von Sterm, in: Stern, Miindy, Stabilititsgesetz, 1967, S. 75,
vertreten.
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Zweifellos ist zur Bestimmung dessen, was »gesamtwirtschaftliches Gleichge-
wicht« ist, auf die Wirtschaftstheorie zuriickgreifen29. Theoretisches Wis-
sen ist aber meistens umstritten. Diese Binsenweisheit zeigt sich gerade
bei der Konjunkturpolitik: so ist eine Depressionsbekdmpfung mittels Preis-
und Einkommenssenkungen nach der Lehre von Keynes unrichtig, wihrend
den Vertretern der Neoklassik eine Therapie iiber die Ausdehnung der
monetiren Gesamtnachfrage problematisch erscheint30. Bei Watrin findet
sich eine Reihe von weiteren Beispielen fiir einen Theorienstreit auch in
grundsitzlichen Fragen. Die konkurrierenden oder nebeneinander beste-
henden Theorien betreffen das Investitionsverhalten, das Angebot von Spar-
mitteln und die Determinanten der wirtschaftlichen Entwidklung. Ob Wirt-
schaftswachstum mit stabilen Preisen vereinbar, oder nur bei steigenden
Preisen mdglich ist, ist ebenso umstritten wie die These von der inter-
nationalen Angleichung der Faktorpreise, der die auf Myrdal zuriickgehende
von den zunehmenden Faktorpreisunterschieden entgegensteht?l, Da kon-
kurrierende Theorien jeweils verschiedene therapeutische Mafinahmen emp-
fehlen, ist auch bei einer gemeinsamen Zielvorstellung wie »gesamtwirt-
schaftliches Gleichgewicht« noch nicht gesagt, wie dieses angestrebt werden
soll. Allerdings wire nun denkbar, dafl trotz des Konkurrenzcharakters
wirtschaftstheoretischen Wissens sich gerade fiir das angestrebte gesamtwirt-
schaftliche Gleichgewicht ein gesicherter wissenschaftlicher Bestand heraus-

29 Die Bundesregierung setzt ohne nihere theoretische Begriindung fiir das Ende der
Projektionsperiode 1972 folgende sEdkwerte« an, ohne allerdings darzustellen, von welchem
Abweichungsgrad an eine Gefihrdung bzw. Stdrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts angenommen wird:

»t. Vollbeschiftigung entspricht einer Arbeitslosenquote (Anteil der Zahl der Arbeitslosen
an der Zah! der abhingigen Erwerbspersonen} von 0,8 %o. ..

2. Preisstabilitit entspricht einer Differenz der Zunahme des nominalen Bruttosozial-
produkts zum Wachstum des realen Bruttosozialprodukts von 1 %. Ein Deflationsfaktor
des Bruttosozialprodukts von 1 % ergibt sich zu einem groflen Teil aus den technischen
Berechnungsmethoden der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung (Staatsverbraudh) und den
ihnen zugrunde liegenden Preisstatistiken . . .

3. Auflenwirtschaftliches Gleichgewicht entspricht einem Anteil des Auflenbeitrages am
Bruttosozialprodukt von 1,5 */s und damit ... den voraussichtlichen finanziellen Verpflich-
tungen . . .

4. Angemessenes Wirtschaftswachstum entspricht einer Zuwachsrate des realen Bruttosozial-
produkes von 4 %o . . .« (Finanzbericht 1969, S. 16 f1.).

Die Anniherung an die optimale Zielkombination soll schrittweise erfolgen. Als Durdch-
schnittswerte fiir das Jahr 1968/1972 werden in Abweichung von den Zihlwerten 1972
eine Preiskomponente des Bruttosozialprodukts von rund 1,5 %, eine Arbeitslosenquote
von gut 1% und ein Anteil des Aufenbeitrags am Bruttosozialprodukt von knapp
2 %s angesetzt (Finanzbericht 1969, a.2.0., S. 118).

Zu den konjunkturpolitischen Zielen des § 1 Stabilititsgesetz vgl. auch Sters, Konjunkrur-
steuerung und kommunale Selbstverwaltung, Gutachten, 1968, S. 19 fI. .

30 Vgl. Wessels, Vollbeschiftigung, HASW, 1961, S. 416 ff.

3t Vgl. Watrin, Ukonomische Theorien und wirtschaftspolitisches Handeln, Festschrift
Wessels, 1967, S. 12.
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gebilder hat. Dies anzunehmen, hiefe den ProzeB der Theorienbildung
falsch zu deuten. »Die wissenschaftliche Auseinandersetzung vollzieht sich
iiber das Prisentieren neuer Losungsvorschlige fiir bestehende Probleme,
das Verwerfen akzeptierter Losungen aufgrund widersprechender Beobach-
tungen und die Neuformulierung bestehender Theorien«32, Wissenschaft-
licher Fortschritt ist immer zugleich auch revolutionir; die Verfassung auf
das Rezept von gestern zu verpflichten, hiefle den Riidischritt zu zemen-
tieren; sie mit der Gegenwart zu konfrontieren, hiefle sie einem zwangsliufig
auch politisch gefirbten Theorienstreit auszusetzen; sie der Zukunft offen-
zuhalten, hiefle das Risiko ungewisser wissenschaftlicher Erkenntnisse ein-
zugehen.

Neben die Schwierigkeiten einer Auswahl der richtigen Wirtschaftstheorie
zur Beantwortung der Frage, ob im Einzelfall die Erfordernisse des ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts beachtet wurden, treten die einer Tat-
sachenfeststellung in wirtschaftspolitischen Handlungszusammenhingen. Jede
Erfassung von wirtschaftlichen Daten schlieBt nimlich jedenfalls dann, wenn
es sich um aggregierte Gréflen handelt33, zahlreiche Entscheidungen iiber
die richtige Gewichtung ein. Auferdem ist schon die Auswahl vielfach
durch ein Monopol der Informanten (Unternehmen, Behorden) und durch
den raschen Wechsel der wirtschaftlichen Verhiltnisse erschwert34. Schliefi-
lich ist in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften die Trennung zwischen
dem Forschungsobjekt und dem forschenden Subjekt unschirfer als in den
Naturwissenschaften, was den »reflexiven Charakter vieler theoretischer
Aussagesysteme in diesem Bereich« bedingt33. Trotz dieser besonderen

32 So Watrin, a.a.0,, S. 13.

33 Zu den unumginglichen Schwierigkeiten bei der Verwendung aggregierter Grifen im
Rahmen einer Theorie des allgemeinen Gleichgewichts vgl. Helmut Schneider, Das allgemeine
Gleichgewicht in der Marktwirtschaft, 1969. Erst seit dem Erscheinen der »general theory«
von Keynes im Jahre 1936 konnte durch Aggregation iiber die Analyse von Teilmirkten
hinaus die wirtschaftliche Wirklichkeit unter gleichzeitiger Beriicksichtigung vieler Zusam-
menhinge zwischen den betrachteten Grofien erklirt werden. Die Grenzen dieser hochag-
gregierten Analysen liegen darin, dafl sie nicht in der Lage sind, die Struktur zwischen
Branchen und/oder Unternehmen aufzuzeigen. Zu den Versuchen, diese Modelle zu dis-
aggregieren, insbesondere zur Input-Output-Analyse und zu den Mdglichkeiten eines Aus-
baus der Gleichgewichtsmodelle vom Walras-Pareto-Typ vgl. Helmut Schneider, a.a.O.,
S. 4 ff.

34 Als Beispiel sei der fiir Preissteigerungen regelmiflig als Kronzeuge herangezogene
Index der industriellen Herstellerpreise genannt. Auf ihn stitzen sich viele Aussagen,
obwohl es keine Methode gibt, um bei den tausend rasch wechselnden Produkten, Modellen
und Typen der verarbeitenden Industrie einen sinnvellen Preisvergleich durchzufihren.
Vgl. Slotosch, Der Boom gerit aufer Kontrolle, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 14z vom
14./15. Juni 1969,

35 Watrin, Ukonomische Theorien und wirtschaftspolitisches Handeln, Festschrift Wessels,
1§67, S. 21. Bei Watrin findet sich das bekannte Beispiel des sog. Schweinezyklus:
werden in einer Niedrigpreissituation in naher Zukunft hhere Erlise prognostiziert,
so kann das dazu fithren, dafl sich die Anbieter schon bei niedrigen Preisen zur Angebots-
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Probleme bei der Verwendung wirtschaftswissenschaftlicher Begriffe in
Rechtsnormen, unterscheiden sich diese nicht prinzipiell von den Rechts-
oder Gesetzesbegriffen, die als Typenbegriffe einen bestimmten Tatsachen-,
Interessen- oder Wertbereich abgrenzen36, Die Priifung des Vorliegens eines
»wichtigen Grundes«, der »Wiirdigkeit« und der »Zumutbarkeite wird
im Einzelfall leichter sein als die Festellung einer gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichtsstbrung durch ein bestimmtes Haushaltsgebaren, aber auch
hier erscheint die anzuwendende Norm erst im Vorgang der Anwendung
und weder als perfekter Befehl noch als logifiziertes hypothetisches Urteil,
sondern nur als sachbezogenes, die ermittelten Tatsachen {iberlagerndes pri-
mires Ordnungsmodell. Die Offenheit des Gesetzes wird erst dann ver-
fassungswidrig, wenn sich auch einem teleologischen Auslegungsverfahren
keinerlei Richtlinien bieten37. Im {ibrigen ist es eine Frage der Quantitit
und nicht der Qualitit, wie weit oder wie eng ein gesetzlicher Ausdrudk
ist. Die Aussonderung bestimmter gesetzlicher Begriffe als »unbestimmte
Rechtsbegriffe« und ihre volle Unterstellung unter die richterliche Kognition
kann nicht dariiber hinwegtiuschen, daf die behauptete Eindeutigkeit sol-
cher Begriffe nicht vorliegt und im Gegensatz zur modernen Interpretations-
theorie steht, die lingst anerkannt hat, dal Rechtsanwendung niemals nur
ein mathematischer Subsumtionsvorgang ist und immer Wertungen und
Unsicherheiten enthilt. Die Divergenzspannungen der Rechtserkenntnis sind
kein geeignetes Kriterium, Kategorien von bestimmten und unbestimmten
Rechtsbegriffen zu bilden und diese vom Ermessen nach dem Kriterium
der Ein- und Mehrdeutigkeit zu unterscheiden38, Daher ist es auch verfehlr,
den Begriff des »gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts« als unbestimmten
Rechtsbegriff mit Beurteilungsspielraum zu qualifizieren3?, Abgesehen von
der Fragwiirdigkeit einer Konstruktion, die die unbestimmten Rechtsbegriffe
aus dem Ermessen herausnimmt, um sie dann durch Imputierung eines
»Beurteilungsspielraums« wieder den nicht iiberpriifbaren Ermessensspiel-

ausdehnung entschliefen mit dem Erfolg, daf ein Uberangebot die Preise zum ange-
kiindigtem Zeitpunkt niedrig bleiben liBt. Nur ein reflektierter Beobachter kann die
unrichtige SchluBfolgerung — das Ausbleiben des Preisanstiegs als Widerlegung der Theorie —
vermeiden.

16 Dies wird verkannt von Hockel, »Gefihrdunge und »StSrung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts« im Grundgesetz und im Stabilititsgesetz, BB 1970, S. 1032 ff. Wie
hier auch Rinck, Wirtschaftswissenschaftliche Begriffe in Rechtsnormen, Festschrift Hey-
manns Verlag, 1965, S. 361 ff.

37 Vgl. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. z02.

38 So zutreffend Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspielraum der Verwaltungsbehrden,
1968, S. 16 und Rupp, Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeit, NJW 1969, S, 1276.
39 So aber Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgeserz, Kommentar, 1967, S. 59. Skeptisch
auch G6tz, Die Staatsausgaben in der Verfassungsordnung, JZ 1969, $. go, der allerdings
keine eigene Ldsung anbietet,
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riumen anzugleichen49, handelt es sich bei dem »gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewicht« gerade nicht um eine solche hachstpersonliche Ermichtigung,
verbindliche Qualifizierungen wahrzunehmen!, mit der die Lehre von
den unbestimmten Rechtsbegriffen mit Beurteilungsspielriumen vor allem
begriindet wird*2, Wenn die Regierung nach dem Willen des Gesetzgebers
als der maflgebliche Wichter iber die konjunkturelle Stabilitdt eingesetzt
ist, dann heiflt dies nicht, dafl sie spezifisch und unvertretbar mit der
Funktion betraut wurde, »auf Grund eigener Wertung unter Beriick-
sichtigung insbesondere des Sachverstindigenrats verbindlich zu entscheiden,
ob die tatbestandlichen Kriterien erfiillt sind«#3, Die verfassungsrechtliche
Verpflichtung von Bund und Lindern auf das gesamtwirtschaftliche Gleich-
gewicht steht nicht unter der Kontrolle der Bundesregierung, sondern unter
der des Bundesverfassungsgerichts, das nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1, Nr.
2 oder Nr. 3 GG angerufen werden kann. Auch ein etwaiges Vorgehen
des Bundes gegen ein Land im Wege des Bundeszwanges nach Art. 37 GG
unterliegt der verfassungsgerichtlichen Kontrolle44.

Fiir den Umfang der von keinem der Kommentatoren zu Art. 109 Abs. 2
GG bestrittenen grundsitzlichen verfassungsgerichtlichen Uberpriifungskom-
petenz gilt nichts anderes als fiir jede andere verfassungsgerichtliche Priifung
auch. Die Diskussion des Begriffs »gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht«
im Zusammenhang mit den unbestimmten Rechtsbegriffen kann zwar zur
Erhellung von dessen Struktur sinnvoll sein, darf aber nicht dariiber hinweg-
tduschen, daB der Topos der unbestimmten Rechtsbegriffe ein anderer ist.
In verfassungsrechtlicher Sicht handelt es sich nimlich bei letzterem um
die Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Verwaltung und Verwaltungs-
geridusbarkeir, also um die Frage der Gerichtsunterworfenheit oder der
Eigenstindigkeit der Verwaltung?3, die anders gelagert ist als diejenige

40 Darauf weist auch Rupp, Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeir, NJW 1969,
S. 1275, hin.

41 So aber Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1567, S. 59.

42 Zu den unterschiedlichen dogmatischen Begriindungen fiir den Beurteilungsspielraum
vgl. Schmidt-Salzer, Der Beurtcilungsspielraum der Verwaltungsbehdrden, 1968, S. 6o
fi. und ders, Die normstrukrurelle und dogmatische Bedeutung der Ermessensermidhti-
gungen, VerwArch., 1969, S. 261 ff. mit Nachweisen aus der neuesten Literatur. Neben
der Theorie, die die Notwendigkeit eines verwaltungspolitiscien Spielraums betont, wird
auf »Akte wertender Erkenntnise, personlichkeitsbedingte Werturteile, unvertretbare Beur-
teilungen, auBerrechtliche Wertungen, die Fachkenntnis und die Sachnihe der Verwaltung,
die Notwendigkeit prognostischer Beurteilungen und das Fehlen allgemeiner WertmaBstibe
als Begriindung fiir den Beurteilungsspielraum abgestellt. Vgl. auch Ossenbiihl, Ermessen,
Verwaltungspolitik und unbestimmter Rechtsbegriff, DOV 1970, S. 89.

43 So aber Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 59.

44 Zu deren Umfang vgl. Mawnz, in: Maunz, Dirig, Herzog, Kommentar zum GG,
1969, Art, 37, Randnrn. 59 ff.

45 Hierzu Walter Schmidt, Gesetzesvollziehung durch Recheserzung, 1969.
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nach dem Umfang der Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmifige
Ordnung*$,

Hat das Bundesverfassungsgericht zu iiberpriifen, ob der Bund oder ein
Land die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichtes mifachtet
haben, dann wird wegen der behandelten Schwierigkeiten einer Feststellung
der tatsichlichen Gegebenheiten und des nitigen Ritckgriffs auf die Wirt-
schaftstheorie bei einer Divergenz zwischen der Einschitzung der Lage durch
das handelnde Organ und durch das entscheidende Gericht, letzteres schon
wegen seiner beschrinkten Erkenntnismiglichkeiten Zuriickhaltung iiben
miissen, weil es dem gesetzgebenden Organ nicht beweisen kann, die Er-
fordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts nicht in Rechnung ge-
stellt zu haben. Dies #ndert nichts an der allein der Verfassungslage ent-
sprechenden umfassenden Kontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts,
die nicht durch einen Riickfall in die Begriffsjurisprudenz und ihre Subsum-
tionsautomatik, aus der die Kontrastierung von »Rechtsanwendung« und

46 Dies wird von Sterm, in: Stern, Miinch, Stabilititsgeserz, Kommentar, 1967, S. 59,
iibersehen. Fiir die in § 1 Stabilititsgesetz von Art. 109 Abs. 2 GG {ibernommene
Verpflicitung von Bund und Lindern zur Beachtung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts fehlt es an einer geridhtlichen Zustindigkeit, da es sich im allgemeinen um nicht
justiziable Regierungsakte handeln wird. Kommt es aber zu Einzelmafinahmen in Rechts-
formen, die einer gerichtlichen Nadhpriifung gemiff Arz. 19 Abs. 4 GG unterliegen,
dann wird es sich nicht um Eingriffe in Individualrechte auf Grund von Normen handeln,
die den unbestimmten Rechtsbegriff w»gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht« enthalten; son-
dern der Erla der betreffenden Rechtsnorm wird von einer drohenden Stdrung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts abhingig sein. Fiir den Umfang der gerichtlichen
Uberpriifbarkeit ist dann der Rang der jeweiligen Norm mafgebend., Handelt es sich
um ein formelles Gesetz, das dem nach Art. 109 GG anzustrebenden gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewicht Gestalt geben will, dann gelten die iiblicien weiten Grenzen fir die
gesetzgeberische Gestaltungsfreibeit (Das BVerfG spricht mancimal noch vom gesetzge-
berischen »Ermessen« (z. B, BVerfGE 25, 1 (20)), womit aber der grundsitzliche Unterschied
zwischen Normsetzung und Normanwendung zumindest terminologisch verwischt wird).
Fir die Reditsverordnungen der Exekutive, die auf Grund eines Gesetzes ergehen, in
dem eine Stérung des gesamtwirtschaftlihen Gleichgewichts Erlafivoraussetzung ist (wie
in den §§ 15, 19, 26 Nr. 3 b des Stabilititsgesetzes), wird die allgemeine Frage nach
der Uberpriifbarkeit derartiger Rechtssitze akut. Sie wurde bisher kaum aufgeworfen,
geschweige denn beantwortet. Der Grund hierfiir ist vor allem darin zu suchen, dafi
sich Lehre und Rechtsprechung auf die Probleme des Art. 8o Abs. 1 5. 2 GG konzentrierten
und damit nur das zugrunde liegende Gesetz, nicht aber die abgeleitete Rechtsverordnung
im Blick hatten. Geht man mit der h. M. davon aus, dafl auch die Setzung abgeleiteter
Rechtsnormen zur vollzichenden Gewalt gehért (so z. B. Dirig, in: Maunz, Diirig, Herzog,
Kommentar zum GG, 1969, Art. 1 Abs. 3, Randnr. 111), dann folgt hieraus, dafl
der Verordnungsgeber gemifi Art. 20 Abs. 3 GG im Gegensatz zum Gesetzgeber nicht
nur an die Verfassung, sondern an Gesetz und Recht gebunden ist. Der im Vergleich
zum Gesetzgeber engere Spielraum des Verordnungsgebers hingt vom Willen des jeweiligen
ermichtigenden Gesetzgebers ab. Wie Zuleeg (Die Ermessensfreiheit des Verordnungsgebers,
DVBL. 1970, S. 157 fI.) besondere Regeln fiir den Umfang der Nadhpriifung des Ermessens
der Exekutive bei der Rechtsetzung aufstellen zu wollen, ist daher unnérig, obwohl
Zuleeg das Verdienst gebiihrt, fiir das GG als erster klar herausgestellt zu haben,
dafl Rechtsverordnungen grundsitzlich denselben Ermessensregeln wie Verwaltungsakte
unterliegen,
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»Beurteilungsspielriumen« stammt, beschnitten werden darf. Die Beschriin-
kung des Gerichts ist nicht von der dogmatisch unhaltbaren Unterscheidung
zwischen bestimmten und unbestimmten Rechtsbegriffen mit und ohne Beur-
teilungsspielraum zu gewinnen, sondern ist ein Ergebnis des Verhiltnisses
von Norm und Wirklichkeir. Der Geltungsanspruch der Verfassung hat
nimlich iiberhaupt nur dann die Chance auf Realisierung, wenn die Judika-
tur des Verfassungsgerichts diesen Zusammenhang beachtet und ihn niche
vorzeitig zugunsten der Wirklichkeit auflgst. Wie weit die Rechtsprechung
hier gehen kann, wie weit sie Impulse fiir die Beschleunigung der gesell-
schaftlichen Entwicklung zu geben vermag, ohne das Verfassungsbewufitsein
der Uffentlichkeit, den notwendigen normativen Konsens und das politisch
Durchsetzbare aus dem Auge zu verlieren, zeigt die Rechtsprechung des
Supreme Court der USA47, In der Bundesrepublik ist demgegeniber eher
eine Verfestigung traditioneller Bestinde als eine Rechtsfortbildung#8 der
Verfassung durch die Verfassungsgerichtsbarkeit zu registrieren.

Die praktische Konsequenz der hier vertretenen Ansicht bedeutet, daf das
Bundesverfassungsgericht beispielsweise ein Bundesland daran hindern kann,
eine Investitions- oder Kreditpolitik zu betreiben, die das gesamtwirtschaft-
liche Gleichgewicht stort. Da die zu iiberpriifende Mafnahme jedenfalls
einer der dieses Gleichgewicht bestimmenden Komponenten entspricht, weil
jede denkbare wirtschaftspolitische Mafinahme zumindest einem der in § 1
des Stabilititsgesetzes genannten Ziele dient, muf} sich das Gericht eine
konkrete Vorstellung von der anzustrebenden Gleichgewichtslage bilden.
Das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht ist, wie Friauf richtig betont, ein

47 Vgl. Linde, Zeitgemifie Reform aus zeitloser Verfassung. Der United States Supreme
Court als politiscier Motor gesellschaftlicher Entwicklung, DUV 1969, S. 299 ff. und
Baring, Der Warren Court — eine vorliufige Bilanz, ZRP 1969, S. 180 ff.

48 Das Gericht bezeichnet diese zwar als seine Aufgabe (BVerfGE 6, 222(240)), bleibt aber
bei der Aktualisierung der Entscheidungen des Verfassunggebers sehr zuriidkhaltend. Zwei-
fellos ist der Konsens umso allgemeiner, je mehr sich das Gericht angesichts der Liicken-
haftigkeit eines allgemeinen WertbewuBtseins auf eine Akwualisierung der Grundentschei-
dungen des Verfassunggebers beschrinke, wie Wittig (Politische Riicksichten in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts? Der Staat, 1969, S. 158) betont. Bei der Grat-
wanderung zwischen zu viel und zu wenig Zuriikhaltung ist aber das zu viel dann
bestimmt iberschritten, wenn sich das Gericht auf eine farblose Interpretation der Ver-
fassung zuriickzieht, statt »die verschiedenen Funktionen einer Verfassungsnorm, insbe-
sondere eines Grundrechts, zu erschlieBene (BVerfGE 6, 55 [72]), was notwendig ein
politisches Risiko mit einschlieBt. Zwar hat sich in der Rechtslehre zu Redhr die Meinung
durchgesetzt, dal die Verfassungsgerichtsbarkeit des wet respice finems« stets eingedenk
sein miisse (Nachweise bei Knipfle, Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, DVBL.
1969, S. 442); bei der derzeitigen rechtlihen Stellung des BVerfG wire aber nur ein
Eingreifen des Gesetzgebers zur Verhiitung der voraussehbaren potentiellen Gefahren
eines Richterspruchs verfassungsgemifl (so auch Knépfle, 2.2.0., S. 444) und nicht eine
dem Gericht aus Griinden der Staatsraison zugesprochene selbstindige Regelungskompetenz
zur Begrenzung der Folgen seines eigenen Spruchs (so aber Hans H, Klein, Bundesverfas-
sungsgericht und Staatsraison, 1968, S. 32 und S, 42),
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Prozefigleichgewicht#?, Die Punkte des magischen Vierecks befinden sich
in einem Prozef sich verindernder Priorititen; der Steuerungsprozefl bedarf
deshalb einer stindigen Zielkorrektur. Trotzdem ist es verfehlt, wenn
Friauf50 und Biedenkopf5! angesichts der unbestreitbaren Tatsache, »eine
Norm, deren Inhalt offen ist und der stindigen erneuten und wechselnden
normativen Ausfiillung«32 bedarf, vor sich zu haben, deren Justiziabilitit
verneinen, Erkennt man an, dafl das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht
ein Begriff ist, dessen Ausfiillung prinzipiell geleistet werden kann33, dann
ist zwar unbestreibar, dafl die Natur der Sache (laufende Zielkorrekturen)
ein Handeln der beweglichen Exekutive erfordert, um dieses Gleichgewicht
zu erreichen; keineswegs kann hieraus aber der Schiufy der fehlenden Justi-
ziabilitiit gezogen werden54. Die von jedem Gesetz zu fordernde Voraus-
sehbarkeit seiner Anwendung ist auch im Zusammenhang mit den durch
das Gesetz Verpflichteten zu schen. Bund und Lindern33 stehen geniigend
Erkenntnisquellen — nicht zuletzt die Gutachten des Sachverstindigenrates

49 Uffentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDS:RL, Heft 27, 1969, S. 38. Vgl. auch
Schiller, Konjunkturpolitik auf dem Wege zu einer Affluent Society, Festgabe Moller,
1968, S. 61 ff. und Watrin, Marktwirtschaft und Globalsteuerung, Die Aussprache, 1967,
S.98 f.

so 2.2.0., 8. 37.

51 Rechtsfragen der konzertierten Aktion, BB 1968, S. 1006 f.

s2 Biedenkopf, a.2.0., S. 1007.

53 So Biedenkopf, a.a.0., wihrend Friauf (Offentlicher Haushalt und Wirtsdhafr, VVDSt-
RL, Heft 27, 1969, S. 38) darauf hinweist, dafl ein Begrif wie »Vollbeschifrigunge
unbestimmt sei, weil in der Wirtschaftswissenschaft zwischen »absoluter« (1 % Arbeitslose)
und srelativer« Vollbeschiftigung (2 — 3% Arbeitslose) unterschieden werde. Deshalb
sei eine Lésung nur durch eine politische Dezision erreichbar. Friauf iibersicht, daft Rechts-
anwendung auch in anderen Fillen vielfach ohne die Entscheidung &iber Kontroversen
in anderen Wissenschaftsgebieten (z. B. Methoden der Blutalkoholbestimmung) nicht aus-
kommen kann.

s4 So aber Biedenkopf, a.a.0., S. 1006 f. So wohl auch Gtz (Besprechung des von
Méller lerausgegebenen Kommentars zum Stabilititsgesetz und zu Art. 109 GG, 1568,
JZ 1969, S. 756), der zu Recht vor der Illusion warnt, richtige Konjunkturpolitik
nur noch als Frage der richtigen Anwendung des Stabilititsgesetzes anzusehen. Wenn
Gétz auBlerdem darauf hinweist, dafl es an der Zeit sei, § 1 als »Aufgabe zu erkennen -
was etwas anderes ist als die normative ... Lisung dieser Aufgabes, dann ist dem ebenso
beizupflichten wie der Meinung, dafl sich das sgesamtwirtschaftliche Gleichgewicht« nicht
als sunbestimmter Rechtsbegriffe judiziell handhaben lasse. Falls Gézz aber damit sagen
will, dafl ein Verfehlen der in § 1 genannten Aufgabe generell gerichtlich nicht {iberpriifbar
sei, dann wiren dem die obigen Ausfihrungen zur Justiziabilitit von § 1 entgegenzuhalten.
§ 1 enthilt kein Rezept fiir richtige Konjunkturpolitik, trotzdem konnen aber soldhe
Mafinahmen verfassungsgerichilich aufgehoben werden, die offensichtlich gegen das gesamt-
wirtschaftlidie Gleichgewicht verstofen, Zhnlich wie auch das Sozialstaatsprinzip der Recht-
sprechung zur Korrektur offensichtlich unsozialer Mafinahmen dient. Zu letzrerem vgl.
Leibholz, Rince, GG, Kommentar, 1968, Art. 20, Randnrn. 12 -14; Zadber, Soziale
Gleichheit, A5R, Bd. 93, 1968, S. 341 ff.; BVerfGE 18, 352 und die vorne auf S.
86 in Anm. 46 aufgefiihrte Literatur.

s5 Die iiber § 16 Stabilititsgesetz ebenfalls zielverpflichteten Gemeinden kénnen in diesem
Zusammenhang aufler Betracht bleiben,
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— zur Verfiigung, um feststellen zu kdnnen, welche Mafinahmen jedenfalls
das gesamrwirtschaftliche Gleichgewicht storen. Es ist nicht einzusehen,
warum das Bundesverfassungsgericht bei eklatanten Mifigriffen nicht mit
hinreichender Sicherheit zur Feststellung einer Verfassungswidrigkeit kom-
men kénnte.

2. Die Bundeskompetenz zur Grundsatzgesetzgebung fiér Haushalts-
recht, konjunkturgerechte Haushaltswirtschaft und mebrjibrige Finanz-
planung (Art. 109 Abs. 3 GG)

a) Die rechtliche Problematik einer Grundsatzgeserzgebung

Wihrend Abs.1 des Art. 109 GG das Prinzip der getrennten Haushalts-
wirtschaft von Bund und Lindern aufstellt, das in Abs. 2 durch deren
Ausrichtung auf den gesamtwirtschaftlichen Zusammenhang weitgehend
durchbrochen wird, gibt Abs. 356 dem einfachen Gesetzgeber die Ermichti-

s6 Abs. 3 des Art. 109 GG wurde geindert durch das 20. G. zur Anderung des
GG vom 12. Mai 1969 (BGBL I S. 357). Nach der bisherigen Fassung konnten durch
Zustimmungsgesetz Grundsitze nur fiir eine konjunkturgerechte Haushaltswirtschaft und
fir eine mehrjihrige Finanzplanung aufgestellt werden. Diese beiden Themata wurden
um das »Haushaltsrecht« erweiterr; anferdem wurde durch den Zusatz »fiir Bund und
Linder gemeinsam« (geltende Grundsitze) der Adressatenkreis der zu treffenden Regelung
begrenzt. Die erste Anderung ist mehr redaktioneller Art, da die Abstimmung der Haushalte
auf die mehrjihrige Finanzplanung wie deren konjunkturgerechte Ausgestaltung ohnehin
eine gewisse Konkordanz in den Grundsitzen des Haushalesrechts bedinge. Allerdings
konnten die Linder bisher rechtlich nicht dazu verpflidhtet werden, ihr Haushaltsrecht
in grundsitzlich gleicher Weise zu reformieren. Vgl. hicrzu schon das Gutadhten iber
die Finanzreform, 1966, Tz. 481 . Mit der Beschrinkung des Adressatenkreises der
gemeinsamen Grundsitze auf die Haushalte von Bund und Lindern wurde im Gegensatz
zu den Absichten bei den Beratungen der urspriinglichen Fassung des Abs. 3 (vgl.
32. Sitzung des Rechtsausschusses des Bundestags vom r1s. Februar 1967, Prot. S. 16
) klargestellt, daft die Gemeinden und die Gemeindeverbinde nicht betroffen sind.
Die Meinung, wonach die in Art. 109 Abs. 3 GG niedergelegte Bundeskompetenz uneinge-
schrinke fiir die gesamte 6ffentliche Hand gilt (so Pidudh, Bundeshaushalisrechr, Kommen-
tar, 1969. Art. 109 GG, Ziff. 25, 56 und Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz,
Kommentar, 1967, S. 158; ders., Konjunkrursteuerung und kommunale Selbstverwaltung,
Gudhtachten, 1968, S. s1), setzt sich iiber den klaren Wortlaut des GG hinweg {allerdings
fehlte im Zeitpunkt der Kommentierung von Stern und Minch noch die Bezeichoung
des Adressatenkreises, die erst mit G. vom 1z. Mai 1969 {(BGBlL. I S. 357) eingefiihrt
wurde). Zwar ist die Haushaltswirtschaft der Gemeinden e¢in Teil der Haushaltswirtschaft
der Linder (so Maunz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 109,
Randnr. z2), die tatsichliche Verflechtung Zndert aber nichts an der unter die Selbstverwal-
tungsgarantie fallenden Finanzhoheit der Gemeinde, die nur durch Gesetz und nicht
durch verwegene Interpretationskiinste (bei Stern, in: Stern, Miind, 2.2.0., S. 158,
wird im Riidkkoppelungsverfahren von Art. 109 Abs. 4 Nr. 1 GG und unter Bezugnahme
auf Arr. 73 Nr. 4 GG gefolgerr, daf Art. 1c9 Abs. 3 GG das Kompetenzthema
ganz allgemein anspreche) beschrinkt werden kann. Gegen das einschrinkende Bundesgesetz,
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gung, die gesamtSkonomische Orientierung der Haushaltswirtschaft unter
Beschrinkung auf Grundsitze zu konkretisieren.

Der Typus einer Gesetzgebung, die auf »Grundsitze« beschrinkt ist, findet
sich aufler in Art. 109 Abs.3 GG nur noch in dem iiber Art.140 GG
in das Grundgesetz eingefithrten Art. 138 Abs.1 S.2 WV. Die Abgrenzung
zur ausschlieflichen Gesetzgebung und zur Rahmengesetzgebung ist proble-
matisch und von praktischer Bedeutung; einmal deshalb, weil bei der aus-
schlieflichen Gesetzgebung die Linder gemifl Art. 71 GG jeweils einer
besonderen Ermichtigung fiir die Aufstellung einer eigenen Konjunktur-
und Finanzplanungsregelung bediirften und zum anderen, weil bei der
Rahmengesetzgebung die Voraussetzungen der Art. 75, 72 GG zu beachten
sind.

Die Frage, ob die dem Bund durch Art. 109 Abs, 3 GG eingeriumte Gesetz-
gebungsbefugnis zur ausschlieflichen Gesetzgebung des Bundes zihlt, tauche
deshalb auf, weil die h. M. die dem Bund zugewiesenen Kompetenzen aufler-
halb des Katalogs der Art.70 ff. und 105 ff. zur ausschlieRlichen Gesetz-
gebung recnet37, da der Vorbehalt fiir ein Bundesgesetz bedeute, daff
nur dieses, nicht auch ein Landesgesetz, die Regelung treffen kdnne. Diese
Auslegung kann aber fiir Art.109 Abs.3 GG schon deshalb nicht gelten,
weil die neben der Zustindigkeit des Bundes bestehende Zustindigkeit der
Linder aus dem in Abs. 1 verankerten Grundsatz der Selbstindigkeit und
Unabhingigkeit der Haushaltswirtschaften folgt und nicht von einer be-
sonderen Ermichtigung des Bundes abhingig gemacht wurde58,

das die Gemeinden auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht verpflichtet (§ 16 Stabi-
lititsgesetz), bestehen unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten trotzdem keine Be-
denken, da zwar in der Regel nur ein Landesgesetz Gesetz im Sinne des Gesetzesvor-
behalts des Art. 28 Abs. 2 GG sein kann, hier aber der Bundesgesetzgeber, gestiitzt
auf die Kompetenz des Art. 73 Nr. 4 GG, auch gegeniiber den Gemeinden handeln
konnte (so wohl auch Mawunz, a.a.0., Art. 28, Randnrn. 31 und 25). Eine verfassungs-
widrige materielle Einschrinkung der gemeindlichen Finanzhoheit durch § 16 Stabilitits-
gesetz kann nicdit angenommen werden, da die Finanzhoheit einer weitgehenden Ausformung
durch staatliches Gesetz unterliegt (so auch Stern, Bonner Kommentar, Art. 28 GG,
Zweitbearbeitung 1964, Randnr, 151 und Stern, in: Stern, Miinch, 2.2.0.). Anders Christoph
Béckenforde, Verfassungswidrig durch Verfassungsinderung! DUV 196s, S. 744 f., der
die Beschrinkung der Verpflichtung des Art. 109 Abs. 3 GG auf »Bund und Linder«
auf eine gesetzgeberische »Panne« zuriickfihrt und sich zu Recht gegen eine Einbeziehung
der Gemeinden in den Begriff sLinder« wendet, andererseits aber die Kompetenznorm
des Art. 74 Nr. 4 GG iibersicht und statc dessen iiber den weiterhin giiltigen Abs.
2z des § 16 helfen will: die Verpflichtung der Linder darauf hinzuwirken, dafl die
Haushaltswirtschaft der Gemeinden den konjunkturpolitischen Anforderungen entspriche,
bestiinde nunmehr im Erlafl entsprechender Gesetze. So auch Méller, Stabilititsgesetz
und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 213.

57 Vgl. Sterm, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 67; Maunz, in:
Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1968, Art. 71, Randnr, 3 und Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts, 1969, S. 95.

58 So audch Stern, 2.2.0.
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Gemeinsam mit der Rahmengesetzgebung des Art. 75 GG ist der Grundsatz-
gesetzgebung des Art.109 Abs.3 GG die Beschrinkung auf den Erlaf
allgemeiner Vorschriften, die niherer Ausgestaltung bediirftig und fihig
sind. Eine inhaltliche Unterscheidung zur Rahmengesetzgebung wollte der
Gesetzgeber nicht treffen; der verbleibende Unterschied liegt darin, daf
die Kompetenz des Bundes zur Grundsatzgesetzgebung nicht den besonderen
Voraussetzungen unterstellt wurde, die fiir die Rahmengesetzgebung
gelten5?,

Die inhaltliche Beschrinkung der Grundsatzgesetzgebung auf eine Rahmen-
regelung betrifft nur die im Verfahren nach Art. 109 Abs. 3 GG zustande
gekommenen gemeinsamen Grundsitze fiir Bund und Linder; beide kénnen
fiir thren Bereich detailliertere Regelungen treffen, die iiber eine Grundsatz-
regelung hinausgehen, Die weitergehende Annahme, dem Gesetzgeber sel
es nur gestattet, allgemeine Grundsitze zu etlassen, um der Regierung
einen eigenen Dispositions- und Entscheidungsspielraum zu belassen, der
dieser misglicherweise aus verfassungsrechtlichen Griinden zustehe$?, ver-
kennt, dafl die Beschrinkung auf eine Grundsatzgesetzgebung allein deshalb
erfolgt ist, um trotz des Bedfirfnisses fiir ein abgestimmtes Haushalts-
und Finanzgebaren die Selbstindigkeit der Linder so wenig wie miglich
anzutastenb!. In Art. 109 Abs. 3 GG die Verfassungsgarantie eines gouver-
nementalen Raums fir Konjunkturpolitik hineinzudeuten, weil eine effek-
tive und flexible Konjunkturpolitik nicht vom Gesetzgeber betrieben werden
kénneb2, sondern nur von der schneller reagierenden Exekutive, ist nichts
anderes als eine unzuldssige Vermischung von praktischen Erfordernissen
und Verfassungsrecht. Die demokratische und rechtsstaatliche Herrschafts-
ordnung des Grundgesetzes setzt zwar eine verantwortliche und handlungs-
fihige Regierung voraus. Die selbstindige politische Entscheidungsgewalt
der Regierung in bezug auf die Konjunkturpolitik bedarf aber keiner zu-
sitzlichen verfassungsrechtlichen Absicherung; ebensowenig wie etwa der
wirtschaftspolitische Gestaltungsraum der Regierung durch die Inanspruch-
nahme der Kompetenz fiir das Recht der Wirtschaft (Art. 74 Nr. 11 GG)

59 Vgl. auch Méller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 70 und
Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Kommentar, 1965, Art. 109 GG, Ziff. 42.

60 So aber Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 68 unter
Hinweis auf BVerfGE o, 268. Vom BVerfG, 2.a.0., wird aber nur das Verhiltnis
von Regierung und unabhingigen Gremien innerhalb der Exzekutive, also das Problem
ministerialfreier Riume, und nicht das hier allein interessierende Verhiltnis von Gesetz-
geber und Regierung behandelr.

61 Widerspriichlich in dieser Frage Mdller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar,
1969, der einerseits (S. 67) fiir diese Interpretation Belege aus der Entstehungsgeschichte
auffihrt und andererseits (S, 70) dem Verfassunggeber eine bewufite Entscheidung des
Verhiltnisses Legislative-Exekutive unterstellt.

62 So Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgeserz, Kommentar, 1967, S. 68.
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durch den Gesetzgeber gefihrdet erscheint. Eher ist ein Kompetenzverlust
des Parlaments zu befiirchten, weil Konjunkturpolitik sachlogisch ein Han-
deln der Exckutive erfordert, worauf u. a. die zahlreichen Verordnungser-
michtigungen an die Regierung im Stabilititsgesetz hinweisen®3,

b) Die drei Themen des Art. 109 Abs. 3 GG in rechtlicher Sicht

Von den drei Themen, fiir die der Bundesgesetzgeber nach Art. 109 Abs. 3
GG Grundsitze aufstellen kann, dem Haushaltsrecht, der konjunkturgerech-
ten Haushaltswirtschaft und der mehrjahrigen Finanzplanung, ist das Haus-
haltsrecht fiir die Lenkungsproblematik am wenigsten ergiebig. Als Ord-
nungsrecht ist es keiner bestimmten Finanz- und Wirtschaftspolitik ver-
pflichtet, mufl aber gerade im f&deralistischen Staat als wichtiges »frame
work« gewissen Mindestanforderungen geniigen, um den gezielten Einsatz
des Haushalts zu wirtschaftspolitischen Mafinahmen zu erméglichen. Diese
Voraussetzungen sind in der Bundesrepublik nunmehr erfiillt. Bereits am
22. Mai 1968 hatte die Bundesregierung drei Gesetzentwiirfe zur Haushalts-
rechtsform verabschiedet, die aber erst am Ende der j. Legislaturperiode
Gesetz wurden. Der verfassungsrechtlichen Absicherungt4 folgte das Gesetz
iiber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der Linder65 und
eine neue Bundeshaushaltsordnungé6. Diese Gesetze ersetzen im Rahmen
einer globalen Neuordnung der Staatsfinanzwirtschaft nach dem Bewer-
tungsgesetz, der Umsatzsteverreform und dem Stabilititsgesetz die Reichs-
haushaltsordnung von 1922 und passen die seit mehr als vierzig Jahren
geltenden Haushaltsgrundsitze den verinderten politischen, wirtschaftlichen
und sozialen Verhiltnissen an67.

63 Vgl. hierzu Wilke, Art. 109 GG und das Stabilititsgesetrz in ihrer Bedeutung fiir
das Verordnungsrecht, A6R, Bd. 93, 1068, S. 270 ff. Die Uberzeugung, daf Konjunkrur-
politik »sachlogisch gouvernemental« sei, ist fast einhellig, Vgl. Frianf, Uffentlicher Haushale
ond Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 24 mit zahlreichen Nachweisen in Anm.
119.

64 Mit dem z20. G. zur Anderung des GG vom 12. Mai 1969 (BGBL I S. 357)
wurde Abs. 3 des Art. 109 GG neu gefafit.

65 Haushaltsgrundsitzegesetz vom 19. August 1969 (BGBL I S. 1273).

66 Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBL I S. 1284).

67 Vgl. Straxf, Grundlegende Neuordnung des Haushaltsrechts, Bulletin des Presse- und
Informationsamtes der Bundesregierung, 1968, S. s61 ff., den Finanzbericht 1969, S.
207 und Henle, Haushaltsordnung und Haushaltsreform, DOV 1970, S. 289 ff. Zur
Geschichte der Reform des Haushaltsrechts und zu den besonderen Problemen des Haus-
haltsgrundsitzegesetzes und der Bundeshaushaltsordnung vgl. Pidxch, Bundeshaushaltsrechr,
1969, Einfithrung, S. 79 ff. und die Kommentierungen.
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Drei Grundforderungen werden heute an die Haushaltssystematik gestellt.

Die Darstellung muf}

a) den bhaushaltsmifligen Anforderungen bei Aufstellung, Ausfilhrung und
Abschlufl des Haushalts geniigen, wobei ein einfaches und wirtschaft-
liches Verfahren anzustreben ist,

b) den wirtschaftspolitischen Gehalt des Haushalts und die Auswirkungen
finanzpolitischer Entscheidungen auf die gesamtwirtschaftliche Entwick-
lung und auf den Konjunkturablauf aufzeigen und

c) dariiber Auskunft geben, in welchem Umfang einzelne &ffentliche Funk-
tionen erfiillt werden8,

Das neue Haushaltsrecht bringt eine solche iibersichtliche und aussagefiihige

Gliederung des Haushalts und eine gemeinsame Haushaltssystematik in

Bund und Lindern, die auch den Erfordernissen der Finanzstatistik und

den der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung geniigté®. Der Bund und

das Land Hessen haben schon den Haushaltsplan 1969 nach dem neuen

System aufgestellt, die iibrigen Linder werden 1971 folgen?9.

Wihrend das weitere in Art, 109 Abs. 3 GG genannte Thema, die Grund-

sitze fiir eine konjunkturgerechte Haushaltswirtschaft, spezielle in Ver-

bindung mit dem Stabilititsgesetz noch zu behandelnde Probleme einer

Wirtschaftspolitik durch den Haushalt aufwirft, gehen von der ebenfalls

aufgefithrten mehrjihrigen Finanzplanung zwar stabilisierende Einfliisse auf

den Konjunkturverlauf aus, als ein besonderes Lenkungsinstrument der Kon-
junkturpolitik gilt die mehrjihrige Finanzplanung jedoch nicht?!, Thr Ziel
ist eine vorausschauende Priifung und Festlegung der Einnahmen und Aus-
gaben zur Sicherung eines lingerfristigen Haushaltsgleichgewichts72. Die

Bundesregierung faflt sie jedoch nicht lediglich als eine Wahrscheinlichkeits-

prognose auf, sondern als eine politische Absichtserklirung und als Orientie-

rungshilfe fiir die Privatwirtschaft mit der Tendenz einer »self-fulfilling
prophecy«. Abweichungen von der Zielprojektion sollen nicht im Sinn einer

»planification en détail¢, aber doch mit den zur Verfiigung stehenden

Mitteln der Globalsteuerung vermieden werden?3, Mit der in § g Stabilitsts-

gesetz auf fiinf Jahre festgelegten Planperiode wurde versucht, einen Zeit-

raum zu wiklen, der lang genug ist, um den lingerfristigen Wachstumstrend

68 Vgl, Finanzbericht 1969, S. 210. Zu den Aufgaben und Zielen der Haushaltsreform vgl.
auflerdem »Probleme der Haushaltsreforme, in: Finanzbericht 1967, S. 241 ff. und »Stand
der Vorbereitung einer Haushaltsreforme, in: Finanzbericht 1968, S. 240 fi.

69 Vgl. insbesondere §§ 32 ff. Haushaltsgrundsitzegesetz und §§ 1t ff. Bundeshaushalts-
ordnung.

70 Vgl. den Finanzbericht 1969, 8. 210.

7% So auch Finanzbericht 1969, S, 126,

72 Vgl. Hettlage, Probleme einer mehrjihrigen Finanzplanung, Finanzardhiv, 1968, S. 238.
73 Vgl. Finanzbericht 1969, S. 126.
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erkennen zu k&nnen, und nicht zu lange”4, um eine realistische Voraus-
schitzung zu verhindern?5. Obwohl zu beriicksichtigen ist, dal die Auf-
stellung der ersten Finanzplanung des Bundes fiir die Jahre 1967 bis 1971
unter dem ungliicklichen Stern eines Konjunkturriickgangs mit einer Vielzahl
von Mafinahmen zu dessen Beseitigung stand”6, liegt nach den bisherigen
Erfahrungen?7 eine Zielprojektion auf fiinf Jahre doch zu nahe am Bereich
der Prophetie” 8,

Allerdings wird durch den in § 9 Abs. 3 Stabilitdtsgesetz festgelegten Grund-
satz der »gleitenden Planung«, nimlich die jihrliche Uberpriifung und
Erginzung der Finanzplanung um ein weiteres Jahr, eine zu weitgehende
Abweichung von der Wirklichkeit vermieden?9.

Die mehrjihrige Finanzplanung ist charakteristisch fiir den modernen Staat,
der die Erfiillung seiner Aufgaben nicht mehr in beiliufigen Korrekturen
der Ergebnisse des gesellschaftlichen Prozesses sicht, sondern durch die Fest-
legung der anzustrebenden Ziele und den Einsatz der dazu erforderlichen
Mittel diesen selbst steuvern will. In diesem Sinne wurde die klassische

74 In den iibrigen europiischen Staaten sind die Planungsperioden kiirzer. Den Vorschligen
einer schweizerischen Sachverstindigenkommission unter dem Vorsitz von Jébr fiir eine
zehnjihrige Schitzung der Einnahmen und Ausgaben aller &ffentlichen Ebenen wurde
von den politischen Korperschaften nicht gefolgt. Vgl. Hettlage, Probleme einer mehr-
jihrigen Finanzplanong, Finanzardhiv, 1968, S. 237.

75 Zu den begrenzten Moglichkeiten von Konjunktur-Diagnosen und -Prognosen vgl.
Stern, Konjunktursteverung und kommunale Selbstverwaltung, Gutachten, 1968, S. 23
und Weichmann, Finanzplanung als neue staatliche Aufgabe, Finanzarchiv, 1968, S. 216
ff.
76 Nach einem kreditfinanzierten Sonderinvestitionshaushalt des Bundes von 2,5 Milliarden
wurde 1967 ein zweites Programm fiir besondere konjunktur- und strukeurpolitische
Mafinahmen 1967/68 mit einem Ausgabevolumen von §,3 Milliarden durchgefiihre, das
ebenfalls derch Kreditaufnahmen finanziert wurde. Gleichzeitiz erhShte der Bund seine
Kreditfinanzierung auch im sog. Kernhaushalt durch den Ersatz konjunkturbedingter
Steverausfille durch Kreditaufnahme. Aufilerdem wurde die private Nadifrage nach In-
vestitionsgiitern durch zeitlich begrenzte Sonderabschreibungen angekurbelt. Vel. Finanz-
bericht 1969, S. 121.

77 Als Beispiel einige Zahlen zum Vergleih der Prognosen des Bundeswirtschaftsmini-
steriums mit dem Ist-Ergebnis fiir die Jahre 1967 und 1968: fiir das nominale Bruttosozial-
produke des Jahres 1967 wurde eine Steigerung von 6,3 %o vorausgeschitzt, tatsichlich
waten es aber nur o0,9%. Das reale Bruttosozialprodukt fiir 1968 sollte 4,0% steigen,
es stieg aber um wesentlich mehr, nimlih um 7,0%. Fir 1967 wurde die Steigerung
des privaten Verbrauchs vom Bundeswirtschaftsministerium auf 6,3 %o geschitzt, tatsichlich
lag sie bei 2,4%. Vgl. Penmtzlin, Hier irrte Schiller, FAZ, Nr. 176 vom 2. August
1969, S. 13. Der Staatssekretir im Bundeswirtschaftsministerium Schéilborn konnte in
seiner Entgegnung auf Pentzlin zwar die Griinde der Schitzungsfehler erliutern, nicht
aber deren Ausmafl bestreiten. Vgl. Schéllhorn, Globalsteuerung ohne Ziel und Zahl?
FAZ, Nr. 209 vom 10. September 1969, S. 17 f.

78 Zu den generellen Schwierigkeiten des Projektionsverfahrens bei der mehrjihrigen
Finanzplanung vgl, Fischer-Menshausen, Mittelfristige Finanzplanung im Bundesstaat, Pla-
nung III, 1948, S. 93 f.

79 Vgl. auch Grund, Die mehrjihrige Finanzplanung des Bundes, Planung III, 1968,
S. 65
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ffentliche Finanzpolitik der reinen »Bedarfsdeckung« durch eine moderne
»Ordnungsfinanzpolitik«, die durch die bewufte Verbindung mit den Zie-
len der Wirtschafts- und Sozialpolitik gekennzeichnet ist, abgelbst.

Die rechtliche Einordnung der Finanzplanung in die traditionelle Staats-
funktionengliederung von Norm und Verwaltungsakt wird weder deren
Wesen noch deren Zweck gerecht; der Plan ist eine Form sui generis80,
seine Qualifizierung kann nicht generell, sondern nur im Einzelfall und
im Hinblide auf die jeweilige Rechtswirkung erfolgen. Vom Biirger aus
gesehen ist Finanzplanung lediglich unverbindliche Datensetzung, die nicht
mit unmittelbarer Wirkung in seine Rechte eingreift8!; auch eine direkte
Umsetzung in interventionistische Finzelmafinahmen steht nicht in Frage®2,
weil der Finanzplan nicht mehr als ein in Zahlen gekleidetes Regierungspro-
gramm ist, das Priorititen und Schwerpunkte festlegt und lediglich den
Einjahreshaushalt ohne Rechtsverbindlichkeit zu einer mittelfristigen Perio-
denbetrachtung fiihre83,

Die eigentliche Problematik der mehrjihrigen Finanzplanung liegt in der
Pridominanz der Exekutive gegeniiber dem Parlament, die sachlogisch be-
dingt ist (nur die Verwaltung verfiigt iiber den erforderlichen Stab von
Fachkriften®4) und mit der Regelung des Stabilititsgesetzes (§ o Abs. 2
S. 2), wonach die Finanzplanung von der Bundesregierung beschlossen und
Bundestag und Bundesrat lediglich vorgelegt wird, institutionell verfestigt
wurde. Eine parlamentarische Mitsprache schon bei der Programmierung
wire durchaus wiinschenswert85, eine Zustimmung des Parlaments durch
gesetzliche Regelung oder in Analogie zu Art. 59 Abs.2 GG86 denkbar

80 So auch Stern, Grundfragen der globalen Wirtschaftsstenerung, 1969, 5. 13. Zur
Plangewalt, die im iiberlieferten System der Gewaltenteilung noch keinen Platz gefunden
hat, vgl. Kaiser, Pragmatische Theorie der Planung, Planung 1, 1965, S. 11 £,

81 Das soll aber nicht heiffen, dafl die Finanzplanung auf privatwirtshafiliche Entscheidun-
gen nicht einwirken will und auch tatsichlich nicht einwirkt, Sie fafit sich vielmehr
als Stabilisator und Entscheidungshilfe auf, insbesondere in den Bereichen, in denen
dffentliche Investitionen vorgenommen, Auftrige vergeben und Subventionen gewihrt wer-
den. Vgl. Finanzbericht 1969, S. 124 ff. Zum »Announcementeffekta der Finanzplanung
vgl. Tretner, Langfristige Planung von Staatsausgaben, 1065, S. 36.

82 So aber Stern, Grundfragen der globalen Wirtschafissteverung, 1969, S. 12, unter
Berufung auf Wiebel, Zur verwaltungsredhtlichen Bedeutung des Stabilititsgesetzes, DVBL
1968, S. 899 fl. Wiebel plidiert zwar fiir eine Ausdehnung der Lehre vom subjektiven
Offentlichen Recht, unterlifit aber die Herausarbeitung der nach dem Stabilititsgeserz
moglichen Einzelmafinahmen, gegen die ein Rechtsschutz geboten und sinnvoll ist.

83 Vgl. den Finanzplan des Bundes 1969 bis 1973, BT-Drucksache VI/301.

84 Vgl. Grund, Die mehrjihrige Finanzplanung des Bundes, Planung II1I, 1968, S. 66.
85 Zu den zusdtzlihen Informationsrechten, die sich das Parlament geschaffen hat vgl.
Mélier, Srabilititsgesetz und Art. yog9 GG, Kommentar, 1969, S. 164.

86 Herzog (Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL, Heft 24, 1966, S. z05) fordert
generell eine Ausdehnung des Art. 59 Abs. 2 GG auf die Fille des »staatsleitenden
Aktese im Bereich der zentralen Planung schon im Augenblids, in dem die grundlegenden
Entscheidungen iiber die Planungsroute fallen.
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gewesen. Statt dessen wurde im Haushaltsgrundsitzegesetz lediglich der
Versuch einer verbesserten Unterrichtung des Parlaments unternommen,
»um die Gestaltungsmdglichkeiten und die Entscheidungsfreiheit des Parla-
ments aufgrund gréferer Informationsbreite zu verbessern«87. GemiR § 5o
Abs. 4 Haushaltsgrundsitzegesetz hat die Bundesregierung Bundestag und
Bundesrat in dem nach § 9 Abs. 1 und § 14 Stabilitdtsgesetz vorzulegenden
Finanzplan die vorgesehenen Investitionsschwerpunkte zu erliutern und
zu begriinden38. Diese verbesserte Information des Parlaments ist aber
kein Ersatz fiir dessen Ausschaltung bei der Erstellung des Plans, bei dem
bereits die Priorititen gesetzt werden. Die Finanzplanung als »staatslei-
tende Richtlinie« prigt mehr als lediglich vollzichende Gesetze die wirt-
schaftliche und gesellschaftliche Wirklichkeit8?, Auch wenn die Zielprojek-
tion fiir die staatliche Wirtschaftspolitik vornehmlich auf eine Orientie-
rungshilfe beschriinkt sein soll und fiir Unternehmer und private Konsumen-
ten nicht vollzugsverbindlich ist, kann die Eigendynamik rein indikativer
Planungen nicht als »quantité négligeable« iibergangen und als Ubertrei-
bung unverbesserlicher Liberaler abgetan werden. Das vorliegende empiri-
sche Material beweist die Tendenz jeder »planification globale« zu impera-
tiven Planungssystemen®0, Angesichts dieser Bedeutung der mittelfristigen
Finanzplanung ist die Regelung des § 9 Abs. 2 Stabilititsgesetz in hohem
Maf unbefriedigend. Der Kompetenzverlust des Parlaments, »die Verschie-
bung der politischen Grundentscheidungen weg vom Parlament und hin
zur Regierung«®! war keineswegs »unausweichlich«%2 und hitte durch
die Einrichtung eines »Finanzplanungsausschusses« gemildert werden kén-
nen®3. Da aber dem deutschen Parlament im Gegensatz zum italienischen

87 So der Bericht des Haushaltsausschusses iiber das Haushaltsgrundsitzegesetz und die
Bundeshaushalisordnung, Anhang ze BT-Drucksache V/4378 und V/4379, S. 2 f.

88 Nihere Einzelheiten des Informationsverfahrens bei der Finanzplanung sind in § 5o
Haushaltsgrundsitzegesetz geregelt, Um diese Bestimmung wurde die Regierungsvorlage
durch den Haushaltsausschufl erginzt; vgl. den Beridit des Haushaltsaussdiusses zum
Haushaltsgrundsitzegesetz, BT-Drudksache V/4379, S. 20.

85 So auch Stern, Grundfragen der globalen Wirtschaftssteuerung, 1969, S. 13.

90 Vgl. Kleps, Langfristige Wirtschaftspolitik in Westeuropa, 1966, S. 454 ff. Zur Ein-
engung des finanzpolitischen Spielraums und zur Bestimmung des politischen Klimas
in der BRD durch die mittelfristige Finanzplanung vgl. Dieter Vogel, Finanzen im
Wahlkampf, FAZ, Nr. 189 vom 18. August 1969, S. 1.

g1 Hettlage, Probleme einer mehrjihrigen Finanzplanung, Finanzarchiv, 1968, S. 241.
92 So aber Hettlage, 2.2.0.

93 Dies schlagen zahlreiche Autoren vor. Vgl. vorne S. 168, Anm. 84; Stern, Grundfragen
der globalen Wirtschaftssteverung, 1969, S. 14 und die dort in Anm. 35 Genannten.
Eine kombinierte Losung wird von Abelein (Finanzplanung und Haushalesrecht, ZRP
1969, S. 245) empfohlen: der von der Regierung beschlossene Finanzplan soll vom
Bundestag bewilligt werden; auflerdem wird die Mitwirkung der parlamentarischen Aus-
schiisse schon bei der Planung und schliefilich die Verbesserung des Informationsrechts
des Parlaments angeregt. Abgesehen davon, dafl das Informationsrecht, wie Abelein spiter
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keine ausschliefliche Planungsprirogative zukommt, kann § o Stabilitits-
gesetz nicht als verfassungswidrig angesehen werden?4.

Entwicklungen wie der aufgezeigte parlamentarische Substanzverlust zwin-
gen zu einer Uberpriifung der herkémmlichen Gewaltenteilungslehre, deren
Kernbereichsdenken manchen modernen Problematiken nicht mehr gerecht
wird, weil sich nach deutscher staatsrechtlicher Tradition der Kernbereich
der Legislative vornehmlich nach der Beschlulkompetenz (und nicht nach
dem Fachbereich) bestimmt, letztere aber zum nudum jus absinkt, wenn
der Entscheidungsinhalt durch Exekutivakte weitgehend vorherbestimmt ist.
Der wichtigste neuere Beitrag zur Gewaltenteilungslehre?5 stellt daher im
Verhiltnis von erster und zweiter Gewalt richtigerweise darauf ab, welches
Gewicht der jeweils ausgeiibten Titigkeit zukommt und geht zutreffend
vom Faktum einer weitgehenden Zusammenarbeit der Gewalten aus. Die
Gewaltenteilung wird vornehmlich als eine quantitative verstanden: »ver-
schieden strukturierte Gewalten entscheiden, gemeinsam oder getrennt —
dasselbe«?6. Inwieweit die angesttebte Balance zwischen den Gewalten
gewahrt ist bzw. durch die Gesetz- und Verfassungsgesetzgebung zuungun-
sten eines Organs verschoben und damit gefihrdet wird, kann dann nur
unter Zuhilfenahme politologischer Kategorien festgestellt werden.

Eine Untersuchung der Stufenleiter des budgetpolitischen Willensbildungs-
prozesses vom tatsichlichen her brachte das wohl nur den Laien iiber-
raschende Ergebnis zutage, daf auf allen Verwaltungsebenen endgiiltige
Entscheidungen itiber wichtige Teile des Planungswerkes fallen und in den
zentralen Fihrungsgremien vielfach auch wichtige Einzelheiten iiberhaupt
nicht mehr oder nur noch zufillig und ohne ausreichende Basisinformation
zur Sprache kommen?®7. Solange aber nicht feststeht, wo das Schwergewicht

selbst ausfilhrt, inzwischen ausreichend verbessert wurde, scheint mir ein gemeinsamer
Ausschufl von Bundestag und Bundesregierung (»Finanzplanungsausschufl« o. i.) und die
Beibehaltung der Beschlufifassung der Regierung die praktikablere und klarere L&sung
zu sein. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen solch ein gemeinsames Beschluflorgan von
Legislative und Exekutive wegen seiner Unvereinbarkeit mit dem Gewaltenteilungsprinzip
(so Abelein, 2.a.0., 5. 244 unter Berufung auf Herzog) sind wohl allzu puristisch.
Sie beruhen auf der Annahme, dafl szentrale Planung... im wesentlichen Sache der
Verwaltung« ist (so Herzog, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL, Heft 24, 1966,
S. 209, Leitsatz 18). Gerade solch eine einheitliche Planungsgewalt Iifit sich aber aus
der Verfassung nicht ableiten.

94 So Stern, 2.2.0., S. 13.

95 Leisner, Die quantitative Gewaltenteilung, DUV 1969, S. 405 ff. Die Schrift von
Norbert Achterberg, Probleme der Funktionenlehre, Miinchen 1970, konnte nicht mehr
beriicksichtigt werden.

96 Leisner, a.a.0., S. 410,

97 Vgl. Joachim Hirsdh, Haushaltsplanung und Haushaliskontrolle in der BRD, 1968,

S. 59.
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der Haushaltsplanung nun eigentlich liegt?8, bleiben Aussagen iiber Macht-
verinderungen notwendig unsicher.

Die traditionellen juristischen Betrachtungsweisen setzen {iblicherweise bel
den organisatorischen Strukturen an. Die hier festgestellten neuen Formen
der Zusammenarbeit zwischen Bundestag und Bundesregierung bei der
Haushaltshandhabung bleiben solange nur Anhaltspunkt fiir die vollzogene
Machtverschicbung, bis die Gewichtung der einzelnen Titigkeit mit einiger
Sicherheit ausgefotet werden kann. Zu der bemerkenswertesten dieser orga-
nisatorischen Strukturverschiebungen gehdrt die Einschaltung des parlamen-
tarischen Haushaltsausschusses in den Haushaltsvollzug®?, die einen teil-
weisen Ausgleich des Gewichtsverlusts, den der Bundestag im Stadium der
Haushaltsverabschiedung hat hinnehmen miissen, bewirkt199,

3. Die Ermiichtigung zur Kreditlimitierung wnd zur Ansammlung wvon
Konjunkturansgleichsriicklagen (Art. 109 Abs. 4 GG)

a) Die verfassungsrechtliche Grundlage fiir Kreditlimitierungen und Kon-
junkturausgleichsriicklagen

Einzelne Mafinahmen der mit Anderung des Art. 109 GG verfassungs-
rechtlich abgesicherten antizyklischen Konkunkturpolitik sind in Abs. 4 des
Art. 109 GG benannt. Im Gegensatz zu Abs. 3, der dem Bund eine allge-
meine Befugnis zur gesamtwirtschaftlichen Steuverung der Haushalts- und
Finanzpolitik verleiht, handelt es sich bei Abs. 4 um eine »Ausnahmere-
gelung«101, von der nur »zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewichts« Gebrauch gemacht werden darf. Diese »Krisenver-
hiitungskompetenz«102 sollte nach dem Willen des Gesetzgebers durch Ver-
wendung des Begriffs »Stérunge« im Gegensatz zu dem der »Gefahr« die

98 Hirsch kommt in seiner Untersudiung (a.2.0.) zur Feststellung, daff es in der BRD
keine Stelle gibt, die die wichtigsten Basisinformationen der Haushaltsplanung, die gesamt-
politische Konzeption, alternative Programmkosten und Angaben itber die verfligbare Finanz-
masse zugleich in ausreichendem Umfang verfiigbar hat. Im Gegensatz hierzu ist in
den USA im Budgetbiiro und in England in der »Treasury« Information und Entscheidungs-
gewalt konzentriert.

99 Vgl. Goltz, Mitwirkung parlamentarischer Ausschiisse beim Haushaltsvollzug, DOV
1965, 3. 605 f.; Korff, Neuordnung der Haushaltswirtschaft des Bundes, Festschrift
Schoettle, 1964, 5. 113 f.; Schifer, Aufgabe und Arbeitsweise des Haushaltsausschusses
des Deutschen Bundestages, Festschrift Schoettle, 1964, S. 26x ff. und Biirgel, Bundestag
und Exekutivgewalt, DVBL. 1067, S. 873 ff.

100 Vgl. auch Friauf, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969,
S. 34 f.

101 So der Bericht des Rechtsausschusses, Anhang zu BT-Drucksache V/1686, S. 3.

10z So Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 69.
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Schwelle fiir ein Eingreifen des Bundes anheben!®3, Dies ist aber mit
dem Riickgriff auf die dem Polizeirecht entnommene Unterscheidung zwi-
schen abstrakter Gefahr und konkreter StSrung nur unvollkommen gelungen,
weil eine Formulierung gew#hlt wurde {(» Abwehr einer Stdrung<), die nicht
auf die Beseitigung einer bereits eingetretenen konkreten Stdrung, sondern
auf die Abwehr einer sich erst entwidselnden Stérung abstellt!®4, Da als Ge-
fahr der Zustand, der den Eintritr einer Stdrung in absehbarer Zeit mit
Wahrscheinlichkeit erwarten l#8t, als St8rung aber die bereits eingetretene
Gefahr zu verstehen ist, bleibt die Begriffskombination » Abwehr einer Std-
rung« widerspriichlich. Fiir die Aufl5sung dieses Widerspruchs kommen nur
zwel Alternativen in Betracht: entweder ist die Beseitigung einer Stérung ge-
meint oder die Abwehr einer Gefahr. Da der Wille des Gesetzgebers der
erstgenannten Auslegung besser entspricht und andere Auslegungsmethoden
versagen, fehlt jeder Anlaf, die Doppeldeutigkeit des Wortlauts zu Lasten
des Willens des Gesetzgebers zu entscheiden105, Erst die bereits eingetretene
Stdrung berechtigt daher zur Kreditlimitierung der Gebietsk&rperschaften
und Zweckverbinde und zur Verpflichtung von Bund und Lindern zu
Konjunkturausgleichsriicklagen.

Beide Instrumente gehdren zum anerkannten Arsenal der Konjunkturpoli-
tik. Fraglich war nur die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Ver-
ankerung und die der Zwischenschaltung des Gesetzgebers. Fiir die Kredit-
limitierung sollte nimlich nach Vorschlag der Kommission fiir die Finanz-
reform106 die Bundesregierung unmittelbar zum Erlaf} einer Rechtsverord-
nung ermidhtigt werden und die Verpflichtung zur Anlage einer Konjunk-
turausgleichsriicklage war in der Regierungsvorlage urspriinglich nicht als
Verfassungsbestandteil vorgesehen, sondern erst im Text des Stabilitits-

103 Bundesregierung und Bundesrat wollten eine »Gefahre als Voraussetzung fiir das
gesetzgeberische Handeln geniigen lassen, wihrend der Bundestag eine Anderung vorge-
nommen hat, nach der »Stbrungen« vorliegen miissen, vgl. den Bericht des Redhtsaus-
schusses, Anhang zu BT-Drudtsache V/1686, S. 3.

104 Dies wurde von Sterm, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 69,
der von einer »nicht unerheblichen Verschirfung der Anforderungen fiir das Titigwerden
des Gesetzgebers« spridht, iibersehen.

105 Auf die Unklarheit der gesetzlichen Formulierung wird auch von Méller (Stabilitits-
gesetz und Art. 1oy GG, Kommenzar, 1969, S. 72) und von Zuck (Die globalgesteuerte
Marktwirtschaft und das neue Recht der Wirtschaftsverfassung, NJW 1967, S. 1303,
Anm. 38) hingewiesen; fiir beide ist die Unterscheidung zwischen »einer sich entwidkelnden
Stérung und einer sich entwickelnden Gefahra (M&ller, 2.2.0.) aber denkmsglich. Zur
widerspriichlichen und unklaren Verwendung der Begriffe »Gefihrdunge und 2StSrung«
im Stabilititsgesetz, die jeweils in Verbindung gesetzt werden mit den »Zielen des
§ 1 Stabilititsgesetza« oder dem »gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichte vgl. Zuck, Gefihr-
dung der Ziele des § r Stabilititsgesetz und die Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts, DUV 1967, S. 8o1 ff.

106 Gutachten iiber die Finanzreform, 1966, 5. 177.
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gesetzes enthalten!®7, Mit Recht wurde aber die verfassungsunmittelbare
Verordnungsermichtigung vom Gesetzgeber nicht {ibernommen. Dieser dem
System des Grundgesetzes nicht entsprechende Weg ist bisher nur einmal
fir den in Art.132 GG geregelten Sonderfall beschritten worden; mit
ihm wire die vom Verfassunggeber in Art. 8o GG geschaffene Rechiset-
zungsbefugnis der Exekutive, von der nur dann, wenn es der Gesetzgeber
fiir zweckmifig hilt und nur unter engen Voraussetzungen Gebrauch ge-
madht werden kann, ad aeternum (d. h. bis zu einer Verfassungsinderung)
in einem nicht unwichtigen Fall ohne Zwischenschaltung des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers auf die Regierung iibergegangen.

Die in diesem Zusammenhang erdrterte Frage, ob die Kreditlimitierungser-
michtigung des Art. 109 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 GG gegen Art. 28 Abs. 2 GG
verstdfit, obwohl sie nicht zu den Unantastbarkeiten des Art. 79 Abs. 3 GG
z#hlt198, kann ohne weiteres damit beantwortet werden, dafl zwar die
kommunale Finanzhoheit und eine angemessene kommunale Finanzaus-
stattung zum Wesensgehalt der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
zihlen, die institutionelle Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG aber nur gegen
Einbriiche des Gesetzgebers, nicht gegen solche des Verfassunggebers
schiitzt109, :

Auch die entgegen den Vorstellungen der Bundesregierung vorgenommene
Verankerung der Verpflichtung zur Anlage einer Konjunkturausgleichsriick-
lage in der Verfassung ist sinnvoll, weil es durchaus zweifelhaft war,
ob der Grundsatz der getrennten Haushaltswirtschaft (Art. rog9 Abs. I GG)
von Bund und Lindern trotz seiner Modifizierung in den folgenden Ab-
sitzen diesen weitgehenden Eingriff in die Ausgabenhoheit der Linder
erlaubt hittel19,

Die eigentliche verfassungsrechtliche Problematik des Art. 109 Abs. 4 GG
liegt in seiner Bedeutung fiir das Verordnungsrecht und damit in der Be-
handlung des Spannungsverhiltnisses von Parlament und Exekutive. Sowohl
die Kreditlimitierung wie die Verpflichtung zur Konjunkturausgleichsriick-
lage durch die Regierung beschrinken das Budgetrecht des Parlaments er-
heblich. Verfassungspolitische Bedenken glaubte man aber wegen der Not-
wendigkeit, die Exekutive zu schnellem konjunkturpolitischem Handeln zu
befihigen1ll und im Hinblik auf den gleichzeitig unternommenen

107 Vgl Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 70.

108 Vgl. den Bericht des Rechtsausschusses, Anhang zuw BT-Drucksache V/1686, S. 3.
109 So auch der Bericht des Redhtsausschusses, Anhang zu BT-Drudsache V/1686, S. 3.
110 Zu Art. 109 a, F. GG Zhnlich avch Maunz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar
zum GG, 1969, Art, 109 Randnt. 3.

111 Vgl Méller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 75.

173



Rettungsversuch parlamentarischer Rechte durch eine verstirkte Mitwirkung
des Bundesrats und durch die Einfilhrung eines parlamentarischen Auf-
hebungsverlangens, zuriickstellen zu kénnen,

Nur eine Betrachtung der mit Art. 109 Abs. 4 GG aufgeworfenen Detail-
fragen kann die Berechtigung des Ubergehens der verfassungspolitischen
Bedenken und die Reichweite dieser neuen Verfassungsbestimmung auf-
zeigen.

b) Art. 109 Abs. 4 GG und das Verordnungsrecht der Bundesregierung

Im Gegensatz zu Art. 80 Abs, 1 §. 1 GG ist in Art. 104 Abs. 4 S.2
GG der Kreis der Ermidhtigungsdelegatare auf die Bundesregierung be-
schrinkt, was in bezug auf den Ausschlufl der Landesregierungen wegen
der allgemeinen Zustindigkeit des Bundes fiir Konjunkturpolitik selbst-
verstindlich ist und in bezug auf den Ausschlufl eines einzelnen Bundes-
ministers aus der Absicht des Gesetzgebers, mit Art. 109 Abs. 4 GG eine
Ausnahmekompetenz zu schaffen, zu verstehen ist. Aus der Tatsache, dafl
nur die Bundesregierung zum Erlafl von Verordnungen ermichtigt werden
kann, folgt eine weitere Abweichung von Art. 80 GG, nimlich die Unzu-
lissigkeit einer Subdelegation. Diese Ausnahme von der Regelung des
Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG, die durch Gesetz die Weiteriibertragung einer
Verordnungsermichtigung ermdglicht, entspricht Sinn und Zwedk der wirt-
schaftlichen Tragweite der in Art. 109 Abs. 4 S. 1 GG enthaltenen Kom-
petenzenll2; allein aus der Wortinterpretation des Art. 109 Abs. 4 S.2
GG liefle sich dieses Ergebnis nicht entwidkeln, weil mit der Beschrinkung
der Ermichtigung auf die Bundesregierung nur das Verhiltnis von Parla-
ment zur Exekutive angesprochen, nicht jedoch die Frage behandelt wird,
ob sich das ermichtigte Exekutivorgan seines Rechts begeben kann.

Das Verordnungsrecht der Bundesregierung ist durch Abs. 4 S. 3 an die
Zustimmung des Bundesrates gebunden. Nach den urspriinglichen Vorstel-
lungen der Linder sollte als besondere Verfahrenssicherung fiir die Ver-
ordnungen iiber Konjunkturausgleichsriicklagen sogar eine Zweidrittelmehr-
heit erforderlich sein!13. Mit Recht wurde aber diese Forderung aus ver-
fassungssystematischen Griinden nicht gebilligt: abgesehen von Art. 61
Abs. 1 S. 3 und Art. 79 Abs. 2 GG sind dem Grundgesetz derartige

112 So auch Wilke, Art. 109 GG und das Stabilititsgesetz in ihrer Bedeutung fiir
das Verordnungsrecht, AR, Bd. 93, 1968, S. 273.
113 Vgl. die Stellungnabme des Bundesrates zum Entwurf eines . . . Gesetzes zur Anderung

des Grundgesetzes, BT-Drucksache V/890, Anlage 3, 5. 23.
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qualifizierte Mehrheiten des Bundesrates fremd!14, Die Linderrechte diirf-
ten auch mit dem fiir Zustimmungsverordnungen {iblichen einfachen Mehr-
heitserfordernis hinreichend gewahrt sein. Diese Zustimmung wire aller-
dings, was bei den Beratungen offensichtlich iibersehen wurde, auch ohne
besondere Regelung notwendig gewesen, weil nach Art. 8o Abs. 2 GG
fir Verordnungen, die auf Grund von Zustimmungsgesetzen ergehen, die
Zustimmung des Bundesrates notig ist. Da die in Art. 109 Abs. 4 S.1
GG genannten Gesetze Zustimmungsgesetze sind, sind auch die auf sie
gestiitzten Verordnungen zustimmungsbediirfrig. Art. 109 Abs. 3 S. 3 GG
bringt daher insoweit nur eine unnétige Wiederholung des Art. 8o Abs. 2
GG, unterscheidet sich von dieser Bestimmung aber dadurch, dafl die Zu-
stimmungsbediirftigkeit des Art. 80 Abs. 2 GG unter einem Gesetzes-
vorbehalt steht (»vorbehaltlich anderweitiger bundesgesetzlicher Rege-
lung«), dem Art. 109 Abs. 4 S. 3 GG nicht unterliegell5,

Aufler durch das Erfordernis der Zustimmung des Bundesrates wurden
die parlamentarischen Mitwirkungsrechte durch die Einfithrung eines neuen
Rechtsinstituts in die Verfassung, den Aufhebungsanspruch des Bundestages,
verstirkt!16, Nach Art. 109 Abs. 4 S. 4 GG sind nidmlich die von der
Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates erlassenen Rechtsver-
ordnungen auf Verlangen des Bundestages aufzuheben. Trotz der negativen
Erfahrungen mit Art. 48 der Weimarer Verfassung!!7 ist der mit »Kassa-
tionsrecht« ungenau bezeichnete Anspruch des Bundestages!18 zur Wahrung
patlamentarischer Rechte geeignet, weil im Falle der Nichtbefolgung des
parlamentarischen Verlangens die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts herbeigefiihrt (Organstreit nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG), oder
vom Mifitrauensvotum gegeniiber dem Bundeskanzler (Art. 67 GG) Ge-

114 Zu den Einwendungen gegen die Zweidrittelmehrheit vgl. aus den Beratungen die
Gegeniuflerung der Bundesregierung zu den Stellungnahmen des Bundesrates, BT-Drudcsache
V/890, Anlage §, S. 31; den Bericht des Rechtsausschusses, Anhang zu BT-Drucksache
V/1686, S. 4 und den Bericht des Ausschusses fiir Wirtschafl und Mittelstandsfragen,
Anhang zu BT-Drucksache V/1678, S. 7.

115 Vgl. auch Wilke, Art. 109 GG und das Stabilititsgesetz in ihrer Bedeutung fir
das Verordnungsrecht, ASR, Bd. 93, 1968, S, 274 ff.

116 Im einfachen Gesetzesrecht findet sich diese Form der parlamentanschen Mitwirkung
hiufiger, vgl. z. B. § 27 Abs. 2 S. 3 AuvBenwirtschafisgeserz vom 28. April 1961
(BGBI. I S. 481), wonach die Bundesregierung verpflichtet ist, bestimmte Rechtsverordnun-
gen unverziiglich aufzuheben, ssoweit es der Bundestag binnen vier Monaten nach jhrer
Verkiindung verlangte. Weitere Nachweise bei Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgeserz,
Kommentar, 1967, S. 72, Anm., 42 und Wilke, Art. 100 GG und das Stabilititsgesetz
in ihrer Bedeutung fiir das Verordnungsrecht, A6R, Bd. 93, 1968, S. 279 f.

117 Nach Art. 48 Abs. 3 S. 2 WV waren die Notmafinahmen des Reichsprisidenten
gemif Art. 48 Abs. r oder Abs. 2 WV auf Verlangen des Reichstages aufler Kraft
zu setzen; ein Recht, das bedeutungslos blieb, weil sich der Reichstag gegen die Exekutive
ohnehin nicht durchsetzen konnte.

118 So Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 70.
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brauch gemacht werden kann. Ungenau ist die Bezeichnung »Kassations-
recht« deshalb, weil der Bundestag nur berechtigt ist, durch einen sogenann-
ten schlichten Parlamentsbeschluff die Aufhebung zu verlangen, nicht jedoch
selbst die betreffende Verordnung aufler Kraft setzen kann. Allerdings
kénnte durch ein die Verordnung aufhebendes Gesetz, das jedoch der
Zustimmung des Bundesrats bediirfte, der Aufhebungsanspruch faktisch zum
Kassationsrecht werden119, ohne dafl hierin eine unzulissige Umgehung
der Verfassung zu sehen wire: die Geltungsstufen der Rechtsquellen werden
durch Art. 109 Abs. 4 S. 4 GG nicht berithrt. Im Normalfall wird die
Aufhebung der Rechtsverordnung aber nicht vom Bundestag durch Gesetz,
sondern von der erlassenden Stelle durch einen actus contrarius erfolgen.
Der Umfang der Aufhebung richter sich dabei nach dem Begehren des
Bundestages (»soweit« es der Bundestag verlangt), die Form mufl dem
urspriinglich erlassenen Akt entsprechen, da eine Rechtsnorm nur durch
einen gleichrangigen oder hoherrangigen Rechtssatz beseitigt werden kann.
Die Aufhebungsverordnung bedarf nicht der Zustimmung des Bundesrates,
obwoh! grundsitzlich der Aufhebung einer zustimmungsbediirftigen Ver-
ordnung dasjenige Organ zustimmen muf}, das auch dem Erlafl der Ver-
ordnung zugestimmt hat!20, Das Aufhebungsrecht des Art. 109 Abs. 4
S. 4 GG ist nimlich ein Sonderrecht, dessen Beschrinkung durch einen
Riickgriff auf die allgemeinen Grundsitze des Art. 80 GG verfehlt
wirel21, Der Disposition des einfachen Gesetzgebers ist es entzogen; mit
dem Halbsatz »das Nzhere bestimmt das Bundesgesetz« wird dem Gesetz-
geber nur die Moglichkeit der niheren Ausgestaltung des Aufhebungs-
anspruchs eingerdumt.

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dafl mit der verfassungsrechtlichen
Verankerung der konjunkturstabilisierenden Mittel des Art. 109 Abs. 4
GG die Grundsitze des Verordnungsrechts in der BRD weitgehend durch-
brochen werden: die Beschrinkung der Ermichtigungsadressaten auf die
Bundestegierung, die Unzulissigkeit einer Subdelegation, die gesetzlich nicht

119 So auch Moller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 75 f.
120 Vgl. Mawnz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1968, Art. 8o,
Randnr. jo.

r21 So auch Moller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 77 und
Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 72. A. A. Zuck, Die
globalgesteverte Markrwirtschaft und das neue Recht der Wirtschafesverfassung, NJW
1967, S. 1303, Anm. 42 und ders., Verfassungsrechtliche Probleme des Stabilititsgesetzes,
JZ 1967, S. 695. Wenn Zuck meint, da die urspriingliche Regelung auf Grund einer
Titigkeit von Bund (Bundesregierung) und Lindern (Bundesrat) zustande komme, habe
die Bundesregierung auch nicht allein die Verfiigungsbefugnis iiber die Aufhebungsverord-
nungen, dann verkennt er, daf es durchaus sinnvoll ist, die Inanspruchnahme der Aus-
nahmekompetenz des Art. 109 Abs. 4 GG, die in die Linderrechte eingreift, durch
Zustimmung des Bundesrates zu erschweren, die Bescitigung der belastenden Regelung
aber einem vereinfachten Verfahren zu unterstellen.
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abdingbare Zustimmungsbefugnis des Bundesrates und der Aufhebungs-
anspruch des Bundestages lassen fiir die Anwendung des Art. 8o GG nur
noch wenig Spielraum: uneingeschrinkt gilt lediglich das Zitiergebot
(Art.80 Abs.1 S. 3 GG); dem Konkretisierungsgebot des Art. 8o
Abs, 1 S. 2 GG, wonach »Inhalt, Zwedk und Ausmall der erteilten Ermich-
tigung im Gesetz bestimmt werden« miissen, wird der Gesetzgeber bereits
dann geniigen, wenn er die Formulierung der Verfassung (»zur Abwehr
einer Stdrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts«) aufgreift, da
hohere Anforderungen an die Bestimmtheit von Ermichtigungsgrundlagen
von der Rechtsprechung nicht gestellt werden122,

Wie sich die Durchbrechung des Art. 80 GG durch Art. 100 Abs. 4 GG
im einfachen Gesetzesrecht auswirkt, soll durch einen kurzen Blidk auf
die verfassungsrechtlichen Probleme der Vorschriften des Stabilititsgesetzes
gezeigt werden, die, gestiitzt auf Art. 109 Abs. 4 GG, zur Rechtssetzung
im Verordnungsweg ermichtigen! 23; Nach den §§ 15 und 19 des Stabili-
tdtsgesetzes konnen Verordnungen {iber Konjunkturausgleichsriicklagen und
Verordnungen zur Kreditbeschrinkung ergehen.

Die Kreditbeschrinkungsverordnungen des § 19 Stabilititsgesetz sind nach
§ 20 Abs. 5 S. 2 Stabilititsgesetz unverziiglich aufzuheben, wenn es der
Bundestag binnen sechs Wochen nach ihrer Verkiindung verlangt. Diese
Ausgestaltung des Aufhebungsrechts des Art. 109 Abs. 4 S. 4 GG wider-
spricht der Verfassung soweit es befristet wird, weil es sich insoweit um
keine blofle Ausfilhrungsvorschrift mehr handelt, die Art und Weise des

122 Vgl. Hasskarl, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 8o Abs. 1
S, 2 GG, AGR, Bd. 94, 1969, S. 85 f,

123 Es handelt sich um die §§ 15, ro Stabilititsgesetz. Auflerdem ermichtigen zur
Rechtssetzung im Verordnungsweg die §§ 26 Nr. 3, 27 (Einkommen- und Korperschaft-
steuerrecht) und § 30 Stabilititsgesetz {Sozialversicherungsrecht). Die verfassungsrechtliche
Grundlage ist hier aber Art. 105 Abs. 2 Nr. 2z bzw., Art. 74 Nr. 12 GG, so daf
die Besonderheiten von Art. 109 Abs. 4 GG (Erlaf nur durch Bundesregierung, Ausschlufl
der Einschrinkbarkeit der Zustimmungsbediirftigkeit, Aufhebungsanspruch des Bundestages)
nicht gelten. Letztere finden auch keine Anwendung auf Gesetze, die sich auf Art.
109 Abs. 3 GG stiitzen, obwohl bei der Aufteilung des urspriinglichen Abs. 3 in die
jetzigen Absitze 3 und 4 offenbar nur versehentlih die anf Grundsatzgesetzen nach
Art. 100 Abs. 3 GG bervhenden Verordnungen nicht der Sonderregelung des Art. 109
Abs. 4 GG unterstellt wurden., Vgl. die Gegeniuferung der Bundesregierung zu den
Stellungnahmen des Bundesrates, BT-Drucksache V/890, Anlage 5, S. 31 und den Bericht
des Rechtsausschusses, Anhang zu BT-Drucksache V/1686, S. 3. Eine Korrektur dieses
gesetzgeberischen Fehlgriffs, wie sie Zuck (Verfassungsrechtlihe Probleme des Stabilitits-
gesetzes, JZ 1967, S. 694 f.) vornehmen will, widerspricht aber dem unterschiedlichen
Wesen der beiden Bestimmungen: wihrend von der Gesetzgebungsbefugnis des Arr. rog
Abs. 3 GG jederzeit Gebrauch gemacht werden kann, handelt es sich bei Art. rog
Abs. 4 GG um eine Ausnzhmekompetenz. Die einseitig auf das Geserzgebungsverfahren
gestiitzte Auslegung von Zuck hat Wortlaut und Zweck der Bestimmungen gegen sich.
Vgl. auch Wilke, Art. 109 GG und das Stabilititsgesetz in ihrer Bedeutung fiir das
Verordnungsrecht, ASR, Bd. 93, 1968, S. 286 f,
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Aufhebungsverfahrens regelt, sondern um eine partielle Bescitigung des
dem Bundestag nach der Verfassung unbeschrinkt zustehenden Aufhebungs-
rechts!24, Zwar mag die vom Gesetzgeber vorgenommene Befristung zweck-
mifig sein, um fiir die &ffentlichen Haushalte Klarheit {iber den Fort-
bestand der Kreditlimitierung zu schaffen; sie entspricht aber nicht dem
Grundgesetz. In der Praxis wird die Frage, ob die Anordnung von Kredit-
beschrinkungen ndtig ist oder nicht, weniger umstritten sein als der Zeit-
punkt, zu dem sich die Krisenverhiitungsmafinahmen geniigend ausgewirkt
haben, um wieder zuriickgenommen werden zu kénnen. In der Regel liegt
dieser Zeitpunkt aber mehr als sechs Wochen nach der Verkiindung der
betreffenden Kreditlimitierungsverordnung, so daf das Aufhebungsrecht des
Bundestags erloschen wiire, wenn § 20 Abs. 5 S. 2 Stabilititsgesetz Giiltig-
keit hitte.

Weitere verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen die gesetzliche Er-
michtigungsgrundlage fiir Kreditlimitierungsverordnungen, soweit in § 20
Abs, 1 Ziff. 2 Stabilititsgesetz »Kredite bestimmter Art oder Hohe, ins-
besondere Anleihen oder Schuldscheindarlehen, nur nach Mafigabe eines
Zeitplans und nur unter Einhaltung von Kreditbedingungen (§ 22 Abs. 1
u. 2) aufgenommen werden diirfen«. Da den Zeitplan der »Konjunkrurrat
fiir die offentliche Hand« aufstellt und der Bundeswirtschaftsminister diesen
Zeitplan fiir verbindlich erkliren — fiir den Fall, dafl im Konjunkturrat
keine Ubereinstimmung zustande kommt, mit Zustimmung des Bundesrates
sogar einen eigenen Zeitplan feststellen (§ 22 Abs. 2 Stabilititsgesetz) —
kann, werden die Modalititen der Kreditbeschrinkungen nicht von der
ausschlieRlich in der Verfassung berufenen Bundesregierung, sondern von
parakonstitutionellen Stellen geregelt. Zu Recht kénnen zwar verfassungs-
rechtliche Bedenken hinsichtlich der grundsitzlichen Frage einer Einschaltung
auRerverfassungsmifiger Gremien zuriickgestellt werden, da es sich bei dem
Konjunkturrat um ein nur einstimmig beschlieBendes (§ 20 Abs. 2 Halbs. 2
Stabilitdtsgeserz) Selbststeuerungsgremium der Betroffenen handelt, dessen
Beschliisse erst durch den Bundeswirtschaftsminister verbindlich werden
(§ 22 Abs. 2 Halbs. 1 Stabilititsgesetz) und von ihm auch aufier Vollzug
gesetzt werden konnen, wodurch die Letztentscheidung bei einer parlamen-
tarisch verantwortlichen Regierungsstelle verbleibt125. Problematisch ist
jedoch hier weniger diese grundsitzliche Frage als das konkrete Gebot
des Art. 109 Abs. 4 GG, wonach die der Beschrinkung &ffentlicher Kredite
dienenden Vorschriften nur in Form eines Bundesgesetzes oder einer von

124 So auch Wilke, 2.2.0,, S. 283. A. A. Méller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG,
1969, S. 2§3.
125 So auch Szern, in: Stern, Miind, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 174.
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der Bundesregierung erlassenen Rechtsverordnung ergehen kénnen126. Die-
ses Gebot wird nimlich durch die Zuweisung des Zeitplans in die Kompe-
tenz des Bundeswirtschaftsministers durch die §§ 20, 22 Stabilititsgesetz
verletzt, weil mit der Verbindlicherklirung bzw. der Feststellung des Zeit-
plans rechtsatzmifig!27 materiell in die Rechte der Bundesregierung ein-
gegriffen und zudem die Adressatenbeschrinkung des Art. 109 Abs. 4 GG
miflachtet wird128,

Unproblematischer ist die Behandlung der Verordnungen tiber die Konjunk-
turausgleichsriicklagen in § 15 Stabilititsgesetz. Die fir die Kreditlimi-
tierungsverordnungen geregelten Aufhebungsvorschriften fehlen hier, wes-
halb der eines Aufhebungsverfahrens nicht bediirftige Art. 109 Abs. 4
S. 4 GG auf Verordnungen nach § 15 Stabilititsgesetz unmittelbar zur
Anwendung kommt!29. Der Eingriff nach § 15 Stabilititsgesetz ist neben
den Kreditlimitierungsverordnungen die hirteste Mafinahme der Bundes-
regierung zur Beeinflussung des konjunkturpolitischen Verhaltens von Bund
und Lindern. Er ist an die Voraussetzung gebunden, daB das gesamt-
wirtschaftliche Gleichgewicht gestdrt, nicht blof} gefihrdet ist. Die Bejahung
des Vorliegens dieser Stérung durch die Bundesregierung im Juli 1969
hat kein Aufsehen erregt. Die erste Konjunkturausgleichsriicklagenverord-
nung!30, mit der bis zum 31. Dezember 1969 insgesamt 3,6 Milliarden
still gelegt wurden, wurde nur beiliufig registriert. Etwas mehr Popularitit
gewann die zweite dieser Verordnungen, mit der bis zum 30. Juni 1970

126 Was sowohl von Stern, 2.a.0., wie von Méller, Stabilititsgeserz und Arr. 109
GG, 1969, 5. 258 ff., iibersehen wird.

127 Die Erklireng des Zeitplans als verbindlich ist rechtlih als normsetzender Akt
zu werten., Durch ihn werden alle nach § 19 S. 1 Stabilititsgesetz betroffenen Redhts-
subjekte abstrakt-generell zur Einhaltung bestimmter Modalititen fiir den Fall der Kredit-
aufnahme festgelegt. Die Normen, aus denen der verbindliche Zeitplan besteht, lassen
sih nur als Rechtsverordnungen qualifizieren, da es sich weder um Gesetze noch um
Satzungen handelt. Vgl. Stern, 2.2.0., $. 174 und Wilke, Art. 109 GG und das Stabilitits-
gesetz in ihrer Bedeutung fiir das Verordnungsrecht, ASR, Bd. 93, 1968, S. 293 ff.
Ahnlich Moller (a.a.0., S. 261 f), der aber die Ansicht vertritt, der Zeitplan kSnne
auch als Verwaltungsakt (Allgemeinverfiigung) in der Weise ausgestaltet werden, daB
die zeitlihe und betragsmiflige Aufteilung der Hachstbetrige durch »Einzelaufzihlung«
erfolgt. Fiir den Fall einer von ihm ebenfalls fiir verfassungsrechtlich bedenklich gehaltenen
rechtssatzmifigen Regelung will Méller § 22 Abs. 2 verfassungskonform dahin auslegen,
»dal an die Stelle des Bundesministers fiir Wirtschaft die Bundesregierung und der
Bundesrat treten und die Befugnis zur Verbindlidherklirung haben« (2.2.0., S. 262),
womit aber eindeutig die Moglichkeiten einer verfassungskonformen Interpretation iber-
schritten werden.

128 So auch Wilke, 2.2.0., S. 289 ff.

129 Ebenso Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 157; Wilke,
2.2.0.,, 8. 296 und Zuck, Die globalgesteuerte Marktwirtschaft und das neue Recht
der Wirtschafesverfassung, NJW 1967, S. 13¢5.

130 Verordnung iiber die Bildung von Konjunkturausgleichsriiklagen durch Bund und
Linder im Haushaltsjahr 1969 vom 24. Juli 19069 (BGBL I S. g40).
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2,5 Milliarden den Konjunkturausgleichsriicklagen zugefiihrt wurden!3l,
weil die Regierung entsprechend Reklame fiir ihr eigenes Wohlverhalten
machte.

I11. Globalsteuerung und Stabilitdtsgesetz132

1. Das Instrumentarium des Stabilitétsgesetzes

a) Das Konzept der Globalsteuerung nach dem Stabilititsgesetz

Die grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Probleme, die die Globalsteue-
rung, wie sie in der Bundesrepublik seit der Regierung der groflen Koali-
tion praktiziert wird, aufwirft, werden deutlicher noch als bei der Behand-
lung des geinderten Art. 109 GG bei der Erbrterung der wesentlichen
Bestimmungen des Stabilititsgesetzes. Zwar ist dieses in nuce in Art. 109
GG enthalten; nur die Detailregelung zeigt aber die fiir den Staat und
seine Biirger wichtigen Verinderungen mit hinreichender Deutlichkeit auf.
Das Schlagwort vom unerfilllten Grundgesetz wire hier verfehlt. Das
Grundgesetz wurde nimlich mit einem umfassenden Rahmenwerk fiir eine
globale Steuerung durch das Stabilitdtsgesetz ausgefiillt — die im Jahre
1966 von Karl Schiller erwihnte »Pirandello-Situation«133 ist eingetreten:
Das Gesetz hat sich seine Regierung gesucht. Nur die zukiinftige Ent-
wicklung kann aber zeigen, ob das nunmehr in der Verfassung abgesicherte
Instrumentarium zu sehr auf eine bestimmte politische und personelle augen-
blickliche Konstellation bezogen war, um von dauerhaftem Bestand zu
sein. Allerdings erschdpfen die vom Gesetzgeber geschaffenen neuen Len-
kungsmdglichkeiten zusammen mit den bereits bestehenden, vor allem den-
jenigen der Bundesbank, das volkswirtschaftliche Arsenal weitgehend. Alter-
nativen, fiir die sich der Gesetzgeber nicht entschieden hat, sind kaum
verblieben, es sei denn, man rechnet die Variationsmoglichkeiten des jetzigen

131 Verordnung iiber die Bildung von Konjunkturausgleichsricklagen durch Bund und
Linder im Haushaltsjahr 1970 vom 21. April 1970 (BGBIL. I S. 411).

132 Vgl. vorne (S. 139, Anm. 143) den Hinweis auf die Arbeit von Stadhels.

133 Preisstabilitdt, 1966, S. 21.
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Instrumentariums hierzu!34. Verfehlte Konjunkturpolitik wird daher in
Zukunft ausschliefllich zu Lasten der »policy-maker« gehen.

Das Spezifikum der nunmehr normativ fixierten Globalsteuerung besteht
darin, dafl mit den verschiedenen Instrumenten der Geldpolitik, der Finanz-
politik, der Einkommenspolitik und der Auienpolitik die Entwidkclung nahe
am gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht gehalten werden soll. In regel-
miBigen Zeitabstinden wird der Inhalt dieses gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts neu bestimmt (Zielprojektion). Fiir die Zielprojektion ist
neben der jeweiligen wirtschaftlichen Ausgangslage die endogene Entwick-
lungstendenz der Wirtschaft bei gegebener Wirtschaftspolitik (Prognose)
und die fiir den Fall des Abweichens von der tatsichlichen Entwicklung
notwendige Dosierung und das »timing« wirtschaftspolitischer Mafinahmen
zu beriicksichtigen. Diese sollen nach dem Konzept der Globalsteuerung
nicht in die individuelle Einzelentscheidung eingreifen. Die »Flucht in die
Einzeldirigismen«135 soll durch Steverung der groflen Aggregate (Volks-
einkommen, Ein- und Ausfuhr, Investitionsquote usw.) iiberfliissig werden
— eine Vorstellung, die in ihrer Einseitigkeit und Wirklichkeitsferne an
die Anfinge des Liberalismus erinnert, dem das Steuerungsproblem allein
vom Markt her [Ssbar schien. Da der Wettbewerb zur Regulierung der
mikrokonomischen Griflen beibehalten werden soll und die Lenkung der
Makrogroflen schon bisher und auch theoretisch unangefochten praktiziert
wurde, ist das eigentlich Neue der Konzeption der Globalsteuerung in
der scharfen Akzentuierung des Gegensatzes von Mikro- und Makropolitik
und in der Verwendung zentralplanerischer Elemente zu sehen. Die auf
der Basis der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung erstellten Orientie-
rungsdaten fiir die Wirtschaftspolitik sollen zwar fiir Unternehmer und
private Konsumenten unverbindlich bleiben, durch die Offenlegung der
quantitativen wirtschafts- und finanzpolitischen Ziele der Regierung wird
aber doch auch unternehmerisches Verhalten beeinfluflt. Allerdings sind bis-
her noch keine zuverlissige Aussagen iiber den Zusammenhang zwischen
Information und dkonomischem Handeln méglich. Die Figendynamik von

134 So wurden beispielsweise im Mirz 1970 die ErhShung und spitere Erstattung von
Steuervorauszahlungen, das Konjunktursparen (Festlegung von Kaufkraft durch staatliche
Sparférderung) und eine Kontraktionsanleihe (Bindung von Bankenliquiditit durch eine
&ffentliche Anleihe) als mégliche Mafinahmen zur Dimpfung der Gesamtnachfrage diskutiert.
Zu den Auswirkungen und den verwaltungsmifligen Schwierigkeiten vgl. Dickertmann,
Henke, Stevervorauszahlung, Konjunktursparen oder Stabilititsanleibe, FAZ, Blik durch
die Wirtschaft vom §. Mirz 1970, Nr. 54, S. 5.

135 Schiller, Preisstabilitir, 1966, S. 11,
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Vorhersagen und deren selbstzerstorende oder selbsterhaltende Effekte lassen
sich nicht quantifizieren!3$,

Die Verbindung von Prognose, Zielprojektion und Planung stellt aufer-
ordentlich hohe Anforderungen an die informatorischen und prognostischen
Mbglichkeiten, die, wie die bisherigen Erfahrungen zeigen137, noch durchaus
unzureichend sind. Selbst die hier auftretenden wissenschaftstheoretischen
Fragen sind noch nicht gelst!38. Eine der grundlegenden Schwierigkeiten
besteht darin, dafl das in der Skonomischen Analyse verwendete Verfahren
der Anpassung einer mathematischen Gleichung an empirische Daten gerade
nicht zur Aufdeckung von Invarianzen des skonomischen Geschehens fiihre,
sondern dafl die in den Verhaltensfunktionen verwendeten Konstanten als
historisch relativierte Groflen aufgefafft werden miissen!39. Die jeweils
vorzunehmenden Parameterschitzungen sind nur innerhalb eines homogenen
Milieus zulissig, und deren prognostische Verwendung ist nur solange még-
lich, als der institutionelle Rahmen, die Wirtschaftsstruktur und die Gleich-
artigkeit des Wirtschaftsablaufs im wesentlichen gewahrt bleiben. In der
Bundesrepublik fehlte es in den letzten Jahren an der notwendigen Kon-
stanz. Zu den normalen Ungewifheiten traten die Auswirkungen der
beiden Konjunkturprogramme, die englische Abwertung mit Folgeabwer-
tungen in 14 weiteren Lindern im November 1967, Anfang 1968 das
Programm zur Sanierung der US-Zahlungsbilanz mit den neu zu erwarten-
den kontraktiven Effekten und schliefflich eine weltweite Hochzinspolitik
im Gefolge inflationirer Tendenzen.

136 Soweit hierzu Stimmen aus der Praxis vorliegen, sind dicse eher skeptisch. So wies
z. B. das Vorstandsmirglied der Farbwerke Hoechst, Reintges, auf dem Deutschen Betriebs-
wirtschaftstag 1969 in Berlin darauf hin, daR dic bisher verdffentlichten Zahlen der
Ziclprojektion auf die Festsetzung konkreter betricblicher Ziele keinen EinfluR haben,
da Angaben fehlen, durch welche konkreten wirtschafispolitischen Mafinahmen diese Ziele
erreicht werden sollen, Wie Reintges am Beispiel der Jahresprojektion 1969 fiir den
Export zeigen konnte, ist die Durchsetzung selbst derjenigen gesamtwirtschaftlichen Vorstel-
lungen, die sich unmittelbar auf die Aktivitit der Unternehmen auswirken miifiten,
shwierig: Die gewollte Behinderung der Zunahme der Exportnachfrage sollte nach der
Projektion durch Verstirkung der inlindischen Nachfrage kompensiert werden. Die erwartete
Exportabflachung ist aber nicht eingetreten. Die Unternchmen sind im allgemeinen nidit
bereit, der Konkurrenz Marktanteile zu iberlassen. Gerade exportorientierte Industrien
missen im Auslandsgeschift darauf achten, auf den Auslandsmirkten dem jeweiligen
gesamtwirtschaftlichen Wachstum entsprediend im Markt zu bleiben. Auflerdem kénnen
Produktionsmittel nicht ohne Verluste beliebig einer verinderten Nadhfrageseruktur ange-
paflt werden .Vgl. FAZ, Nr. 221 vom 24. September 1969, S. 18.

137 Vgl. vorne S. 167, Anm. 77.

138 Vgl. hierzu die Untersuchung von Lideke, Ein Skonometrisdhies Vierteljahresmodell
fiir die BRD, 1969, die die Schwierigkeiten zeigr, selbst fiir den vergleichsweise kurzen
Zeitraum von eimem Vierteljahr die Entwiklung der meisten in der volkswirtschaftlichen
Gesamtrechnung sowoh! auf der Verwendungs- als auch auf der Verteilungsseite auf-
tretenden Aggregatsgroflen hinreichend zu erkliren.

139 Vgl. Watrin, Marktwirtschaft und Globalsteuerung, Die Aussprache, 1967, S. 99 f.
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Gravierender als die aus der beschrinkten Leistungsfihigkeit der Prognostik
herriihrenden Bedenken, die fiir jede Wirtschaftspolitik, die nicht nur in-
tuitiv vorgehen will, gelten, ist die ordnungspolitische Problematik der
im Stabilititsgeserz festgelegten Globalsteuerung. Es ist nimlich fraglich,
ob die »Symbiose von Wettbewerbspolitik als ordnungspolitischem Rahmen
fir die freien Marktbezichungen und Globalsteuerung der groflen Aggre-
gate des Sozialprodukts«140 gelingen kann. Zwar entspricht fraglos das
Instrumentarium des Stabilititsgesetzes den Kriterien der Marktkonformi-
tit. Stevern und damit auch deren Variierung zum Zwede der Stabilisierung
(§§ 26 ff.141) gehiiren von jeher zu den Musterbeispielen marktkonformer
Mafnahmen. Auch Konjunkturausgleichsriicklagen, eine straffere Koordi-
nierung der &ffentlichen Haushalte, die Zurverfiigungstellung von Orien-
tierungsdaten und die Kreditlimitierung der Gebietskérperschaften und
Zweckverbinde, kénnen als »Mafinahmen, die den sozialen Zwedk sichern,
ohne stérend in die Marktapparatur einzugreifen«142, qualifiziert werden.
Allerdings l4f8t sich nicht feststellen, ob und inwieweit mit der Global-
steverung die Funktionsfihigkeit des Preismechanismus erhdht, d. h. dessen
Allokationseffizienz verbessert wird, weil dies vor allem durch die Reaktion
von Unternchmern und Konsumenten auf eine aktive Stabilisierungspolitik,
also indirekt, erreicht werden soll und — wie vorne gezeigt werden konnte
— bisher kein verlifiliches Material iiber den Zusammenhang zwischen
Information und 6konomischem Verhalten vorliegt. Grundlegender als die
Frage der Effektivitiit ist aber diejenige, ob die planvolle makrotkonomi-
sche Beeinflussung der Kreislaufgrofien und die marktwirtschaftliche Steue-
rung der einzelwirtschaftlichen Beziehungen zwei inkompatible Konzep-
tionen sind. Logisch liegt hier kein Widerspruch vorl43. Die Bedenken,
die gegen die kombinierte Anwendung des Prinzips der Selbststeuerung
fiir die Mikrorelationen und der Globalsteuerung fiir die Makrorelationen
geduflert werden, griinden sich daher vor allem auf politische Erwigungen
bzw. auf die Beobachtung, dafl fast alle Versuche der Einfiihrung einer
volkswirtschaftlichen Rahmenplanung eine Tendenz zur Aufgliederung in
Pline mit Detailcharakter, eine Tendenz von der indikativen zur impera-
tiven Planung aufweisen!44. Mit diesen Einwinden wird jedoch iibersehen,
dafl damit nicht nur die Kombination beider Systeme, sondern auch die

140 Schillhorn, Globalsteverung ohne Ziel und Zahl? FAZ, Nr. 200 vom ro. September
1969, S. 18.

141 §§ ohne Gesetzesangabe sind im folgenden solche des Stabilititsgesetzes,

142 So die Umschreibung der Marktkonformitit durch Miller-Armack, Soziale Marktwire-
schaft, HdSW, 1956, S. 391.

143 Vgl. Schiller, Preisstabilitit, 1966, S. 21,

144 Vgl. Watrin, Marktwirtschaft und Globalsteuerung, Die Aussprache, 1967, S. 105§.
Vgl. auch vorne S. 16y,
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Globalsteverung fiir sich- allein abgelehnt wird, denn nicht die Verschmel-
zung beider Prinzipien, sondern die Globalsteuerung als solche fiihre ja
angeblich zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs. Angesichts der unbestreit-
baren Erfolge, der unleugbaren Notwendigkeit der Beeinflussung der
Makrogréflen und der theoretisch moglichen Kombination der beiden Kon-
zeptionen, sind aber grundsitzliche Bedenken unbegriindet. Allerdings wird
es auf die Dosierung der jeweiligen Mafinahmen ankommen. Ein Regelungs-
mechanismus im Sinne einer lawinenartigen Ausdehnung des einmal an-
gewandten Eingriffs ist jedenfalls nicht beweisbar.

Bevor das Stabilititsgesetz im Hinblidk auf grundsitzliche rechtliche Proble-
matiken untersucht wird, sind die mit ihm neu geschaffenen Steuerungs-
mbglichkeiten nach volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten darzustellen, weil
nur so deren Wirkungszusammenhinge transparent werden. Eine juristische
Betrachtung, die diese iibersieht, liuft Gefahr, sich frithzeitig auf juristische
Fragestellungen zu verengen und dabei eine wesentliche Dimension — nim-
lich die der tatsichlichen Bedeutung — zu verfehlen.

Ein Uberblick iiber das Gesetz ergibt, dafl zur Erreichung des in § 1
formulierten Zieles des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts fast aus-
schliefilich finanzpolitische Mittel vorgesehen sind. Die konjunkturelle So-
zialpolitik wird nur durch die Information der Sozialpartner iiber die
gesamtwirtschaftlichen Zusammenhinge im Rahmen der konzertierten Ak-
tion angedeutet (§ 3). Der Beitrag zur Abwehr aufenwirtschaftlicher Stdrun-
gen beschrinkt sich auf die allgemeine Erwihnung der Nutzung der inter-
nationalen Koordination sowie des Einsatzes der verfiigharen finanzpoliti-
schen Mittel (§ 4). Auch die Kreditpolitik wird nur beiliufig durch die
Finfiigung des § 422 BBankG in § 29 Ziff. 2 behandelt: die Bundesbank
kann nunmehr ihre Ausgleichsforderungen nicht nur mobilisieren, sondern
im Bedarfsfall hat ihr der Bund bis zu acht Milliarden geldmarktfihige
Papiere auszuhindigen. Die Schaffung dieser Moglichkeiten war vor allem
deshalb natig, weil sich auf Grund der Vorschriften des Stabilitdtsgesetzes
iiber die Tilgung von Schulden des Bundes bei der Bundesbank (§ 5 Abs. 2
und § 6 Abs.1) die Hohe der aus der Neuordnung des Geldwesens im
Jahre 1948 herriihrenden Forderung der Bundesbank an den Bund von
ca. 8 Milliarden erheblich vermindern kénnte.

b) Die Instrumente des Stabilititsgesetzes und deren Wirkungsweise im
einzelnen

Die Darstellung der Werkzeugsammlung des Gesetzes kann sich daher auf
dessen Schwerpunkt, auf die finanzpolitischen Mittel, beschrinken, Als
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Hilfsmittel soll ein Kreislaufschema nach Peter145 dienen, das der Dynamik
des Gesetzes am besten gerecht wird!146,

Die in Betracht kommenden finanzpolitischen Maflnahmen sind in einem
vierpoligen Kreislaufschema erfafilbar. Mit E werden die Finkommens-
empfinger, mit U die Unternehmen in ihrer Gesamtheit (private, &ffent-
liche usw.) und mit F der Fiskus (simtliche Gebietskdrperschaften mit
Steuergewalt und Sozialversicherung) bezeichnet. Fi kennzeichner die
Linder, F: die Gemeinden. Der Pol Vermdgensinderungen (V) ist im
Gegensatz zu den drei anderen nach einem funktionalen Merkmal gebildet.

Folgende Stréme sind feststellbar:

E—=F 1. Einkommensteuer § 26 Ziff, 3b Abs, 3
2. Abschreibung § 26 Ziff, 3b Abs, 2
U——m—>F 1. K&rperschaftsstever § 27 Ziff. 1
2. Abschreibung § 27 Zitf, 2
F—>E
F—>U 1. Investitionsausgaben §6 Abs, 1 und Abs, 2
2. Investitionsprimien § 26 Ziff, 3a,
§ 27 Ziff. 2
F]—~——-9 F2 Kreditfonds-Umschichtung §21, § 20 Abs, 2
S. 2und 3
F—>V 1. Uberschusse, Konjunktur- §5Abs, 2, §6 Abs, 1,
rucklagen §14, § 15 Abs.1und
(Gebietskdrperschaften) Abs.2
2. Uberschusse, Ligquiditatsan- § 30
lagen (Sozialfiskus)
V——o0->F Fehlbetrtge, Konjunkturtck- § 5 Abs.3, § 6 Abs. 2 und
lagen, Kreditmittel Abs.3,814,519, § 20
V.I ———9( V2 Bewegungen auf Konten der

Bundesbank

1. Konjunkturricklagen § 5 Abs. 2 und Abs. 3,
§ 6 Abs, 1 und Abs. 2,
§7,8§15

2. Liguiditdtsanlagen §30, § 14

145 Peter, Strukturlehre des Wirtschaftskreislaufes, 1943 und ders., Mathematische Strukeur-
lehre des Wirtschafeskreislaufes, 1954.

146 Fiir das Stabilititsgeserz wurde ein solches Schema entwickelt von Koch, Die finanz-
politischen Mittel des Stabilisierungsgesetzes, Ringvorlesung, 1967, S. 38 fi,, das im
folgenden weitgehend unveriindert {ibernommen werden kann.
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Die Ubernahme der Kreislaufstréme in eine Kreislaufmatrix ergibt folgendes Bild:

E U F A
E F—>E
F—>U
1, §6,Abs. 1
U und 2
2. §26 Ziff.3a
27 Ziff.2
E—>F U——>F FI——> F2 V—>F
1. 8§26 Ziff,3b| 1. 827 ZifF.1 | §21,820 1.5§5Abs.3
F Abs.3 ' Abs,2, §6Abs, 2 und
2. § 26 Ziff,3b} 2. § 27 Ziff.2 S.2und3 Abs, 3
Abs. 2 §14
2,§19, 20
F—>V V]—---'>V2
1.§5Abs,2 1.§5 Abs, 2 und
§6 Abs. i Abs, 3,
v §14,15 §6 Abs. 1 und
Abs.1 und Abs, 2
Abs, 2 2. 8§30, §40
2,830

Er enthilt als Einnahme alle Ersparnisse von Individuen, nicht entnom-
mene Gewinne der Unternehmen und Uberschiisse des Fiskus. Mit Vi
sind bei der Bundesbank verbuchte Vermdgensinderungen, mit Ve alle
anderen gekennzeichnet.

Erlduterungen:

1) F—>U

Dieser Strom bezeichnet die Investitionsmittel; nach dem Konzept dieser
konjunkturellen Variation scheiden bei gegebener oder drohender Unter-
beschiftigung private Bediirfnisse (Investitionen) aus, und machen fiir
tfentliche Bediirfnisse Produktionsfaktoren frei, die bei Vollbeschiftigung
submarginal wiren. Bel einer entgegengesetzten Entwicklung, also bei
drohender Uberbeschiftigung, tauchen dffentliche Bediirfnisse im submargi-
nalen Bereich unter. Eine Begrenzung dieses Verfahrens ergibt sich aus
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technischen (z.B. Kontinuitit des Produktionsvorgangs) und juristischen
(z. B. Einhaltung der Ausschreibungsfristen) Gegebenheiten.
2) E—>F U—F
Belastungen und Entlastungen natiirlicher Personen und Unternehmen
durch Variierung der Steuvertarife mindern oder erhhen das verfiigbare
Einkommen und wirken sich daher auf die Konjunktur aus. Bei Minderung
der Steuerzahlung kann sich die Wirkung in einer Entschuldung erschdpfen,
was die Kreislaufvorginge U —> F, U —> V und V —> F zur
Folge hat, wihrend bei den Individuen mit einer verstirkten Konsum-
neigung (E — U) zu rechnen ist.
Nach dem Stabilititsgesetz kdnnen die Einkommenstever und die Korper-
schaftsteuer (nur gleichzeitig und in demselben Verhiltnis) bis zu 10 Prozent
ethdht oder vermindert werden. Die Breite der direkten Wirkungen von
Steuern nach dem Einkommen ist grof, obwohl wegen der Progression
der zu variierenden Einkommensteuer und der Belastung eines reinen Besitz-
einkommens bei der K&rperschaftssteuer der konjunkturelle Zwedk auch
distributive Nebenwirkungen auslst.
Mit der Variation von Steuern ist diejenige von Investitionen gleichwertig,
weil in beiden Fillen eine zeitliche Verschiebung in der Bedarfsdeckung
eintritt, einmal bei privaten, zum anderen bei &ffentlichen Wirtschafts-
subjekten.
3) F—> U,Nr. 2

E—>F, Nr. 2

U—>F
Nach dem Stabilitdtsgesetz werden bei drchender Stérung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts Investitionsprimien, d. h. férmliche Subven-
tionen, proportional den Anschaffungs- oder Herstellungskosten gewahrt
bzw. steuerliche Vergiinstigungen bei bestimmten Absetzungen sowie de-
gressive Absetzungen auf Neuanschaffungen versagt!47. Schon nach der
fritheren Regelung waren steuerliche Vergiinstigungen zur Beeinflussung von
Investitionen zugelassen (§ sx Abs. 1 Ziff. z Buchst. s EStG a.F.). Die

147 Unter systematischen Gesichtspunkten korrespondieren diese beiden Instrumente nicht
miteinander. Der Investitionsprimie einerseits hitte andererseits eine Investitionssteuer
— oder umgekehrt — der Einschrinkung des Abschreibungsvolumens hirte die Gewidhrung
von Sonderabschreibungen entsprochen. Eine Investitionssteuer wie sie vom Wissenschaft-
lihen Beirat beim Bundesfinanzministerium vorgeschlagen worden ist, wurde trotz ihrer
unbezweifelbaren konjunkturpolitischen Wirksamkeit als zu harter Eingriff in die Unter-
nehmensfreiheit nicht in Betracht gezogen. Dem von der Bundesregierung geplanten Ausbau
von Sonderabschreibungen folgte das Parlament nicht, weil die Auswirkung von Investi-
tionsprimien gerechter und breiter ist als die von Sonderabschreibungen, deren Inanspruch-
nahme wesentlich von der Gewinnlage der Unternehmen abhingt. Vgl. Nissen, Die steuer-
lichen Vorschriften des Gesetzes zur Férderung der Stabilitit und des Wadhstums der
Wirtschaft, BB 1967, S. 790,
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Begiinstigung unternchmerischer Investitionen enthilt begrifisnotwendig eine
Knderung der Preisrelationen, weshalb es sich hier im strengen Sinn um
Mafinahmen handelr, die nicht marktkonform sind.

4) Der Strom von F — E ist in der Ubersicht nicht ausgefiillt, weil
durch den Gesetzgeber keine Mdglichkeit geschaffen wurde, um Personal-
ausgaben und personengebundene Transferausgaben zur Konjunktursteu-
erung ecinzusetzen. Dies wire durchaus méglich gewesen, denn Lohn-,
Gehalts- und Renteninderungen wirken konsumkontraktiv oder konsum-
expansiv.

53 V—F Nr.2; i — F,

Mit der Begrenzung der Aufnahme von Krediten durch die Gebietskérper-
schaften und dem Ausgleich von Kreditfonds soll der Ausgabebetrag fiir
offentliche Investitionen gesteuert werden. Da eine direkte Dringlichkeits-
priifung wegen der groflen Zahl der Investitionssubjekte und wegen der
foderalistischen Struktur der Bundesrepublik praktisch nicht durchfithrbar
schien, muflte der Weg tiber Bezugsperioden gewidhlt werden. Eine hoheit-
liche Zuteilung schien wegen der angeblichen mangelhaften Zinselastizitit
der Kreditnachfrage 6ffentlicher K&rperschaften unerlafilich.

6§ F—> V; V—>F, Nr. 1;'\71“5‘""“E V2

Zu den wichtigsten Mafinahmen des Stabilititsgesetzes gehort die Reserve-
bildung. Der Bundesbank fliefen zur Bildung von Konjunkturausgleichs-
riicklagen oder zur gesetzlichen Schuldentilgung folgende Mittel zu: Mittel
des Bundes, die im Haushaltsplan als solche veranschlagt sind (§ 5 Abs. 2)
oder die in Ausfiihrung des Haushaltsplanes durch Riickstellung von Aus-
gaben frei werden (§ 6 Abs. 1); Mittel der Linder (§ 14); Mittel des
Bundes und der Linder auf Anordnung der Bundesregierung (§ 15). Das
fiir die Reservebildung zustindige Organ verfiigt {ber die Mittel, die
bei einer Abschwichung der allgemeinen Wirtschaftstitigkeit verausgabt
werden kénnen.

Ahnlich wie die Riicklagenpolitik wirkt die Anlage bestimmter Gelder
der Rentenversicherung und der Bundesanstalt fiir Arbeitsvermittlung und
Arbeitslosenversicherung (jetzt Bundesanstalt fiir Arbeit) in Geldmarkt-
papieren der Bundesbank (§ 30).

Die behandelten Vorschriften erginzen die konjunkturstevernden Moglich-
keiten der Bundesbank. Deren Mindestreservepolitik sowie die Strukeur
der Geldbestinde des Publikums (Verhiltnis zwischen Bargeld und Giral-
geld) bestimmen die Geldschépfungskapazitdt der Banken. Fiskalische Riick-
lagen bei der Bundesbank wirken sich unmittelbar kontrakiiv auf die
Kreditschtpfungsfihigkeit der Geschiftsbanken aus, weil diese Riicklagen-
bildung in der Regel zu Lasten von deren Einlagen erfolgt.
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Im ganzen gesechen wird die im Stabilitdtsgesetz geschaffene Werkzeug-
sammlung von der Volkswirtschaftslehre zu Recht fiir ausreichend und
fiir geeignet gehalten, um das Ziel des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
zu erreichen. Im wesentlichen entspricht das Gesetz den Anforderungen
deutscher Okonomen, deren geistige Welt vom Keynes der »general theorye«
und der nachfolgenden modernen neoklassischen Synthesel4® bestimmt
wird149. Allerdings fehlen spezifisch auflenwirtschaftliche Mittel, was um-

148 Auf die politishe Couleur kommt es hierbei nicht an. Dies diitfte mit der zwie-
spiltigen Grundposition von Keynes zusammenhingen. Einerseits sieht er nimlich, abgeschen
von der Notwendigkeit zentraler Leitung fiir die Herbeifihrung eines Ausgleichs zwischen
dem Hang zum Verbrauch und der Veranlassung zur Investition, keinen Grund fiir
eine weitergehende Verstaatlichung des wireschaftlichen Lebens. Andererseits bezeichnet
er »eine ziemlich umfassende Verstaatlichung der Investitionene als das einzige Mitrel
zur Erreichung der Vollbeschiftigung. Ob und inwieweit das Postulat von Keynes, der
Staat miisse das Verhiltnis der Verbrauchs- zur Investitionsrate regulieren, den Ubergang
von einer liberalen zu einer planwirtschaftlichen Wirtschaftsstruktur bedingt, hinge, wie
Mubs (Besprechung von Paulsen, Neue Wirtschaftslehre, 1950, ZgesStW, Bd. 109, 1953,
S. 374) zutreflend formuliert, »nicht nur von den quantitativen Dimensionen der Regulie-
rung 2b, sondern auch davon, von welcher Grundhaltung aus sie geschiehte.

149 50 Kodh, Die finanzpolitischen Mittel des Stabilisierungsgesetzes, Ringvorlegung, 1967,
S. 49 unter Berufung auf Schiller, der auf die im Vergleih zu den USA nur zbgernde
Verinderung in der BewuBtseinslage hinweist. In diesem Zusammenhang wird ein Hinweis
auf die augenblickliche wirtschaftspolitische Kontroverse in den USA zwischen der »Chica-
goer Schulee und den sKeynesianerne nbtig. Milton Friedman, das geistige Haupe der
»Chicagoer Schule«, konnte fiir die USA empirisch nachweisen, dafl langfristig zwischen
Geldmengeninderungen pro Produktionseinheit und der Entwicklung des Preisniveaus eine
numerische Verbindung besteht (Friedman, A monetary history of the United States
1867-1960, 1963, S. 676 ff.) und propagiert deshalb eine Riidkkehr zur Geldpolitik in
der Form der Geldmengenpolitik. Gleichzeitig lehnt er die iibliche Fiskal- und Geldpolitik
ab, weil im Konjunkturzyklus die langfristig giiltigen Zusammenhinge zwischen Preisniveau,
Geldmenge, Sozialprodukt und Volkseinkommen nicht giilten und wegen der Diagnose-
probleme, der institutionellen Einsatzhemmnisse und der Reaktionswiderstinde eine richtige
Dosierung der einzusetzenden Mittel unméglich sei. Selbst wenn man die volkswirtschaftliche
Richtigkeit der Thesen von Friedman unterstelle, besteht keine Aussicht auf deren politische
Verwirklichung, weil die geplante Automatisierung der Geldmengenexpansion u. a. flexible
Wechselkurse, die Abschaffung der Diskont- und Mindestreservepolitik und eine Reserve-
haltung der Banken in Hohe ihrer Verbindlichkeiten bedingt. Vgl. auch Hellwig, Milton
Friedmans radikale Geld- und Bankreform, ZgesKredW, 1970, S. 265 ff. Eine Verbesserung
der antizyklishen Geld- und Fiskalpolitik durch Mafinahmen, wie sie etwa der Sach-
verstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung in seinem Jahres-
gntachten 1969 (BT-Drudsache V1/1oo, Tz. 263 ff.) vorschligt, hat daher grofere Aussicht
auf Realisierung. Auch im jingsten Geschiflsberidit der Deutsdhen Bundesbank wird
der Quantititstheorie von Friedman eine deutliche Absage erteilt und state dessen die
eigene Konzeption erliutert, wonach eine Kombination der kreditpolitisthen Instrumente
zur Ansteverung der beiden Ziele, nimlich der Verinderung sowohl des Zinsniveaus
als auch der Bankenliquiditit und des Geldvolumens, dienen soll. Vgl. Geschiftshericht
der Deutschen Bundesbank fir das Jahr 1969, S. 28 f. Die Dosierung des Geldvolumens
nach strengen Mengenregeln wire nach Ansicht der Notenbank »zumindest im gegenwirtigen
Wihrungssystem fester Wechselkurse und bei hoher Integration der internationalen Kapital-
bewegungen« gar nicht moglich. Daher sieht die Bundesbank »gerade in der kurzfristig
moglichen Beeinflussung des monetiren Geschehens mit dem Ziele, den Binnen- und
Auflenwert des Geldes zu stabilisieren, ...den besonderen Vorteil der Kreditpolitik
gegeniiber anderen konjunkturpolitischen Instrumenten« (a.2.0,, S. 29).
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somehr auffillt, weil manche Mafinahmen des Gesetzes im binnenwirtschaft-
lichen Bereich dquilibrierend und im auflenwirtschaftlichen gleichzeitig des-
iquilibricrend wirken kénnen. Dies gilt einmal fiir den internationalen
Kapitalverkehr, weil binnenwirtschaftliche Riicklagenpolitik und Tarif-
dnderungen bei der Einkommensteuer Angebot und Nadifrage von Kredit-
mitteln und damit den Zustrom von auslindischem Kapital unerwiinscht
beeinflussen, zum anderen fiir den Handel in Waren und Diensten, Bei
letzterem sind verschiedene Konstellationen denkbar, die die gesamte Inter-
dependenz zeigen: eine Drosselung der inlindischen Gesamtnachfrage, die
wegen der Preistendenz nétig wird, fithre bej aktiver Leistungsbilanz zu
einer zusitzlichen aufenwirtschaftlichen Stdrung, ebenso wie eine Senkung
von Steuern bei Unterbeschiftigung und gleichzeitigen Einfuhriiberschiissen.
Andererseits sind Konstellationen denkbar, die Mafinahmen erfordern,
welche nach auflen und innen ausgleichend wirken.

Die Frage, ob die Aufenflanke der Konjunktur durch eine Erginzung
des Stabilititsgesetzes geschiitzt werden miiite, 138t sich wie folgt beant-
worten: Als Ersatz fiir eine Wechselkurspolitik, von der bis zur Freigabe
des Wechselkurses am 29. September 1969 aus traditionellen, politischen
und rechtlichen Griinden und aus Riicksicht auf die Partnerlinder kein
Gebrauch gemacht worden war, kommen zahlreiche steuerliche Mafinahmen
zur Abwehr von Waren- und Kapitalstrdmen im internationalen Verkehr
in Betracht. So kénnte die Variation der Tarife auf andere Abgaben als
auf Steuern vom Einkommen, insbesondere auf die Mehrwertsteuer, er-
streckt werden. Diese mindert die Konsumausgaben und erhéhe daher nicht
den kreditiren Kapitalbedarf. Eine Erginzung des Stabilititsgesetzes in
dieser Richtung wire zu erwigen!59, Im itbrigen sind viele Mafnahmen
wie zum Beispiel die Kuponsteuer!51, Z5lle und die durch das Absicherungs-
gesetz vorgenommenen Entlastungen bzw. Belastungen!52 zur Abschirmung
der binnenwirtschaftlichen Stabilisierung denkbar. Ein geschlossenes und
tiber die globale Erwshnung in § 4 hinausgehendes System von Mafnahmen
zur auflenwirtschaftlichen Sicherung ist jedoch nicht erforderlich, da die
meisten Lenkungsmittel nur ein schlechter Ersatz fir eine konsequente
Wechselkurspolitik sind. Fiir diese sollten der Regierung aber durch den
Gesetzgeber eindeutige Direktiven gegeben werden, die sowohl den

150 Befirwortend Kodh, 2.2.0., S. 51,

15t Vgl § 49 EStG und die Entscheidung des BVerfG, das die Beschtinkung der
Steuerpflicht auf nicht im Inland ansissige Gliubiger mit dem Gleichheitssatz fiir vereinbar
hilt, BVerfGE 19, 122,

152 G. vom 29. November 1968 (BGBL I S. 1255) i. d. F. vom 8. August 1969
(BGBL. I S. 1081). Zu dessen Aufhebung vgl. vorne S. 65, Anm. g6,
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Erfordernissen parlamentarischer Kontrolle wie den Notwendigkeiten eines
ausreichenden Handlungsspielraums der Regierung geniigen miifiten!52.
Auch wenn in der Volkswirtschaftslehre das theoretische Riistzeug des
Stabilititsgesetzes zur Ansteuerung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts im wesentlichen nicht umstritten ist, muff dodh vor einer Uber-
schitzung der Effizienz der moglichen Eingriffe gewarnt werden. Obgleich
eine Untersuchung {iber die Bewihrung des Gesetzes in der Praxis wegen
dessen verhidltnismifig kurzer Geltungsdauer noch verfritht wire, lassen
sich doch schon manche Einwinde, die aus den bisherigen Erfahrungen
bzw. aus praktischen Gesichtspunkten folgen, festhalten: die Warnungen
vor der politischen Undurchfihrbarkeit dimpfender Mafnahmen scheinen
sich zu bestitigen.

Obwohl im Sommer 1969 erhebliche konjunkturelle Uberhitzungserschei-
nungen zu registrieren waren, konnte sich die Bundesregierung vor der
Bundestagswahl am 28. September 1969 nicht dazu entschliefen, eines der
nitigen drastischen bremsenden Mittel (z. B. Steuererhhungen, Einschrin-
kung der Abschreibungsmdglichkeiten) anzuwenden. Statt dessen wurde am
29. September 1969 die im Gesetz nicht vorgesechene, durchaus einschnei~
dende Freigabe des Wechselkurses der DM beschlossen. Beriicksichtigt man
deren Auswirkung auf den einzelnen Unternehmer, dann erscheint die kasui-
stische Festlegung einzelner, teilweise sogar unverbindlicher Handhabungen
(z.B. die Zurverfiigungstellung von Orientierungsdaten) in einem Gesetz
als durchaus bizarr, wenn andererseits wesentlich tiefgreifender, direkt bis
in die einzelnen Vertragsverhiltnisse hinein durch eine Entscheidung gewirkt
werden kann, die vor allem aus traditionellen Griinden dem Bereich des
Politischen zugerechnet wird.

Nach der Wahl unterlieB die neue Regierung trotz einer ungewthnlich
hohen Preissteigerungsrate, die im Januar 1970 bei den Industricerzeug-
nissen gegenliber dem vergleichbaren Vorjahresmonat durchschnittlich
5,8 %/o betrug (also weit hher war als wihrend der letzten Hochkonjunk-
turperiode im Juni 1965 mit 2,9 %) aus politischen Griinden jede Xon-
junktursteuerung. Insbesondere wurde die vom Bundeswirtschaftsminister
vorgeschlagene, so wirksame wie unpopulire vorgezogene Vorauszahlung
auf Einkommensteuer und Kérperschaftssteuer und die Einfihrung einer
befristeten Vorauszahlung auf die Lohnstever nicht beschlossen und starte
dessen die Sicherung der Preisstabilitit unter Verletzung der Verpflichtung
aus dem Stabilititsgesetz alleine der Bundesbank iiberlassen. Diese sah
sich gezwungen am 6. Mirz 1970 den Diskontsatz auf 7,5 % und damit
auf den absoluten Nachkriegshtchststand anzuheben.

153 Zur Frage inwieweit hierbel Art. 80 GG zu beachten ist vgl. Wolfgang P. Hoffmann,
Rechtsfragen der Wihrungsparitde, 1969, S. 190 ff.
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Als wenig wirkungsvoll hat sich die im Frithjahr 1969 verfiigte Beschleuni-
gung der Anpassung der Vorauszahlungen auf die Einkommen- und
Ké&rperschaftssteuer erwiesen!54, Schon bisher sollten die Finanzimter nim-
Lich bei steigenden Umsitzen die Vorauszahlungen fiir die Ertragssteuern
anpassen. Eine verstirkte Aktivitit in dieser Richtung machte wegen der
Arbeitsbelastung der Finanzbehtrden verschiedentlich die Zuriickstellung
der Veranlagungen fiir 1967 und 1968 nétig, so dafl die Beschleunigung
der Steuerzahlung andererseits wieder durch Ausfille erkauft werden
mufite.

Bedenken konnen auch gegen die allgemein fiir besonders wirksam gehalte-
nen SteuererhShungen hergeleitet werden; einmal wegen der zeitlich-tech-
nischen Schwierigkeiten (Begrenzung auf ein Jahr, Deckung mit Kalender-
jahr); zum anderen zeigen die Erfahrungen in den USA, daff die dort
mit einer 10 %/sigen Steucrerhthung beabsichtigte Verringerung der Massen-
kaufkraft nicht eintrat. Statt dessen wurde lediglich die Lohnpreisspirale
verstirkt in Bewegung gebracht. Zudem fithrt jede Steversatzanhebung zur
Flucht in Sachwerte und zu anderen Ausweichmandvern wie zum Beispiel
der Vorziehung von Betriebsausgaben.

Volkswirtschaftlich und strukturpolitisch angreifbar ist die mdgliche Ein-
schrinkung von Sonderabschreibungen, soweit Investitionen, die im &ffent-
lichen Interesse (Zonenrandgebiet, Vermeidung von Abwasserschiden, Luft-
reinhaltung usw.) liegen, getroffen werden. Auflerdem ist ein mdglicher
Dimpfungseffekt bereits durch die im Steuerinderungsgesetz 1969155 ge-
wihrten Zulagen fiir Investitionen im Zonenrandgebiet, in den Bundes-
ausbauorten und -gebieten, im Steinkohlenbergbau und im Bereich von
Forshung und Entwicklung konterkariert worden.

Ein zu den effektvollsten Mafinahmen gerechneter Eingriff wird wegen
der tatsichlichen Verhiltnisse weitgehend wirkungslos bleiben: die zeit-
weise Aussetzung oder Einschrinkung der degressiven Abschreibung. Viele
wichtige Anlagegiiter werden nimlich nicht degressiv abgeschrieben. Bei
Anlagegiitern aber, die degressiv abgeschrieben werden (Nutzungsdauer iiber
6 Jahre), handelt es sich vornehmlich um Maschinen, maschinelle Vorrich-
tungen und auch Betriebsvorrichtungen. Die Investitionsentscheidungen der
Unternehmer werden gerade in der Hochkonjunktur bei diesen Giitern
durch die Verinderung der Abschreibungsvorschriffen wohl kaum beein-
fluft. Solche Investitionsgiiter werden nimlich oft auf Grund lingerfristiger
Planungen bestellt, auflerdem sind die Zeitrdume zwischen Akquisition und

154 Geregelt durch im wesentlichen gleichlautende Entschliefungen der Linderfinanzministe-
rien. Vgl. BStBl. 1969, Teil I, 5. 241.
155 Vgl. hierzu vorne S. 120, Anm. 4r.
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Auslieferung zumeist so betrichtlich, dafl die auf kurzfristige Wirkung
berechneten Mittel des Stabilititsgesetzes ohnehin nicht greifent3é,

2. Die Rechtsnatur des Stabilititsgesetzes

Die vorgenommene wirtschaftswissenschaftliche Aufbereitung und Durch-
leuchtung des Instrumentariums des Stabilititsgesetzes ist zur Auslotung
der Wirkungsbreite und Tiefe der einzelnen Mafinahmen des Gesetzes un-
erlifilich. Rechtliche Betrachtungen, die diese zu wenig in Rechnung stellen,
miissen notwendig schon in den Grundlagen unsicher bleiben. Bezeichnend
fiir diese Unsicherheit sind die Einschitzungen der Rechtsnatur des Gesetzes.
Sie reichen von der Aussage, dafl das Gesetz »weder wirtschaftsinterven-
tionistisch . . . noch strukturpolitisch« ausgerichtet seif37, iiber die Wertung,
mit ihm werde »eine grundlegende Verbesserung der wirtschaftspolitischen
Steuerungsmoglichkeiten«158 erreicht, die Stern wiederum fiir eine Ver-
kennung der Zielsetzung des Gesetzes hilt!5?, bis zu der Behauptung,
das Problem der innerpolitischen Neutralitit des Staates stelle sich neut®0.
Das Stabilititsgesetz scheint Klassifikationen wie »Wendepunkt in der
Wirtschaftspolitik«, das »die Planung in neue Dimensionen versetzt«, »be-
merkenswerter Schritt zum Syndikalismus«161 und »Schrittmacher des
rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Zusammenwirkens«162 geradezu
herauszufordern. Das Vielschichtige und Neuartige des Gesetzes lift in
der Tat verschiedene Einstufungen zu; auf eine einzige Formel sind sie
nicht zu bringen.

Die grundsitzliche Frage, ob und inwieweit sich mit Art.109 GG und
dem Stabilitidtsgesetz die sog. Wirtschaftsverfassung verindert hat, wurde
bereits vorne behandelt163, Damit ist auch fiir das Problem der innerpoliti-
schen Neutralitit die Antwort gegeben. Die Verantwortung des Staates
fiir die konjunkturelle Entwicklung gehdrt heute zum Gemeingut westlicher
Verfassungstradition1é4, Die Verpflichtung des Gesetzgebers auf das sozial-

156 Vgl. zum ganzen Ullrich, Stumpfe Waffe Stabilititsgesetz, FAZ, Blik durch die
Wirtschaft vom 21. Juli 1969, Nr. 165, S. 4.

157 So Stern, in: Stern, Miind, Stabilititsgeserz, Kommentar, 1967, S. 4g; ahnlich
Greitemann, Das Stabilititsgesetz als Schrittmacher, Festschrift Knorr, 1968, S. 258.

158 So Hittl, Kooperativer Fideralismus und Gemeinschaftsaufgaben, DVBL 1967, S. 413.
159 Stern, in: Stern, Miindh, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 49.

160 Diese Frage wird von Stern, a.a,0., S, 51, aufgeworfen.

161 Alle bei Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung, Planung III,
1968, S. 28 1.

162 Greitemann, Das Stabilititsgesetz als Schrittmacher des rechts- und wirtschaftswissen-
schaftlichen Zusammenwirkens, Festschrift Knorr, 1968, S. 257 f.

163 S. 139 ff.

164 Vgl. Kriiger, Staatslehre, 1566, S. 588 ff.
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staatliche Verfassungsprogramm durch das Grundgesetz war schon vor An-
derung des Art.109 GG unstreitig. Insofern war das Grundgesetz wirt-
schaftspolitisch niemals neutral in bezug auf Ziel und Richtung der Wirt-
schaftspolitik, sondern lediglich in bezug auf deren Mittel!65, Da das an-
gestrebte wirtschaftspolitische Ziel des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
lediglich eine Verdeutlichung der seitherigen sozialstaatlichen Verpflichtung
bringt, kénnen sich Aussagen iiber das Ende der wirtschaftspolitischen Neu-
tralitit des Grundgesetzes also nur auf die verinderten wirtschaftspoliti-
schen Mittel beziehen.

Allein in deren Vermehrung eine grundsitzliche Neuorientierung im Ver-
hiltnis von Staat und Gesellschaft zu sehen, ist schon deshalb unangebracht,
weil die meisten der teilweise lingst praktizierten Mittel im staatlichen
Innenbereich bleiben. Im Mittelpunkt des Stabilititsgesetzes stehen Ermich-
tigungen und Verpflichtungen des Bundes, der Linder und der Gebiets-
korperschaften zu einer antizyklischen Beeinflussung der Nachfrage durch
Mafnahmen der Haushalts- und Finanzpolitik. Soweit dabei zentralplane-
rische Ziige erkennbar werden, bleiben diese unverbindlich. Dies gilt sowchl
fiir die Verpflichtung der Bundesregierung, dem Bundestag und dem Bundes-
rat jeweils zum Jahresbeginn einen Jahresbericht vorzulegen, der eine Stel-
lungnahme zum jihrlichen Bericht des Sachverstindigenrates, eine Darlegung
der fiir das laufende Jahr angestrebten wirtschafts- und finanzpolitischen
Ziele (Zielprojektion) und eine Darlegung der geplanten Wirtschafts- und
Finanzpolitik (§ 2) enthilt, wie fir die iibrigen planerischen Mafnahmen.
Hierzu sind die fiinfjihrige Finanzplanung (§ g) zu rechnen, der die von
den Ressortministern zu erstellenden mehrjihrigen Investitionsprogramme
zugrunde zu legen sind (§ 10), die Zeitpline, die der nach § 18 zu bildende
Konjunkturrat unter Beriicksichtigung der Lage am Kapitalmarkt aufzu-
stellen hat (§ 22) und die Zurverfiigungstellung der Orientierungsdaten
durch die Bundesregierung fiir die bei einer Gefihrdung der Ziele des
Gesetzes vorgeschene konzertierte Aktion der Gebietskdrperschaften, Ge-
werkschaften und Unternehmensverbinde. Hierdurch wird die konzertierte
Aktion in die Gesamtplanung integriert. Dies wird auch, und wohl unzu-
linglich, mit dem sog. Subventionsbericht versucht, in dem die Bundesre-
gierung alle zwei Jahre eine gegliederte Ubersicht iiber die staatlichen Fi-
nanzhilfen vorzulegen hat.

Trotz dieser zentralplanerischen Elemente kann das Stabilititsgesetz aus
verfassungsrechtlichen Griinden kein Supergesetz im Rang zwischen Ver-
fassung und einfachermn Gesetz seinl 66, wie dies vom italienischen Fiinfjah-

165 Vgl. BVerfGE 22, 18%0.
166 Vgl. hierzu eallgemein Scheuner, Verfassungsrechtlihe Probleme einer zeatralen staat-
licien Planung, Planung I, 1965, S. 67 ff.
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resplan behauptet wird167, Zweifellos ist zwar das Stabilitdtsgesetz auf
die Koordinierung kiinfriger Gesetze mit wirtschafts- und finanzpolitischem
Gehalt gerichtet. Hieraus im Wege »teleclogischer Auslegung« eine still-
schweigende Kollisionsnorm abzuleiten, die den Vorrang des Zlteren Pro-
gramm- oder Plangesetzes begriinden sol1168, und damit die lex posterior-
Regel aufzuheben, mag politisch wiinschenswert sein, juristisch begriinden
Lt sich dies jedoch nicht, Das Grundgesetz kennt keinen besonderen Typus
eines Planungsgesetzes, so dafl sich fiir das Stabilitdtsgesetz trotz mancher
Wesensmerkmale, die dieses von jedem anderen Gesetz abheben, keine aus
dessen Rechtsnatur allgemein folgenden rechtlichen Besonderheiten ergeben.

Im einzelnen bleiben die behandelten planerischen Elemente des Stabilitits-
gesetzes sowohl fiir den Bereich der Grundrechte wie fiir den organisatori-
schen Raum von geringer rechtlicher Relevanz. Der private Entscheidungs-
spielraum erstreckt sich ohnehin in keinem Industriestaat auf die Beeinflus-
sung der gesamtwirtschaftlichen Kreislaufgroflen wie das Beschiftigungs-
niveau, das Preisniveau und die Zahlungsbilanz169, Anders ist die Situation
allerdings fiir den staatlichen Innenbereich zu beurteilen, wenn nicht die
einzelnen erwihnten unverbindlichen planerischen Hilfsmittel, sondern alle
MafBnahmen zur Erreichung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts als
Vollzugsmafinahmen im Dienste eines Gesamtplans angesehen werden. In-
soweit ist es durchaus berechtigt, von einem »Organgesetz«170 zu sprechen,
da das bisherige »frame-work« fiir die Einbindung des Bundes, der Linder
und der Gemeinden in den Gesamtzusammenhang der Wirtschaft unzu-
reichend war und mit dem Stabilititsgesetz wesentlich verbessert wurde
(§§ 14—25). Zwangsliufig ist damit eine Einschrinkung des Entscheidungs-
spielraums der Gemeinden, Gemeindeverbinde, &ffentlicher Sondervermd-
gen, Zwedkverbinde, der Linder und auch des Bundes verbunden. Die
verfassungsrechtlichen Probleme liegen aber weniger in der méglichen Ver-
letzung der Rechte dieser Korperschaften, wie dies bei Behandlung des
Art. 109 GG gezeigt werden konnte!71, sondern einmal im Spannungs-

167 Die Konsequenz dieser Auffassung vom Plan als ssuper legge« ist die Bindung
des Gesetzgebers an den Plan. Nach Cassese (Organe, Verfahren und Instrumente der
Planung in Italien, Planung II, 1966, S. 222) kann diesc aber auch nach italienischem
Recht nur in der freiwilligen Beachtung der im Plan getroffenen Entscheidungen durch
das Parlament liegen. Zur Diskussion dieser Frage in Italien wvgl. Dicke, Verfassungs-
rechtliche Moglichkeiten und Grenzen der Wirtschafislenkung in Italien und der BRD,
1969, S. go.

168 So Bremer, Selbstbindung des Gesetzgebers durch Programm- und Plangesetz? DVBI.
1970, 5. 103.

169 Vgl. Jirgensen, Kantzenbach, Ansatzmoglichkeiten gesamtwirtschaftlicher Planung,
Planung II, 1966, 5. 58.

tyo Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. sz.

171 Vgl. vorne S. 152 ff.
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verhilis zwischen Regierung und Parlament, vor allem aber in der Be-
schrinkung der Entscheidungsfreiheit des Parlaments und der Regierung
selbst, Abgeschen von der Zielverpflichtung des § 1 bringen die detaillierten
Vorschriften iiber die Ausgestaltung des Budgets (§§ 5-8) und dessen iiber
die Legislaturperiode hinausgehende Einbettung in die fiinfjihrige Finanz-
planung weitgehende Bindungen des Parlaments mit sich, wihrend die Re-
gierung einmal in ihren Handlungen begrenzt (§§ 1, 2, 3, 4, 6, 10, 11, 12),
zum anderen aber zur Durchsetzung der Konjunkturpolitik gegeniiber den
iibrigen Gebietskérperschaften, den éffentlichen Sondervermdgen und den
Zweckverbinden ermichtigt wird (§§ 15, 16, 19-25). Der weitgehende,
der Regierung verbleibende Spielraum mag es nahelegen, von einem Gesetz
mit »Rahmen- oder Richtliniencharakter« zu sprechen1?72, wihrend der
Begriff des »Mafinahmegesetzes«173 in bezug auf die interventionistischen
Ermichtigungen der §§ 26 ff. keine Aussagekraft hat, da heute die meisten
Gesetze so konkret auf einen abgrenzbaren Sachverhalt bezogen sind, um
sie alle als Mafinahmegesetze bezeichnen zu kénnen. Der Rechtscharakter
des Stabilitdtsgesetzes ist in der Tat mehrschichtigl 74. Als »Plan der Plines,
als normatives Aktionsmodelll75 unternimmt es einen Versuch zur Ver-
wirklichung der Sozialstaatsidee, als Rechtsgrundlage priventiver und reak-
tiver konjunktureller Mafinahmen trigt es zur wirtschaftlichen Stabilisie-
rung bei und iber alle anderen mdglichen Klassifikationen hinaus, ist
die »Offenheit« seiner Formulierungen ein Beispiel fiir die Grenzen der
Kodifikationsméglichkeiten in unserer Zeit: die langfristigen Ordnungsauf-
gaben werden immer mehr von den akuten Erhaltungsbediirfnissen einer
krisenanfilligen Industriegesellschaft verdringt. Fiir den Gesetzgeber macht
dies bei einem auf die Dauer angelegten Gesetz wie dem Stabilitdusgesetz
die Verwendung weiter Formulierungen, die Zurverfiigungstellung eines
fur jeden denkbaren Fall gecigneten Instrumentariums, und vor allem einer
grofziigigen Ermichtigungsbasis fiir die beweglichere Exekutive erforderlich.
Es wire verfehlt, diese Notwendigkeiten einer modernen Legislativtechnik
an einem liberalen Kodifikationsideal zu messen. Der offene und fragmenta-
rische Charakter des Gesetzes gehdrt zur Normalitit einer demokratisch
verfafiten Industriegesellschaft176,

Mit dem Stabilititsgesetz wurde erstmals der Versuch gewagt, der Wirt-
schaftspolitik eine breite, tragfihige Rechtsgrundlage zu verschaffen. Soweit

17z So Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgeserz, Kommentar, 1967, S. 1.

173 So Stern, a.a.0,

174 So Sternm, a.2.0.

175 Vgl. Kaiser, Der Plan als ein Institut des Redhtsstaates und der Markewirtschaft,
Planung 11, 1966, S. 18.

176 Darauf hat Kibler (Kodifikation und Demokratie, JZ 1965, S. 645 ff.) neuer-
dings zu Recht hingewiesen.
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Bestimmungen der Verfassung beriihrt werden, soll dies im folgenden an
einzelnen, besonders hervorstechenden Problemen untersucht werden. Dem
Verfassungsinterpreten mufl dabei trotz der vorgenommenen Verrechtli-
chung wirtschaftspolitischer Mafinahmen bewufit bleiben, daf die widhtig-
sten Entscheidungen im politischen Raum fallen: iiber Priorititen wie die
von Preisstabilitit und Vollbeschiftigung wird weiterhin die Regierung
befinden miissen, ohne daf ihre diesbeziiglichen Entscheidungen gerichtlich
iiberpriifbar sind. Ein Recht des einzelnen auf Wihrungsstabilitic kime
einem Recht auf gute Politik gleich. Auch wenn die Eigentumsgarantie,
die Sozialstaatsklausel oder auch der Gleichheitssatz nach einer im Vor-
dringen befindlichen Auffassung!?7 eine inflationistische Politik verwehren,
stehen dem keine Individualrechte gegeniiber!78.

3. Die konzertierte Aktion

a) Die verfassungsrechtliche Grundproblematik

An der konzertierten Aktion, dem in § 3 geregelten gleichzeitigen aufein-
ander abgestimmten Verhalten der Gebietskdrperschaften, Gewerkschaften
und Unternehmensverbinde, fiir das im Falle der Gefihrdung der Ziele
des § 1 die Bundesregicrung Orientierungsdaten zur Verfiigung zu stellen
hat, scheiden sich die Geister. Ein »mangelhaftes Durchdenken der Macht-
verhiltnisse und der Zustdndigkeiten der einzelnen h&chst verschieden ge-
arteten Triger der Wirtschaftspolitik«179 und »eine Vergesellschaftung
staatlichen Handelns«180 sehen ihre Kritiker in ihr, wihrend sie der Sadh-
verstindigenrat juristisch indifferent als Basis fiir einen »Rahmenpakte,
fiir ein Interessenclearing betrachtet!8! und Stern wegen der Unverbindlich-

t77 Vgl. hierzu Reichert-Facilides, Geldwertschwankungen und Privatredit, JZ 1969,
S. 619 mit weiteren Nachweisen.

178 Neverdings wurde dieser Frage von Wolfgang P. Hoffmann (Rechtsfragen der
Wihrungsparitit, 1969) am Beispiel der Wihrungsparitit nachgegangen. Zutreffend ent-
nimme Hoffmann im Hinblik auf die Systematik des Stabilititsgesetzes dessen § I
keine Rechtspflicht fir eine Parititsinderung, findet sie aber in dem konkreteren Wortlaut
des § 4 (»soweit dies nicht ausreicht, setzt sie . . . ein«), der allerdings kein sub-
jektives Recht des Biirgers entspreche (S. 184 ff.). Vgl. auch Hall, Rechtsprobleme der
Wihrungsparititsfestsetzung unter besonderer Beriicksichtigung des Eigentumsschurzes bei
staatlichen Mafinahmen der Wihrungslenkung, Diss. Tiibingen 1969.

179 Riéper, Zur Frage nach den Trigern der Wirtschaftspolitik, ZgesStW, Bd. 124, 1968,
S. 759 f.

180 Biedenkopf, Rechtsfragen der konzertierten Aktion, BB 1968, S. 1009.

181 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwidklung, Jabres-
gutachten 1968, BT-Drucksache V/3550, Tz. 183.
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keir fiir die Beteiligten verfassungsrechtliche Bedenken zuriidkstellt, anderer-
seits aber doch die Assoziation an Rowsseans »contrat social« und die
Vorstellung einer Auslieferung des Staates an partikularistische Krifte und
damit an Pufendorfs Bezeichnung des alten Reichs als »monstro simile«
nicht unterdriicken kann182,

Es ist nicht zu bestreiten, dafl die konzertierte Aktion, dic unser Gemein-
wesen so fundamental berithrende Frage nach dem Verhiltnis von Staat
und Gesellschaft aufwirft. Von daher ist die Vehemenz mancher Angriffe
verstindlich!83, Andererseits ist es aber wenig sinnvoll, die Bedenken, die
sich gegen die Effizienz der konzertierten Aktion richten und das Unbehagen
an dem mit ihr verwirklichten neuen Wirtschaftsstil, juristisch aufzuputzen.
Sondert man aus den kontroversen Meinungen die grundlegenden ver-
fassungsrechtlichen Fragen aus, dann betreffen diese zunichst das Problem
des méglichen Eingriffs in die »selbstindige politische Entscheidungsgewalt
der Regierung«184, in die Selbstverwaltungsgarantie der Gebietsksrper-
schaften (Art. 28 GG) und schlieflich in die Tarifautonomie der Sozial-
partner (Art. 9 Abs. 3 GG).

Ausgangspunkt einer verfassungsrechtlichen Betrachtung muf die gesetzliche
Regelung, nidmlich § 3 sein. Mit allen in Betracht kommenden herk&mm-
lichen Interpretationsmethoden ist nicht zu beweisen, daf durch ihn in
die Entscheidungsfreiheit der genannten Gremien unzulissig eingegriffen
wird. Die Autonomie der beteiligten Gruppen wird nicht beriihrt, ebenso-
wenig wie die Regierung rechtlich oder tatsichlich zu bestimmtem politischen
Handeln verpflichtet wird. Die konzertierte Aktion ist nichts anderes als
ein institutionalisiertes Gesprich zwischen Staat und Wirtschaft, in dem
der Staat als Veranstalter versucht, ohne Zwangsmittel durch die Lieferung
und Diskussion von Fakten auf das wirtschaftliche Kriftespiel einzuwirken.
Wegen des unverbindlichen Charakters bediirfen die dabei zur Verfiigung
zu stellenden »Orientierungsdaten« keiner rechtlichen Qualifizierungl85,
Die mit jhnen erreichte Verbesserung der wechselseitigen Information er-
laubt es nur darauf zu hoffen, dafl die sozialen Konfliktfelder in Zukunft
eingegrenzt werden186, Es ist zwar nicht zu bestreiten, dafl die konzertierte
Aktion als organisierter Dialog der autonomen sozialen Gruppen eine
»bindende Kraft« entfalten muf, um wirksam zu sein, und um die diver-
gierenden Interessen auf einen Nenner zu bringen. Abgesehen aber davon,

182 Grundfragen der globalen Wirtschaftssteverung, 1969, S. 14 ff.

183 Vgl. z. B. Biedenkopf, Wirtschaftsordnung ist Rechtsordnung, Wirtschaftstag der
CDU/CSU, 1969, S. 34 ff.

184 BVerfGE g, 268 (281).

185 So Sterm, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 107.

186 So Schiller, Konjunkturpolitik auf dem Wege zu einer Affluent Society, Festgabe
Méller, 1968, S. 71,
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daf dies rechtlich irrelevant ist, weil selbst im Fall der zustandegekommenen
Bindung diese wegen ihrer Freiwilligkeit unbedenklich ist, geht die daraus
abgeleitete Polemik von falschen Voraussetzungen aus: das bindende
Element kann nimlich nicht nur darin bestehen, »dafl die beteiligten Grup-
pen die feste Uberzeugung gewinnen, iiber einen bestimmten iibersehbaren
Zeitraum hin gleichmiflig in den Genufl der Vorteile zu kommen, welche
die konzertierte Aktion vermitteln soll: Information und Zusicherung von
Vorteilen, also eine Verteilungsgerechtigkeit im zeitlichen Verlauf«187, Viel-
mehr kann und wird, wie die bisherigen Erfahrungen zeigen, das aufein-
ander abgestimmte Verhalten allein aus der Erwartung von dessen glinstiger
volkswirtschaftlicher Auswirkung, die den beteiligten wie auch allen anderen
Gruppen letztlich selbst wieder zugute kommt, zustande kommen188, Zwar
diirfen die Hoffnungen auf ein volkswirtschaftliches Wohlverhalten auf
Kosten eigener Vorteile nicht iiberschitzt werden. Es spricht aber nichts
dafiir, weshalb nur durch die Zusicherung von Vorteilen die bindende Kraft
der konzertierten Aktion erreicht werden kénnte. Auch diirfte wohl allen
Beteiligten deutlich sein, dafl sich die allein fiir diese Zusicherungen in Be-
tracht kommende Bundesregierung nicht rechtswirksam verpflichten kann, die
»Verteilungsgerechtigkeit« zu wahren. Damit ist auch der Behauptung Bie-
denkopfs, die auf die an der konzertierten Aktion teilnehmenden Gruppen
beschrinkte Verteilungsgerechtigkeit habe eine desintegrierende Funktion,
weil die zur Reprisentation unfihigen Biirger ausgeschlossen wiirden!89,
der Boden entzogen. In der konzertierten Aktion wird nimlich nicht ver-
teilt, sondern zum Zwecke gemeinsamen Verhaltens informiert.

Mit dem Vorwurf der Desintegration wird die hinter der konzertierten
Aktion stehende gesellschaftspolitische Konzeption angegriffen, die die
»Existenz der organisierten Gruppen in unserer freiheitlichen Gesellschaft«
bejaht und sich als »flexible Methode«, um den »autonomen Gruppen
in der Gesellschaft eine Mitwirkung an der Vorformung der Wirtschafts-
politik« zu ermiglichen, versteht190, Es ist nicht die Aufgabe dieser Arbeit,

187 So aber Biedenkopf, Wirtschaftsordnung ist Rechtsordnung, Wirtschaftstag der CDU/
CSU, 1969, S. 34 unter Hinweis auf den Jahresbericht des Bundesverbandes der Deutschen
Industrie, 1968.

188 Siche hierzu die Aufsatzreihe in der Zeitschrift »Der Volkswirte, in der von sehr
unterschiedlichen Standorten aus eine Bilanz der ersten zweieinhalb Jahre der konzer-
tierten Aktion gezogen wird, vgl. Klaus, Die Abstimmung verbessern, 2.a.0., 1969,
Nr. 25, S. 30 f.; Kilp, Bonn hat seine Rolle schlecht gespielt, a2.a.0., 1969, Nr. 26,
S. 36 f.; Bretschneider, Hat die konzertierte Aktion eine Zukunft? a.a.0., 1969, Nr. 27,
S. 29 und Henschel, Ein Mifibrauch mufl verhindert werden, a.a.0., 1969, Nr. z7,
S. 30.

189 Wirtschaftsordnung ist Rechtsordnung, Wirtschaftstag der CDU/CSU, 1969, S. 34.

190 Schiller, Konjunkturpolitik auf dem Wege zu einer Affluent Society, Festgabe Mbller,
1968, 5. 71,

139



in eine gesellschaftspolitische Auseinandersetzung einzugreifen. Sowie diese
aber in den Bereich des Verfassungsrechts gerit, was dann der Fall ist,
wenn in der konzertierten Aktion die Vergesellschaftung staatlichen Han-
delns gesehen und die Frage aufgeworfen wird, ob die innere Struktur
der beteiligten Gruppen demokratischen Anforderungen zu entsprechen
hat191, ist zu untersuchen, welche Verfassungsbestimmungen beriihrt sein
konnten. Sedes materiae fiir das vielfach nur ungenau angesprochene Pro-
blem, ob mit der konzertierten Aktion ein korporatives Element in die
Verfassung eingefithrt wird, das mit den Prinzipien einer Reprisentativ-
Verfassung unvereinbar sein kdnntel92, ist Art. 20 Abs.2 S.2 GG. Mit
dem Halbsatz, wonach die Staatsgewalt »durch besondere Organe« aus-
gelibt wird, wurde eine Entscheidung fiir die reprisentative Demokratie
getroffen!?3, die die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch andere als in
der Verfassung vorgesehene Organe verbietet. Der in diesem Zusammen-
hang aufgeworfenen Frage, ob es sich bei der Beteiligung der in § 3 genann-
ten Gruppen an der Vorformung der wirtschaftspolitischen Willensbildung
um eine nach Art. 20 Abs. 2 GG zuldssige Beleihung eines Verbandes mit
einer 8ffentlichen Funktion oder um die Usurpation einer solchen durch
diesen handelt!?4, miifite die Vorfrage vorausgehen, ob das mit der konzer-

191 So Biedenkopf, Rechtsfragen der konzertierten Aktion, BB 1968, S. 1o09 f.

192 Vgl. M3ller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 11z mit
Nachweisen.

193 Vgl. Maunz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 20 Kandnr.
s0.

194 So Biedenkopf, Rechisfragen der konzertierten Aktion, BB 1958, S. 1009, der aber
unklar zwischen der Beleihung eines Verbandes mit einer 3ffentlichen Funktion und
deren sonstiger Ubernahme, bei der dieser autonome Gruppe in der Gesell-
schaft bleibe, unterscheidet und aufler acht lifit, daB auch der mit Hoheitsgewalt
Belichene prinzipiell zum auBerstaatlichen Bercich gehdrt. Eine ihnliche Problemstellung
wurde bereits gegeniiber dem Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwiddung (errichtet mit G. vom r4. August 1963 (BGBIL I S. 685)) dis-
kutiere. Der Vorwurf, das Gesetz konzediere im Ergebnis dem Sachwerstindigenrat die-
selben wirtschaftspolitishen Handhaben wie der Regierung (so Heinze, Der Sachver-
stindigenrat, Der Staat, 1967, S. 433 ff.) und schlage in eine »unverantwortliche Neben-
regierunge um (so Bdckenférde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964,
S. 257) geht fehl. Weder der Auftrag des Gesetzgebers an den Sadbverstindigenrat,
der skeine Empfehlungen fiir bestimmte wirtschafts- und sozialpolitische Mafinzhmen
aussprechen« soll, noch der Inhalt der bisherigen Gutachten und deren Wirkung bestitigen
die Behauptung, daf hier »angeblich neutrale >Begutachtunge . .. und staatliche Wirtschafrs-
und Finanzpolitik untrennbar ineinanders ibergehen (so aber Schaeder, Gemeinwohl und
offentliche Interessen im Recht der globalen Wirtschafts- und Finanzplanung, Fort-
bildungstagung der Hochschule Speyer, 1968, S. 107}, Der Sachverstindigenrat hat jeweils
alternative Mafinahmen und Mirtel erbrtert, wofiir das sorgfiltige Abwigen des Fiir
und Wider einer DM-Aufwertung im Jahresgutachten 1968 (BT-Drucksache V/3550, Tz.
197 ff.) nur ein Beispiel ist. Da es in manchen konjunkrurellen Sitvationen nur eine
optimale Konzeption gibt, ist allerdings der Schritt zur Fmpfehlung nicht weit. Selbst

200



tierten Aktion beabsichtigte Verhalten, staatliches oder gesellschaftliches
Handeln ist. Selbst wenn man mit Ebmke diese Fragestellung fiir verfehlt
hielte, weil die begriffliche Trennung von Staat und Gesellschaft eine singu-
lire, aus der deutschen Verfassungsgeschichte zu verstehende Erscheinung
sei, die die Ganzheit des verfafiten Gemeinwesens in zwei Bestandteile
zerlege, statt den Staat - um mit Hermann Heller zu sprechen — als
Wirkungs- und Entscheidungseinheit zu sehen!?5, wird sich das aufgewor-
fene sachliche Problem nicht im Nichts auflésen. Eine Abldsung der Kate-
gorien »Staat« und »Gesellschaft« durch die Kategorien »politisches Ge-
meinwesen« und »government«196 bringt nimlich allenfalls eine Akzent-
verschiecbung mit sich, denn auch nach Ebmke sind »die Institutionen der
Meinungs- und Willensbildung und die Fithrungs-, Koordinierungs- und
Lenkungs-Institutionen eines politischen Gemeinwesens ... weder mit dem
politischen Gemeinwesen identisch, noch stehen sie iiber ithm. Sie sind viel-
mehr seine integrierenden Bestandteile«!97, Ob die »Lenkungs-Institu-
tionen« neben oder iiber dem Gemeinwesen stehen, mag dahingestellt blei-
ben. Jedenfalls milssen die spezifischen, fiir die jeweilige Institution ge-
schaffenen Rechtsregeln zur Anwendung kommen, wodurch einmal der
Dualismus von Staat und Gesellschaft entschirft und zum anderen aber
auch Ebmkes Wort vom »einen menschlichen Verband« und von der »guten
Ordnung des Gemeinwesens«193 weitgehend zur Leerformel wird.

Die Anwendung dieser Gedanken auf die mit der »konzertierten Aktion«
bewirkte Heranfithrung der Gruppen und Verbiinde an die Entscheidung
iiber die Wirtschaftspolitik diitfte weder nach einer den Dualismus von
Staat und Gesellschaft weiterhin bejahenden Meinung bedenklich sein, weil
— wie vorne gezeigt wurde — nicht in die innere Souverinitit des Staates
eingegriffen wird, geschweige denn fiir die Lehre vom »seinen menschlichen
Verband«, die ohnehin zu den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen

dann bleibt die Entscheidungsfreiheit der Regierung gewahrt, auch wenn diese nunmehr
dem heilsamen Zwang ausgesetzt wird, gegenteilige Maflnahmen sorgfiltiger zu begriinden.
Das institutionalisierte, sich vor den Augen der Uffentlichkeit wollzichende Wirken des
Sachverstindigenrates bedeutet eine peringere Gefahr fiir die Unabhingigkeit der politi-
schen Instanzen als der unausweichliche und unbemerkte Einfluff sonstiger fachkundiger
Berater. Zur Furcht politischer Instanzen vor dem Fachmann, etwa gekennzeichnet durch
das trotzige Wort aus dem Bundestag: »Wir lassen uns auch nicht durch den grdferen
Sachverstand von unserer politischen Richtung abbringene«, wgl. Baner, Der Sachver-
stindigenrat. Einige Bemerkungen zu seinem Wesen und seinen Funktionen, Festschrift
Wessels, 1967, S. 349 ff.

195 Vgl. Ebmke, »Staate und »Gesellschafte als verfassungstheoretisches Problem, Fest-
gabe Smend, 1962, S. 23 ff.

196 So Ehmke, 2.2.0., 8. 45 f.

197 2.2.0,, S. 45.

198 2.2.0,, S. 44.
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Gruppierungen ein unbekiimmerteres Verhiltnis hat und diese als integrie-
rende Bestandteile des politischen Gemeinwesens betrachtet.

Die konzertierte Aktion kann nur im Rahmen einer modernen Staatlichkeit
erfaflt werden und wird daher auch von Stern19? ganz in dessen »am-
biance« gestellt: Entscheidungsbildung und Entscheidungsfillung werden
immer schwicriger, die auctoritas des Staates tritt kaum mehr ungebrochen
in Erscheinung, das Terrain bestimmen Kompromisse und Entscheidungs-
verlagerungen. Wer diese Entwicklung bedauert, mifit den Staat mit einer
Elle aus dem 19. Jahrhundert. Beispielhaft hierfiir sind die Ausfithrungen
Forsthoffs, der die Kooperation von Staat und Wirtschaft im Stabilitits-
gesetz zum Anlafl nimmt, danach zu fragen, »in welchem Sinne sie (die
BRD) noch Staat ist, ob wir nicht in einer Entwicklung stehen, welche
den Staat ablést und jhn durch eine noch nicht benennbare neue Form
der politischen und sozialen Einheit ersetzt«200, Entscheidend kann nur
sein, ob der staatliche Fithrungsauftrag durch bestimmte Konsultations-
und Kooperationsformen im Vorfeld der politischen Entscheidung in Gefahr
kommt. Fiir die konzertierte Aktion stellt sich dieses Problem grundsitz-
lich nicht anders als fiir die obligatorische oder fakultative Mitwirkung
von Fachverbinden bei der Erstellung von Gesetzesentwiirfen, Neu ist
allerdings das Ausmaf an Verrechtlichung: die Voraussetzung fiir die Ver-
pflichtung zur Erstellung der Orientierungsdaten ist ebenso gesetzlich ge-
regelt wie deren Zweck, der Kreis der Betroffenen, der Verpflichtete und
schlieflich der Inhalt der Verpflichtung. Diese Verrechtlichung hat aber
keinerlei fiir die Regierung bindende Auswirkung auf deren Entscheidung
tiber die zur Herstellung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts not-
wendigen Mafnahmen, und ist daher insoweit verfassungsrechtlich unbe-

denklich.

b) Die Auswahl der Beteiligten und die Absicherung von § 3 Stabilitits-
gesetz im GG

Uber die grundlegenden verfassungsrechtlichen Fragen hinaus werden mit
§ 3 zwei Detailfragen aufgeworfen, die noch einer kurzen Erérterung
bediirfen. Es handelt sich einmal um das mit den behandelten Grundfragen
im Zusammenhang stehende Problem der Auswahl der Beteiligten und
eines etwaigen Rechtsschutzes der Nichtbereiligten und um die Rechtsgrund-
lage im Grundgesetz fiir den Erlaf des § 3.

199 Grundiragen der globalen Wirtschaftssteuerung, 1969, S. 18.
200 Von der Staatsrechtswissenschaft zur Rechtswissenschaft, Studium Generale, 1968,

S. €98.
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Mit der Auswahl der Beteiligten wird der »Zugang zum Machthaber«201
geregelt. Weder ist die »Marktmacht... die Eintrittskarte in den Klub
der Entscheider«, noch kann der Bundeswirtschaftsminister aus eigener
Madhtvollkommenheit regeln, wer Einlaf findet202, die Beteiligten sind
vielmehr im Gesetz selbst festgelegt: Gebietskdrperschaften, Gewerkschaften
und Unternehmensverbinde. Es handelt sich nicht um den angeprangerten,
ordnungspolitisch und rechtlich unhaltbaren »closed shop«, der den Aus-
geschlossenen nur noch die Wahl 148, sich entweder den bereits in der
konzertierten Aktion vertretenen Gruppen anzuschliefen oder den Weg
des iiblichen Lobbyismus zu beschreiten203, weil diejenigen Spitzenorganisa-
tionen ausgewihlt worden sind, die alle Unternehmer und Arbeitnehmer
reprisentieren und deshalb auch die erforderliche Transmissionsfunktion
nach unten erfiillen kénnen. Es gibt kein Unternehmen in der Bundesrepu-
blik, das nicht wenigstens zu einem der bisher beteiligten Verbinde ge-
hort204, Das Gesetz ermdglicht die Auswahl innerhalb der genannten Grup-
pen, die nicht nur rechtlich haltbar, sondern auch sachlich geboten ist. Wegen
der groflen Zahl der Unternehmensverbinde im Bereich der gewerblichen
Wirtschaft wiirde eine unbeschrinkte Zulassung jede fruchtbare Diskussion
verhindern, weshalb nur solche Verbinde auszuwihlen sind, die wegen
ihrer Gréfle und Bedeutung eine optimale Mitwirkung bei der konzertierten
Aktion erwarten lassen205,

Mit Meinungsverschiedenheiten Giber den Zugang wird die Frage des Rechts-
schutzes eines Nichtbeteiligten aufgeworfen. Zweifelsohne sind Handlungen
der Regierung im Rahmen der konzertierten Aktion materiell zur Regie-
rungstitigkeit zu zdhlen296, weshalb allerdings der allein in Betracht kom-

201 Dieses Stichwort ist von Carl Schmitt (Der Zugang zum Madhthaber, 1947) geprigt
worden.

202 So aber Biedenkopf, Marktmacht ist die Eintrittskarte in den Klub der Entscheider,
Der Volkswirt, 1968, Nr. 31, S. 25.

203 So aber Biedenkopf, 2.2.0. Nachweise fiir dessen weitere in dieser Richtung liegende
Polemik bei Schlecht, Konzertierte Aktion als Instrument der Wirtschaftspolitik, 1968,
S. 15, Anm. 22. Vgl. auch Friasf, Uffentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL,
Heft 27, 1969, S. 37, dem sich in diesem Zusammenhang die Frage nach der negativen
Koalitionsfreiheit aufdringt.

204 So Gordel, Schopf, Antrwort auf Biedenkopf, Der Volkswirt, 1968, Nr. 31, 5. 24.
205 Vgl. Gordel, Schopf, 2.a.0. Allerdings diirfte inzwischen die optimale Teilnehmer-
zahl mit zuletzt mehr als so Gisten iiberschritten sein. Nach Hinzuziehung des Kredit-
gewerbes werden der konzertierten Aktion kiinftig folgende Teilnehmer angehéren: Vorsitz:
Bundeswirtschaftsministerium unter Hinzuziehung von Bundesarbeitsministerium, Bundes-
finanzministerium, Sachverstindigenrat, Bundesbank und Kartellamt. Fiir die Arbeitgeber:
BDA, BDI, DIHT, Kreditgewerbe, Einzelhandel, Grofi- und Auflenhandel, Handwerk
und Bauernverband. Fiir die Arbeitnehmer: DGB und DAG. Vgl. Bank-Betrieh, 1970,
S. 195 f. Zum bisherigen Teilnehmerkreis vgl. Méller, Stabilititsgesetz und Art. ro9 GG,
Kommentar, 1969, S. 108 f.

206 So Stern, Grundfragen der globalen Wirtschaftssteuverung, 1969, S. 17.
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mende Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten noch nicht ausgeschlossen
ist, da § 40 Abs.1 VwGO fiir alle éffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechitlicher Art den Gerichtsschutz gewihrt207, § 3 ver-
pflichtet die Regierung zum Zwecke der Beteiligung der einzelnen aufge-
zihlten Gruppen initiativ zu werden. Deren Recht besteht in der Mit-
wirkung an der Vorformung der politischen Willensbildung. Es ist daher
verfehlt, einen Anspruch auf Teilnahme deshalb zu verneinen, weil die
konzertierte Aktion nicht zu verbindlichen Entscheidungen fiihre, sondern
nur der gemeinsamen Orientierung der autonom bleibenden Partner die-
ne208, Nach Art.19 Abs. 4 GG kommt es fiir den Rechtsschutz nimlich
ausschlieflich darauf an, ob jemand durch die 6ffentliche Gewalr in seinen
Rechten verletzt ist. Das méglicherweise verletzte Recht ist das vom Gesetz-
geber eingerdumte Recht auf Teilnahme. Die Auswahlkompetenz der Re-
gierung ist durch die Benennung der »Gewerkschaften«, »Unternehmensver-
binde« und der »Gebietskirperschaften« als moglicher Teilnechmer zwar
nur grob, aber doch in justiziabler Weise umrissen. Aus Sinn und Zweck
von § 3 folgt, dafl nur solche Gruppen gemeint sein kdnnen, deren Aktivitit
im Rahmen der konzertierten Aktion eine gewisse Wirksamkeit verspricht.
Dies erlaubt jedoch nicht, die Tatbestandsmerkmale »Gebietskdrperschaf-
ten«, »Gewerkschaften« und »Unternehmensverbinde« als unbestimmte
Rechtsbegriffe zu qualifizieren209, Selbst wenn man nimlich mit der Kate-
gorie der unbestimmten Rechtsbegriffe trotz der schweren Bedenken gegen
deren Geeignetheit219 weiterhin arbeiten will, handelt es sich in § 3 nicht
um »Begriffe, die nicht 8rtlich und zeitlich genau bestimmte Klassen von
Gegenstinden umfassen, sondern Typenbegriffe sind, denen verschiedene
oder Zhnliche Lebenssituationen als ihre »Ausprigungen« unterfallen«211,
Am Beispiel der allgemein als unbestimmte Rechtsbegriffe angesehenen Wort-
verbindungen wie swichtiger Grunde, »Bffentliches Wohle, »Gffentliches
Interesse«, »Leichtigkeit des Verkehrs«212, 14t sich knapper z2ls in dogma-
tischen Erdrterungen die mangelhafte Vergleichbarkeit mit einem Begriff
wie »GebietskSrperschaft« zeigen, der zwar wie jeder andere gesetzliche
Ausdrudk in gewissem Umfang »offen« ist, nidht aber in die herkmmliche

207 So richtig Stern, a.a.0., gegen Gdrdel, Schépf, Antwort auf Biedenkopf, Der Volkswirt,
1968, Nr. 31, S. 24.

208 So aber Gérdel, Schopf, a.2.0. Gegen einen Anspruch auf Teilnahme ohne nihere
Begriindung auch Mdller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 1r11.
209 So aber Stern, Grundfragen der globalen Wirtschaftssteuerung, 1569, S. 17, der
allerdings etwas unprizise bleibt, indem er lediglich von einer Vergleichbarkeit mit
anderen unbestimmten Rechtsbegriffen des Verwaltungsrechts spricht.

210 Siehe aus der jiingsten Zeit den beachtlichen Angriff von Rupp, Ermessensspielraum
und Rechtsstaatlichkeit, NJW 1969, S. 1273 ff. Vgl. auch vorne 8. 157 f.

211 So die Begriffsbestimmung bei H. J. Wolff, Verwaltungsrecht 1, 1968, S. 165.

212 Weitere Beispiele siehe bei H. J. Wolff, a.a.0., S. 164.
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Kategorie des unbestimmten Rechtsbegriffs paflt213. Fiir die gerichtliche
Uberpriifung der Auswahl der Beteiligten gemif § 3 konnen die allge-
meinen Regeln der Rechtsanwendung verwendet werden. Die entstehenden
Auslegungsschwierigkeiten unterscheiden sich nicht grundsitzlich von denen
anderer Rechtsnormen.

Aus der hier vertretenen Auffassung zur grundsitzlichen Problematik der
konzertierten Aktion erledigen sich die Bedenken wegen der Absicherung
von § 3 im Grundgesetz214 von selbst. Da § 3 nimlich in die Entscheidungs-
freiheit der Beteiligten nicht eingreift, bedarf es lediglich einer Kompetenz-
norm fiir den Bundesgesetzgeber zur Setzung von Orientierungsdaten durch
die Bundesregierung. Diese ist in Art. 73 Nr. 4 GG zu suchen. Zwar werden
selbst nach der weiten Auffassung in der Volkswirtschaftslehre zur Wih-
rungs- und Geldpolitik nur die Mittel zur organisatorischen Einrichtung
und rechtlichen Sicherung der Geldverfassung gerechnet215, nicht jedoch die
Mafinahmen zur Erhaltung der Geldwertstabilitit, die zur Konjunktur-
politik zzhlen216, Da jedoch »die Konjunkturpolitik eine eminent bedeut-
same Aufgabe des Bundes ist«?17 und die iibrigen etwa in Betracht kom-
menden Normen2!3 fiir konjunkturpolitische Zwecke im allgemeinen und
auch im vorliegenden Fall21? nicht ausreichen, hilft nur eine weite Inter-
pretation von Art, 73 Nr. 4 GG, die auch die Konjunkturpolitik mit einbe-

213 Zur unterschiedlichen dogmatischen Begriindung des Wesens und der Verwendbarkeit
unbestimmter Rechtsbegriffe vgl. die Nachweise aus Literatur und Rechtsprechung bei
Schmidt-Salzer, Die normstrukturelle und dogmatische Bedeutung der Ermessensermichti-
gungen, VerwArch., 1969, S. 262 fI. Vgl. auch vorne S. 158, Anm. 42.

214 Bedenken wurden geiuflert von Zuck, Verfassungsrechtliche Probleme des Stabilitiits-
gesetzes, JZ 1967, S. 696; ders., Die globalgesteuerte Marktwirtschaft und das neue
Recdht der Wirtschaftsverfassung, NJW 1967, S. 1360, Anm. 6o.

215 So Schméolders, Geld- und Wihrungspolitik, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. s97.

216 Vgl. Hoffmann, Konjunkturpolitik, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 1115 ff.

217 Vgl. Maunz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 73,
Randnr. 64.

218 Art. 73 Nr. 5, Art. 74 Nr. 11, Nr. 12 und Nr. 16, Art. 105 und Art. 106 GG.

219 Der im allgemeinen als Rechtsgrundlage fiir das Stabilititsgesetz ausreichende neu-
gefafite Art. 100 GG versagt bei § 3: Art. 109 Abs. 4 GG scheider aus, weil keiner
der dort enumerativ aufpefithrten Fille vorliegt; ebenso legitimieren die nach Art. 109
Abs. 3 GG aufzustellenden Grundsitze fiir das Haushaltsrecht, eine konjunkturgerechte
Haushaltswirtschaft und fiir eine mehrjihrige Finanzplanung nicht dazu, die Regierung
zur Aufstellung von Daten zu verpflichten, die den in Art. 109 Abs. 3 GG nicht
genannten Gebietskdrperschaften, Gewerkschaften und Unternehmensverbinden zur Orien-
tierung dienen sollen, Im Ergebnis ebenso Zuck, Verfassungsrechtliche Probleme des
Stabilititsgesetzes, JZ 1967, S. 696. Verschiedentlih wird das Problem nur ungenaun
erkannt, so z. B. von Biedenkopf, Rechesfragen der konzertierten Aktion, BB 1968,
S. 1006, der ohne Begriindung Art. 109 GG und unverstindlicherweise § 1 state
§ 3 als Rechtsgrundlage der konzertierten Aktion ansieht. Zutreffend geht Stern, Grund-
fragen der globalen Wirtschaftssteuerung, 1969, S. 16, davon aus, dafl Art. 109 GG
die konzertierte Aktion nicht absichert, fragt aber nicht nach einer anderweitigen Kom-
petenznorm.
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zicht, weiter220, Gegen dieses der herrschenden Meinung entsprechende
Ergebnis hat die Ansicht von Zxck, die Grundgesetzinderung wire entbehr-
lich gewesen, wenn Art. 73 Nr. 4 GG als Ermichtigungsnorm ausreiche22l,
schon deshalb kein Gewicht, weil das Grundgesetz nicht zur Verankerung
der konzertierten Aktion geindert worden ist.

4. Die Steuer als Lenkungsmittel des Stabilititsgesetzes

a) Die verfassungsrechtliche Problematik der Wirtschaftslenkung durch
Steuern

Neben den méglichen Mafinahmen im Bereich der allgemeinen Wirtschafts-,
Haushalts- und Kreditpolitik kommt dem steuerlichen Instrumentarium
des Stabilititsgesetzes besondere Bedeutung zu, weil hier erstmals vom
Gesetzgeber die allmihliche Wandlung des Steuerzwecks von der Einnahme-
erzielung zur Konjunktursteuerung akzeptiert und die Steuer systematisch
als Lenkungsmittel eingesetzt wird. Schon auf der Staatsrechtslehrertagung
1952 konnte von Scheuner festgestellt werden, dafl die Steuerpolitik zum
»Hauptwerkzeug des Interventionismus«222 geworden sei, trotzdem fehlte
aber bis zum Stabilititsgesetz ein System von steuerlichen Lenkungsformen
zur Konjunkturbeeinflussung223, Der Gesetzgeber begniigte sich statt dessen
damit, ordnungs-, sozial- und konjunkturpolitische Vorstellungen {iber steu-
erliche Einzelmafinahmen zu verwirklichen224, was unter rechtsstaatlichen

220 Fiir eine weite Auslegung Mawnz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum
GG, 1969, Art. 73, Randnr. 64 und v. Mangoldt, Klein, Das Bonner Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 2, 1964, Art. 73, Anm. VII 2 b.

221 Verfassungsrechtliche Probleme des Stabilititsgesetzes, JZ 1967, S. 696.

222 Staatliche Intervention, VVDStRL, Heft rr, 1954, S. 41; vgl. dort auch Sdbile,
S. 76 ff.; 93 ff.

223 In der BRD waren erstmals in den Jahren 1958 und 1960 steuerpolitische Mafi-
nahmen mit konjunkturpolitischer Bedeutung ergriffen worden: rgs8 wurde die degressive
Abschreibung von 28,31 auf 25 % reduziert, 1960 von 25 auf 20%. Im Steuer-
inderungsgesetz von 1961 wurde dann auws konjunkturpolitischen Griinden in § st
Abs. 1 EStG eine Ermichtigung zu einer befristeten konjunkturpolitischen Sonderab-
schreibung von 10 bzw. 5% erteilt, Diese Méglichkeit wurde erstmals im Januar 1967
von der neuen Regierung fiir eine bis Oktober 1967 befristete Sonderabschreibung auf
Investitionen in Maschinen und Gebiuden in Anspruch genommen, Vgl. Schiller, Fragen
der Wirtschaftspolitik, Steuerberater-Jahrbuch 1968/69, S. 34,

224 In der jiingsten Zeit hat insbesondere der Versuch, durdh steuerliche Mehrbelastung
den Transport von Massengiitern von der Strafle auf die Bundesbahn zu verlagern,
schirfer denn je die Frage aufgeworfen, inwieweit die Auswechslung des finanzpolitischen
mit cinem ordnungspolitischen Zwedt mit den bisherigen *Vorstellungen von Begriff und
Wesen der Steuer vercinbar ist. Vgl. das »Gesetz iiber die Besteuerung des Straflen-
giiterverkehr« vom 28. Dezember 1968 (BGBL 1 S. 1461) und hierzu Friasf, Sondersteuern
als verfassungsgerechtes Mittel zur Eindimmung des Straflen-Giiterverkehrs? BB 1967,
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Gesichtspunkten besonders bedenklich ist, weil jeder Eingriff durch ein wirt-
schaftslenkendes Steuergesetz strukturbedingt unscharf bleiben mufl und des-
halb »auf der sekundiren Stufe der Intervention« die rechtsstaatlich ge-
botene Meflbarkeit und Berechenbarkeit des Eingriffs vermissen 1if¢225,
Obwohl die grundsitzliche Zulidssigkeit des Interventionismus durch Steuer-
gesetze in der Bundesrepublik in Schrifttum und Rechtsprechung niemals
ernstlich in Frage gestellt war226, bestanden insbesondere wegen des tradi-
tionellen parlamentarischen Budgetrechts Bedenken, die Bundesregierung zu
befristeten steuerpolitischen Mafinahmen im Interesse der Konjunkturbeein-
flussung zu ermichtigen227, Auflerdem bildete der von der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung?28 und vom staatsrechtlichen Schrifttum22?
entwickelte Steuerbegriff, der sich bewufit an die Begriffsbildung des §1

S. 1345 fl.; Schmid:-Bleibtren, Mafinahmen zur Eindimmung des Straflengiiterverkehrs,
BB 1968, S. 261 ff. und Runge, Koblbaas, Verfassungsrechtliche Bedenken gegeniiber
dem Leber-Plan, BB 1968, S. 844 ff. Ahnlih hatte das Absidierungsgesetz vom
29. November 1968 ((BGBL. I S. 1255); aufgehoben in den wesentlichen Bestimmungen
der §§ 1, 2 durch VO vom 28. Oktober 1969 (BGBL. I S. 2045))» keine fiskalischen
Hintergriindes (so der Bundesfinanzminister in der 197. Sitzung des Deutschen Bundes-
tages am 26, November 1368, Stenogr. Berichte, Bd. 68, S. 10626 [C]), sondern den
konjunkturpolitischen Zwedk, durch Belastung des Exports und Entlastung des Imports
Preisauftriebstendenzen zu begegnen. Vgl. hierzu Bettermann, Loh, Verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die Bestewerung von Altkontrakten durch das Absicherungsgesetz, BB
1969, S. 7o ff.; Brandmiiller, Verstft das Wihrungsabsicherungsgesetz gegen den EWG-
Vertrag? BB 1969, S. 119 ff. und Knrieper, Probleme des Absicherungsgesetzes vom
29. November 1968, NJW 1969, S. 21§ ff,

225 So richtig Friaaf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozial-
gestaltung durch Steuergesetze, 1966, S. 315,

226 Zum Schrifttum vgl. Nachweise fiir die wenig einschligigen Stellungnahmen bei
Frianf, a.2.0.,, §. 12, Anm. 26. In der Rechtsprechung wurde vom BVerfG zunidust
daran festgehalten, daf der Hauptzweds eines Steuergesetzes die Erzielung von Ein-
nahmen fiir die &ffentliche Hand sein miisse (BVerfGE 14, 76 (99)). Mit dem Urteil
iiber die Sonderbesteverung des Werkfernverkehrs hielt es das Gericht aber sogar fiir
zulissig, dafl ein steuerrechtlicher Eingriff svorwiegend einen wirtschaftspolitischen Zweds
verfolgts, auch wenn es sich um eine »in das Gewand eines Steuergesetzes gekleidete
wirtschaftliche Lenkungsmafinahme« handelt (BVerfGE 16, 147 (161)). Die diesbeziigliche
Rechtsprechung des BVerfG ist hiufig dargestellt und interpretiert worden, vgl. die
Nachweise bei Friasf, a.2.0., S. 8, Anm. 9; auflerdem Badura, Die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu den verfassungsrechtlichen Grenzen wirtschaftspolitischer
Gesetzgebung im sozialen Rechtsstaat, ASR, Bd. 92, 1967, S. 382 ff. und Edbterbslter,
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Steuerrecht, BB 1969, S. 805 ff.

227 Vgl. Gutadrten iiber die Finanzreform, 1966, 'Iz. so05; Nissen, Die steuerlichen
Vorsdiriften des Konjunkturgesetzes, DStZ 1967, Ausgabe A, S. 219 und Srern, in:
Stern, Miinch, Stabilitéitsgesetz, Kommentar, 1967, S. 197.

228 Grundlegend BVerfGE 7, 244.

229 Vgl. Friauf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung
durch Steuergesetze, 1966, S. 13 ff. mit zahlreihen Nachweisen (S. 14, Anm. 34);
ders., Sondersteuern als verfassungsgerechtes Mittel zur Eindimmung des Straflen-Giiter-
verkehrs, BB 1967, S. 1346 mit weiteren Nachweisen (a.a.0., Anm, 19); v. d. Heydt-
Freifran v. Massenbach, Die verfassungsrechtliche Beurteilung der Wirtschaftslenkung durch
die Steuergesctzgebung, Diss. Wiirzburg 1968 und Mattern, Der Begriff der Steuer und
das Grundgesetz,BB 1970, S. 1405 fF.
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AQ anlehnt und der die Tendenz zur Befriedigung des 8ffentlichen Finanz-
bedarfs zum Wesensgehalt der Steuer rechnet, einen Unsicherheitsfaktor
fiir den Finsatz der Steuer als Instrument der Wirtschaftspolitik, der auch
durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Besteuerung des Werk-
fernverkehrs230 nicht ganz beseitigt wurde, weil das Gericht zwar einen
vorwiegend wirtschaftpolitischen Zwedk cines Steuergesetzes fiir unbedenk-
lich hielt, andererseits aber doch die Absicht »Steuereinnahmen zu erzielen«
als dessen Begriffsmerkmal betrachtete??1.

Bisher ist es noch nicht gelungen diese Frage, wie den iibrigen Wildwuchs
der iiblichen steuerlichen Lenkungsgesetze mit den traditionellen Kategorien
des Verfassungsrechts zu erfassen. Das Problem der féderativen Kompe-
tenzverteilung, die durch auflerfiskalisch motivierte Steuergesetze unter-
laufen werden kann, wird nur mit der modernen Fortentwicklung eines
Steuerbegriffs zu losen sein, der sich zwar an § 1 AO orientiert, nicht
aber durch dessen pauschale Rezeption einfaches Gesetzesrecht zu Ver-
fassungsrecht erstarken und erstarren 1i8t232, Weitere Fragen, beispiclsweise
die wegen der zwangsliufigen Unschirfe der Eingriffe dem Rechtsstaats-
prinzip drohenden Gefahren und schliefllich und vor allem die Abgrenzung
der Freiheitssphire des einzelnen gegeniiber dem staatlichen Eingriff, der
vielfach nur mittelbar wirkt, kénnen nur von einem Verfassungsverstindnis
her gelsst werden, das sich der Notwendigkeit einer materiellen Sicherung
der individuellen Freiheitssphire bewufit bleibt, will man sich nicht mit
der Bewahrung formaler Rechtspositionen begniigen233. Symptomatisch fiir

230 BVerfGE 16, 147.

231 a.a.0., S 161,

23z So gegen die h. M. neuerdings auch Salzer, Aspekte verfassungsrechtlicher Proble-
matik der Kircheneinkommensteuer, NJW 1970, S. 170 ff.

233 So auch Friauf, Verfassungsrechtlihe Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozial-
gestaltung durch Steuergesetze, 1966, S. 46. Skepsis zu den Moglichkeiten der Bewahrung
individueller Rechtspositionen gegeniiber »der michtigen Expansion sozialstaatlicher Ten-
denzene durch das Rechtsstaatsprinzip und die ibliche sindividualistische isolicrende
Handhabung der Grundrechtes Hufert Werner Weber, Die verfassungsrechtlichen Grenzen
sozialstaatlicher Forderungen, Der Staat, 1965, S. 437. Die von Badura (Verwaltungs-
recht im liberalen und sozialen Rechtsstaat, 1966, S. 26 f.) der Industriegesellschaft
verordnete und winschenswerte Kontinuitit zwischen liberalem und sozialem Redhtsstaat
wird nur durch einen lang andauernden ProzeR der Verfassungsfortbildung zu erreichen
sein. Hierbei ist zu beachten, daR die Verwirklichung des sozialen Rechtsstaats zwar
in gewissem Umfang eine »Vergesellschaftung der Privatautonomie« (so Badura, Aufrrag
und Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechtsstaat, DOV 1968, S. 477) bedingt,
dafl dem aber eine entsprechende matericlle Aufladung der Grundrechte gegeniiberstehen
muf. Die weiterhin unausweichliche Abgrenzung zwischen dem privaten und dem staatlichen
Bereich hat der Verfassunggeber nicht durch eine einmalige Entscheidung — etwa fiir
den Wohlfahrtsstaat in einer ganz bestimmten Ausprigung — getroffen, sondern sie ist
im Einzelfall aus dem Recht des einzelnen und der staatlihen Verantwortung fiir die
Verwirklihung des sozialen Rechtsstaats, die ohne . Interventionen undenkbar 1st, zu
gewinnen.
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letzteres ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Ver-
hiltnis von Steuergesetzen zur Eigentumsgarantie des Art. 14 GG234, wie
ja dieses Gericht nach einer treffenden Aussage von Zacher im ganzen
lediglich den »Verwaltungen und den Gerichten in der Bundesrepublik
nichts in den Weg gelegt (hat), Gesetzgeber, Regierungen, Verwaltungen
und Gerichte eines Sozialstaates zu sein«235, aber eben auch nichts Wesent-
liches zu dessen Aktualisierung beigetragen hat.

Die soziale Einbindung und Anreicherung von Grundrechten steht abge-
schen von noch zu erdrternden verfassungsrechtlichen Einzelfragen im
Vordergrund der steuerlichen Lenkungsprobleme des Stabilititsgesetzes, da
weder »das steuerliche Verbot der Bepackung«236, noch das parlamen-
tarische Budgetrecht verfassungsrechtlich abgesichert sind und sich die Frage
der Kompetenzumgehung wegen der eindeutigen Gesetzgebungszustindig-
keiten fiir die nach dem Stabilitdtsgesetz zur Konjunktursteverung ein-
gesetzten Steuern nicht stellt.

b) Die steuerlichen Instrumente des Stabilitditsgesetzes und deren ver-
fassungsrechtliche Problematik

Mehr als die verfassungsrechtliche Unsicherheit war die in der Bundes-
republik Deutschland verspitete Erkenntnis237, dafl Steuern nicht zur

234 Das BVerfG miflt grundsitzlich Steuergesetze nicht an Art. 14 GG, vgl. BVerfGE 4,
7 (17); 8, 274 (330); 10, 89 (116); 1o, 354 (371); 11, 105 (126); 14, 221 (241);
16, 147 (187); 18, 441 (452); 19, 119 (128f); 19, 253 (268); 23, 288 (3r5). Zur
Kritik an dieser formalistischen Rechisprechung, die glaubt, »das Vermogen als solches«
von der Garantie des Art. 14 GG ausnehmen zu kénmen, vgl. Badura, Verwaltungsrecht
im liberalen und im sozialen Rechtsstaat, 1966, S. 25 f.; ders, Die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu den verfassungsrechtlichen Grenzen wirtschaftspolitischer
Geserzgebung im sozialen Rechtsstaat, ASR, Bd. 92, 1967, S. 407; Ipsen, Das Bundes-
verfassungsgericht und das Privateigentum, ASR, Bd. o1, 1966, S. 923 Benda, Indu-
strielle Herrschaft und sozialer Staat, 1966, S. 336 fl.; 352 f.; Friedricdh Klein, Eigen-
tumsgarantie und Besteuerung, Steuer und Wirtschafe, 1966, Sp. 433 ff.; Werner Weber,
Kritische Bemerkungen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Steuersachen,
Steuerberater-Jahrbuch 1967/68, S. r16ff.; Roth, Die &ffentlichen Abgaben und die
Eigentumsgarantie im Bonper Grundgesetz, 1958, S. 64 fl. und Leisner, Verfassungs-
rechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteverung, 1970, S. 76 f.

235 Soziale Gleichheit, A8R, Bd. 93, 1968, S. 383.

236 Strickrods, Steuergesetze als Instrumente staatspolitischer Mafinahmen, FR 1938,
S. 448 ff. (450).

237 Anders verlief die Entwidlung in den angelsichsischen und skandinavischen Lindern,
vgl. Neumark, Interventionistische Steuerpolitik, Festschrift Erhard, 1957, S. 458 1.
In der amerikanischen Theorie wird teilweise ein villiges Auvfgeben des fiskalischen Zwecks
der Besteuerung geforderr, weil sich der Staat das fiir seine Ausgaben benbrigte Geld
durch die Notenpresse oder im Wege der Staatsverschuldung beschaffen konne; vgl.
Lerner, The economics of control, 1944 und Marsh, Taxes without tears, 1945. Zum
Instrumentalcharakter der Steuer vgl. auch Newmark, Vom Wesen der Besteuerung, in:
Wirtschafts- und Finanzprobleme des Interventionsstaates, 1961, 3. 341 f.; ders, Wirt-
schaftsordnung, Steverrecht und Steuerwirklichkeit, Finanzarchiv, 1966, S. 478.
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Finanzierung laufender Staatsbediirfnisse, sondern unter Umstinden auch
dariiber hinavs aus konjunkturpolitischen Griinden eingefordert werden
miissen, fiir die verzogerte gesetzliche Verankerung eines steuerlichen kon-
junkturellen Instrumentariums mafigebend238,

Die Lenkung der Konjunktur, d. h. der volkswirtschaftlichen Gesamtfrage,
durch Mafinahmen der Besteuerung erfolgt entweder iiber die Anderung
des Kaufkraftentzugs durch Erhthung oder Ermifigung des Steuersatzes
oder durch die Beeinflussung des Investitionsvolumens. Das Stabilititsgesetz
hilt hierfiir nunmehr folgende Instrumente bereit:

- Die Bundesregierung wird ermichtigt, mit Zustimmung des Bundestages
und des Bundesrates unter bestimmten Voraussetzungen die Einkommen-
steuer und die K&rperschaftssteuer fiir lingstens ein Jahr bis zu zehn Pro-
zent herabzusetzen oder zu erhdhen (§ 26 Ziff. 3 b, § 27 Ziff. 1 v. 2; Ein-
fiigung eines Abs. 3 in § st EStG und eines § 19¢ in das KStG sowie
Anfiigung eines Buchstabens iin § 23 a Abs. 1 Ziff, 2 KStG)

— Die Finanzimter erhalten die Befugnis, die Finkommensteuer-, Kérper-
schaftsstever- und Gewerbesteuer-Vorauszahlungen auch noch in dem auf
den Veranlagungszeitraum folgenden XKalenderjahr an die endgiiltige
Steuerschuld anzupassen (§§ 26 Ziff. 1 u. Ziff. 2, § 28 Ziff. 1 uv. Ziff. 23
Anderung der §§ 35 Abs. 2 und 47 Abs. 2 EStG (gilt nach § 20 KS$tG auch
fiir die K&rperschaftssteuer), Anderung der §§ 19 Abs. 3 u. 5, 20 Abs. 2
GewStG)

— Die Bundesregierung wird ermichtigt, mit Zustimmung des Bundesrates
und des Bundestages unter bestimmten Voraussetzungen auf Neuinvesti-
tionen einen Abzug von der Einkommensteuer oder Kd&rperschaftssteuer
bis zu 7,5 % der Anschaffungs- oder Herstellungskosten zuzulassen (§ 26
Ziff. 3a, § 27 Ziff. 2; Anderung des § 51 Abs. 1 Ziff. 2 s EStG, Anfiigung
eines Buchstaben k in § 23 a Abs, 1 Ziff, 2 K$:1G)

— Die Bundesregierung wird ermichtigt, mit Zustimmung des Bundes-
tages und des Bundesrates unter bestimmten Voraussetzungen die Inan-
spruchnahme von Sonderabschreibungen und erhthter Absetzungen sowie
die degressive Abschreibungsmethode auszusetzen (§ 26 Ziff. 3 b; Einfiigung
eines Abs. 2 in § 51 EStG, gilt gemifl § 6 Abs. 1 KStG auch fiir die K&rper-
schaftssteuer).

238 Von den Wissenschaftlichen Beiriten des Bundeswirtschaftsministeriums und des Bundes-
finanzministeriums war wiederholt die Erweiterung des konjunkturpolitischen Instrumen-
tariums gefordert worden, bis es im Jahre 1964 zu einem Kabinettsbeschlufl zur Schaffung
des Stabilititsgeserzes kam. Vgl. Horst Vogel, Die volkswirtschaftliche und finanzpolitische
Bedeutung des Konjunkturgesetzes, DStZ, Ausgabe A, 1967, S. 214 ff.
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aa) Variierung der Einkommen- und - Kérperschaftsstener; zeitnibere
Festsetzung der Vorauszahlungen

Die Variierung der Einkommenstever und der Korperschaftsstever als kon-
junkturelles Instrument war von Vertretern der Wissenschaft, von den
Wissenschafilichen Beirdten beim Bundeswirtschaftsministerium und beim
Bundesfinanzministerium239 und von der Kommission fir die Finanz-
reform240 wiederholt gefordert worden. Die Ermichtigung an die Bundes-
regierung, durch Rechtsverordnung?4! die Einkommensteuer einschieRlich
des Steuerabzugs vom Arbeitslohn, des Steuerabzugs vom Kapitalertrag
und des Steuerabzugs bei beschrinkt Steuerpflichtigen um héchstens 10 %
herabzusetzen oder zu erhohen, die iiber § 19c KStG audh fiir die Kérper-
schaftsstever gilt, ist fiir die deutsche Steuergesetzgebung new. Mit der
Variierung wird der automatische antizyklische Effekt verstirke, der an
sich in jeder progressiv gestalteten Einkommenstever liegt. Im konjunk-
turellen Aufschwung wird nimlich jeder zusitzlich erzielte Gewinnanteil
mit einer verhdltnismifig hoheren Steuer belegt, in der Rezession bei
schrumpfenden Gewinnen, tritt der gegenteilige Effekt ein. Die antizyklische
Wirkung wird verstirkt durch die Neugestaltung der Vorschriften iiber
die Vorauszahlungen bei der Einkommensteuer, der Korperschaftssteuer
und der Gewerbesteuer. Bis zur Neuregelung war eine Anpassung von
Vorauszahlungen lediglich wihrend des laufenden Veranlagungszeitraums
zuldssig, auch wenn offensichtlich Gewinnverinderungen eingetreten waren.
Nunmehr haben die Finanzimter die Moglichkeit, die Anpassung auch
noch in dem auf den Veranlagungszeitraum folgenden Kalenderjahr vor-
zunchmen, was konjunkturpolitisch besonders bei den K&rperschaften wich-
tig ist, weil der Korperschaftssteuersatz nicht progressiv ist. Die grofle
Breitenwirkung von Zuschligen bzw. Abschligen auf die Kiorperschafts-

239 Vgl. Nissen, Die steuerlichen Vorschriften des Konjunkrurgesetzes, DStZ 1967, Aus-
gabe A, S. 218.

240 Vgl, Gutadsten iiber die Finanzreform, 1966, Tz. soo ff.

241 Die Bundesregierung nutzte diese Moglichkeit bisher nicht. Stattdessen handelte der
Gesetzgeber mit dem G. iber die Erhebung eines riickzahlbaren Konjunkturzuschlages
zur Einkommensteuer und Korperschaftssteuer vom 25. Juli rg7¢ (BGBL I S. rizs).
Zu dessen Problematik, die sich teilweise mit der hier behandelten iiberschneidet, am
iiberzeugendsten Hzll, Rickzahlbarer Konjunkturzuschlag und Steuergesetz, NJW 1970,
S. 2189 ff. mit weiteren Nachweisen. Finen Antrag auf Aussetzung der Vollzichung
des genannten Gesetzes im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG
hat das BVerfG durch B. vom 7. Oktober 1970 (NJW 1970, S. 2207 f.) als unbe-
grindet abgewiesen. In der Entscheidung iiber die Hauptsache (BVerfG, B. vom
15. Dezember 1970, NJW 1971, S. 319 f.) hielt es den Konjunkturzuschlag fiir ver-
fassungsgemifi: Der Gesetzgeber habe sich zwar nicht auf die fiir die Steuergesetz-
gebung geltende Kompetenz, wohl aber auf die des Bundes fiir »das Recht der Wirt-
schaft« nach Art. 74 Nr. 11 GG stiitzen kénnen.
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und Einkommensteuerschuld, verstirkt durch eine verbesserte Anpassungs-
miglichkeit bei den Vorauszahlungen, ist unverkennbar: mit der Ein-
kommensteuer werden unmittelbar alle natiirlichen Personen erfaflt, deren
Einkommen Gber dem Existenzminimum liegt, mit der K6rperschaftssteuer
diejenigen Unternehmen, die nicht schon unter die Einkommensteuer fallen;
zusammen ist der fiir den Konjunkturverlauf bestimmende Personenkreis
betroffen. Die Einbeziehung des Konsumentenbereichs, die breite, direkte
und schnelle Wirkung wird von keinem anderen steuerlichen Lenkungs-
mittel Gbertroffen242, Auch die kreditpolitischen Instrumente der Noten-
bank greifen schlechter: Kreditrestriktionen bzw. Kreditexpansionen beein-
flussen nur die Investitionen der Unternehmen und den Wohnungsbau.
Sie miissen, um effektvoll zu sein, stirker dosiert werden als im Interesse
einer kontinuierlichen Investitionstitigkeit erwiinscht ist und sie wirken
nur mit zeitlicher Verztgerung. Die mit der Stevervariierung bezwedste
Kaufkrafrabschdpfung bzw. Kaufkraftanreicherung wird allerdings nur er-
reicht, wenn das Mehraufkommen an Steuer nicht in die Volkswirtschaft
zuriickflieRt, sondern stillgelegt wird und wenn eine Mindereinnahme nicht
zu einer Verminderung der staatlichen Ausgaben fiihrt, In § 15 Abs. 4
werden deshalb Bund und Linder zur entsprechenden Erh8hung ihrer Kon-
junkturausgleichsriicklagen verpflichter, und andererseits ermiglicht § 15
Abs. 5 8. 2 die Freigabe der Konjunkturausgleichsriidklagen zur Konjunktur-
belebung.

Die Voraussetzung fiir die Verinderung der Steuer (nicht des Steuertarifs)
ist im Gesetz (§ s1 Abs. 3 EStG) geregelt: eine Stérung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts muf entweder eingetreten sein oder sie muf§
sich abzeichnen. Im Gegensatz zu Art. 109 Abs. 2 GG und zu § 1 ist
die Stdrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts niher spezifiziert:
sie mufl fiir die Herabsetzung der Steuer eine nachhaltige Verringerung
der Umsitze oder der Beschiftigung zur Folge gehabt haben, oder erwarten
lassen; insbesondere ist sie méglich bei einem erheblichen Riickgang der
Nachfrage nach Investitionsgiitern und Bauleistungen oder Verbrauchs-
giitern, wahrend die ErhShung der Steuer bei tatsichlich eingetretenen
oder zu erwartenden erhebhchen Preissteigerungen, insbeondere dann még-
lich ist, wenn die Nachfrage nach Investitionsgiitern und Bauleistungen
oder Verbrauchsgiitern das Angebot wesentlich iibersteigt.

Weitere Einzelfragen, insbesondere das Problem, ob der Gesetzgeber ver-
pflichtet ist, die Variierung jeweils mit einem einheitlichen Satz vorzu-
nehmen und die stevertechnischen und verwaltungsmifigen Schwierigkeiten,
die sich dann ergeben, wenn der Zeitraum der Herabsetzung bzw. der

242 Vgl. aber vorne S. 192.
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Erhdhung sich nicht mit dem Kalenderjahr deckt, konnen hier unerdrtert
bleiben243, da es fiir die Behandlung der verfassungsrechtlichen Probleme
nur eines Uberblicks iiber die Bedeutung und die Wirkungsweise einer Ver-
4dnderung der Einkommensteuer und der K&rperschaftssteuer ankam.

In der Einriumung des Rechts an die Bundesregierung, durch Rechtsver-
ordnungen eine so wichtige Steuer wie die Einkommensteuer zu variieren,
liegt zweifelsohne eine »Beeintrichtigung der Prirogative des Parlaments
tiir die Festsetzung der zllgemeinen Steuerbelastung«244, Da das traditio-
nelle parlamentarische Steuerbewilligungsrecht245 aber nicht zur verfas-
sungsrechtlichen Absicherung eines Vorbehalts des formlichen Gesetzes fiir
die Steuererhebung gefiihrt hat und auflerdem die Rechtsverordnungen der
Regierung der Zustimmung von Bundesrat und Bundestag bediirfen, kénnen
die in den Gesetzesberatungen geduferten verfassungsrechtlicen Be-
denken246 zuriickgestellt werden247. Auch sind Inhalt, Zwedk und Ausmafl
der erteilten Ermichtigung entsprechend Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG in § 51
Abs, 3 EStG hinreichend bestimmt, selbst wenn man nicht der sehr weiten
Interpretation folgt, die das Bundesverfassungsgericht diesem Artikel ge-
geben hat248, Der Inhalt der Ermichtigung ist durch die Variationsmdglich-

243 Vgl. hierzu  Minch, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967,
S. 188 f.; Méller, Stabilitdtsgesetz und Art, rog GG, Kommentar, 1969, S. 295 f.;
Nissen, Die steuerlichen Vorschriften des Konjunkturgesetzes, DStZ 1967, Ausgabe A,
S. 219 f.; ders.,, Die steuerlichen Vorschriften des Gesetzes zur Forderung der Stabilitit
und des Wachstums der Wirtschaft, BB 1967, S. 789.

244 Bericht des Ausschusses fir Wirtschaft und Mittelstandsfragen, Anhang zu BT-Druck-
sache V/1678, S. 5.

245 Vgl. Wacke, Verfassungsrecht und Steuerrecht, Steuerberater-Jahrbuch 1966/67, S. 81.
246 Nachweise bei Maller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, S. 294 f.
247 So auch mit ausfihrlicher Begriindung Sterm, in: Stern, Minch, Stabilititsgesetz,
Kommentar, 1967, S. 197 f.; Mdller, a.a.0., 8. 299 und Zuck, Verfassungsrechtliche Pro-
bleme des Stabilititsgesetzes, JZ 1967, S. 697.

248 Ab BVerfGE 8, 306 begniigt sich das Gericht in stindiger Rechrspredung damic,
dafl der Geserzgeber der Exekutive im ermichrigenden Geserz ein gewisses Programm vor-
zeichnet, vgl. Maunz, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1963, Art. 86
Randnr. 13 und Hasskarl, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 80
Abs. 1 8. 2z GG, AGR, Bd. 94, 1969, S. 85 ff, Allerdings wird neuerdings in der
Rechtsprechung des Gerichts wieder eine vorsichtige Zuriikwendung zu schirferen Be-
stimmtheitsermichtigungen spiirbar, vgl. Hasskarl, a.a.0., S. 107 und BVerfGE 24, 1
(15). Die von Zuck a.a.0. und Méller a.a.0. vertretene Meinung, das Gericht stelle
bei Stcuergesetzen abesonders strenge Anforderungen« (so Msller 2.2.0.) an die Bestimmt-
heit der Ermichtigungsgrundlage, wird durd: die Rechtsprechung des Gerichts nicht ge-
stitzt. In den von Méller angefihrten Urteilen des BVerfG (7, 282 (302); 10, 251
{258) und 18, 52 (61)) wird zwar jeweils ein Verstof gegen Art. 80 Abs. 1 S. 2
GG festgestellt, in allen drei Fillen handelte es sich aber um auferordentlich unbestimmte
Ermichtigungsgrundlagen, die jeweils dem Verordnungsgeber iiberlassen hatten, das fiir
die Erhebung der Steuer Wesentliche selbst anzuordnen. Zu den Ermidhtigungen zum
ErlaR von Redhtsverordnungen im Bereich des Steuerrechts vgl. auch die Ubersichten
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keit als solche, das Ausmafl durch deren Begrenzung auf 109 und die
Befristung auf 1 Jahr, und schlieRlich ist der Zweck durch die niher,
allerdings nur beispielhaft umschriebene Storung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts hinreichend bestimmt.

Dariiber hinaus ist aber zu untersuchen, ob die Verordnungen, die dazu
ermichtigen, die formell gesetzlich bestimmte Finkommenssteuerschuld zu
variieren, mit der Verfassung in Einklang stehen. Eine beachtliche Anzahl
von Autoren vertritt nidmlich die Meinung, sogenannte gesetzindernde,
gesetzerginzende oder gesetzvertretende Rechtsverordnungen24? seien ver-
fassungswidrig250, Die Argumente stiitzen sich im wesentlichen auf zwei
Gesichtspunkee: einmal wird dem Artikel 129 Abs. 3 GG das Verbot auch
von nachkonstitutionellen Verordnungsermichtigungen zur Anderung von
Gesetzen entnommen, zum anderen wird dies aus Art. 80 GG und der
in ihm im Vergleich zur Weimarer Reichsverfassung zum Ausdruck ge-
kommenen strengeren Auffassung von der Teilung der Gewalten geschlos-
sen; teilweise flieflen die Begriindungen ineinander tiber251,

Zweifelsohne gehtren Verordnungen, die auf Grund der Ermichtigung des
§ 51 Abs. 3 EStG ergehen, zu den gesetzerginzenden, weil sie Regelungen
enthalten, die zwar im wesentlichen die Berechtigungen und Verpflichtungen
des Einkommensteuergesetzes unberiihrt lassen, diese aber doch verschirfen
oder abmildern kénnen252,

Eine derartige Praxis wird aber von Art. 129 Abs. 3 GG nicht verboten,
weil sich diese Bestimmung lediglich auf vorkonstitutionelle Ermichtigungen
bezieht, fiir die nicht die rechtsstaatliche Sicherung des Art. 80 Abs. 1
S. 2 GG galt, an der allein nachkonstitutionelle Ermidtigungsgrundlagen

bei Schmidt-Bleibtren, Klein (Steuerrecht unter Verfassungskontrolle, 1966, Tz. 157 ff.)
und Spanner (Der Steverbiirger und das BVerfG, 1967, S. 71 ff.), aus denen sich
keine Anhaltspunkte fiir die Meinung von Méller und Zuck erpeben. Insbesondere im
Beschluf} iiber § 49 des Zollgeserzes wird vielmehr deutlich, daR das Gericht im Steuer-
recht an die Ermichtigungsgrundlage nur die iiblichen Bestimmtheitsanforderungen stellt
{BVerfGE 19, 17). Im konkreten Fall wurde sogar zugelassen, daf sich Sinn und Zwedk
der Ermichtigung aus dem Zolltarif in Verbindung mit »den von der BRD auf dem
Gebiet des Zoll- und Zolltarifrechts abgeschlossenen internationalen Vertrigen und Ab-
kommen« ergeben (a.2.0., 8. 31).

249 Zur Terminologie vgl. H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 1968, S. 118 . und BVerfGE
22, 1 (10 ff.).

250 Vgl. die sorgfiltige Zusammenstellung der Ansichten bel Mawunz, in: Maunz, Dirig,
Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 80, Randnr, 1o und Christoph Peter, Darf
der Bundesgesetzgeber zum Erlafl gesetzindernder Rechtsverordnungen ermichtigen?
AGR, Bd. 92, 1967, S. 360 fI.

251 Vgl. im einzelnen Christoph Peter, 2.2.0.

252 So auch Stern, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, r967, S. 199.

214



zu {iberpriifen sind253. Auch aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt nichts
anderes. Die aus der Rechtsetzung durch die Exekutive der rechtsstaatlichen
Gewaltenteilung drohenden Gefahren wollte der Verfassunggeber durch
Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG bannen. Es ist unndtig, daneben zusitzliche Mafi-
stibe fiir den Umfang der Verordnungsermichtigung zur Gesetzesinderung
zu entwickeln. Nimmt man den Grundsatz der Bestimmtheit in Art. 8o
Abs. 1 S. 2 ernst, dann wird der Gesetzgeber auch durch gesetzindernde
Verordnungen keiner uferlosen Rechtsetzung durch die Exekutive ausge-
setzt, weil er selbst bestimmt, ob und inwieweit der Verordnunggeber
Gesetzinderungen vornehmen darf254, wenn diesem das Programm so
genau umschrieben wird, wie dies in § 50 Abs. 3 EStG geschehen ist.
Grundsitzlicher als die bisher behandelte, mit § §1 Abs. 3 EStG zusammen-
hingende verfassungsrechtliche Problematik, ist die Frage nach den ver-
fassungsrechtlichen Grenzen des Einsatzes der Einkommensteuer ausschliefi-
lich zu konjunkturpolitischen Zwecken, wie dies durch den Stillegungszwang
des § 15 Abs. 4 und die Freigaberegelung des § 15 Abs. 5 verdeutlicht
wird. Folgte man der herrschenden Meinung, die den Steuerbegriff des
§ 1 AO zumindest insoweit in diec Verfassung aufnchmen will, als der
finanzielle Zwedc von dem wirtschafts- oder sozialpolitischen nicht iiber-
lagert wird253, dann wire die Steuervariation nach § §1 Abs. 3 EStG
verfassungswidrig, denn deren Hauptziel ist nicht die Erzielung von Ein-
kiinften, sondern die Minderung der gesamtwirtschaftlichen Nachfrage durch
Kaufkraftabsch6pfung25é bzw. deren Vermehrung durch Kaufkraftver-
gréflerung.

253 Ahnlich Christoph Peter, Darf der Bundesgesetzgeber zum Erlafl geserzindernder
Rechtsverordnungen ermichtigen? ASR, Bd. g2, 1967, S. 373 f. und Sterm, 2.2.0. So
frither schon Friedrich Klein, Verordnungsermidhtigungen nach deutschem Verfassungsredhr,
in: Ubertragung rechtsetzender Gewalt im Rechtsstaat, 1952, S. 62 ff.; Bernbard Wolff,
Die Ermichtigung zum Erlal von Rechtsverordnungen nach dem GG, ASR, Bd. 78,
1952/53, S. 209 ff.; Schack, Die gesetzvertretenden Verordnungen, DUV 196z, S. 652 ff.
und BVerwGE 1, 104 (114 £.).

254 So Christoph Peter, a.a.C., S. 374 ff. Ahnlih Stern, a.a.0., der allerdings die
verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit auf den Fall beschrinken will, dafl das eigene
— ermichtigende — Gesetz geiandert wird.

2§¢ Siche vorne S. 207 f. und die Nachweise in den Anm. 228, 229 und 230.

256 Auch bei Mdller (Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1969, 5. 298)
wird dies als Zwedk des § s1 Abs. 3 EStG anerkannt, andererseits aber die Behaup-
tung aufgestellt, dafl diese Zwedibestimmung noch mit dem Rahmen des verfassungs-
rechtlichen Steuerbegriffs, der sich an die Begriffsbildung des § r AO anlehne, zu ver-
einbaren sei, weil es sih um eine Geldleistung zur Erzielung von Einkiinften handle,
der im Gegensatz zur Gebithr der spezielle Gegenleistungscharakter fiir Gffentliche Leistun-
gen fehle. Die Auffassung Méllers ist widerspriichlich. Legt man nimlich mit der herr-
schenden Meinung die klassische Begriffsbildung des § r AO zugrunde, dann gehdrt
die fiskalische Orientierung am Finanzbedarf zum Wesensgehalt der Stewer, wihrend
die fehlende Gegenleistung ein weiteres Begrifismerkmal ist, so z. B. Spanner, in: Hiibsch-

mann, Hepp, Spitaler, RAQ, 1970, § 1, Randnm. § fi.; 49 fI.; Tipke, Kruse, RAQ, 1963,
§ 1, Randnr, 8 und Kruse, Steverrecht I, 1969, S. 16 fi.; alle mit weiteren Nachweisen.
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Die Unterscheidung zwischen: Haupt- und Nebenzwedken, die in vielen
Fillen kaum moglich sein diirfte257, ergibt sich weder zwingend aus der
Verfassung, noch ist sie geeigner, praktikable Losungen zu lefern. Das
Bundesverfassungsgericht hat daher auch konsequenterweise zugelassen, daf§
mit steuerlichen Eingriffen vorwiegend wirtschaftspolitische Zwedke verfolgt
werden238, Mit dieser Meinung wird aber der Steuerbegriff des § 1 AO
aufgegeben. Eine Gefahr fiir die Verteilung der Steuerkompetenzen
zwischen Bund und Lindern in den Art. 105 und 106 GG entsteht hier-
durch nicht, weil sich der jeweilige Gesetzgeber iiber den »Wesenskern«
der einzelnen Steuerart nicht hinwegsetzen darf259, Da aber in den Art, 105
und 106 GG nur die Kompetenzen fiir die wichtigsten Steuerarten bestimmt
werden und da dariiber hinaus den Lindern gemif8 Art. 70 GG ein Steuer-
erfindungsrecht269 zukommt, wird die Festlegung eines Steuerbegriffs un-
ausweichlich, weil andernfalls mit der Behauptung, ein »Steuergesetz« zu
erlassen, jede Sachregelung wahrgenommen und somit die bundesstaatliche
Kompetenzverteilung aufler Wirksamkeir gesetzt werden k&nnte. Erkennt
man an, daB sich der Gesetzgeber »bei der ErschlieBung von Steuerquellen
iiber fiskalische Erwigungen hinaus von ... iibergeordneten wirtschafts-
und wihrungspolitischen Zielen leiten lassen« darf261, dann bleibt von
der klassischen Begriffsbestimmung nur noch iibrig, daf Steuern einmalige
oder laufende Geldleistungen sind, die nicht Gegenleistung fiir eine be-
sondere Leistung darstellen und die von einem &ffentlich-rechtlichen Gemein-

257 So auch Friauf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozial-
gestaltung durch Steuergesetze, 1966, S. 17.

258 BVerfGE 16, 147 (161) und 19, 119 (125); jeweils mit weiteren Nachweisen aus
der Rechtsprechung.

259 Zu dieser »Wesenskerntheorie« vgl. Bellstedt, Wirtschaftslenkung durch Steuern, 19632,
5. 68 f. Ahnlich entnimmt das BVerfG (BVerfGE 7, 244 (252) und 14, 76 (1)}
bei der Abgrenzung der foderativen Gesetzgebungskompetenz »die maBgebenden Kriterien
der Steuerart dem traditionellen deutschen Steuerrechta.

260 Art. 70 GG geht von der grundsiczlichen Gesetzgebungszustindigkeit der Linder
als einer »Grundregel unserer bundesstaatlichen Verfassung fiir jede Art der Gesetz-
gebung, also auch fiir das Gebiet des Steuerrechts« (BVerfGE 16, 64) aus. Zur gegen-
teiligen Auffassung in Literatur und Rechesprechung, nach der der in Art. 105 GG
enthaltene Steuerkatalog auch gegenitber den Lindern vollstindig und abschlieflend sei
vgl. die Nachweise in BVerfGE 16, 64 (771.). Die Meinungen, die sich gegen das
Steuererfindungsrecht der Linder wenden, verkennen vor allem, »dafl Art. 105 GG
nur die ausschlicflihe Kompetenz des Bundes zur Gesetzgebung iiber die Z5lle und
Finanzmonopole sowie die konkurrierende Kompetenz des Bundes zur Gesetzgebung auf
dem Gebiet des Abgabenrechts bestimmt und abgrenzt, jedoch die Befugnis der Linder
zur Gesetzgebung auf dem Gebietr des Abgabenrechts nicht erwihnt, sondern sie als
selbstverstindlich voraussetzt« (BVer{GE 16, 64 (78)).

261 BVerfGE 19, 119 (125).
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wesen auferlegt werden262, Es ist nicht einzusehen, warum fiskalische Er-
wigungen, selbst wenn sie von ganz untergeordneter Bedeutung sind, weiter-
hin zu den Essentialien der Steuer gehdren sollen. Auch ein von allen
fiskalischen Elementen befreiter Steuerbegriff geniigt nimlich den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen263, Die mit der Erhebung der Steuer ver-
folgten Zwecke, wie die Erzielung von Einkiinften oder die Steuerung
der Konjunktur, fiir deren Feststellung die diblichen Interpretationsmetho-
den gelten, sind dann nur noch fiir die Abgrenzung der féderativen Kompe-
tenzen oder fiir die Feststellung sonstiger Verfassungsversttfle (z. B. Ver-
letzung von Art. 12 GG wegen der bezweckten »Erdrosselung« eines
Berufszweigs) relevant.

In zllen bisher vom Bundesverfassungsgericht entschiedenen Fillen kommt
man mit der hier vertretenen Ansicht zu dem vom Bundesverfassungs-
gericht gefundenen Ergebnis, ohne gezwungen zu sein, allgemeine Erwi-
gungen dariiber anzustellen, welchen Stellenwert bei den Motiven des
Gesetzgebers im Einzelfall die Erzielung von Einnahmen hatte,

Als Ergebnis ist festzuhalten:

§ s1 Abs. 3 EStG ist verfassungsgemifl, nicht weil dessen Zweck der
Begriffsbestimmung des § 1 AO entspricht264, sondern weil sich der Bund
innerhalb der Gesetzgebungskompetenz des Art. 105 Abs. 2 GG hielt,
als er diese einkommensteuerrechtliche Regelung traf. Die Feststellung, daf§
die geschaffene Variationsmoglichkeit zweifelsohne dem Einkommensteuer-
recht zuzurechnen ist, ist hierfiir ausreichend. Die Zwedkbestimmung, die
Beeinflussung der Konjunktur, ist nicht zu untersuchen, sie wire nur dann

262 So auch Schmélders, der Steuern als »Zwangsabgaben ohne Anspruch auf Gegen-
leistunge definiert und s»fast alles« an der Definition des § 1 AO heute fiir »falsch
und iberholte hilt. Vgl. Schmolders, Funktionen und Funktionswandel der Steuer,
Loccumer Protokolle, 24/1968, S. 36.

263 Das BVerfG hat hierzu neuerdings noch nicht deutlih Stellung bezogen, obwoh!
dies auf Grund seiner jingeren Rechtsprechung nahe gelegen hiitte, Wenn geniigen soll,
sdaB die Erzielung von Einkiinften einer von mehreren Zwedken ist« (so BVerfGE 3,
407 (436)), und wenn der fiskalische Zweds von anderen Gesichtspunkten villig iiberlagert
werden kann, dann erscheint es reichlich formal, die verfassungsrechtliche Haltbarkeit
davon abhingig zu machen, daf wenigstens am Rande fiskalische Motive mitspielten.
Im Kuponsteuerbeschlufl (BVerfGE 10, 199) hitte das Gericht von seinem eigenen Stand-
punkt aus zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit kommen miissen, da fiir fiskalische
Erwigungen des Gesetzgebers kein Anhaltspunkt vorhanden, sondern ausschliefilich der
wirtschafrslenkende Zwed: bestimmend war. Fithrt eine konjunkturpolitishe steuerliche
Lenkungsmafinahme zwanglivfig zu einer Mehreinnahme, dann wird dies zwar dem
Staat gelegen sein, von einem fiskalisch motivierten Handeln zu sprechen, wire jedoch
verfehlt. Begniigt sich das BVerfG aber mit dem bewirkten Nebenerfolg als »fiskalischer
Erwigunge, dann ist der Steverbegriff des § 1 AO aufgegeben. Zum ncuesten Meinungsstand
vgl. Mattern, Der Begriff der Steuer und das Grundgesetz, BB 1970, S. 1405 ff.

264 So aber Méller, Stabilititsgesetz und Art. 109, Kommentar, 1969, S. 298.
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von Bedeutung, wenn die Zustindigkeit des Bundes fiir die Konjunktur-
politik zweifelhaft wire. Eine mogliche Verletzung der Eigentumsgarantie
des Art. 14 GG wire erst im Abschnitt iiber die Grundrechte zu behandeln,
jedenfalls ist sie entgegen einer verbreiteten Meinung265 grundsitzlich denk-
bar.

bb) Stenerabzug fiir Investitionen

Der nach § 51 Abs. 1 Ziff. 2 Buchst. s EStG ermdglichte Steuerabzug
auf bestimmte Investitionen bis zur Hohe von 7,5 % der Anschaffungs-
und Herstellungskosten ist ebenfalls an die Voraussetzung einer Stdrung
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts bzw. daran gekoppelt, dafi diese
sich »abzeichnet«. Da nur Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens betroffen
sind, wird ausschlieflich der betricbliche Bereich, also insbesondere nicht
der private Wohnungsbau begiinstigt. Wie bereits vorne266 dargelegt
wurde, hitte einem Steuerabzug auf Investitionen zur Konjunkturbelebung
eine Investitionssteuer zur Konjunkturdimpfung entsprochen, wozu sich
der Gesetzgeber aber wegen der allzu grofen Hirte des Eingriffs nicht
entschlieBen konnte267. Einschneidender als diese Inkonsequenz ist aber
der Systembruch, der darin liegt, dafl bisher steuerliche Vergiinstigungen
im Einkommensteverrecht durch die Gewihrung bestimmter Abziige von
der Besteverungsgrundlage zugelassen wurden, mit der zwangsldufigen Folge,
dafl die Hohe des steuerlichen Vorteils sich nach der Héhe des Steuer-
satzes des jeweiligen Betroffenen richtete, wihrend sich bei dem Steuerabzug
fiir Investitionen fiir alle Steuerpflichtigen eine gleich hohe Steuerersparnis
ergibt, unabhingig davon, welcher Steuersatz im Einzelfall zur Anwendung
kommt. Es kann dahingestellt bleiben, ob sich hier, wie in den Beratungen
anklang, ein Systemwandel in der Einkommenbesteuerung anbahnt268,
Jedenfalls wird dadurch, dafBl sich die Steuerersparnis nach der Grofe der
Investitionen und nicht nach der Héhe des Einkommens richtet, eine grofie
Breitenwirkung erzielt und der Konzentrationseffekt einer Regelung, die
auf die Steuerprogression abstellt, vermieden.

Die Durchbrechung des Einkommensteuersystems legt eine Uberpriifung der
VerfassungsmiBigkeit nahe, da das Bundesverfassungsgericht die innere

265 Vgl. vorne S. 209, Anm. 234,

266 S. 187, Anm. 147.

267 Vgl. Nissen, Die steuerlichen Vorschriften des Gesetzes zur Forderung der Stabilitit
und des Wachstums der Wirtschaft, BB 1967, S. 750,

268 Vgl. Mindb, in: Stern, Miinch, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. 190.
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Konsequenz von Regelungen im Rahmen der Gleichheitskontrolle immer
wieder zuom Maf8stab nimmt; im allgemeinen sogar ohne die aufgefundenen
Sachstrukturen den Ordnungsméglichkeiten gegeniiber zu stellen269. »Ein
Verstof gegen Art. 3 GG konnte .. dann gegeben sein, wenn es sich
insoweit um eine neuartige, aus System, Sinn und Zweck des bisherigen
Geserzes herausfallende abweichende Regelung handeln wiirde«270, fiihrt
das Gericht in einer seiner typischen Formulierungen aus und verteilt damit
die Argumentationslast: die Systemgerechtigkeit impliziert die Verfassungs-
mifligkeit, die Systemwidrigkeit legt den Verfassungsverstoff nahe271,

Mit dem Vorrang, der dem jeweils untersuchten »System« eingerdumt
wird, werden die bei der Anwendung des Gleichheitssatzes entstehenden
Probleme nur zugeschiittet, nicht geldst. Wie nimlich an anderer Stelle
zu zeigen versucht wurde, sind die »Gesetzlichkeiten, die in der Sache
selbst liegen« oder die »Natur der Sache« fiir die Konkretisierung des
Gleichheitssatzes nur beschrinkt tauglich272, eine Wertung vermdgen sie
nicht zu ersetzen.

Durchbricht der Gesetzgeber das Prinzip der progressiven Einkommen-
besteverung, indem er aus konjunkturpolitischen Griinden eine Vergiinsti-
gung gewihrt, die sich nicht entsprechend dem gestaffelten Tarif auswirkt,
dann miifite nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ein Ver-
fassungsversto niher liegen als bei einer »systemgerechten«, d. h. dem
Einkommensteuergesetz entsprechenden L&sung. Nach der hier vertretenen
Meinung ist aber eine »Systemdurchbrechung« nicht primir systemimma-
nent auf ihre Verfassungsmifigkeit zu iiberpriifen, sondern es ist zunichst
der richtige Sachbereich aufzusuchen, der nicht mit dem engeren System-
bereich identisch sein mufl. Da der Steuerabzug fiir Investitionen aus-
schlieflich aus konjunkturpolitischen Griinden gewihrt werden soll, ist der
Sachbereich der Konjunkturpolitik angesprochen. In diesem wird sich jede
Mafinahme »ungleich« auswirken, da eine Steuerung, die alle Staatsbiirger
gleichmifig berithrt, undenkbar ist. Aus dieser Situation die Folgerung
zichen zu wollen, im Hinblidk auf den Gleichheitssatz sei es »unerheb-

269 Nachweise fiir diese Rechtsprechung bei Rinck, Gleichheitssatz, Willkéirverbor und
Natur der Sache, JZ 1963, S. szt f.; Reiner Schmidt, Natur der Sache und Gleichheitssatz,
JZ 1967, S. 402 fi. und Zacher, Soziale Gleichheit, ASR, Bd. 93, 1968, S. 352 ff.

270 BVerfGE 7, 264 (273) und 17, 129 (153).

271 So kann bezeiinenderweise Werner Weber (Das Bundesverfassungsgericht und die
Steuerordnung, ASR, Bd. go, 1965, S. 452 ff.) eine Analyse der Rechtsprechung des
Gerichts zusammenfassend »als auf immanente Ziige beschrinkt« (2.2.0., S. 480) kenn-
zeichnen.

272 Reiner Schmidr, Natur der Sache und Gleichheitssatz, JZ 1967, S. 402 ff,
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lich ., ., dafl die MaBinahme im Einzelfall verschieden trift«273, bedeutete
eine Kapitulation des Verfassungsjuristen vor jeder Art von Wirtschafts-
politik. Start dessen ist zundichst generell zu untersuchen, ob der Kreis
der Betroffenen im Hinblidk auf das angestrebte Ziel sachgerecht aus-
gewihlt und ob das Ubermafiverbot274 beachtet wurde. Ein Riickgriff
auf volkswirtschaftliche Methoden wird hierbei unausweichlih. Die Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers und die Verantwortung der Regierung
fiir richtige Politik erlaubt einem Gericht aber nur in den Fillen, in denen
unter den verschiedenen Lenkungsalternativen diejenige gewihlt wurde, die
eindeutig den Kreis der Betroffenen im Hinblick auf das anzustrebende
Ziel (z.B. Konjunkturdimpfung) willkiitlich bestimmt und die unndtig
hart trifft, die Feststellung eines verfassungswidrigen Handelns. Denkbar
bleibt aber doch, dal der Gesetzgeber etwa bei der Begrenzung der nach
§ 51 Abs. 1 Ziff. 2 Buchst. s EStG begiinstigten Wirtschaftsgiiter willkiirlich
handelt oder daB eine befristete Steuererhdhung gemif § 51 Abs. 3 EStG
nach dem eingetretenen Erfolg (z. B. Geldwertstabilitit) durch einen noch-
maligen Einsatz zu fiskalischen Zwedken miflbraucht wird und auf diese
Weise die Einkommen- und Kérperschaftssteuerpflichtigen im Vergleich zu
anderen Steuersubjekten willkiirlich benachteiligt werden275,

273 So aber Wagner, Uffentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDSRL, Heft 27, 196,
S. 8o, Leitsatz 16c. Allerdings will Wagner die Einhaltung des Gleichheitssatzes wie
bei allen sonstigen generellen Regelungen, auch im Bereich der Wirtschafespolitik unter
»objektiven Kriteriene (z. B. Stichtag, Lebensalter usw.) priifen (2.2.0.). Die Unterscheidung
zwischen »objektive und ssubjektive hilft aber bei der allein zur Diskussion stehenden
Priffung der Verletzung individueller Rechtspositionen nicht weiter, da gerade die Wahl
der »objekriven« Kriterien (z. B. Festlegung von Einkommensgrenzen) im Hinblick auf
die mogliche Verletzung individueller Rechte zu untersuchen ist. Wenn Wagner aber
nur sagen will, daf sich eine generelle Regel unausweichlich persdnlich unterschiedlich
auswirkt, dann ist dies eine Selbstverstindlidhkeit, die fiir jede Norm gilt und nicht
zur speziellen Problematik des Wirtschaftslenkungsrechts gehéirt. Allerdings kdnnen die
»Massenvorginge des Wirtschaftslebens« (BVerfGE 21, 12 (27)) zu einer Typisierung
zwingen, die im Vergleich zu anderen Sachbereichen eine weitergehende Vernachlissigung
der Besonderheiten des Einzelfalles bedingt. Mit dem BVerfG muf dann jeweils im
Einzelfall entschieden werden, ob die »Vorteile der Typisierung ... im rediten Verhiltnis
zu der mit der Typisierung notwendig verbundemen Ungleichheite stehen (a.a.0., S.
27). Eine allgemeine Freistellung des wirtschaftspolitischen Gesetzgebers von bestimmten
Grundrechten aber wire »staarsrechtlicher Defitismuse.

274 Dieses wird von Wittig, Zum Standort des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes im System
des Grundgesetzes, DUV 1968, S. 817 f. zu Recht vornehmlich in Art. 3 GG verortet.
Dagegen leitet die h. M. die Bindung des Gesetzgebers an das Ubermafiverbot aus dem
Rechtsstaatsprinzip ab, vgl. die Nachweise bei Friaxf, Verfassungsrechtliche Grenzen der
Wirtschaftslenkung und  Sozialgestaltung durch Steuergesetze, 1966, S. 36, Anm, 104.
275 Zutreffend hilt das BVerfG den Finanzbedarf des Staates alleine nicht fiir geeignet,
eine aus anderen Griinden verfassungswidrige Steuer zu rechtfertigen (BVerfGE 6, s5
f.). Vgl. auch Paulick, Grundgesetz und Besteuerung, Steuerberater-Jahrbuch 1957/58,
S. 110,
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Der Steuerabzug fiir Investitionen kann, wie bei der Darstellung des In-
strumentariums des Stabilititsgesetzes gezeigt wurde, trotz einiger Vor-
behalte als taugliches Mittel der Konjunkturbelebung angesehen werden.
Die damit verbundene Durchbrechung der Einkommensteuerprogression
indiziert keinen Verfassungsverstofl, da dem System des Einkommensteuer-
rechts kein Eigenwert zukommt, der geeignet wire, eine in Erfiillung des
Sozialstaatsauftrags notwendige Konjunktursteuerung zu verhindern.

cc) Einschrinkung der Abschreibungsmiglichkeiten

Nach dem durch § 26 Nr. 3 Buchst. b neugeschaffenen § st Abs. 2 EStG
wird die Bundesregierung ermichtigt, durch Rechtsverordnungen Vorschrif-
ten zu erlassen, nach denen die Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen
und erhhten Absetzungen sowie die degressive Abschreibungsmethode ganz
oder teilweise ausgeschlossen werden kénnen, wenn eine Storung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts eingetreten ist oder sich abzeichnet, die er-
hebliche Preissteigerungen mit sich gebracht hat oder erwarten 1iflt, ins-
besondere, wenn die Inlandsnachfrage nach Investitionsgiitern oder Bau-
leistungen das Angebot wesentlich iibersteigt. Weiterhin wird im einzelnen
festgelegt, von welchem Zeitpunkt ab die betroffenen beweglichen Wirt-
schaftsgiiter und Gebiude der Neuregelung unterstehen. Die Rechtsverord-
nungen bediirfen der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat, die als
erteilt gilt, wenn sie nicht innerhalb eines Zeitraums von drei bzw. vier
Wochen verweigert wurde.

Wihrend der Steuerabzug fiir Investitionen der Konjunkturbelebung dient,
wird mit der Beschrinkung der Abschreibungsmdglichkeiten zum Zwecke
der Konjunkturdimpfung empfindlich in die Investitionsentscheidungen der
Unternehmer eingegrifien. Obwohl die fiskalische Auswirkung im Vergleich
zu dem Haushaltsausfall bei dem Steuerabzug fiir Investitionen (4,8 Milli-
arden) vergleichsweise gering ist (1,4 Milliarden)276, war die Aufnahme
dieses konjunkturpolitischen Instruments in das Gesetz heftig umstritten;
einmal weil viele der gesetzlich vorgesehenen Sonderabschreibungen und
erhohten Absetzungen aus Griinden gewihrt werden, die dem konjunktur-
politischen Zwedk durchaus ebenbiirtig sein kinnen (z.B. Forderung der
Forschung und Entwicklung, Berlinhilfe, Bekimpfung der Wasser- und
Luftverschmutzung), zum anderen, weil iiberraschende belastende Anderun-
gen 6konomischer Daten aus wirtschaftlichen und rechtsstaatlichen Griinden
unerwiinscht bzw. unzulissig sind. Auflerdem hatte die Bundesregierung

276 Berechnet auf der Grundlage des Inmvestitionsvolumens von 1965 fiir den Zeitraum
von 12 Monaten nach vollem Wirksamwerden. Vgl. Mdller, Stabilititsgesetz und Art,
1e9 GG, Kommentar, 1969, S. 290.
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noch 1960 bei der Begriindung zum Steuerdnderungsgesetz 1960 die Mei-
nung vertreten, dafl mit der Herabsetzung des Hochstsatzes der degressiven
Abschreibung von 25 auf 20% der betriebswirtschaftlich gerechtfertigte
Umfang nicht iiberschritten sei277,

Die Einschrinkung der Abschreibungsméglichkeiten wirft iiber die bei den
anderen stcuerlichen Instrumenten des Stabilititsgesetzes behandelten, paral-
lelen verfassungsrechtlichen Probleme (Bestimmtheit der Ermichtigungs-
grundlage, Mitwirkung von Bundesrat und Bundestag) hinaus die Frage
nach der Verletzung des Gleichheitssatzes und des Rechsstaatsprinzips ver-
schirft auf. Zwar sollte ebenso wie bei der Anderung des § 51 Abs. 1
EStG im Hinblid auf die Belange der privaten Wirtschaft die Eingriffs-
schwelle m&glichst hoch angesetzt und die Bundesregierung »nur in wirk-
lichen Krisensituationen«278 zum Handeln ermichtigt werden. Dies ist aber
im Gesetzeswortlaut nur unvollkommen zum Ausdruck gekommen, da
»erhebliche Preissteigerungen«, wenn sie erkennbar kurzfristig sind, nicht
in jedem Fall eine wirkliche Krisensituation schaffen. Selbst wenn man
aber im Wege einer restriktiven Interpretation § st Abs. 2 EStG nur
im Ausnahmefall fiir anwendbar hilt, wird die Frage nach einer Ver-
fassungsverletzung nicht weniger wichtig.

Soweit Sonderabschreibungen und erhishte Absetzungen von der Einschrin-
kung betroffen werden, wire cine Verletzung des Art. 3 GG zu unter-
suchen, da mit diesen Abschreibungen wirtschaftspolitische Ziele von all-
gemeiner Bedeutung verfolgt werden, die den Vorrang vor konjunktur-
politischen Gesichtspunkten haben konnten und deren Gleichbehandlung
mit den iibrigen, nicht gemeinwohlbezogenen Abschreibungen willkiirlich
sein knnte. Da die Bundesregierung aber nach § 51 Abs. 2 EStG ermichtigt
ist, die degressive Abschreibungsmethode »ganz oder teilweise« auszu-
schliefen, kdnnte sie einer verfassungsrechtlich gebotenen Pflicht dadurch
nachkommen, daf sie bestimmte steuerliche Forderungsprogramme aus der
betreffenden Verordnung ausschlieRt279. Mit Ausnahme der Begiinstigung
des § 7b EStG und den Sonderabschreibungen nach dem Berlinhilfegesetz
ist das volkswirtschaftliche Gewicht dieser Abschreibungen ohnehin nicht
sehr bedeutend280. Selbst eine derart eingeschrinkte Verordnung bliebe
aber wegen ihrer groflen, schwer auslotbaren Wirkung auf einen kleinen

277 Vgl. Minch, in: Stern, Miindh, Stabilititsgesetz, Kommentar, 1967, S. toq4 und
Nissen, Die steuerlichen Vorschriften des Konjunkturgesetzes, DStZ 1967, Ausgabe A,
S. 223,

278 Beriche des Ausschusses fiir Wirtschaft und Mittelstandsfragen, Anhang zu BT-Druck-
sache V/1678, S. 12.

279 So auch Méller, Stabilititsgesetz und Art. 109 GG, Kommentar, 1369, S. 292.

280 Vgl. Nissen, Die steuerlichen Vorschriften des Konjunkrurgesetzes, D$tZ 1967, Ausgabe
A, S. 223,

222



Kreis von Wirtschaftsgiitern unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes
bedenklich. Wie vorne28! gezeigt wurde, werden nimlich viele wichtige
Anlagegiiter nicht degressiv abgeschrieben und es scheint zweifethaft, ob
die tatsichlich betroffenen, deren angenommene Nutzungsdauer iiber sechs
Jahren liegt (vor allem Maschinen), nach sachlichen Gesichtspunkten bestimmt
sind, wenn man bedenkt, dafl deren Kauf (Bestellung oder Herstellung)
wegen des langen Zeitraums zwischen Akquisition und Auslieferung (bzw.
Herstellung) durch das auf kurzfristige Wirkung berechnete Mittel des
Stabilititsgesetzes mit einer Aussetzung der degressiven Abschreibung
wohl kaum beeinflufit werden kann. Der beabsichtigte Zwedk, die Beeinflus-
sung der Inlandsnachfrage nach Investitionsgiitern oder Bauleistungen wird
demnach durch die unmittelbare Wirkung auf die betroffenen Wirtschafts-
giiter hochst unvollkommen erreicht. Dariiber hinaus perpetuiert sich die
Wirkung auf diese noch dadurch, daf sie fiir die gesamte Abschreibungszeit,
also nicht nur im Erstjahr, linear abgeschrieben werden miissen282, Da der
Gesetzgeber dem Gleichheitssatz nicht schon dadurch geniigen konnte, dafl
er sich mit einer formalen Gleichheit283 (die Aussetzung »der Absetzung
fiir Abnutzung in fallenden Jahresbetrigen«) begniigte und da er die Ver-
schiedenheiten des materiell betroffenen Gebiets aufler acht lieff (die Tat-
sache, dafl nur ein geringer Teil aller Wirtschaftsgiiter degressiv abge-
schrieben wird und bei diesen der mit der erlassenen Mafinahme beab-
sichtigte Zwedk vielfach nicht erreicht wird), ist § st Abs. z EStG ver-
fassungswidrig284. Es ist zwar unverkennbar, dafl selbst durch eine kurze

281 S. 102 f.

282 Der bei den Gesetzesberatungen aus Kreisen der Wirtschaft vorgebrachte Gedanke, die
degressive Absetzungsmethode jeweils nur fir 1 Jahr auszusetzen, also nur fiir das
Erstjahr die lineare Abschreibungsmethode vorzuschreiben und dann einen Wedhsel zuzu-
lassen, wurde vom Gesetzgeber nicht verwirklicht, weil man glaubte, dafl die Unternehmer-
disposition durch soldh einen schonenden Eingriff wohl kaum zu beeinflussen gewesen
wire. Vgl. Nissen, a.a.0.

281 Dies hile cbenfalls niche fiir zureichend Friawf, Verfassungsrechtliche Grenzen der
Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung durch Steuergesetze, 1966, S. 38, Schon frither
hatte Flume (Steuerwesen und Rechtsordnung, Festschrift Smend, 1952, S. 6o ff.) den
tiefer liegenden Aspekt aufgezeigt, wonach die wirtschaftliche Fragestellung eines Steuerge-
setzes keinen Vorrang gegeniiber dem Rechtsproblem der Einordnung der Steuererhebung
in die allgemeine Rechtsordnung beanspruchen kénne.

284 Zur Problematik der Aussetzung der degressiven Abschreibung durch die Zweite
Verordnung iiber steuerliche Konjunkturmafinahmen vom 21. Juli 1970 (BGBL 5. rrz8)
vel, Udo Miller und Reiner Schmidt, Wirtschaftspolitische und verfassungsrechtliche Proble-
matik einer Konjunktursteverung durch Aussetzung der degressiven Abschreibung, BB
1970, S. 1280 ff.

Zu den zwangsliufigen Kollisionen mit allgemeinen Prinzipien der Besteuerung, insbesondere
mit den Grundsitzen der Gleichmifligkeit und der Wetibewerbsneutralitit, zu denen
jede steuerpolitische Intervention ohne fiskalische Zweckserzung fithre, vgl. Karl-Briwer-
Institut des Bundes der Stewerzabler (Hrsg.), Mit Steuern steuern? 1968, §. 26 ff.
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Aussetzung der degressiven Abschreibung bei den volkswirtschaftlich stark
ins Gewicht fallenden Anlagegiitern mit einer Nutzungsdauer iiber sechs
Jahren ein Signal gesetzt wird, das das gesamte Investitionsklima verindert
und damit einen nachfragedimpfenden Effekt ausldst. Konjunkturpolitik
einseitig zu Lasten einer Minderheit zu betreiben, die vielleicht lange vor
der Krisensituation die fraglichen Wirtschafesgiiter bestellt hat und deren
Herstellung nun zufillig in den von der betreffenden Verordnung be-
stimmten Zeitraum fillt und nicht mehr verschoben werden kann, ist aber
willkiirlich.

Zugleich mit der Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes liegt ein
Verstof gegen das Rechtsstaatsprinzip vor, da der Gesetzgeber durch § 51
Abs. 2 EStG gegen das Gebot der Rechtssicherheit verstofit, Zwar besteht
kein Vertrauensschutz auf den Fortbestand einer geserzlichen Regelung.
Es ist aber sachlich nicht gerechtfertigt, in unabinderliche Dispositionen
einzugreifen, wenn der erstrebte Zweck auch dadurch zu erreichen wire,
daf nur neue, nicht aber bereits getroffene Dispositionsentscheidungen von
der Neuregelung erfafit werden285,

Schlieflich ist auf einen Schénheitsfehler hinzuweisen, der allerdings ver-
fassungsrechtlich irrelevant ist: das aus der Einschrinkung der Abschreibung
herrithrende Aufkommen an Steuer mufl haushaltsmiflig nicht stillgelegt
werden. Nur die Zufithrung des Mehraufkommens in eine Konjunkturriick-
lage hiitte jedoch einen Erfolg wirklich sichern kénnen. In der Zeit zwischen
Dezember 1969 und Mirz 1970 waren die Voraussetzungen fiir den Erlafl

Die GleichmiRigkeit der Besteuerung bedeutet nimlich, »jeden nach MaBgabe seiner person-
lichen Verhiltnisse und Leistungen zu den steuerlichen Lasten heranziehen« (so Paulick,
Die verfassungsrechtlicien Bindungen des Gesetzgebers beim Erlaf von Steuergesetzen,
ZgesStW, Bd. 109, 1953, S. soo), was bei konjunkturpolitisch motivierten Steuergesetzen
im Gegensatz zu fiskalischen auch nicht annihernd zu verwirklichen ist, Die allgemeinen
Prinzipien der Besteverung sind allerdings nidit in vollem Umfang verfassungsrechtlich
abgesichert. Zum Grundsatz der GleichmifBligkeit der Besteuerung so Paulick, Der Grundsatz
der Gleichmifligkeit der Besteuerung — sein Inhalt und seine Grenzen, Festschrift Biihler,
1954, S. 144 ff. Zum Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit hat das BVer{G ausgefiihrt, der
Einwand, cin Gesetz sei nicht wettbewerbsneutral, sei verfassungsrechtlich bedenkenlos
(BVerfGE 12, 341 (347))-

285 Das BVerfG betont in stindiger Rechtsprechung die sich aus dem Gebot der Rechts-
sicherheit und dem hieraus folgenden Vertrauensschutz ergebenden sachlihen Grenzen
fiir Gesetze, die an in der Entwicklung befindliche Tatbestinde ankniipfen und daran
ungiinstigere Folgen kniipfen als diejenigen, auf welche sich der Betroffene bei seinen
Dispositionen hat einrichten koanen. Vgl. BVerfGE 18, 135 {143) mit Nachweisen aus
der bisherigen Rechtsprechung. Allerdings gesteht das Gericht den Vertrauensschutz nicht
zu, wenn »das Vertrauen sachlich nicht gerechtfertigt ist« und wenn der Gesetzgeber
»triftige Griinde« (2.2.0., S. 144) hat, e¢ine bestehende Rechtslage zu indern. Die Kon-
junkturdimpfung ist zwar zweifellos ¢in triftiger Grund, mit dem aber die Anwendung
eines vermeidbar hart und ungleich trefflenden Mittels nicht gerechtfertigt werden kann.
Zur Rechtsprechung des BVerfG zu diesem Problem vgl. auch Franz Klein, Gleichheitssatz
und Steuerrecht, 1966, S. 202 ff.
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einer Rechtsverordnung nach § s1 Abs. 2z EStG gegeben. Selbst iiber das
Vorliegen des im Gesetz besonders aufgefiihrten Falles, nimlich das erheb-
liche Ubersteigen des Angebots durch die Inlandsnachfrage nach Investitions-
glitern oder Bauleistungen286 bestand keinerlei Zweifel. Trotzdem glaubte
die Bundesregierung, daf »ein unmittelbares Einwirken auf die steuerlichen
Abschreibungsméglichkeiten, wie die Anwendung des § 26 Nr. 3 Buchst. b
des Stabilitdts- und Wachstumsgesetzes ... nicht angebracht wire«287. Es
gibt keinen Anhaltspunke dafiir, daff es etwa rechtliche Bedenken waren,
die die Regierung zu dieser Haltung veranlafiten. Fiir ein besonders taug-
liches Mittel scheinen aber die Politiker die Aussetzung oder die Einschriin-
kung der degressiven Abschreibung selbst nicht zu halten.

286 Siche hierzu die Ausfithrungen und das Schaubild im Jabresgutachten 1969 des Sach-
verstdndigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschafllichen Entwidklung, BT-Drudksache
V1/100, Tz. 27 ff.

287 Jabreswirtschafisbericht 1969, BT-Drucksache V/3786, Tz. 58.
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Fiinftes Kapitel

Wirtschafispolitik und Grundrechte

I. Grundfragen des Grundrechtsverstindnisses

1. Grundrechte und Gesellschaft

Das potenticlle Betroffensein aller Verfassungsnormen durch die &kono-
mischen Gegebenheiten rechtfertigt eine Beschrinkung auf die wirtschafts-
bezogenen Grundrechte, die vor allen anderen Emanationen der freiheit-
lichen Verfassung der Bundesrepublik, wie z.B. der Gewaltenteilung, dem
Foderalismus, der Gesetzmifligkeit der Verwaltung und der Rechtsweg-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG, die wichtigste Schranke fiir jede Wirt-
schaftspolitik sind. Mit diesem Ansatz ist bereits Stellung bezogen gegen
die Vertreter der Meinung, die den alten Dualismus von Staat und Ge-
sellschaft fiir aufgeldst halten!, und fiir die das Schrankendenken unge-
eignet ist, »um die heute allein mdgliche Freiheit zu wahren«2,

Zweifellos wiirde eine Grundrechtsdogmatik, die sich wie der Liberalismus
des 19. Jahrhunderts—und dabei diesen einseitig interpretierend — darin
erschopfre, die biirgerlichen Freiheiten gegen den Staat abzusichern, der
Verfassungslage nach dem Grundgesetz nicht gerecht. Die Fehlentwicklung
der Freiheitsrechte in Deutschland ist in der Tat durch ein einseitiges Denken
von einer Gesellschaft her gekennzeichnet, die sich unter Vernachlissigung
einer Durchsetzung politischer Mitwirkungsrechte mit der Betonung ihrer
biirgerlichen Freiheiten, vor allem ihres Eigentums, begniigte und dabei
zu einer kliglichen Besitzbiirgerschaft absanks3.

Die geistesgeschichtlichen Wurzeln fiir diese Situation sind in der Wende
vom 18, zum 19. Jahrhundert zu suchen, als erstmals von Robert won
Mobl und Lorenz won Stein die Gesellschaft als Grie fiir sich begriffen
wurde*, was bereits Rudolf von Gneist zu einer Arbeit veranlaflt hatte,
die sich um eine »Vermittelung zwischen Staat und Gesellschaft« bemiihte —

1 So Ehmbke, »Staat« und »Gesellschafte als verfassungstheoretisches Problem, Festgabe
Smend, 1962, S. 23 fI.

2 Wagner, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969, S. 77.

3 Vgl. Rupp, Verfassungsrecht und Kartelle, in: Wettbewerb als Aufgabe, 1968, S. 192 f.
4 Die neuere Forschung hat gezeigr, dal die einseitige Berufung auf John Locke, den
Ideologen der liberal-kapitalistischen Ordnung, verfehlt wire. Schon dem Verfasser des
beriihmten »Second Treatise« war nimlich das bis heute immer wieder modellhaft skizzierte
Zerrbild einer strikten Trennung von Staat und Gesellschaft eine Fiktion. Vgl. Macpherson,
Die politische Theorie des Besitzindividualismus. Von Hobbes bis Lodse, 1967.
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ein Ziel, das durch die Besetzung von Staatsimtern mit Lalen und den
damit zum Staat hinfithrenden Effekt erreicht werden sollte3. Dieser frith
einsetzende Vermittlungsversuch konnte aber nicht verhindern, dafl die Ent-
widklung entgegengesetzt verlief. War die Gesellschaft urspriinglich noch
ganz allgemein als Zusammenhang von Menschen verstanden worden, der
zwar in bezug auf den Staat gedacht wurde, aber gerade nicht Staat
war, so wurde diese zunehmend einschrinkend als Wirtschafts- und Er-
werbsgesellschaft verstanden, von Hegel als Kampfplatz des individuellen
Privatinteresses aller gegen alle und von Marx als eine Sphire des Egoismus,
als »bellum omnium contra omnes« definiert. Bis zu Carl Schmitt hatte
sich dann das Verhilinis dieser Gesellschaft zum Staat weitgehend profi-
liert, was schon in der Wortwahl, in der Formel »Trennung-Gegensatz-
Uberwiltigung« klar zum Ausdruck kommté, Aus dieser geschichtlichen
Situation heraus, aus der Dichotomie von Staat und Gesellschaft, sind
die Grundrechte geboren worden. Sie sind Ausdruck der Umorientierung
vom »ethischen Bindungsdenken zu einem neuen Anspruchsdenken, mit
welchem die Lehre von Politik und Staat auf die Zerstdrung ihrer Wahr-
heitsgrundlage durch die strenge Wissenschaftskonzeption der Neuzeit
reagiert«?, Mit der zunehmenden Interdependenz zwischen den modellartig
vorgestellten Sphiren von Staat und Gesellshaft wurden auch die Unzu-
linglichkeiten der Trennung deutlich. Die hieraus gezogene Folgerung, die
hiufig proklamierte Uberwindung des Gegensatzes8, miifite bei ihrer Ver-
wirklichung, in dem Augenblick, in dem Staatsgewalt und Gesellschaft inein-
ander iibergegangen sind und die Identitit von Herrschenden und Be-
hersschten erreicht ist, die Freiheitsrechte ihrer Bedeutung berauben. An
ihre Stelle hiitte die freie politische Selbstbestimmung einer miindig ge-
wordenen Gesellschaft zu treten. Die »politische Mitte der Verfassung«?,
verkorpert durch die Gestaltungskraft des alleine demokratisch legitimierten
Gesetzgebers wiirde so zum alles vereinenden Schmelztiegel, in dem auch
die Grundfreiheiten als Entgegensetzungen zum Staat und als Erscheinung
des iiberholten Dualismus von Staat und Gesellschaft unterzugehen bestimmt
wiren. Gerade im Bereich der Wirtschaft lassen sich die Ansitze zu solchem
Denken finden: das Individuum wird in einen vom Staat gesetzten Daten-
kranz eingebettet?, jede rechtliche Argumentation als untauglicher Versuch

¢ Vgl. zum ganzen, insbesondere zur Begriffsgeschichte des Wortes Gesellschaft, Kriger,
Staatslehre, 1966, S. 341 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

6 Vgl. Kriiger, 2.2.0., S. 343-

7 Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, 5. 27.

8 Z.B. von Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 73 f.

9 Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 55.

10 Z. B. von Wagner, Offentlicher Haushalt und Wireschat, VVDSIRL, Heft 27, 1969,

S. 77.
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von kleinkarierten Ignoranten abgetan, die die angeblich unausweichlichen
sachlichen Entscheidungen nur verhindern wollen. Die »Wirtschaft« wird
so zur unzuginglichen, nur eigenen Gesetzen unterworfenen heiligen Grals-
burg hochstilisiert, zu der der Jurist, zumindest der Verfassungsjurist, nur
ausnahmsweise und bestenfalls als Handlanger (zur Formulierung von Ver-
fassungsinderungen) Zutritt hatll, Die banale Tatsache, daf Wirtschafts-
politik keine Geheimwissenschaft ist und ebenso rechtlichen Regeln unter-
worfen werden kann und mufl, wie beispielsweise die Titigkeit eines
Chirurgen dem Recht unterliegt, ist in das Bewufltsein derjenigen Juristen,
die die beklagenswerte Isolation der Rechtswissenschaft dadurch iiberzu-
kompensieren versuchen, daf sie nunmehr einer vollkommenen Funktiona-
lisierung des Rechts im Dienst der Wirtschaft das Wort reden, bisher noch
nicht gedrungen.

So wirklichkeitsfremd und unhistorisch (an der Wiege der westlichen Demo-
kratie standen nimlich weder Hobbes noch Roussean, sondern Jobn
Locke!2) das aus antiliberalen Affekten genihrte sozialistische Demokratie-
und Grundrechtsverstindnis einerseits auch sein mdgen, mit der Perpe-
tuierung der Trennung von Staat und Gesellschaft allein lifit sich anderer-
seits unser Grundproblem, nimlich die tatsichliche Verschrinkung von
beiden Bereichen und die Frage nach dem hierbei den Grundrechten zu-
kommenden Stellenwert nicht 18sen. Zweifellos verhindert die weitere und
unreflektierte Pflege des bisherigen »Kontrastmodells« eine unbefangene
Sicht des ineinander verwobenen Gesamtsystems' Hierans resultierende
ideologische Riickstinde hat Lubmann aufgedeckt: die zunchmende Ab-
hingigkeit des Biirgers vom Staat und des Staates vom Biirger wird einfach
deshalb fiir bedrohlich gehalten, »weil Lebensgefiihl und Denkmodelle
noch nicht auf das Phinomen wachsender Differenzierung und wachsender
Interdependenz in der gesamten Sozialordnung eingestimmt sind«!3. Die
Grundsatzdebatte um die konzertierte Aktion unter dem Aspekt einer
»Usurpation politischer Entscheidungen durch OQligopole und organisierte
Gruppen«!4 ist ein deutliches Beispiel fiir eine historisierende, in puristischen

11 So darf nmach Meinung von Wagner der Verfassungsjurist nur dann zur Feststellung
der Verfassungswidrigkeit von Globalmafnahmen kommen, wenn er entweder eine andere
Detfa.ilgestaltung empfehlen kann oder sich fiir eine Abstention entscheidet (a.2.0., S.
68 £).

12 So Rupp, Verfassungsredit und Kartelle, in: Wettbewerb als Aufgabe, 1968, S. 195.
Allerdings hat die neuere Forschung ergeben, dafl sich Hobbes und Jobrn Locke in
der Auffassung von der Staatsgewalt als dem Garanten einer liberalen, auf dem Eigentum
basierenden Gesellschaft niher stehen als bisher angenommen wurde. Vgl. Macpberson,
Die politische Theorie des Besitzindividualismus, Von Hobbes bis Lode, 1967.

13 Grundrechte als Institution, 1963, S. 29.

14 Biedenkopf, Ordnungspolitische Probleme der neuen Wirtschaftspolitik, Jahrbuch fiir
Sozialwissenschaft, Bd. 19, 1968, S. 328. Vgl. auch vorne S. 197 ff.
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liberalen QOrdnungsvorstellungen befangene Sicht, die der spezifischen Stel-
lung und Funktion der Gesellschaft in der Gesamtordnung des neuzeitlichen
Staates nicht gerecht wird. Andererseits ist aber trotz aller wechselseitigen
Verschrinkungen der urspriingliche Zweck der Grundrechre, die Begrenzung
der Staatsmacht, nicht hinfillig geworden. Zwar hat sich die Konflike-
situation, der diametrale Interessengegensatz zwischen Staat und Biirger,
der durch die Grundrechte geldst werden sollte, heute dadurch entschiirft,
dafl das Handeln des Staates fiir die Interessen seiner Biirger deutlicher
ins Blidkfeld geriidkt ist. Es hiefe aber den weiter bestehenden Interessen-
gegensatz zwischen dem auf das Gemeinwohl ausgerichteten Staat und
dem sein Einzelinteresse verfolgenden Individuum verkennen, wollte man
aus der Finebnung der Gegensitze auf den »Grenzfallcharakter« der aus
der Konfliktsituation entstandenen Grundrechtstheorie schliefen und von
der richtigen Beobachtung her, daf die durch Grundrechte bestimmte
staatliche Macht michtiger wird, weil sie auf eine aufgeschlossenere Umwelt
stoflt, nur noch den unbezweifelbaren Kommunikationswert der Grund-
rechte schen und sich gleichzeitig iiber den in ihnen geldsten, tendenziellen
und grundlegenden Interessengegensatz hinwegsetzen!,

2. Der Inbalt der Grundrechte

Mit welchem Inhalt die so verstandenen Grundrechte ausgestattet sind,
ist noch nicht beantwortet. Gerade die Schwierigkeit von dessen Bestimmung
bzw, die Einsicht in den im Sinne der Logik und der Informationstheorie
fehlenden Gehalt der Grundrechtel® hatte ja eine soziologische Betrach-
tungsweise begiinstigt, die in deren Gewihrung nichts anderes sicht, als
eine Garantie von Kommunikationschancen: »Grundrechte dienen als eine
unter vielen funktional iquivalenten Institutionen der industriell-biiro-
kratischen Sozialordnung dazu, das Kommunikationswesen so zu ordnen,
daf es im groflen und ganzen fiir eine Differenzierung offen bleibt«!7,
Obwohl dieser Sicht bescheidene Ansitze fiir eine juristische Grundrechts-
theorie abgewonnen werden kénnen — Podlech!8 findet sie darin, dafl das
durch Grundrechte (mit-) geregelte Verhalten von Menschen die Existenz
der Herrschaftsform des Staates voraussetzt und unabhingig ist von der

15 So aber Lubmann, Grundredhte als Institution, 1965, S. 38 ff.

16 Vgl. Podlech, Grundrechte und Staat, Der Staat, 1967, S. 341 ff. mit zahlreichen
Nachweisen.

17 Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 23.

18 Grundrechte und Staat, Der Staat, 1967, S. 347 f.
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Geltung von Moralen1? —, bleiben diese so mager wie der Rekurs auf
Werte kurzatmig20, Allerdings waren gerade wegen der vernachlissigten,
auf juristische Problemstellungen bezogenen soziologischen Forschungen er-
hebliche Vorarbeiten zu bewiltigen und auflerdem konnte eine erneute
Wertdiskussion angesichts des Versagens des Wertbegriffs der klassischen
deutschen Wertphilosophie im Sinne der Phinomenologie von Max Scheler
und Nicolai Hartmann als tberflilssig erscheinen2t, Trotz der hiufigen
Bezeichnung der Grundrechte als Werte22, trotz der gebriuchlichen rium-
lichen Vorstellung von einer hinter den Grundrechten stehenden liickenlosen
Wertordnung vermag nimlich der damit verbundene stillschweigende oder
ausdriickliche Bezug auf die materiale Wertethik, die iibrigens auflerhalb der
Rechtswissenschaft nirgends mehr uneingeschrinkt vertreten wird2?, keine
Lsung zu erbringen24.

Werte sind nach Scheler materiale Qualititen25. Der Zugang zu ihnen
vollzieht sich {iber das intentionale Wertfiilhlen26., Mit diesem, mit dem
Gegebenes als Bewufitseinskorrelat begriffen wird, stellt sich die Frage nach
einem Abgrenzungskriterium zwischen Sein und Sollen. Fiir Scheler kann
es dieses nicht geben. Da er die Logikunabhingigkeit des Wertfiihlens be-
hauptet27, da Werte durch reines unmittelbares Erfahren gefiihlt werden28
und sogar einmalige Erfahrungen eines einzelnen Menschen Werterfassungen

19 Erst die Moralunabhingigkeit sichere nimlich die methodische FEigenstindigkeit der
juristischen Dogmatik.

20 Vgl. hierzu die Kritik von Starck, Besprechung von Luhmann, Grundrechte als Insti-
tution, ABR, Bd. 92, 1967, S. 421.

a1 Zur Krittk der materialen Wertethik wvgl. Zippelins, Wertungsprobleme im System
der Grundredhte, 1562, S. 103 ff.

22 Aus der Rechtsprechung ist die des BVerfG zu den Grundrechten hierfiir das deutlichste
Beispiel. Die Vorstellung eines hinter der Verfassung stehenden und sie legitimierenden
srichtigen« Rechts wird aber trotz des wiederholten Bekenntnisses zu einer »Wertordnunge
tatsichlih doch eher mit einem historisch gewachsenen, auf Herkommen gegriindetem
fallbezogenem Recht als mit dem direkten Durchgriff auf ein naturrechtliches System
verwirklicht, Deshalb ist die Bemerkung Wittigs, dafl die Interpretationsweise des BVerfG
der »topischen Verfassungsinterpretatione nicht entgegenstehe, durchaus richtig, Vgl. Wittig,
Bundesverfassungsgericht und Grundrechtssystematik, Festschrift Gebhard Miiller, 1970,
S. 592 und Harnischfeger, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grund-
rechten, 1966. In der Literatur ist woh!l die Schrift von Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie
des Art. 19 Abs, 2 GG, 1962, die konsequenteste neuere Ausformung einer wertheoretischen
Auffassung,

23 So richtig wv. Pestalozza, Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der
Grundrechtsauslegung in der BRD, Der Staat, 1963, S. 436 mit Nachweisen a.2.0.,
Anm. 51.

24 Der Aufsatz hierzu von Adalbert Podlech, Wertungen und Werte im Redit, ASK,
Bd. 94, 1970, S. 185 fI. konnte nicht mehr verwertet werden.

25 Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, 1954, S. 40.

26 Scheler, 2.2.0., S. 88 ff.

27 Aa.0, S. 84 fl.

28 A0, S. 72.
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sein konnen2?, kann es nimlich keine intersubjektiv vermittelbaren Kri-
terien fiir die Objektivitit des Werterlebnisses und ebenso keine objektiv
vermittelbare Rangordnung von Werten geben30.

Eine Werttheorie, die grundsitzlich keine objektiv erfaflbaren Kriterien
fiir richtiges Verhalten bereitstellt, ist aber fiir eine Rechtstheorie ungeeignet,
weil sie einzelne im Namen einer Werterkenntnis zu legitimieren scheint,
ohne deren Werterfahrung iiberpriifbar zu machen?!, Wenn sich Werte
nur »im fithlenden, lebendigen Verkehr mit der Welt (sei sie psychisch
oder physisch oder was sonst), im Vorziehen und Nachsetzen, im Lieben
und Hassen selbst, d. h. in der Linie des Vollz#gs jener intentionalen Funk-
tionen und Akte«32 erschliefen, dann k&nnen sie nicht Grundlage fiir
eine Grundrechtsinterpretation sein, weil andernfalls das moralische Wert-
empfinden einzelner zum Mafistab fiir die allgemein geltende Rechtsordnung
wird. Die Moglichkeit der Aprioritit der Werte wird hiermit nicht von
der Hand gewiesen. Die Tatsache sehr unterschiedlicher Wertordnungen
in verschiedenen Lindern und die geschichtlihe Wandlung der Wertvor-
stellungen lehren aber doch, dafl eine als absolut vorgestellte Wertordnung
nicht mit der ndtigen Sicherheit erschliefbar ist, Zwar kénnte dem mit
Nicolai Hartmann entgegengehalten werden, dafl das Reich der objektiven
Werte und seine Ordnung erst Schritt fiir Schritt entdeckt werden miisse
und dafl ein Reifeprozef des geschichtlichen Wertorgans der Menschheit,
vergleichbar mit dem des Individuums, feststellbar sei33. Die Erfahrung
beweist aber demgegeniiber, daff sich der Wechsel des Wertranges nicht
in einen kontinuierlichen Erkenntnisprozef einordnen 138t34, Dies wurde
auch in der neueren Naturrechtsdiskussion nachgewiesen, die gezeigt hat,
dafl der Verfassung eine monistische und einsichtige Wertordnung nicht
sinnvoll zugrunde gelegt werden kann35.

Die Kritik an der materialen Wertethik hat auf die Grundrechtstheorie
insofern durchgeschlagen, als sich »die heutige Werttheoric .. unter Ver-
zicht auf eine vollstindige Staatslehre in eine Dogmenanalyse des Grund-
rechtsteils der Verfassung zuriickgezogen hat und ihre Besonderheit nur

29 A.a.0Q, S. o6, 98.

130 Aa.0, S 108 ff.

31 So richtig Podlech, Grundrechte und Staat, Der Staat, 1967, S. 351. Allerdings wird
wegen der Liickenhaftigkeit und der ungeklirten Antinomien jeder Rechtsordnung ein
letzter Raum fiir untiberpriifbare Entscheidungen aus dem persénlidien Rechtsgefithl immer
verbleiben miissen. Vgl. Zippelius, Rechtsnorm und richterliche Entscheidungsfreiheit,
JZ 1970, S. 244.

32 Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, rgs4, S. 89.
33 Grundziige einer Metaphysik der Erkenntnis, 1949.

34 So zutreffend Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrechte, 1962, S. rro.
35 Vgl. v. Pestalozza, Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der Grund-
rechtsauslegung in der BRD, Der Staart, 1963, S. 473 mit Nachweisen,

232



noch darin findet, dal sie freiere, vor allem historisch orientierte Aus-
legungsmethoden anwendet«36, Im {ibrigen lebt diese wohl herrschende
»geisteswissenschaftliche« Methode »heute fast nur noch von dem Wohl-
klang des Wertbegriffs und mangelnder Konkurrenz«37, Gerade die Be-
sonderheit der geisteswissenschaftlichen Methode aber, nimlich die Sinn-
erfilllung der Grundrechte mit der iiberlieferten Rechtsiiberzeugung, ist
deren Schwiche, weil sie Gefahr lduft, sich mit einem schlichten »seit-jeher«-
Argument zu begniigen und Besitzstinde zu konservieren, statt der Ver-
fassung eigenen Wert und Wirklichkeit zu verleihen. Die Rechtsprechung
zu wirtschaftlichen Fragen ist bezeichnend fiir eine derartige Sicht33, wobei
allerdings vielfach nicht auszuloten ist, inwieweit im Einzelfall die be-
rechtigte Zuriickhaltung gegeniiber der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit,
die Einsicht in die Notwendigkeit eines flexiblen Verhaltens der Exekutive
oder die richterliche Unsicherheit gegeniiber der komplexen Materie Wirt-
schaft zu Urteilen filhren, die generell staatliches Handeln zu tolerieren
geneigt sind. Jedenfalls diirfte der Gesamteindruck berechtige sein, dafl
zumindest in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts der wert-
theoretische Ansatz dazu verfithrt, die Grundrechte zu wenig als Dezistonen
eines historischen Verfassunggebers, sondern als Bekenntnis des pouvoir
constituant zu einer vorgefundenen Ordnung aufzufassen.

Das Ungeniigen der Werttheorie hat die Entwicklung von Interpretations-
grundsitzen zur ErschlieBung des Inhalts der Grundrechte begiinstigt, die
vielfach aus politischer oder auch methodologischer Voreingenommenheit
heraus als das einzige Heilmitte]l gegen Auslegungsunsicherheiten angepriesen
werden. Von der Arbeit mit offenen und mit geschlossenen Systemen3?,
von der Forderung nach Riickkehr zur »richtigen Subsumtion im Sinne des
syllogistischen Schlusses«49, bis zur Ansicht, es sei »vollig illusorisch, am
Subsumtionsideal festzuhalten«*1, reichen die Versuche und Ansichten
zur Aktualisierung und Konkretisierung der Grundrechte, wobei Aus-
legungsfragen und Probleme einer materialen Verfassungstheorie mit-

16 Lubmann, Grundredhte als Institution, 1965, S. 44.

37 Lubmann, a.a.0.

18 Insbesondere die des BVerfG zu Art. 3 GG. Vgl. Zader, Soziale Gleichheit, ASR,
Bd. 93, 1968, S. 341 f.

39 Zum Stand der von Viehweg ausgelosten Diskussion vgl. Diederichsen, Topisches
und systematisches Denken, NJW 1966, S. 697 ff.; Obermayer, Methode der Rechtser-
kenntnis, NJW 1966, S. 1885 ff.; Horm, Bedeutung der Topiklehre, NJW 1967, S.
6or ff.; Zippelius, Problemjurisprudenz und Topik, NJW 1967, S. 2229 ff.; Oswald,
Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz, Festgabe Schonenberger, 1968,
S. 3 fl. und Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz entwidkelt
am Beispiel des deutschen Privatrechts, 1969.

40 Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, Festschrift Carl Schmitt, 1959, S. 41.
41 Kriele, Theorie der Redhtsgewinnung, 1967, S. 62.
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einander vermischt werden42, Soweit zu den Interpretationsmethoden nicht
schon vorne Stellung bezogen wurde#3, ist fiir das Grundrechtsverstindnis
noch auf einige Auslegungsgrundsitze und mit ihnen zusammenhingende
Fragen einzugehen, die gerade fiir wirtschaftliche Sachverhalte bedeutsam
sind.

Einmal wird versucht, aus einer Gesamtschau des grundrechtlichen und
des organisatorischen Teils des Grundgesetzes zu einem vertieften Kom-
petenzverstindnis zu kommen, und nach amerikanischem Muster in der
Kompetenz Zustindigkeitsverteilung und Schranke gegeniiber dem Biirger
zu schent4, Die Kompetenznorm soll dadurch zur Sachnorm werden, die
mit der Zustindigkeitsnorm nicht identisch ist45. So berechtigt das Anliegen
ist, die redaktionelle Teilung der Verfassung in zwei Abschnitte nicht auch
als materielle Zweitteilung mifizuverstehen und so bedeutsam Bestimmungen
auflerhalb der Grundrechte fiir deren Schutz und Wirkkraft sind, wire
es verfehlt, wegen geringer aber unzweifelhafter materiell-rechtlicher Be-
deutungen von Kompetenznormen*6 von diesen spezielle grundrechts-
schiitzende Wirkungen zu erwarten. Wenn in den USA die Diskussion
unter dem Gesichtspunkt der Zustindigkeitsverteilung wnd den in ihr lie-
genden Schranken gefiihrt wird, dann ist dies auch daraus erklirlich, daf
dort das differenzierte und abgestufte System spezieller Gesetzesvorbehalte
des Grundgesetzes fehlt, das »fiir den Gesetzgeber gleichzeitiz Regelungs-
oder Einschrinkungsbefugnis und verfassungsmiflige Einengnung dieser Be-
fugnisse sein soll«47. Die Notwendigkeit, aus der Kompetenznorm zugleich
eine mit dieser nicht identische freiheitsschiitzende Sachnorm herauszuholen,
besteht daher nach der Verfassungslage des Grundgesetzes nicht, Dahin-
gehende Ansidtze in die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ins-
besondere in die zur Kompetenz fiir »das Recht der Wirtschafr« (Art.
74 Ziff. 11 GG) hineinzulesen, ist verfehlt48,

42 Ebmke (Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDSIRL, Heft 20, 1963, S. 72 £.)
hat in diesem Zusammenhang auf den materiellen Charakter von Prinzipien der Ver-
fassungsinterpretation hingewiesen.

43 S. 104 ff.

44 Vgl. Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 111; ders., Prinzipien der Verfassungs-
interpretation, VVDS(RL, Heft 20, 1963, S. 85 f.

45 So Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschafr, VVDStRL, Heft 1,
1954, S. 23.

46 Von S?:heuner (2.2.0., Anm, s55) wird z.B. der Begriff »Zulassung« (zu Heilberufen)
in Art. 74 Ziff. 19 GG erwihnr, durch den geklirt wird, daB der Gesetzgeber die
Zulassung zu diesen Berufen grundsitzlich regeln kann.

47 So Schawmann, Freiheitsrechte und Vorbehalt des Gesetzes im Bonner Grundgesetz,
Festschrift Bridel, 1968, S. 494.

48 So aber v. Pestalozza, Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der Grund-
rechtsauslegung in der BRD, Der Sraat, 1963, S. 439. In dem ersten der beiden von
0. Pestalozza aufgefihrten Fille, im Investitionshilfe-Urteil (BVerfGE 4, 7) hatre das
BVerfG lediglich ausgefithrt: »Die Grenzen fiir die Ausnutzung einer durch das Grundgesetz
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Auch mit einem weiteren Interpretationsprinzip, das vielfach zum Schutz
der wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit gegen einen iibermichtigen Staat
ins Feld gefithrt wird, mit dem Prinzip der »Grundrechtseffektivitdt«4?
und dem mit ihm eng zusammenhingenden Grundsatz »in dubio pro liber-
tate«50 wird kaum mehr als eine Grundtendenz fiir die Bewiltigung des
Verhiltnisses von Freiheit und Ordnung geduflert. So wenig griffig wie
von Ebmke behauptet51, sind beide Grundsitze nun allerdings nicht. Wenn
das Bundesverfassungsgericht die »Grundrechtseffektivitit« durch eine
extensive Interpretation sichern will32, dann kann es nicht geniigen, dem
entgegenzuhalten, Thoma, auf den dieser Begriff zuriidkgeht, sei es um
die Alternative »Programmsatz« oder »aktueller Rechtssatz« gegangen
und hitte die Folgerung, die Grundrechte miifiten weit ausgelegt werden,
als »groben Irrtume bezeichnet53. Weniger wichtig als die Frage, ob sich
das Bundesverfassungsgericht zu Recht oder zu Unrecht auf Thoma beruft,
ist nimlich das sachliche Problem der Tauglichkeit dieses Auslegungsprinzips.
Entscheidender ist folgender Einwand: Effektivitit und Extensitdt liefen
sich nicht trennen. Das Begriffspaar extensiv-restriktiv sel aber wegen seiner
Vieldeutigkeit je nach dem Bezug als Auslegungsregel unbrauchbar34. An
dieser Kritik ist die Festellung berechtigt, dafl es fiir die Grundrechtseffek-
tivitit auf den Bezugspunkt ankommt. Fir die Grundrechte ist dieser aber
grundsitzlich geklirt: es ist der Staat in seinen verschiedenen Handlungs-
formen, vor allem als Normsetzer. Mit Schaffung der Grundrechte sollte
deren verfassungsmifiger Vorrang mit Wirkung auch gegen den Gesetzgeber
gesichert werden55, Selbst ‘wenn heute »der Auftrag des Gesetzgebers zur
Verwirklichung der Freiheitsrechte«5¢ immer deutlicher gesehen wird, bleibt
es sinnvoll und notwendig, weiterhin von einer prinzipiellen Freiheitsver-

gewihrten Gesetzgebungskompetenz werden ausschlieflich durch die Grundrechte und son-
stigen Verfassungsgrundsitze bestimmte (2.2.0., S. 15)-eine Aussage, die gegen die
Auslegung von v. Pestalozza spricht, Auch der zweite Fall, das Urteil zum Preisgesetz
(BVerfGE 8, 274), gibt nichts fiir die Annahme her, daf das BVerG Kompetenzbe-
stimmungen mit sachlichem Inhalt anreichern will, der iiber die Zustindigkeitsbestimmung
hinaus von Bedeutung sein kdnnte.

49 Erstmals von Thoma (Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der Deutschen
Reichsverfassung im allgemeinen, in: Die Grundrechte und Grundpflichten, 1929, S. 1,
13) entwickelt.

50 Siehe Peter Schneider, In dubio pro libertate, Festschrift DJT, Bd. 2, 1960, S. 263 ff.
s1 Prinzipien der Verfassunginterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963, S. 87 ff.

52 Z,B. BVerfGE 6, 55 {72); 25, 167 (173) und 26, 44 (63).

53 So aber Ebmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963,
S. 87.

54 So w. Pestalozza, Kritishe Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der Grundredhrs-
auslegung in der BRD, Der Staat, 1563, S. 444. KXhnlich auch Ebmke, 2.2.0., S. 87.

55 Vgl. Schawmann, Freiheitsrechte und Vorbehalt des Gesetzes im Bonner Grundgesetz,
Festschrift Bridel, 1968, S. 494.

$6 So der gleichnamige Aufsatz von Schaumann, JZ 1970, S. 48 £.
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mutung auszugehen und den Versuch der Verfassung, der Gesetzgebung
als freiheitsbeschrinkender Kraft mit einem abgestuften Schrankensystem
zu begegnen, ernst zu nehmen. Die Vergangenheit hat deutlich genug ge-
zeigt, dafl der auf einen einseitigen Rationalismus zuriickgehende Opti-
mismus, wonach der Gesetzgeber der sicherste Freiheitsgarant sei, demgegen-
iiber zusitzliche Sicherungen iiberflissig sind, unberechtigt ist37. Der Ein-
wand, der anthropologische Optimismus wie der anthropologische Pessi-
mismus miifiten sich gleichermaflen auf Regierte wnd Regierende erstrek-
ken58, greift demgegeniiber nicht, weil die geschichtliche Erfzhrung ein
Mifitrauen gegen die 6ffentliche Gewalt und daher ein grundsitzliches Fest-
halten am Abwehrcharakter3? der Freiheitsrechte legitimiert. Mit der simp-
len Gleichung Mensch = Mensch, unabhingig von der jeweils wahrge-
nommenen Funktion, konnen Probleme nicht geltst werden, die wegen
der grundsitzlichen Interessengegensitze zwischen Regierten und Regie-
renden bestehen und fiir die der Grundgesetzgeber durch die Gewihrung
einer umfassenden Handlungsfreiheit in Art. 2 GG einen Ldsungsentwurf
gewagt hat. Die Behauptung, die Regel »in dubio pro libertate« sei »un-
richtig«69, entspricht daher allenfalls einer politischen Wunschvorstellung,
keineswegs aber unserer Verfassungslage, Es ist daher durchaus berechtigt,
wenn das Bundesverfassungsgericht von einer »Handlungsfreiheit im um-
fassenden Sinn«®1 ausgeht, auch wenn dies zu den bekannten, vom Schrift-
tum hiufig behandelten Auslegungsschwierigkeiten, insbesondere bei der Be-
stimmung der verfassungsmifligen Ordnung als Schranke des Arr. 2 Abs.
1 GG, fithrt62, Mit diesem Ansatz wird allerdings lediglich einem durch
die Verfassung geforderten Grundverstindnis der Grundrechte gefolgt, ohne
da damit die praktische Arbeit der Grundrechtsbestimmung und -akruali-
sierung geleistet ist. Immerhin wird aber der tendenziclle Gegensatz zu
einer Auffassung deutlich, die den Grundrechrsschutz im Bereich der Wirt-
schaftspolitik, der sich auch gegen mittelbare Eingriffe richten muf}, will

§7 Vgl. Schaumann, Freiheitsrechte und Vorbehalt des Gesetzes im Bonner Grundgesetz,
Festschrift Bridel, 1968, S. 494.

§8 So Ebmke, Prinzipien der Verfassunginterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963, S, 87.

59 Fiir diesen auch Zacher, der empfiehlt, den srobusten Kern« des Grundrechtsschutzes
nicht zu unterschitzen. Es sei daher verfehlt, die »juristische, abstrakte und negative
Seite in der Textierung, Dogmatik und Praxis der Grundrechte... cinseitig ideologisch
als liberal und sozial indifferent« zu kritisieren. Vgl. Zacher, Sozialpolitik und Menschen-
rechte in der BRD, 1968, S, 29.

60 So Ebmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963, S. 88.
61 BVerfGE 6, 32 (36).

62 Vgl. Dirig, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 2 Abs.
1 GG, Randnrn. 17 ff. und Walter Schmidt, Die Freiheit vor dem Gesetz, Zur Auslegung
des Art. 2 Abs. 1 des GG, AbR, Bd. g1, 1966, S. 42 fl. Aufler der dort angegebenen
Literatur siche Schaumann, Freiheitsrechte und Vorbehalt des Gesetzes im Bonner Grundge-
setz, Festschrift Bridel, 1968, S. 17 mit weiteren Angaben,
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man nicht im formalistischen Eingriffsdenken verharren, als Argumentation
»aus der Anfingeriibung« und als »nicht adsiquat«$3 zu behandeln kdnnen
glaubt,

Trotz der prinzipiellen Anerkennung einer Auslegung, die den eigen-
stindigen freiheitlichen Charakter der Grundrechte ernst nimmt und ihn
nicht dem Konsens aller »Verniinftig- und Gerecht-Denkenden«64, opfern
will, einem Konsens, der sich vor allem im Gesetz niederschlagen soll63,
ist noch nicht aufgezeigt, wo und wie der Inhalt der Grundrechte aufzu-
suchen ist.

3. Die Inhaltshestimmung der Grundredste

»Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates«86, als Gestalterin
und als Reflex sozialer Wirklichkeit, ist auf die Sozialordnung hin auszu-
legen. Die Grundrechtsinterpretation hat dabei den schmalen Grat zwischen
der Anerkennung der sozialen Erscheinungen, d.h. der Anreicherung der
Normen mit diesen und der Aktualisierung der Norm als »Wert«, d.h.
der Auffindung eines selbstindigen Inhalts, zu beschreiten. Der »Wert«
der Norm kann, wie gezeigt worden ist, nicht durch direkten Riickgriff
auf eine als absolut vorgestellte Wertordnung, sondern nur durch eine
Zusammenschau der im jeweiligen Normbereich aufzufindenden Wertungen
und der gesamten Verfassungsbestimmungen, die wiederum durch den iib-
lichen Methodensynkretismus erschlossen werden miissen, bestimmt werden.
Der Vorwurf, dafl auf diese Weise der Inhalt in die Norm hineingelesen
wird, der aus ihr wieder herausgeholt werden soll, liegt nahe. Er beruht
aber auf einer falschen Vorstellung des Wesens der Rechtsnorm, die »keine
Attacke auf die Wirklichkeit, sondern eine ordnende und anordnende Fol-
gerung aus ihr«$7 ist. Die Grundrechte als Rechtsvorschriften umfassen
stets zugleich Regelndes und Geregeltes. Nicht die Spannung zwischen den
als abstrakt vorgestellten Rechtssitzen und der von ihnen geschiedenen
Witklichkeit kennzeichnet die Schwierigkeiten einer Normanwendung, son-

63 So Wagner, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL, Heft 27, 1969, S.63.
64 So aber Ebmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL, Heft 20, 1963,
S. 71 f.

65 Diese Meinung beruft sich gerne auf angebliche Sachzwinge im wirtschaftlichen Bereich.
Mit ihr erfahren alte dezisionistische Vorstellungen cinen neuen Aufguff. Zu deren Ideenge-
schichte uniibertroffen klar Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates,
1945, S. 152 ff.

66 So der Titel des Werkes von Kigi, a.2.0.

67 So Friedridhy Miiller, Normbereiche von Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung
des BVerfG, 1968, S. 5.
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dern die Bestimmung der Normativitit der Norm, die von den realen
Sachstrukturen mitgeprigt wird. Eine so verstandene Normativitit ist kein
»an sich« bestehender Befehl, sondern der Entwurf einer von Sachstrukturen
mitbegriindeter, aber in diesen nicht aufgehender Ordnung. Welche Sach-
strukturen und in welchem Umfang diese nun im Wege juristischer Herme-
neutik als die Norm mitbestimmend ausgewihlt werden, ist die Gretchen-
frage dieser Sichtweise. Ein Zitat mag dies veranschaulichen. Nach Friedrich
Miiller »stehen normative Leitgedanken und Normberciche schon von vorn-
herein — sowohl mit der generellen Konzeption und Positivierung der Vor-
schrift im Hinblide auf die Struktur mglicher Fille als auch jeweils in
concreto —im Spielraum eines sic und die Struktur des mdglichen und
des wirklichen Falles umgreifenden sachbestimmten Problemfelds«58, Mit
dem so abgesteckten Problemfeld entsteht aber die Gefahr, gerade die im
Bereich der Wirtschaft stindig wechselnden Sachverhalte nicht in den Norm-
bereich zu bekommen, sie aus diesem zu verlieren und auf diese Weise
die Normaktualisierung zu verfehlen. Welche Mifigriffe hier méglich sind69,
soll folgender Fall verdeutlichen?®: eine Feuerversicherungsanstalt mit
offentlich-rechtlichem Zwangscharakter konnte mit ministerieller Geneh-
migung ihren Geschiftsbetrieb iiber die Gebiudeversicherung hinaus auf
die Gebiudeinhaltsversicherung  (Einbruch, Diebstahl, Leitungswasser-
schiden usw.) ausdehnen. In einer hiergegen gerichteten Anfechtungsklage
eines privaten Konkurrenzunternehmers wurde u.a. die Verletzung des
Gleichheitssatzes geriigt, weil die Erteilung der Genehmigung jedenfalls
ermessensfehlerhaft sei. Sie miisse zu groben Mifistinden im Versicherungs-
gewerbe fiihren, weil sie das Gleichgewicht zwischen Monopolversicherern
und Wettbewerbsversicherern stére und dadurch die Existenz der privaten
Versicherungsgesellschaften gefihrde,

Bei der Priifung einer Verletzung des Gleichheitssatzes erkannte das Bundes-
verwaltungsgericht zwar die Mdglichkeit an, daf die Monopolstellung der
offentlichen Versicherungsanstalten im Immobiliengeschift zu einer Ver-
schiebung der Wettbewerbslage im Mobiliargeschift zuungunsten der pri-
vaten Versicherungsunternehmen fithre. Es gibe aber in unserer verfassungs-
rechtlichen Ordnung keinen generellen Anspruch auf Chancengleichheit,
aus dem sich ganz allgemeine Bedenken gegen die erwerbswirtschaftliche
Betdtigung der &ffentlichen Hand herleiten lieRen. Das Bundesverfassungs-
gericht habe den Grundsatz der Chancengleichheit fiir politische Parteien

68 Normstruktor und Normarivitir, 1966, S, 173 f.

69 Um einem Miflverstindnis vorzubeugen: damit soll selbstversiindlich nicht gesage wer-
den, daB Friedrich Millers hermeneutische Normauffassung zu soldhen Folgen fiihren
muB; es wird nur verdeutlicht, dafl die eigentliche Schwierigkeit schon in der Bestim-
mung des Normbereichs liegt.

70 BVerwGE 17, 306.
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anerkannt, gleichzeitig jedoch ausgefiihrt, dafl er dort keine Geltung habe,
wo es sich um das Titigwerden gesellschaftlicher Midite und Institutionen
handelt. Im iibrigen sei ein Anspruch auf Chancengleichheit vom VIL
Senat des Bundesverwaltungsgerichts nur fiir die Ablegung von Prifungen
bejaht worden. »Es mag zutreffen, dafl dem traditionellen Gleichheitssatz
heute eine Tendenz eigen ist, sich auch auf die Gleichheit der Chancen
auszudehnen. Diese Entwicklung ist jedoch nicht so weit vorangeschritten,
dafl die Gerichte daraus allgemeine Schliisse ziehen diirfren. Die Recht-
sprechung mufl vielmehr daran festhalten, dafl der von der Verfassung
mit gerichtlichem Rechtsschutz umkleidete Sinn des Art. 3 GG auf anderem
Gebiet liegt, nimlich im Schutz gegen willkiirliche Regelungen«71,

Diese entscheidende Passage aus der Urteilsbegriindung ist nicht nur ein
Beispiel fiir einen Riickzug des Gerichts auf ein Willkiirverbot, wie es
trotz mancher formelhafter Bekenntnisse heute auch vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht mehr praktiziert wird72 — sondern sie zeigt vor allem,
welche Unsicherheiten bei der Bestimmung des mit einem Grundrecht be-
faften Problemfeldes bestehen. Mit der Formulierung, die Entwicklung
sei noch nicht so vorangeschritten, dafl die Gerichte allgemeine Schliisse
ziehen dirften, ist offentsichtlich gemeint, dafi der Gleichheitssatz noch
nicht auf den Bereich der Wirtschaft anwendbar ist. Es fragt sich, welche
Entwicklung gemeint ist, wenn nicht dic des Rechts, die das Gericht nicht
selbst in Gang zu setzen wagt und die es statt dessen offensichtlich nur
vom Gesetzgeber erwartet. Eine Verfassung nach Gesetz wire das Ergebnis
einer solchen Rechtsprechung, die sich Konkretisierungen von Grundrechten
in Bereichen nicht zutraut, die so wichtig wie die der Wirtschaft sind.
Ein reflektierteres Norm- und Wirklichkeitsverstindnis hitte wenigstens
grundsitzlich von der Zuordnung von Gleichheitssatz und Wirtschaft aus-
gehen miissen, und nicht auf den terminus technicus »Chancengleichheit«
aus dem Normbereich »Parteien« ausweichen diirfen, weil die Chancen-
gleichheit der Parteien als »formales Prinzip«73, das auf der demokratisch-
egalitiren Grundlage unserer Verfassungsordnung beruht, selbstverstindlich
nicht im Bereich der Wirtschaft gelten kann74,

71 BVerwGE, a.2.0,, S. 312.

72 Eingehender Reiner Schmidt, Der Rechtsschutz des Konkurrenten im Verwaltungsprozef,
NJW 1967, S. 1640 mit weiteren Nachweisen.

73 BVerfGE 8, 51 (67).

74 An dieser Stelle ist der interessante Versuch von Sdioller, den Chancengleichheits-
gedanken mit der Ermessenslehre in der Verwaltung und mit der Vorstellung von den
Prozefigleichgewichten in Verbindung zu bringen und neu zu beleben, zu vermerken.
Allerdings wird von Scholler fiir die entscheidende Frage der Konturierung des Gleich- -
heitssatzes im Bereich der Wirtschaft als subjektives &ffentliches Recht allenfalls Vorarbeit
geleistet, Vgl. Scholler, Die Interpretation des Gleichheitssatzes als Willkiirverbot oder
als Gebot der Chancengleichheit, r969.
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Die vorgenommene Darstellung am Fall zeigt einmal die Notwendigkeit
einer Untersuchung der Strukturen der Wirklichkeit (die eine Unvergleich-
barkeit einer Chancengleichheit von Parteien und wirtschaftlicher Subjekte
ergeben hitte) und zum anderen die der hermeneutischen Erschlieflung der
auf den Normbereich bezogenen Rechtsnorm, die in unserem Fall zu einer
verstirkten Normgeltung gefiihre hitte, weil das Normprogramm des Art.
3 GG zweifellos den Sachverhalt »Wettbewerb zwischen Privatversicherern
und Sffentlich-rechtlichen Versicherern« umschliefit.

4. Das institutionelle Grundrechtsverstindnis

Es lige nahe, den Normbereich institutionell aufzufassen, als ein Ineinander
von rechtlichen und tatsichlichen Daseinsweisen, wodurch aber im Bereich
der Grundrechte deren normative, sachgepragte Kraft, die sich vielfach
gerade an den unrechtlichen Tendenzen der Wirklichkeit zu bewhren hat,
und die nur unvollkommen institutionell, wohl aber hermeneutisch erfallbar
sind, nur abgeschwicht zum Ausdruck kime’S. Ein Grofteil aller wirt-
schaftspolitischen Mafinahmen stiinde damit auferhalb der Grundrechte,
weil beispielsweisc eine Institutsgarantie wie die des Eigentums gegeniiber
einer Erscheinung wie der Wirtschaftsplanung nicht greift. Nun wird zwar
gerade das Institutionelle als Grundrechtssicherung angesehen, weil es als
die »objektiv-rechtliche Verbiirgung einer bestimmten Wertentscheidung«7 6
zusitzlich neben das Grund-»Recht« trete. Mit Recht wird hiergegen aber
wiederum geltend gemachr, das Institutionelle sei nicht recht praktikabel,
denn wenn niemand aktiv legitimiert sei, das Institutionelle geltend zu
machen, daon niitze die Institution und ihre Garantie nichts?7, so dafl
es also letzlich doch wieder auf die Reichweite des subjektiven &ffentlichen
Rechts ankommt. Andererseits wire aber doch daran zu denken, die im
Bereich der Wirtschaft besonders schwierige und nétige Vermittlung zwi-
schen Recht und Wirklichkeit iiber den Begriff der Institution zu versuchen,
der seit Maurice Hauriox in der juristischen Dogmatik geradezu als Kon-
taktbegriff zur sozialen Wirklichkeit verwendet wird, wihrend er in der
Soziologie lediglich einen Komplex faktischer Verhaltenserwartungen be-
zeichnet, die im Zusammenhang einer sozialen Rolle aktuell werden und

75 Ahnlich Friedrich Miller, Normstruktur und Normativitit, 1966, S. 180.

76 Bachof, Diskussionsbeitrag, VVDStRL, Heft 22, 1963, S. 184.

77 Leisner, Diskussionsbeitrag, VVDStRL, Heft 22, 1965, S. 179 f. Eine Darstellung
der Lehre der Einrichtungsgarantien von den ersten Ansitzen in Carl Schmitts »Verfassungs-
lehre« bis zu den verschiedener Meinungen nach dem GG findet sich bei Abel, Die
Bedeutung der Lehre von den Einrichtungsgarantien fiir die Auslegung des Bonner Grund-
gesetzes, 1964, S. 17 ff.; 27 ff.
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mit sozialem Konsens rechnen konnen78. Wie aber von der Kritik des
juristischen Institutionsbegriffs richtig gesehen wird, ist dieser mit erheblichen
Unklarheiten belastet, weil er lediglich einen Normkomplex bezeichnet, der
unter bestimmten Konsistenzforderungen steht, die von der sozialen Wirk-
lichkeit ausgehen. Dabei wird unterstellt, dafl die Norm unabhingig vom
faktischen Konsens »gelte«. Das Charakteristikum des soziologischen Insti-
tutionsbegriffs besteht nun aber gerade darin, daf} Institutionen durch Ver-
breitung des Konsenses eine Konsensvermutung legitimieren und dadurch
eine tragfihige Handlungsgrundlage abgeben, solange niemand seinem Ver-
halten cine gegenteilige Einstellung zugrunde legt??. Dem geistigen Vater
institutionellen Rechtsdenkens, Maurice Haurioun, ist es selbst nicht gelungen,
die Kluft zwischen der sozialen Wirklichkeit und dem Recht zu {iberbriicken,
weil er sich weigerte, den Vorrang des unorganisierten sozialen Rechts
anzuerkennen. Seine Theorie der objektiven Individualitit der institu-
tionellen Gruppe als einer spezifischen Rechtsfigur und seine Auffassung
von der moralischen Person als einer Vereinigung der Zusammenarbeit,
in der sich Einheit und Mehrheit zu einer Synthese vereinigen, verlieren
damit ihre Grundlage80, Institutionelles Rechtsdenken vermag zwar eine
Seite der Grundrechte, nimlich deren objektive Verbiirgungen aufzuzeigen,
nicht aber die Normkonkretisierung zu erleichtern, weil die avfzufindenden
Grundstruketuren eines Normbereichs in den meisten Fillen nicht in Insti-
tuten wie »Ehe und Familie«, »Pressefreiheit« o. i. aufzusuchen sind,
sondern in weniger abgeschlossenen, weniger verkrusteten Wirklichkeits-
zusammenhingen, zu denen ein institutionelles Verstindnis den Zugang
erschwert, wie die Ubernahme eines soziologischen Institutionsbegriffs (fak-
tische Verhaltenserwartungen) die Normativitit in gesellschaftlichen Zu-
sammenhingen aufgehen liefe. Insbesondere im wirtschaftlichen Bereich
birgt institutionelles Denken die Gefahr, sich mit dem Bestand an Institu-
tionen zufrieden zu geben, ohne deren Uberdeckung von der Anspriich-
lichkeit ernst zu nehmen. Zweifellos zwingt zwar die Berufung auf ein
Grundrecht nicht zu der Annahme, dafl alle Rechtsregelungen im Bereich
dieses Grundrechts notwendig in den subjektiv-rechtlichen Bestandschutz,
den Art. 19 Abs. 4 GG umfaflt, Eingang finden. Wie die neuere Verfassungs-
rechtslehre herausgearbeitet hat, ist mit der herkémmlichen Abwehr-
funktion der Freiheitsrechte allein der Grundrechtsschutz nicht mehr aus-
reichend gesichert, sondern er ist in zunehmendem Mafl auf positive Ge-

78 Vgl. Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 12 f.

79 Vgl. Lubmann, a.a.0.

80 So richtig Gurvitdh, Die Hauptideen Maurice Haurious, in: Institution und Redit,
1968, S. §5 (erstmals unter dem Titel »Les idées-maitresses de Maurice Haurioue, in:
Ardhives de Philosophie du Droit et de Sociologie juridique, 1931, S. 155 ff., erschienen).
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wihrleistungen angewiesen81. Dem entsprechen die in der Verwaltungs-
rechtslehre seit lingerem angestellten Uberlegungen zum Umfang der sub-
jektiven offentlichen Rechte und zur Abgrenzung zwischen rechtlich ge-
schiitzten Interessen und bloflen Rechtsreflexen. Denn wenn man anerkennt,
daf ein Status wie der des Eigentums vor allem durch den einfachen
Gesetzgeber und nicht durch den Verfassunggeber begriindet und ausge-
staltet wird, dann scheint es berechtigt, dem Gesetzgeber auch die Be-
stimmung des Schutzbereichs des einzelnen Grundrechts zu iiberlassen82.
Es ist aber nach der Verfassungslage des Grundgesetzes nicht zulissig, aus
dem Auftrag des Gesetzgebers zur Verwirklichung der Freiheitsrechte auf
dessen Primat firr deren Inhaltsbestimmung und auf den Umfang des ge-
richtlichen Schutzes zu schliefen®3, weil damit der Vorrang der Verfassung
verfehlt wird. Andernfalls wiirden nimlich »die Freiheitsrechte in einem
einseitig institutionellen Grundrechtsdenken in der Hand des Gesetzgebers
zu Sozialfaktoren degradiert und ihrer klassischen vertikalen Abwehr-
funktion gegen den Staat wie auch einer vielleicht ebenso wichtig werdenden

horizontalen Abwehrfunktion im gesellschaftlichen Bereich entkleidet wer-
den«84,

5. Die Giiterabwigung

Die beschrinkte Leistungsfihigkeit des institutionellen Rechtsdenkens gilt
unvermindert fiir den Grundsatz der Giiterabwigung, der ausgehend vom
leading-case der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Wirtschafts-
politik, vom Investitionshilfe-Urteil85, mit der berithmten Formel, wonach
»das Menschenbild des Grundgesetzes... nicht das eines isolierten sou-
verinen Individuums« sei, sondern »die Spannung Individuum-Gemein-
schaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebun-
denheit der Person entschieden habe, ohne dabei deren Eigenwert anzu-
tasten«86, die Diskussion um die Grenzen wirtschaftsbezogener Grundrechte

81 Vgl. Schawmann, Der Auftrag des Gesetzgebers zur Verwirklichung der Freiheitsredhte,
JZ 1970, S. 48 ff.

82 Ein aktuelles Beispiel hierfiir ist die Diskussion um die Zulissigkeir des numerus
clausus. Vgl. etwa den BeschluB des OVG Koblenz vom 27. Februar 1970, NJW 1970,
S. 824 ff.

83 In dieser Richtung aber Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltunpsrecditslehre, 1965,
S. 244 f£. Vgl. auch Henke, Das subjektive 5ffentliche Redht, 1968.

84 So Sdbaumann, Der Auftrag des Gesetzgebers zur Verwirklidung der Freiheitsrechte,
JZ 19709, S. 53.

85 BVerfGE 4, 7.

86 BVerfGE, 2.2,0., ts f.
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beherrscht. Das Interessen- und Giiterabwigungsproblem tritt hier in zwei-
facher Form auf, Einmal wird versucht, die Frage der Grundrechtsschranken,
bei denen es letztlich immer um das Spannungsverhiltnis zwischen indi-
viduellen und sozialen Belangen geht, durch Giiterabwigungsiiberlegungen
zu lgsen, zum anderen werden diese auch beim Verhiltnis mehrerer Normen
zueinander angestel]lt87,

Die Bezichung zwischen Grundrecht und Grundrechtsschranke wurde von
der Rechtsprechung in unterschiedlichen Nuancierungen behandelt. Wihrend
das Bundesverwaltungsgericht zunichst eine Grenze der Grundrechte dort
sah, wo deren Ausiibung gegen vordringliche Gemeinschaftsgiiter verstofien
wiirde38, wandte es nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur
Berufsfreiheit®? sinngemifl die Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG auf
die iibrigen Grundrechte an. Ahnlich hatte das Bundesverfassungsgericht
im Investitionshilfe-Urteil zunichst eine allgemeine Zumutbarkeitsformel
entwickelt?9, bis es sich im Elfes-Fall®! fiir die bekannte weite Bestimmung
des Begriffs der verfassungsmifligen Ordrung entschied und im genannten
Urteil zu Art. 1z Abs. 1 GG eine Stufenfolge zulissiger gesetzgeberischer
Eingriffe aufstellte, die sich je nach der Wichtigkeit der auf dem Spiel
stehenden Einzel- und Gemeinschaftsinteressen richten soll. Obwohl mit
der unterschiedlichen Einschrinkbarkeit der »Berufsausiibung« und der
»Freiheit der Berufswahl« (»verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls«
als Schranken im ersten und »der Schutz besonders wichtiger Gemein-
schaftsgiiter« als Schranken im zweiten Fall) und der Unterscheidung inner-
halb der Beschrinkbarkeit der Freiheit der Berufswahl zwischen subjektiven
und objektiven Voraussetzungen (»das Prinzip der Verhiltnismifigkeit«
als Schranke im ersten und »die Abwehr nachweisbarer oder héchstwahr-
scheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut« als solche im zweiten Fall?2) eine brauchbare Faustregel entwickelt
wurde, bleibt der Abwigungsmafistab durchaus offen. Auch der Bundes-
gerichtshof 15st den Konfiikt zwischen Finzel- und Allgemeininteresse im
Wege der Giiterabwigung, wie beispielsweise die Rechtsprechung zur Enteig-
nung zeigt: dem Betroffenen muf als einzelnem oder als Glied eines be-

87 Vgl. etwa BVerfGE 7, 230 (236 f.).

88 BVerwGE 1, 48 (52); 1, 92 (94); 1, 165 (366 £); 1, 303 (307); 2, 89 (94);
2, 295 (300}, 2, 345 (346); 3, 21 (24); 4, 95 (96); 4, 167 (171); 5, 153 (158 £.).

89 BVerfGE 7, 377.

90 BVerfGE 4, 7 (16).

91 BVerfGE 6, 32.

92 BVerfGE 7, 377.
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grenzten Personenkreises ein ihn ungleich treffendes und anderen nicht zuge-
mutetes, besonderes Opfer zum Wohle der Allgemeinheit abverlangt
worden sein?3.

Obwohl wirtschaftsbezogene Grundrechte wie Art. 1z und Art. 14 GG
zu Zentralstellen grundrechtlicher Giiterabwigungen geworden sind, konn-
ten auch hier keine allgemeingiiltigen inhaltsgebundenen Kriterien ent-
wickelt werden, die iiber eine mit Unsicherheiten belastete Prijudizien-
Orientierung hinausgehen. Fragen des Wertranges lassen sich nicht auf dem
Boden der klassischen Interessenjurisprudenz ldsen, sondern verweisen zu-
riik auf die Werttheorie. Bei Zippelius findet sich hierfiir das zutreffende
Beispiel des Art. 14 GG: fiir die Abgrenzung des Grundrechts am Eigentum
habe sich zwar das Prinzip der Interessenabwigung wiederholt verwenden
lassen, wobei aber der Dualismus zwischen der Interessenlage und ihrer
Bewertung am Bedeutungswandel der Sozialgebundenheit deutlich geworden
sel. Dieser beruhe aber nun gerade nicht darauf, dafl die Interessen andere
geworden wiren, sondern darauf, dafl sich deren Bewertung durdh Vor-
dringen des sozialen Gedankens gedndert habe. Auferdem erweise die Wan-
delbarkeit der Interessenentscheidungen, dafl sich die richterliche Interessen-
abwigung nicht durchwegs an die Wertungen des Gesetzgebers anlehnen
kénne?4,

Die rechtliche Bewertung der vorgefundenen Interessenlage ist unaus-
weichlich, wobei auch die Empfehlung Hecks, sich an die Interessenwertung
des Gesetzgebers anzulehnen, nicht weiterhilft, weil diese entweder fehlt,
iiberholt ist oder selbst an der Verfassung gemessen werden mufi®5. Die
im Verhiltnis Grundrecht zu Grundrechtsschranke und Grundrecht zu
Grundrecht vorzunchmende Giiterabwigung kann daher nicht von der
Interessenjurisprudenz geldst werden und wird in Anbetracht der be-
schrinkten Verwendbarkeit der Werttheorie auf das behandelte Verfahren
zur Normkonkretisierung verwiesen. Eine so verstandene Giiterabwigung
liuft dann nicht lediglich auf den Zirkelschluf hinaus, nach dem sich das
héherwertige Gut durchsetze, wobei Kennzeichen dieser Hoherwertigkeit
die von der Rechtsordnung garantierte bessere Durchsetzbarkeit sei?6.

93 So die stindige Redhtsprechung., Vgl. Krémer, Die Eigentumsgarantie in der Recht-
sprechung des BGH, 1969, S. 57 ff.

94 Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrechte, 1962, S. 77.

95 Vgl. Zippelins, a.a.0.

96 So richtig wv. Pestalozza, Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der
Grundrechtsauslegung in der BRD, Der Staat, 1963, S. 448.
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6. Die Drittwirkung

Die These von der Drittwirkung der Grundrechte, nach der zumindest
ein Teil der Grundrechte im Privatrechtsverkehr unmittelbar anwendbar
sein sol197, hat fiir die Wirtschaftspolitik, wie bereits von Ebmke gesehen?8
und neuerdings wieder von Herzog?? aufgegrifien wurde, eminente Be-
deutung. Herzog hebt zu Recht einen bisher vernachlissigten soziologischen
Aspekt hervor: die Drittwirkung fithre zu einer schwerwiegenden Anderung
des Privatrechtssystems und damit zu einem verinderten Verhalten der
Privatrechtssubjektel99, Staatliche Gesellschaftspolitik, etwa eine Wirt-
schaftspolitik der Marktwirtschaft oder eine Arbeitsmarktpolitik im Zeichen
des Art. 12 GG, die sich auf bestimmrte Verhaltensweisen der Staatsbiirger
im Verhiltnis zu Dritten verlassen wolle, finde auf diese Weise thre Grenze
an den Grundrechten. Es liege nimlich auf der Hand, daf staatliche Politik
in dem Augenblick, in dem auch die Biirger untereinander zur Beachtung
der Grundrechte verpflichtet seien, nicht mehr auf der bedingungslosen Mani-
pulation des Privatrechts aufbauen kénne, Auf diese Weise zu gesell-
schaftlichen Grundregeln umstrukturierte Grundrechte miifiten zwangsliufig
auch in jhrem Inhalt korrigiert werdenl0l, Bedeutsamer als diese durch
die Drittwirkungsthese entstehenden und schwer auslotbaren tatsichlichen
Behinderungen wirtschaftspolitischer Mafinahmen sind die mit ihr aufge-
worfenen verfassungsrechtlichen Probleme. Die These von der unmittelbaren
Bindung Privater an Grundrechte trifft nimlich das ganze Privatrechts-
system an der Wurzel102, weil sich mit ihr Grundrechte in Pflichten der
Biirger untereinander umwandeln und sich damit die Privatautonomie auf-
I8st. Wichtige Bereiche der Sozialgestaltung wiirden so dem einfachen Ge-
setzgeber entzogen und statt dessen den Gerichten, in deren Hinden dann
die »Interventionsmacht«103 lige, zugefilhrt werden. Die verfassungs-
rechtliche Unhaltbarkeit der Drittwirkungslehre, die die Tatsache verkennt,
dafl im Privatrecht Rechtssubjekte handeln, die alle Grundrechtstriger und
alle Freiheitstriger sind, braucht hier nicht erneut dargelegt zu werdenl®4,

y7 Ein umfangreicher Schrifttumsnachweis findet sich bei Dirig, in: Maunz, Diirig, Herzog,
Kommentar zum GG, 1969, Art. 1, Randnr. 127, Anm. 1. Vgl. aulerdem Leisner, Grund-
rechte und Privatrecht, 1960.

98 Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 78 ff.

99 Grundrechte und Gesellschaftspolitik, Festschrift Hirsch, 1968, S. 67 f.

160 Hierzu auch Kollmar, Das Problem der staatlichen Lenkung und Beeinflussung des
rechtsgeschiftlichen Verkehrs, 1961.

1o1 Herzog, Grundrechte und Gesellschafespolitik, Festschrift Hirsch, 1968, S. 68.

102z So erfrischend deutlidh in der Absage an die Dritewirkungslehre Diirig, in: Maunz,
Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969, Art. 1, Randnr. 129.

103 Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 79.

104 Vgl. statt dessen Dirig, in: Maunz, Dur;g, Herzog, Kommentar zum GG, 1969,
Art. 1, Randnrn. 127 ff
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Seit dem Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts!®5 hat sich namlich
die Erkenntnis durchgesetzt, dal zwar Grundrechts- und Privatrechtssystem
kein beziehungsloses Eigendasein fithren, dieses Phinomen aber nicht mit
einer unmittelbaren Anwendung der Grundrechte im Privatrecht, sondern
behutsamer und sachgerechter zu lsen ist. War dies im Fall des Senats-
direktors und Leiters der staatlichen Pressestelle der Freien und Hansestadt
Hamburg, Liith, der wegen der naticnalsozialistischen Vergangenheit des
Regisseurs Veit Harlan zum Boykott von dessen Filmen aufgerufen hatte,
noch iiber eine der Generalklauseln des biirgerlichen Rechts, eine der »Ein-
bruchstellen der Grundrechte«, nimlich die Auslegung des Begriffs der
»guten Sitten« in § 826 BGB ohne besondere Schwierigkeiten maglich,
so wird dies bei Fehlen einer entsprechenden, einer breiten Auslegung zu-
ginglichen Norm wesentlich heikler sein. Den Weg hat hier allerdings
das Bundesverfassungsgericht auch schon gewiesen mit Formulierungen wie
»Impulsen«, »Richtlinien«, »Auslegung avs dem Geist der Verfassunge,
»Ausstrahlungswirkunge, die die Einwitkung der Verfassung auf das
Privatrecht kennzeichnen sollen. Allerdings muf vor dem Versuch gewarnt
werden, die im Bereich der Wirtschaft stindig auftauchenden Normkolli-
sionsprobleme als Drittwirkungsprobleme aufzuziumen und damit der Ver-
fassung, d. h. dem Richter Entscheidungen zuzuschieben, die auf der Ebene
der Gesetzgebung getroffen werden miifiten. Konnte das Verbot der Lohn-
abschlagsklauseln fiir Frauenarbeit wenigstens im Ergebnis zutreffend mit
der Drittwirkungslehre gelost werden!96, Iief} sich der Zusammenstof von
Eigentiimerrechten und freier MeinungsiuRerung zwar nur mit verfassungs-
rechtlicher Argumentation, aber doch tiber einen zivilrechtlichen Aufhinger
bewiltigen107, so wiirde sicherer Boden endgiiltig verlassen, wollte man
beispielsweise die besonderen Probleme der Machtausiibung von Grofi-
unternchmen108 oder Gewerkschaften!09 (soweit diese bei letzteren nicht

105 BVerfGE 7, 198,

106 Vgl. das Grundsatzurteil des ersten Senats des BAG, BArbGE 1, 2§8. Zur Diskussion
um die Rechtsprechung des ersten Senats zur Drittwirkung in Rechtsprechung und Lehre
siche die Nachweise bei Diirig, in: Maunz, Diirig, Herzog, Kommentar zum GG, 1969,
Art. 1, Randnr. 128, Anm. 2. Der Durchdringung des Arbeitsrechts durch das Verfassungs-
recht ist Ginther Kiichenboff, Einwirkungen des Verfassungsrechts auf das Arbeitsrecht,
Festschrift Nipperdey, 1963, S. 317 ff., eindringend nachgegangen.

107 Im Lith-Urteil (BVerfGE 7, 198) war dies § 826 BGB, im Streit zwischen Vermieter
und Mieter {iber die Anbringung eines Wahlplakats (BVerfGE 7 230) § 1004 BGB und
im Blinkfier-Urteil (BVerfGE 25, 256) § 823 BGB.

108 So wird z. B. von Kriger, Staatslehre, 1966, S. 407 ff., die Herausarbeitung von
deren &ffentlichem Charakter mit der Begriindung befiirwortet, daB der moderne Staat
in Integration und Reprisentation auf die groflen Unternehmen angewiesen sei.

109 Ebmke, Wirtsdaft nud Verfassung, 1961, S. 80 ff., hat in diesem Zusammenhang
auf das amerikanische Beispiel hingewiesen: obwohl Handlungen politischer Parteien und
solche »privatere Werkssiedlungen {company-towns) vom Supreme Court als »state actions
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in Art. 9 Abs. 3 GG gelést sind) durch unmittelbaren Riicdkgriff auf das
Grundgesetz bewiltigen. Damit soll keineswegs die Strahlkraft der Ver-
fassung in Abrede gestellt werden. Grundsitzlich miissen aber im Verhiltnis
von Privaten zueinander die Ldsungen aus dem Zivilrecht enrwidkelt
werden, weil damit einmal eine bessere Kontrolle der zivilrechtlichen »Rich-
tigkeit« gewihrleistet ist und zum anderen eine unzumutbare Beengung
des wirtschaftspolitischen Gesetzgebers vermieden wird!19., Dies heifit
selbstverstindlich nicht, dafl beispielsweise die Grenzen der Vertragsfreiheit
nicht am Grundgesetz gemessen werden k&nnten, weil diese »von vorn-
herein unter dem Vorbehalt der vom Zivilrechtsgesetzgeber vorzuneh-
menden Organisation des intersubjektiven schuldvertraglichen Verkehrs«
stiinden!11, Eine Freistellung des Gesetzgebers von der Verfassung ist nach
dem Grundgesetz weder zulissig, noch besteht hierfiir eine praktisches
Bediirfnis!12,

II. Wirtschaftspolitik und Wirtschafesfreiheit

1. Verfassungsrecht und Wirtschaflspolitik

Die deutsche Staatsrechtslehre, die nach Entstehung des Grundgesetzes ihr
Augenmerk zunichst auf die Grundrechte und die Stellung der recht-
sprechenden Gewalt gerichtet hatte, verlagerte in den finfziger Jahren
den Schwerpunkt ihres Interesses auf institutionelle Fragen wie das Ver-
hiltnis von Staat und Kirchen, die politischen Parteien und die Stellung
der Verbinde, die europiischen Gemeinschaften, das Verhiltnis von Legis-
lative und Exekutive einschlieflich der Probleme der Leistungsverwaltung
und scheint sich immer mehr auf die wirtschafiliche Tatigkeit des Staates

dem Staat zugerechnet wurden, habe sich gegeniiber den Gewerkschaften eine zunehmende
Zuriidchaltung der Gerichte zugunsten des Gesetzgebers gezeigt, cinmal um die »sozialen
Grenzziehungen nicht zu gefihrden«, zum anderen, um nicht die grofen pluralistischen
Gruppen des modernen demokratischen Gemeinwesens durch eine Anwendung von »Drite-
wirkungse-Doktrinen zu sverstaatlichen« (2.2.0., S. 80 £.).

110 So auch Ebhmke, 2.2.0., S. 81.

111 So aber Schmidt-Salzer, Vertragsfreiheit und Verfassungsredit, NJW 1970, S. 15,
112 A, A, ohne iiberzeugende Begriindung Hans Huber, Die verfassungsrechtliche Bedeutung
der Vertragsfreiheit, 1966, S. 19 f. Nach Huber sei es kraft der »innewohnenden Berufunge
des biirgerlichen Rechts dessen Aufgabe, die Vertragsfreiheit »auszumessen... obwohl
bei formeller Betrachtung der Vorrang der Verfassung das Gegenteil verlangen wiirde«
(a.2.0., S. 20).
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zu konzentrieren. Die Planungsdiskussion 113, der staatliche Einfluf auf
die Wirtschaft tber Haushalt!l4 und eigene Unternehmen!15 binden
Energien und haben die Grundrechte an den Rand des Interesses gedringt.
Soweit diese diskutiert werden, dann entweder als listige Bremsfaktoren
der gesellschaftlichen Entwicklung, als inhaltslose Relikte des Liberalismus
des 19. Jahrhunderts!1é, oder aber mit dem Hinweis auf die fehlende
»Wirtschaftsverfassung« des Grundgesetzes und die bestehende grofle Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers!l?, Der Tatsache, dafl durch die wadch-
sende Bedeutung und Prisenz des Staates in der Wirtschaft die Grundrechte
bedroht, zumindest aber umgeprigt werden, wurde bisher im Staatsrecht
noch nicht die gebiihrende Beachtung geschenkt118. Wie bei der Behandlung
des Stabilitdtsgesetzes beispielhaft gezeigt werden konnte, ist es aber nicht
denkbar, dafl gesamtwirtschaftliche Ziele ohne Beriihrung von Individual-
interessen verfolgt werden. Dies hingt einmal damit zusammen, dafl ent-
gegen der Konzeption der Globalsteuerung neben den global wirkenden
Mafnahmen auf die klassischen Eingriffe in die Individualsphire nidh
verzichtet werden kann und zum anderen damit, daf auch bei reinen
Globalmafinahmen wie z. B. der Anderung der Wihrungsparitit, der Vari-
ation von Steuern, der Veriinderung der Abschreibungsmiglichkeiten, der
Diskonsatzfestsetzung, der Ansitze in den Haushaltsplinen u. a. jeweils
ein Kreis von Personen zu finden ist, dessen besonderes Betroffensein die
Frage nach einer Rechtsverletzung berechtigt erscheinen lift. Sind die
klassischen Eingriffe noch mit der herkémmlichen Grundrechtsdogmatik zu
bewiltigen, so verschwimmen bei der zweiten Gruppe von Mafinahmen
die Konturen immer mehr, je gréBer und unbestimmter der Kreis der
potentiellen Betroffenen ist. Liflt sich, wie gezeigt wurde, bei cinzelnen
Mafinahmen wie z.B. der Beschrinkung der Abschreibungsméglichkeiten
noch mit einiger Sicherheit feststellen, dafl bei deren Ausgestaltung gegen

113 Vgl. hierzu die Beitrige von Forsthoff, Ipsen, Kaiser, Kélble, Scheuner u. a. in
den von Kaiser hrsg. Binden, Planung 1, 1965, Planung II, 1966 und Planung 111,
1968 und vorne S. 70 ff.

114 Das war cines der beiden Themen der Staatsrechtslehrertagung im Jahre 1968. Vgl
hierzu die Referate von Friauf und Wagner und die anschliefende Diskussion, VVDSIRL,
Heft 27, 1969, S. 1 ff.

115 Zu diesem Thema sind innerhalb von zwei Jahren drei Habilitationsschriften erschienen,
die Arbeiten von Hans H. Klein (Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wett-
bewerb, 1968), Pittner (Die Sffentlichen Unternehmen, 1969) und Emmericdh (Das Wirt-
schaftsrecht der ffentlichen Unternehmen, 1969).

116 So z. B. Wagner, Um ein neues Verfassungsverstindnis, DUV 1968, S. 6o4 ff.
117 Vergleichbare Ausfiihrungen finden sich in fast jeder mit wirtschaftsverfassungsrecht-
lichen Fragen befafiten Arbeit. Vgl. z. B. Dicke, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und
Grenzen der Wirtschaftslenkung in Italien und der BRD, 1969, S. 100 ff. mit Nachweisen.
118 Darauf weist auch Herzog, Grundrechte und Gesellschaftspolitik, Festschrift Hirsch,
1068, S. 64, hin.
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den Gleichheitssatz verstofen wurde, weil die Abgrenzung der von der
jeweiligen Verordnung erfaften Wirtschaftsgiiter willkiirlich ist, so wiirde
sich der Einsatz des Mittels »Beschrinkung der Abschreibung« insgesamt
trotz Skonomischer Bedenken gegen dessen Wirksamkeit schon aus Beweis-
grinden kaum mit der Behauptung angreifen lassen, er verstofle gegen
ein Grundrecht, weil eine Steuererhohung wesentlich wirksamer gewesen
wire.

An einer Phinomenologie wirtschaftspolitischer Maflnahmen, geordnet nach
dem Bestimmtheitsgrad, die etwa bei der Untersagung des Betriebs eines
bestimmten Gewerbes aus gesamtwirtschaftlichen Griinden beginnen und
bei der Festsetzung der Wihrungsparitit enden miifite, kénnte das langsame
Verschwimmen der Konturen noch deutlicher aufgezeigt werden, ohne dafl
damit allerdings fiir die Grundrechtsdiskussion Wesentliches gewonnen wire.
Denn der Punkt, von dem ab eine rechtliche Diskussion sinnlos wiirde,
ist in abstracto nicht zu markieren, weil selbst eine so breit wirkende
Mafinahme wie die Festsetzung der Wihrungsparitdt in concreto ver-
fassungswidrig sein kénnte —dann nimlich, wenn sie etwa gezielt und
willkiirlich zum Nachteil einer Gruppe von privaten Wirtschaftern (z.B
Exporteuren) verwendet werden sollte. Auflerdem miifiten simtliche wirt-
schaftspolitischen Mafinahmen fiir jede mogliche Situation erfafic und im
Hinblick auf ihre Wirkung gegeniiber grundrechtlich geschiitzten Positionen
beschrieben werden, weil die Riige eines Verstofies gegen den Gleichheitssatz
oder gegen das Ubermafiverbot nur dann erfolgreich sein konnte, wenn
z. B. die erlassene Mafinahme im Vergleich zu anderen in Betracht kommen-
den, ebenso wirksamen, unverhilinismiflig hart wire. Die Aufstellung eines
derartigen Modells ist aber unméglich, weil das Ausmafl von Grundrechts-
beeintrichtigungen nicht quantifizierbar ist und weil selbst die Skonomisch
notwendigen Mafinahmen nicht mit hinreichender Sicherheit feststehen. In
einer vom Bundeswirtschaftsministerium in Auftrag gegebenen Unter-
suchung!!? iiber die mogliche Inkompatibilitit wirtschaftspolitischer Ziel-
setzungen, insbesondere die Ziele Preisstabilitdt, Vollbeschiftigung, Zah-
lungsbilanzausgleich, stetiges und angemessenes Wachstum sowie sozial-
gerechte Einkommensverteilung, bereitete bereits die rationale Festlegung
quantitativer Ziele in einem Skonometrischen Modell erhebliche Schwierig-
keiten; unter anderem deshalb, weil »bislang weder eine wirtschaftspolitisch
verwendbare Priferenzfunktion vorliegt noch Informationen vorhanden
sind, aus denen eine solche Funktion hergeleitet werden koénnte«!20,
Auflerdem zeigte sich, daf die Zahl der Fille wirtschaftspolitischer Un-

119 Baumgarten, Mickl, Wirtschafrspolitische Zielkonflikte in der BRD. Eine theoretische
und empirische Untersuchung, 1969.
120 Baumgarten, Mickl, a.a.0., S, 134.
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vereinbarkeiten bei numerisch fixierten Zielgréfien weitaus grofler ist als
bei flexibel formulierten Zielen, so dafl eine Wirtschaftspolitik wie die
der Bundesrepublik, die sich auf eine bestimmte Arbeitslosenquote und In-
flationsrate festlegt, mit zusdtzlichen Schwicrigkeiten zu kimpfen hat. Fir
die praktizierte Mischform aus numerisch fixierten und flexiblen Zielgrofien
miifite eine konsistente Priferenzordnung vorliegen und auferdem sicherge-
stelle sein, dafl die Instrumentenparameter in ausreichender Zahl flexibel
einsetzbar sind121, Da es an beiden fehlt, lifit sich bereits Skonomisch
das Problem der wirtschaftspolitischen Zielkonflikte nur unvollkommen
16sen; eine juristische Argumentation wird also schon hier scheitern. Trotz-
dem hat zweifellos jede Wirtschaftspolitik grundrechtliche Aspekte, was
in Zeiten wirtschaftlicher Prosperitit kaum gesehen und in der Bundes-
republik selbst bei dem hiufigsten Eingriff in Individualrechte, bei der
Erhebung von Steuern, negiert wird. Nur vereinzelt findet sich in der Litera-
tur eine Meinung, die unbefangen genug ist, um die Lehre, nach der Art.
14 GG keinen Schutz gegen die Auferlegung von Geldleistungspflichten
gewihre, schlechthin fiir »unbegreiflich«122 halten zu kénnen.

Die Schwierigkeit einer grundrechtlichen Diskussion im makroSkonomischen
Bereich sollte nicht dazu verfiihren, sich mit der unleugbaren Abhingigkeit
der Grundrechtsausiibung von der jeweiligen wirtschaftlichen Situation zu-
frieden zu geben, weil diese in Verbindung mit der belichig, zunehmend
plan- und zielmiRig verinderbaren Grundsituation durch den Staat eine
zusdtzliche Gefihrdung der Grundrechte mit sich bringt. So mag es noch
ertriglich sein, wenn sich der Staat mit einer Eigentumsverteilung ab-
findet, die ungerecht ist und die den Eigentumsschutz vielfach leerlaufen
laBt. Sollte diese Lage aber durch den Einsatz des wirtschaftspolitischen
Instrumentariums bewuflt angestrebt werden, so wire es durchaus denkbar,
eine diesbezligliche steuerliche Mafinahme, gestiitzt auf Art. 14 GG, zu
Fall zu bringen. Gewifl mufl sich eine derartige Auffassung das ganze
Arsenal der Einwinde aus dem Lager der demokratischen und wirtschafts-
politischen »Pragmatiker« entgegenhalten lassen: die drohende Verlagerung
der wirtschaftspolitischen Verantwortung von Regierung bzw. Gesetzgeber
auf den Richter; den Holzweg vom Rechtsstaat zism Rechtswegstaat; den
untauglichen Versuch, die Dynamik der Wirtschaft mit der Statik des Rechts
domestizieren zu wollen ~und wie die Argumente mehr heiflen, die viel-
fach durch einen Affekt gegen den liberalen Rechtsstaat und eine gewisse

12t Vgl Baumgarten, Miickl, a.a.0., S. r50.

122 So Herzog, Grundrechte und Gesellschaftspolitik, Festschrift Hirsch, 1968, S. 65.
Vgl. auch ders., Eigentum, Ev. Staatslexikon, 1966, Sp. 383 fl. Fiir die Moglichkeit
einer enteignenden Wirkung von Steuergesetzen vgl. auch Leisner, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Erbschaftsbestenerung, 1970, S. 76 ff. Weitere Nachweise zu diesem Problem
vorne S. 209, Anm. 234.
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Uberpointierung gekennzeichnet sind. Zu replizieren wire, dafl die bisherige
Entwicklung der Wirtschaftspolitik in der Bundesrepublik keineswegs durch
eine zu engherzige Diskussion auf der Ebene des Rechts oder des Ver-
fassungsrechts behindert wurde; vielmehr beweisen insbesondere die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den wirtschaftsbezogenen
Grundrechten!23 und die meisten Stimmen in der Literaturl24, wie grof}
der dem Gesetzgeber von der Verfassung und der Verfassungsgerichtsbarkeit
belassene Gestaltungsraum ist und wie sehr dieser respektiert wird. Das
Problem der Verfassungsrechtslehre im Bereich der Wirtschaft besteht heute
nicht in der Beseitigung der konstitutionellen Rigiditit zugunsten wirt-
schaftspolitischer Flexibilitit, sondern in der Frage, »ob der Staat, der
sich in seiner Verfassung zur Achtung von Grundrechten bekennt, nur an
unmittelbaren Eingriffen durch seine Organe gehindert ist oder ob er dieser
Grundentscheidung nicht auch dort Rechnung zu tragen hat, wo er in
irgendeiner Weise gesellschaftliche Mechanismen in Bewegung setzt, aus
denen erfahrungsgemidfl oder sogar nach der urspriinglichen Intention Ver-
luste der Grundrechtseffektivitit resultieren<125,

2. Makroskonomie und Grundrechte

Wurde vorne behauptet, die Staatsrechtslehre habe dem besonderen Problem
der Umpridgung der Grundrechte durch wirtschaftspolitische Mafinahmen
bisher nicht geniigend Beachtung geschenkt, so heiflt das nicht, dafl die
Freiheit des wirtschaftenden Individuums und die der wirtschaftenden juri-
stischen Person!26 von Grundrechtsdogmatik und Rechtsprechung vernach-

123 Vgl. etwa die Rechtsprechungsberichte von Ipsen, Das BVerfG und das Privateigentum,
A6R, Bd. g1, 1966, S. 86 ff.; Badura, Die Rechtsprechung des BVerfG zu den verfassungs-
rechtlichen Grenzen wirtschafispolitischer Gesetzgebung im sozialen Rechtsstaat, AR,
Bd. 92, 1967, S. 382 ff.; Rupp, Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung
des BVerfG, AGR, Bd. 92, 1967, S. 212 fI. und Zacher, Soziale Gleichheit. Zur Recht-
sprechung des BVerfG zu Gleichheitssatz und Sozialstaatsprinzip, ASR, Bd. 93, 1968,
S. 341 £,

124 Die Lehre Nipperdeys von der Verankerung der sozialen Marktwirtschaft im GG
hat keine Anhinger gefunden; die Auffassung Scheurers, es konne »im wirtschaftlichen
Felde nicht die Aufgabe einer Verfassungsgesetzgebung sein, fiir alle Zukunft die Wirt-
schaftspolitik auf dogmatische Ridhtlinien festzulegen« {Grundrechtsinterpretation und Wirt-
schaftsordnung, DUV 1956, S. 66) keine Kritiker.

125 Herzog, Grundredite und Gesellschaftspolitik, Festschrift Hirsch, 1968, S. 67.

126 Das BVerfG hat die Anwendbarkeit der meisten wirtschafisbezogenen Grundrechte
auf juristische Personen sowie auf offene Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften
bejaht. Vgl. die Nachweise bei Leibbolz, Rinck, GG, Kommentar, 1968, Art, 79, Rand-
nrn. § ff. Vgl. auflerdem Rupp-v. Briinneck, Zur Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen,
Festschrift Arndt, 1969, S. 349 fl. Selbst die Inanspruchnahme der Berufsfreiheit durch
eine GmbH wurde vom Gericht gebilligt, BVerfGE 21, 261 (266).
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lissigt worden sind. Vielmehr liegen zahlreiche Versuche vor, aufler den
im Spezialkatalog namentlich genannten wirtschaftlich relevanten Grund-
rechten, in Art. 2 Abs, 1 GG eine allgemeine »Unternehmensfreiheit«127,
»Marktfreiheit«128, oder »Wirtschaftsfreiheit«129 zu verorten, die geeignet
sein soll, prinzipielle staatliche Angriffe auf die wirtschaftliche Entfaltungs-
freiheit abzuwehren. Die ganz {iberwiegende Meinung in Rechtsprechung!30
und Lehre!3! nimmt heute die wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit in den
Schutzbereich der freien Entfaltung der Personlichkeit mit hinein, auch
wenn Art. 2 Abs, 1 GG speziell im wirtschaftlichen Bereich nur als Auf-
fanggrundrecht verstanden wird. Dies zeigt sich, wenn beispielsweise die
Vertragsfreiheit — zwar zur wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit gerech-
net — im Hinblick auf vermé&genserhebliche Verfiigungsgeschifte aus Art. 14
GG132, im Hinblick auf Arbeits- und Dienstvertrige aus Art. 12 GG,
in bezug auf gesellschaftsrechtliche Vereinigungen aus Art. 9 Abs, 1 GG
und in bezug auf die koalitionsrechtlichen Tarifvertrige!3? aus Art. 9
Abs. 3 GG abgeleitet wird. Zieht man auferdem in Betracht, daf unter
dem Begriff »Beruf« in Art. 12 GG jede gewerbliche, selbst jede neben-
berufliche THtigkeit verstanden wird!34, dann fragt sich, ob Art. 2 Abs.
1 GG als Auffangrecht praktisch wirksam werden kann, oder ob dessen
Wirkungsbereich nicht schon véllig von den spezielleren Grundrechten abge-
deckt wird. Dies hitte den Vorteil, dafl die Schwierigkeiten einer Auslegung
der Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG135 umgangen werden und statt
dessen die Problematik der Einschrinkbarkeit des jeweils betroffenen Rechts
an dem diesen unterliegenden, leichter bestimmbaren allgemeinen oder be-
sonderen Gesetzesvorbehalt behandele werden kinnte.

An der Rechtsprechung zu Art. 12 GG ldfit sich verdeutlichen, wie weit-
gehend eine wirtschaftliche Betitigung diesem Grundrecht unterstellt werden
kann. Das Bundesverfassungsgericht versteht unter Beruf nicht nur alle
Berufe, die sich in bestimmten, traditionell oder sogar rechtlich fixierten
»Berufsbildern« darstellen, sondern auch die vom einzelnen frei gewihlten

127 E. R. Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, DOV 1956, S. 133,
128 Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 66.

129 Ipsen, Rechtsfragen der Wirtschafisplanung, Planung II, S. 93.

130 Zur Rechtsprechung des BVerfG vgl. die Nachweise bei Leibbolz, Rinck, GG, Kommen-
tar, 1968, Art. 2, Randnrn. 1o ff.

131 Vgl. Nipperdey, Freie Entfaltung der Persénlichkeit, 1962, S. 741 ff. mit Nachweisen;
a. A. vor allem Hans Peters, Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit in
der hichstricheerlichen Rechtsprechung, 1562, insbesondere S. 7 ff.

132 So zutreffend Laufke, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, Festschrift Lehmann, Bd. 1,
1956, S. 156.

133 BVerfGE 4, 96 (108).

134 Vgl. BVerfGE 16, 286 (296) mit Nachweisen.

135 Zu diesen Walter Schmidt, Die Freiheit vor dem Gesetz. Zur Auslegung des Art, 2
Abs. 1 des GG, ASR, Bd. 91, 1966, S. 42 ff.
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untypischen (erlaubten) Betitigungen136. Jede sinnvolle Tatigkeit ist grund-
sitzlich »Beruf«, geschiitzt ist dessen Wahl und dessen Ausiibung, so dafi
fast jede Regelung im wirtschaftlichen Bereich fiir irgendeine Titigkeit
zur Berufsausiibungsregelung wird. Auch fiir die nicht als selbstindige Tatig-
keiten anerkannten Berufe, z. B. den Werkverkehr, der nur im Zusammen-
hang mit einem bestehenden Unternehmen ausgeiibt werden kann137, wird
ein staatlicher Eingriff iiber einen Umweg, nimlich tiber den Beruf als dessen
Teil die betreffende wirtschaftliche Titigkeit ausgeiibt wird, zur Berufsaus-
iibungsregelung. Die Anwendung des Art. 2 GG bleibt insoweit auf die
Fille kapitalistischer Beteiligungen beschrinkt, die zwar als wirtschaftliche
Betitigung, nicht aber als Beruf angesehen werden knnen.

Trotz dieser am Beispiel des Art. 12 GG gezeigten, beschrinkten praktischen
Bedeutung des Art. 2 Abs. 1 GG wire es verfehlt, anzuzweifeln, dafl die
freie Entfaltung der Perstnlichkeit auch den homo oeconomicus meint.
Die Probleme um die Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG, insbesondere
dessen Verhiltnis zu anderen wirtschaftlichen »deklinierten« Grundrechten
und die Frage, ob es dogmatisch haltbar ist, wie das Bundesverfassungs-
gericht und die herrschende Auffassung unter der beschrinkenden ver-
fassungsmifligen Ordnung in Art. 2 Abs. 1 GG jede formell und materiell
mit der Verfassung in Einklang stehende Norm zu verstehen, sind zu
vielschichtig, um ihnen hier im einzelnen nachgehen zu kénnenl138. Jeden-
falls bleibt fiir die Anwendung des Art. 2 GG im Bereich der Wirtschaft
sowohl theoretisch wie praktisch Raum. Der totale Anspruch der staatlichen
Wirtschaftspolitik zwingt geradezu zu der Frage, ob der durch die spe-
ziellen Grundrechte nicht erfafite Bereich durch die allgemeine Handlungs-
fretheit des Art. 2 Abs. 1 GG abgeschirmt werden kann.

Versuche in dieser Richtung sind zu verzeichnen. So erscheint Ipsen die
Erkenntnis wesentlich, »daf die grundredstliche Wirtschaftsfreiheit als
unternebmerische Dispositionsfreibeit, d. h. als solche und obne substantielle
Artikulation kraft Figentum, Beruf, Vertragsfretheit oder sonstwie, in Frage
steht, wenn Wirtschaftsplanung, ihrem Zweck und Ziel entsprechend, auf
sie einwirkr. Mit anderen Worten: grundrechtliche Zulissigkeit hoheitlicher
Wirtschaftsplanung bemifit sich nach den Einschrinkungsgrenzen der unter-
nehmerischen Dispositionsfreiheit als solcher, eben der Wirtschaftsfreibeit,

136 Vgl. die Nachweise bei Leibbolz, Rinck, Kommentar, 1968, Art. 12, Randnm. 3 ff.
137 BVerfGE 16, 147 (163 £.).

138 Vgl. Walter Schmidt, Die Freiheit vor dem Gesetz. Zur Auslegung des Art. 2
Abs. 1 des GG, ABR, Bd. 91, 1966, S. 42 ff., Ernst Hesse, Die Bindung des Gesetzgebers
an das Grundrecht des Art. 2 I GG bei der Verwirklichung einer »verfassungsmifligen
Ordnunge. Eine Untersuchung iiber die Reditsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 2 1 GG, 1968 und Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen
Wettbewerb, 1968, S. 110 ff. mit Nachweisen.
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nicht nur danach, ob die Dispositionsbeschrinkung ihrerseits erst zu Be-
schrinkungen oder Eingriffen im Bereich des Eigentums, der Vertrags-
freiheit, der Berufsfreiheit, der Vereinigungsfreiheit fiihrt«139,

So begriifenswert die Absicht von Ipsen ist, die Dispositionsfreiheit gegen-
itber der Wirtschaftspolitik (nach der Terminologie von Ipsen «Wirtschafts-
planung<) zu sichern, so wenig ist mit der richtigen Erkenntnis, die Wirt-
schaftsfreiheit diirfe nicht nur »vermdgenswertig« geschen werden, ge-
holfen. Die Wirtschaftsfreiheit als solche bemessen und grundrechtlich be-
werten zu wollen ohne Riicksicht »auf historisch iiberlieferte, pragmatisch
bekannte oder judizierte Erscheinungen von Grundrechtsbeschrinkungen des
Eigentums, der Berufs- und Vertragsfreiheit<140, ist angesichts des unzu-
reichenden Schutzes der benannten Freiheitsrechte gegeniiber global wir-
kenden Mafinahmen erwigenswert, endet aber in einem Zirkelschlufl, wenn
die Wesensgehaltsperre fiir die so verstandene Wirtschaftsfreiheit in der
durch Art. 2 Abs. 1 GG vermittelten Vertragsfreiheit, in der Freiheit der
Vereinigung, der Berufswahl und Berufsausiibung, im Eigentum und in
der von Art. 15 GG umgrenzten Freiheit von Vergemeinschaftung!4l ge-
sehen wird, Eine isolierte Inhaltsbestimmung aber, die als Wesensge-
halt-Antastung ansicht, wenn die freie Disposition iiber Betriebsmittel
entzogen oder quantitativ so eingeschrinkt wird, »daff der private Wirt-
schaftstriger an einer seiner Wirtschaftskraft entsprechenden iiblichen In-
vestitionsentfaltung gehindert wird«142, ist nicht ausreichend, weil sie die
Frage offenlifit, was unter der iiblichen Investitionsentfaltung zu verstehen
ist. Nicht iiblich ist es beispielsweise, die gewerbliche Wirtschaft zugunsten
des Kohlenbergbaus, der eisenschaffenden Industrie und der Energiewirt-
schaft mit einer Milliarde in ihren Mitteln zu binden und trotzdem war
nach nahezu unbestrittener Meinung diese durch das Investitionshilfe-Gesetz
auferlegte Verpflichtung verfassungsgemifi143, Diskontsatzfestsetzungen,
die Lockerung von Einfuhrkontingenten, die Herabsetzung von Schutz-
zollen, die Erhthung von Steuern, die Beschrinkung von Abschreibungen,
hemmen sie die unternehmerische Entfaltungsfreiheit mehr als iiblich? Kon-
zertierte Aktionen, Lohnleitlinien, die Ablehnung von Subventionen, tasten
sie die wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit an? Ist es fiir die Annahme der
Verfassungswidrigkeit ausreichend, wenn durch eine SteuererhBhung »nur«
den bayerischen Sigewerken mit ihrer besonders schwierigen Wettbewerbs-
lage die Existenzgrundlage abgeschnitten wird? Das Bundesverfassungs-

139 Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, Planung 11, 1566, S. o5.

140 Ipsen, 2.a.0., S. g6.

141 So aber Ipsen, 2.a.0,, S. 98 f.

142 Ipsen, 2.2.0., S. 99.

143 Das Investitionshilfe-Urteil des BVerfG (BVerfGE 4, 7) wurde von der Literatur
im Ergebnis durchwegs gebilligt.
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gericht hilt dies nicht fiir ausreichend!#4, obwohl fiir den jeweiligen Sdge-
werksinhaber die staatliche Exekution seiner wirtschaftlichen Existenz eine
uniibliche Einschrinkung seiner Dispositionsfreiheit mit sich bringen diirfre.
Mit dem Begriff einer »iiblichen« unternehmerischen Dispositionsfreiheit
138t sich gegeniiber wirtschaftspolitischen Mafnahmen nur schwer argu-
mentieren, weil die vorgestellte Normallage abstrakt kaum zu fixieren
und weil auch konkret schwer festzulegen ist, ob nach der jeweiligen ge-
samtwirtschaftlichen Situation die jeweils getroffene Maflnahme als iibliche
Einschrinkung des unternchmerischen Entscheidungsspielraums anzusehen
ist. Trotzdem lassen sich mit einem individualrechtlichen Ansatz eher als
mit der Umformung der Grundrechte von individuellen Abwehrrechten
zu sozialen Strukturprinzipien sachgerechte L&sungen finden. So hilft im
zitierten Fall der Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs143 der Hinweis
auf die notwendige Verfolgung gesamtwirtschaftlicher Belange und den
Fortbestand des Rechtsinstituts des Eigentums »an sich« demjenigen Unter-
nehmer, der seinen Betrieb verkleinern oder aufgeben mufite, nichts. Ohne
Riickgriff auf Art. 2 Abs. 1 GG wire hier aus Art. 14 GG eine differen-
zierende Losung moglich gewesen, ohne daff durch die Gewidhrung einer
Entschidigung an die liquidierten Betriebe die aus Griinden des Gemein-
wohls unumgingliche Gesamtregelung gefihrdet worden wire. Im er-
wihnten Beispiel war die Wirkung auf die zum Erliegen gekommenen
Betriebe vom Geserzgeber durchaus bezweckt worden und deshalb hitte
schon nach herkémmlichem Eingriffsdenken cine Entschidigung gewdhrt
werden miissen.

Wesentlich schwieriger sind aber die fiir die wirtschaftspolitischen Gesamt-
mafinahmen typischen Fernwirkungen, die sich nicht in den alten Rahmen
des Verhiltnisses von Staat zu einzelnem einspannen lassen, grundrechtlich
zu erfassen. Die wichtigsten unter marktwirtschaftlichen Bedingungen ent-
standenen Rechtspositionen sind vor allem durch die Art. 1z und 14 GG
geschiitzt. Mit der Verdichtung eines Teils dieser Rechte in dem Begriff
des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs, der aus dem Zivilrecht
entlehnt wurde, wird der Betrieb eines Gewerbes hinsichtlich der Berufs-
ausiibung dem Gesetzesvorbehalt des Art. 1z Abs. 1 S. 2 GG, hinsichtlich
des Figentums demjenigen in Art. 14 Abs. 1 und 2 GG unterstellt. Damit
ist zwar ein Schutz gegen »Eingriffe« gegeben, unter denen die Recht-
sprechung nach Abkehr von der Finzelaktstheorie audh die unmittelbare
Auswirkung einer hoheitlichen Mafinahme versteht. Die Problematik wird
aber so nur auf die Frage verlagert, ob sich die beeintrichtigenden Maf}-

144 BVerfGE 16, 147 (167).
145 BVerfGE, a.2.0.
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nahmen unmittelbar auswirken!46, Dies hingt wiederum von der Be-
stimmung des Umfangs des Schutzgutes ab, das als die Gesamtheit dessen,
was den wirtschaftlichen Wert des konkreten Gewerbebetriebs ausmacht,
definiert wird. Der Betrieb als Sach- und Rechtsgesamtheit, seine gesamte
Erscheinungsform und sein Tatigkeitskreis, die geschiftlichen Bezichungen
und Verbindungen, selbst der Kundenstamm werden zum Eigentum im
Sinne des Art. 14 GG gerechnet. Geschiitzt wird aber nur die »Substanze,
die nach dem Bundesgerichtshof dann beriihrt ist, »wenn in den Betrieb
als wirtschaftlichen Organismus eingegriffen... wird«!47, womit alles,
was auflerhalb dieser Substanz liegt, ganz selbstverstindlich in die imma-
nenten Schranken des Art. 14 GG verlegt ist. Die Abgrenzung zwischen
dieser geschiitzten Substanz und den ungeschiitzten Interessen, Erwartungen
und tatsichlichen Vorteilen versucht der Bundesgerichtshof mit den Kate-
gorien »innen« und »auflen« zu meistern, die zwar durchaus eine gewisse
Entscheidungshilfe abgeben kénnen, nicht aber die eigentliche Problemlésung
erbringen. Denn auch eine Verinderung im »3ufleren« Bereich, zu dem
beispielsweise die Zollpolitik zu zihlen ist, kann auf den »inneren, also
die Substanz, durchschlagen!48. Mit dem Hinweis auf die Beschrinktheit
der riumlichen Vorstellung von »aufien« und »innen« als Filter fiir die
vielfiltigen Einwirkungen auf einen Betrieb soll aber nicht deren Taug-
lichkeit insgesamt in Frage gestellt werden. Mehr als Entscheidungshilfen
oder leitende Gesichtspunkte kiinnen ohnehin nicht entwidkelt werden, weil
ein fest umgrenzter Begriff des Eigentums entweder unpraktikabel oder
inhaltslos werden muf. Deshalb ist auch Ipsens »iibliche Dispositionsfreiheit«
zu wenig griffig und nur im Rahmen des beschriebenen Normkonkreti-
sierungsverfahrens verwendbar; deshalb ist es auch durchaus richtig, aber
nicht ausreichend, wenn Forsthoff darauf hinweist, dafl der wirtschafts-
planende Staat, der die immanenten Bedingungen des Wirtschaftens beiseite
schiebe und durch seine eigenen ersetze, entschidigungspflichtig werdel 49,

Das Gebot zur Wahrung der Rechtssicherheit und die Notwendigkeit eines
Vertrauensschutzes sollen nicht unterschiitzt werden, aber ein solchermaflen
erweiterter Eigentumsbegriff wiirde den Staat zur Tatenlosigkeit verur-
teilen. Wirtschaftspolitik mufl immer zugleich auch Reaktion auf verinderte
Marktverhiltnisse sein und damit Erwartungen enttiuschen. So richtig die
Behauptung ist: »Der Staat ist zur Folgerichrigkeit verpflichtet . . . . Wenn
aber der Staat in Verfassung und Gesetzgebung auf das Wirtschaften

146 Vgl. BGH, U. vom 7. Dezember 1967, NJW 1968, S. 293 und Anm. von Reiner
Schmidt, NJW 1968, S. 791 mit Nachweisen zus der bisherigen Rechtsprechung.

147 BGH, 2.2.0,, S, 293.

148 Man denke etwa an den Gefrierfleischfall des RG, RGZ 139, 177.

149 Uber Mittel und Methoden moderner Planung, Planung 111, 1968, S. 35.
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unter den Bedingungen des Marktes verweist, dann verlangt es die Rechts-
pflicht zur Folgerichtigkeit, dafl er diese Bedingungen auch wahrt, indem
er sie entweder nicht antastet oder, sofern dies geschieht, Entschidigung
leistet«!59, so wenig ist mit ihr eine brauchbare Linie zwischen zuldssiger
und unzulissiger Wirtschaftspolitik gezogen. Im gewissen Umfang mufl
der Staat stindig gesamtwirtschaftliche Daten indern, um nationale und
internationale Tendenzen ausgleichen und in die von ihm gewiinschte Rich-
tung lenken zu konnen. Daher ist auch die modellartige Vorstellung des
Nebeneinanders von zwei Wirtschaftsriumen, eines marktwirtschaftlichen
und eines »mehr oder weniger staatsgestalteten« keine sinnvolle Hilfskon-
struktion zur Entwicklung von Rechtsregeln fiir das Verhiltnis des Staates
zum einzelnen!51. Die Wirtschaftspolitik gerit umsomehr in den Bannkreis
der Verfassung, je intensiver sie auf die wirtschaftliche Betdtigung einwirkt.
Zwischen der Marktwirtschaft als dem von der Verfassung gemeinten Nor-
malmodell und dessen Auferkraftsetzung durch den Staat, der dann inso-
weit besonderen Rechtsregeln unterliege, 1iflt sich aber nicht unterschei-
den?52, weil der Geltungsanspruch der Verfassung stufenlos wirkt und keine
Bereichsausnahmen kennt. Das Vertrauen in die Konstanz der Wirtschafts-
politik ist zweifellos schiitzenswert, und nicht nur dann, wenn sich die
Beziehung des Staates zum einzelnen bis zu einer Absprache oder Zusage
konkretisiert hat!53. Wo der Vertrauensschutz anfingt, von welchem Punkt
ab Wirtschaftspolitik Grundrechte tangiert, 1ifit sich aber nicht in allge-
meinen Formeln erfassen. Der Versuch der Erhaltung der »iiblichen Dispo-
sitionsfreiheit«, die Verpflichtung des Staates zu folgerichtigem Handeln,
Zumutbarkeits- und Gemeinwohlerwigungen und hnliche respektable Ziele
und Prinzipien kennzeichnen guten Willen, schaffen aber keine tragfihige
Grundlage fiir die praktische Arbeit. Nur am konkreten Einzelfall kénnen
im Wege der Gesamtabgrenzung von Staat und Gesellschaft aus der Summe
der Grundrechte und unter Beriidksichtigung der Staatszielbestimmungen
Gemeinwoh! und Individualinteresse zum Ausgleich gebracht werden, Diesen
Ausgleich durch Hinweise fir die Erschlieflung des Verfassungsrechts der
leistungsfihigen Wirtschaft der Bundesrepublik zu fordern, war das Haupt-
anliegen dieser Arbeit. )

150 Forsthoff, a.2.0., S. 35.

151 So aber Forsthoff, a.2.0., S. 34.

152 So aber Forsthoff, a.a.0.

153 So aber der BGH im Knickebrotfall, BGHZ 45, 81 und Forsthoff, a.2.0., S. 17.
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Schlufibemerkung

Der Versuch, die Verfassung darauf abzuklopfen, inwieweit Wirtschaftspo-
litik durch sie begrenzt wird, muf notwendig fragmentarisch bleiben, weil
in diesem Problemkreis alle bedeutenden Fragen des modernen Staatsrechts
eingeschlossen sind. So ist die Verlustliste der nicht behandelten Themen
grofl; ein Hinweis auf die vernachlissigten bundesstaatlichen Fragen, die
als Rahmenwerk fiir die Wirtschaftsverfassung von erheblicher Bedeutung
sind, mag geniigen.

Es konnte nur darauf ankommen, Schwerpunkte zu setzen, die nach der
verfassungsrechtlichen Verpflichtung von Bund und Lédndern auf das gesamt-
wirtschaftliche Gleichgewicht in Art. 109 GG zweifellos dort liegen, wo
zur Erreichung dieses Ziels wirtschaftspolitisch gehandelt wird. Selbst hier
muflte aber selektiert werden, weil wegen des Fehlens einer allgemein aner-
kannten Verfassungstheorie Energien auf die Behandlung grundsitzlicher
verfassungstheoretischer und interpretatorischer Fragen zu verwenden wa-
ren. Auch war das wirtschaftliche Terrain erst aufzubereiten,

Der Verfassunggeber hat sich fiir kein bestimmtes Wirtschaftssystem ent-
schieden, andererseits ist unsere Verfassungsordnung mehr als ein rechtstech-
nisches System zum Schutz der Gesellschaft. In der Mitte ist noch keine
dem modernen Verfassungsstaat entsprechende Staats- und Verfassungs-
rechtslehre entstanden. Diese wird nur durch eine langsame schopferische
Fortentwicklung der Verfassung und nicht durch einen einmaligen Wurf
herauszubilden sein. Fiir den Bereich der Wirtschaft bestchen hierbei er-
hebliche Hindernisse. Die Zerstdrung der Einheit der alten Staatswissen-
schaft und die Selbstisolierung der Rechtswissenschaft haben die Unkenntnis
wirtschaftswissenschaftlicher Zusammenhinge begiinstigt. Die daraus resul-
tierende Unsicherheit des Juristen verleitet dazu, entweder den okono-
mischen Fakten unbesehen den rechtlichen Stempel aufzuprigen oder re-
signiert die Relevanz des Rechts gegeniiber wirtschaftlichen Sachverhalten
zu verneinen. Fiir beide berufstypischen Fehler wurden in dieser Arbeit
Beispiele aufgezeigt. Dariiber hinaus drohen Gefahren auf Grund ideolo-
gischer Befangenheiten: einmal von der heute allerdings kaum mehr ver-
tretenen extremen liberalen Grundhaltung her, die glaubt, den politischen
Prozef ganz verrechtlichen zu miissen, zum anderen von der hiergegen
entwickelten Antithese, die unter Berufung auf (zumeist falsch verstandene)
angelsichsische demokratische Formen, die Gestaltung der Rechts- und Ge-
sellschaftsordnung alleine dem einfachen Gesetzgeber iiberlassen will und
damit jedes Verfassungsdenken an den Rand verbannt. Weder staats-
rechtlicher Defitismus noch eine lediglich negatorische, auf Erhaltung und
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Beachtung der formellen Spielregeln beschrinkte Auffassung der Verfas-
sungsnormen ist aber geeignet, die verfassungsrechtlich gebotene inhalcliche
Realisierung der sozialen und rechtsstaatlichen Demokratie zu leisten.

Eine staatsrechtliche Betrachtung wirtschaftspolitischer Mafinahmen findet
heute eine Zuflerst komplizierte, ineinander verschrinkte Teilung von Len-
kungsfunktionen vor, die zwar die Aussonderung staatlicher Mafinahmen
und deren Unterstellung unter die dem staatlichen Bereich zugehrigen
Rechtsnormen noch erlaubt, die aber davon ausgehen mufl, dafl die Poten-
zen, die die einzelnen Funktionen tragen, gegenseitig nicht mehr substi-
tuierbar sind, Verkennt man, daf die gesamtwirtschaftliche Verantwortung
heute bei Regierung und Parlament, bei Unternehmern und Gewerkschaften,
bei Verbrauchern und Verbinden liegt, dann versagt man sich die differen-
zierende Entwicklung von Rechtsregeln fiir eine Gesellschaft, die schon seit
dem 18. Jahrhundert nicht mehr von einem monistischen Leitungssystem
beherrscht wird. Das Zeitalter der grofen Utopien, des laisser faire und
des Sozialismus, ist zu Ende, Der Staat alleine hat sich als ebenso grofler
Versager erwiesen wie die autonomen Krifte eines véllig freien Marktes.
Nur eine fruchtbare Polaritit beider Partner gewihrleistet die Bewiiltigung
der vor uns liegenden Aufgaben. Eine Verfassungstheorie, die dies nicht
in Rechnung stellt, ist unrealistisch.

Als John Stuart Mill vor mehr als hundert Jahren den homo oceconomicus
entdeckte, als Adam Smith sein System der natiirlichen Freiheit begriindete,
herrschte ein homogenes Milieu vor, das die Erwartung auf ein fiir alle
ausreichendes bescheidenes Auskommen ohne Zwang zu dauernden An-
passungsprozessen berechtigt erscheinen lief. Die Hoffnung auf diese sich
von selbst einstellende honnéte médiocreté war triigerisch und ist heute
auch kein befriedigendes Ziel mehr. Hoher Lebensstandard, volkswirt-
schaftliches Wachstum und gerechte Giiterverteilung sind nur um den Preis
stindiger Konjunktursteuerung zu erhalten und zu erreichen. Die Verfassung
hat hierbei als Stimulans und Grenze zu dienen.
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