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Vorwort 

Die Arbeit lag im Sommer 1994 der Juristischen Fakultät der Ludwig-
Maximilians-Universität München unter dem Titel „Die rechtlichen Rah-
menbedingungen des Gestaltungsauftrages der Verwaltung in der Europä-
ischen Union" vor und wurde von dieser als Habilitationsschrift ange-
nommen. Das Manuskript wurde im Frühjahr 1994 abgeschlossen. Für die 
Veröffentlichung wurden Kürzungen vorgenommen. Soweit möglich, 
wurden Literatur und Rechtsprechung bis Ende 1994 in den Fußnoten be-
rücksichtigt. 

Mein besonderer und aufrichtiger Dank gilt an dieser Stelle meinem ver-
ehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Peter Badura. Die Freiheit und Zeit, 
die er mir als Assistent zu eigenständigem Arbeiten gewährte, haben eben-
so wie die umfassende Betreuung wesentlich dazu beigetragen, daß die Ar-
beit zügig fertiggestellt werden konnte. Seiner Unterstützung und Förde-
rung, seinem Rat, seinen Anregungen und seinem Ansporn habe ich viel 
zu verdanken. An die prägenden Jahre an seinem Lehrstuhl werde ich im-
mer gerne zurückdenken. 

Herzlich Dank sagen möchte ich auch Herrn Professor Dr. Peter Lerche 
für die überaus schnelle Erstellung des Zweitgutachtens. 

München, im August 1995 Michael Brenner 
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§ 1. Einleitung und Problemstellung 

Das Recht der in die Europäische Union integrierten Bundesrepublik 
wird in zunehmendem Maße durch die Vorgaben des Europäischen Ge-
meinschaftsrechts determiniert. Die ubiquitäre Uberlagerung der bundes-
deutschen Rechtsordnung und sämtlicher anderer mitgliedstaatlicher 
Rechtsordnungen durch das Gemeinschaftsrecht ist, nach Jahren der Sta-
gnation, zunächst durch die Einheitliche Europäische Akte mit neuem 
Aufwind versehen und sodann durch den Vertrag von Maastricht mit des-
sem auch die soziale Dimension der Europäischen Integration betonenden 
Akzent in eine neue Phase der Herausbildung einheitlicher Wirtschafts-
und Rechtsstrukturen eingetreten. So sollen durch die gemeinschaftsrecht-
liche Uberlagerung bis zur Jahrtausendwende rund 80 % der wirtschafts-
und sozialpolitischen Entscheidungen der Mitgliedstaaten durch die 
Union unmittelbar bestimmt oder zumindest mittelbar vorgegeben wer-
den1. Diese Entwicklung macht deutlich, daß die deutsche Rechtsordnung, 
namentlich die Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes wie auch die ge-
samte Wirtschaftsordnung der Bundesrepublik, einer ausschließlich an na-
tionalen Maßstäben ausgerichteten Betrachtung längst entzogen ist. Die 
Koordinaten für private Wirtschaftstätigkeit wie auch für die Wirtschafts-
verwaltung in der Bundesrepublik erschließen sich zwischenzeitlich nur-
mehr aufgrund einer Zusammenschau der Vorgaben des Gemeinschafts-
rechts und des nationalen Rechts. 

Vor diesem Hintergrund macht es die in den seit Gründung der Euro-
päischen Wirtschaftsgemeinschaft im Jahr 1957 nunmehr vergangenen 
rund 40 Jahren wohl irreversibel gewordene, maßgeblich durch Rechtsver-
einheitlichung und Rechtsangleichung bewirkte Homogenisierung der 
mitgliedstaatlichen Wirtschafts- und Rechtsordnungen erforderlich, die 
rechtlichen Rahmenbedingungen für privates Wirtschaften wie für die 
Wirtschaftsverwaltung in der Bundesrepublik unter den Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts zu beleuchten und der Frage nachzugehen, wie sich die-
se Rahmenbedingungen gegenwärtig, d. h. insbesondere nach dem Inkraft-
treten des Vertrages über die Gründung der Europäischen Union im Jahr 

1 So der ehemalige Präsident der EG-Kommission, /. Delors, zitiert nach G. Glück, 
Der Bayerische Bürgermeister 1989, S. 208/210. 
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1993, darstellen. Es läßt sich jedenfalls bereits an dieser Stelle konstatieren, 
daß das mitgliedstaatliche Recht in weitreichendem Maße durch das pri-
märe wie sekundäre Gemeinschaftsrecht determiniert wird. 

Der Prozeß der Europäischen Integration ist aufgrund der mitgliedstaat-
lich rückgebundenen rechtlichen Ausgestaltung der Europäischen Union 
maßgeblich gekennzeichnet durch seinen gouvernemental-exekutiven 
Charakter. Die Tatsache, daß es neben den nationalen Parlamenten die mit-
gliedstaatlichen Regierungen sind, die die Integration steuern2, es mithin 
auf Unionsebene auch nach Inkrafttreten des Vertrages von Maastricht der 
gouvernemental geprägte Rat sowie die Kommission als ausführendes Exe-
kutivorgan der Union sind, die die Europäische Integration umsetzen, 
macht deutlich, was Ernst Forsthoff bereits zu Beginn der siebziger Jahre 
konstatiert hat, daß nämlich die europäische Einigung eine Frage der Ad-
ministration ist3. Der Prozeß der europäischen Integration bedingt eine 
starke Gemeinschaftsverwaltung, die zudem mit einer im Vergleich zum 
deutschen Recht weiterreichenden und vom EuGH anerkannten Gestal-
tungsfreiheit ausgestattet ist4. Daß dies nicht ohne Rückwirkungen auf die 
Stellung der mitgliedstaatlichen Verwaltungen und damit auf das jeweilige 
mitgliedstaatliche Gewaltenteilungsgefüge bleiben kann, liegt auf der 
Hand5. 

Im Gegensatz zum Gemeinschaftsrecht ist in Deutschland das Verständ-
nis von Verwaltung ein engeres insofern, als der in Art. 19 Abs. 4 GG ver-
ankerte Rechtsprechungsauftrag der Gerichte in der Vergangenheit eine 
extensive Interpretation erfahren hat. Die verfassungsrechtliche Stellung 
der Verwaltung wird in Judikatur und Rechtsprechung - neben ihrer ver-
fassungsrechtlich vorgegebenen Anbindung an die Vorgaben der Gesetz-
gebung - gleichsam nur in ihrer Bezogenheit auf die Judikative gesehen. 
Ein verfassungsoriginäres, aus dem Gewaltenteilungsprinzip und der hier-
in verankerten Eigenständigkeit der Verwaltung abgeleitetes Gestaltungs-
mandat wird der Verwaltung in Deutschland nur in engen Grenzen zuer-
kannt, mit einer Tendenz zu weiterer Einengung, wie neuere Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts 
zeigen6. 

Sowohl die Wirtschaftsverwaltung in Deutschland wie auch auf Ge-
meinschaftsebene ist zur - gesetzlich bzw. primärvertragsrechtlich deter-
minierten - Gestaltung der Wirtschaft legitimiert und berufen, nicht zu-
letzt aus Gründen der Verwirklichung des Sozialstaatsprinzips. Reichweite 
und Grenzen dieses Gestaltungsmandats erschließen sich für die deutsche 

2 BVerfGE 89, 155/186. 
3 So E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S. 72. 
4 Vgl. hierzu unten, § 9 2. b), c). 
5 Vgl. hierzu unten, §§ 8, 9. 
6 Vgl. etwa BVerfGE 84, 34; 84, 59. 
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Wirtschaftsverwaltung aus der Verfassung und ergeben sich aufgrund ein-
fachgesetzlicher Vorgaben. Da sich durch die Integration der Bundesrepu-
blik in die Europäische Union die deutsche Rechtsordnung für die - zwin-
genden und sich ständig erweiternden - Vorgaben des Gemeinschafts-
rechts geöffnet hat, sind die Maßgaben des deutschen Rechts für privates 
Wirtschaften wie auch für die Wirtschaftsverwaltung und damit für den 
Gestaltungsauftrag der Verwaltung einem Wandlungsprozeß unterworfen, 
der sich in einer „Europäisierung" des Wirtschaftsverwaltungsrechts mani-
festiert. 

Angesichts dieser Europäisierung des Rechts wird deutlich, daß die im 
Bereich der Wirtschaftsverwaltung grundlegende Frage nach der Stellung 
der Verwaltung im Gewaltenteilungsgefüge und nach einem der Wirt-
schaftsverwaltung zukommenden Gestaltungsauftrag zukünftig nicht 
mehr isoliert nach bundesdeutschen Maßstäben beantwortet werden kann. 
Es bedarf insoweit vielmehr einer „integrativen" Betrachtungsweise, die 
die Vorgaben des deutschen Rechts mit denen des Gemeinschaftsrechts 
verschmilzt und so die geltenden Rahmenbedingungen der Wirtschaftsver-
waltung wie der Wirtschaftsgestaltung in der Bundesrepublik aufzeigt. 
Diese sich aus dem Gemeinschaftsrecht wie aus dem deutschen Recht erge-
benden Rahmen- und Funktionsbedingungen für die Wirtschaftsverwal-
tung in der Bundesrepublik und den ihr zukommenden Gestaltungsauf-
trag aufzuzeigen, ist Gegenstand der vorliegenden Untersuchung. 

Die zunehmend europäisch determinierten Rahmenbedingungen für das 
Handeln der Wirtschaftsverwaltung werden zunächst maßgeblich bestimmt 
durch die sich in einem Prozeß der Veränderung befindenden Koordinaten 
der bundesdeutschen Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung. Inso-
weit gilt es zu klären, ob die wirtschaftspolitische Neutralität des Grundge-
setzes als geltender wirtschaftspolitischer Ordnungsrahmen in der Bundes-
republik auch unter den systemtheoretischen Vorgaben des Gemeinschafts-
rechts Bestand haben kann, oder ob nicht vielmehr diese Einwirkungen eine 
Europäisierung der deutschen Wirtschaftsverfassung in dem Sinn bewirken, 
daß sie eine eindeutigere und akzentuiertere Festlegung deutscher Wirt-
schaftsverwaltung auf die Verwirklichung eines marktwirtschaftlichen, dem 
Wettbewerbsprinzip verpflichteten Systems bewirken. Insoweit wird insbe-
sondere zu fragen sein, wie sich die das deutsche Wirtschaftsverwaltungs-
recht kennzeichnenden Ordnungsprinzipien, namentlich der überkommene 
Grundsatz der Wahlfreiheit der Verwaltung, unter den Einwirkungen des 
Gemeinschaftsrechts darstellen. 

Nach den Rahmenbedingungen des Gestaltungsauftrages der Verwal-
tung unter den Bedingungen der Europäischen Union zu fragen, bedeutet 
weiterhin, den Blick neben den systemtheoretischen Vorgaben für die 
Wirtschaftsverwaltung auf die verfassungsrechtliche Stellung der Verwal-
tung im Gewaltenteilungsgefüge des Grundgesetzes bzw. im gemein-
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schaftsrechtlichen Gefüge des „institutionellen Gleichgewichts" zu rich-
ten. Es sind die grundgesetzlich bzw. gemeinschaftsverfassungsrechtlich 
verankerte Stellung der Verwaltung und ihr Verhältnis zu den anderen 
Staats- bzw. Gemeinschaftsgewalten, die Vorgabe und Determinante für 
die Reichweite des Gestaltungsauftrages und damit für die Gestaltungs-
freiheit der Verwaltung in der Bundesrepublik unter den Funktionsbedin-
gungen der Europäischen Union und auf der Ebene des Gemeinschafts-
rechts darstellen. Die Bedeutung der Fragestellung erhellt aus der starken 
Stellung der Gemeinschaftsexekutive, die nicht ohne Rückwirkungen auf 
das grundgesetzliche Gewaltenteilungsgefüge bleiben kann. Daß die deut-
sche Ausprägung der Gewaltenteilungsidee gemeinschaftsrechtlich be-
dingten Neuakzentuierungen oder gar Modifikationen gegenüber zugäng-
lich ist, ergibt sich aus der grundsätzlichen Offenheit und Flexibilität des 
Prinzips. 

Da der Gestaltungsauftrag der Verwaltung maßgeblich von der Stellung 
der Verwaltung im Gewaltenteilungsgefüge beeinflußt wird, muß der 
Blick neben der bundesdeutschen Ausprägung des Gewaltenteilungsprin-
zips auch auf die gemeinschaftsspezifische Funktionenordnung und deren 
Rückwirkungen auf die deutsche Verfassungs- und Verwaltungsrechtsord-
nung gerichtet werden. Ist die Stellung der Verwaltung gegenüber dem Ge-
setzgeber anhand der Maßgaben des Gemeinschaftsrechts bestimmt, kann 
schließlich vor dem Hintergrund dieser Rahmenbedingungen anhand ein-
zelner ausgewählter Sektoren der Wirtschaftsverwaltung die Reichweite 
des Gestaltungsauftrages der Verwaltung in Deutschland unter den Vorga-
ben des Gemeinschaftsrechts ausgelotet werden. 

Da das Gemeinschaftsrecht zukünftig in immer stärkerem Maße in die 
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen einwirken wird, wird es angesichts 
der unterschiedlichen Reichweite des Gestaltungsauftrages der Verwal-
tung das abschließende Ziel der Untersuchung darstellen, einheitliche Kri-
terien für die verfassungsrechtliche Stellung der Verwaltung wie auch für 
die Reichweite von deren Wirtschaftsgestaltungsauftrag zu finden. Die 
Beibehaltung der insoweit zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem 
deutschen Recht bestehenden Unterschiede wäre weder aus rechtspoliti-
scher Sicht wünschenswert noch - aus der Sicht der Bundesrepublik - in 
rechtlicher Hinsicht auf Dauer sinnvoll. Da sich der exekutive Gestal-
tungsspielraum in der Lehre vom Ermessen und den administrativen Be-
urteilungsspielräumen verdichtet, wird in diesen Instituten nach Ansatz-
punkten für eine Angleichung der bundesdeutschen und der gemein-
schaftsrechtlichen Maßstäbe für die Gestaltungsfreiheit der Exekutive zu 
suchen sein. 

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind mithin die Hand-
lungs- und Entscheidungsgrundlagen der deutschen öffentlichen Verwal-
tung unter den Bedingungen der fortschreitenden europäischen Integra-
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tion. Der mittlerweile insbesondere im Bereich des Wirtschafte- und Wirt-
schaftsverwaltungsrechts erreichte Grad der „Europäisierung" der mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen verbietet es, die Regelungen und 
Rechtsakte des Gemeinschaftsrechts als ein eigengeartetes Randphänomen 
des Staats- und Verwaltungsrechts zu sehen und dieses gleichsam wissen-
schaftlich isoliert zu bearbeiten; vielmehr erfordert die Erkenntnis, daß das 
Gemeinschaftsrecht nicht zuletzt wegen seiner bindenden Vorgaben für 
die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen als integraler Bestandteil der na-
tionalen Rechtsordnung - mit ständig wachsender Bedeutung - zu bewer-
ten ist, eine Zusammenschau beider Rechtsebenen. Die Verzahnungen und 
Verklammerungen des mitgliedstaatlichen Rechts mit dem Gemeinschafts-
recht machen es erforderlich, den Blickwinkel von einer Perspektive des -
wenngleich sich wechselseitig influenzierenden - Nebeneinander dieser 
Rechtsordnungen zu einer integrativen Betrachtungsweise zu wenden. 
Aufgrund des noch weithin unklaren und diffusen Gesamtgefüges eines 
nicht immer klar faßbaren Ineinander und Nebeneinander von supranatio-
nalen und nationalen rechtlichen Komponenten ist es Ziel der vorliegen-
den Arbeit, im Hinblick auf den Gestaltungsauftrag der Verwaltung Vor-
aussetzungen und Vorgaben eines solchen integrativen Ansatzes zu klären 
und herauszuarbeiten und die so gewonnenen Erkenntnisse aus der Sicht 
der Bundesrepublik Deutschland für den weiteren Prozeß der europäi-
schen Integration und dessen dogmatische Durchdringung fruchtbar zu 
machen. 





Erster Teil 

Öffentliche Gewalt und Wirtschaft 
im neuen Ordnungsrahmen 

§ 2. Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung 
als sich wandelnde Koordinaten privater 

Wirtschaftstätigkeit 

Der rechtliche Rahmen privater Wirtschaftstätigkeit ist in einem grund-
legenden Wandel begriffen. Gesellschaftliche und politische Erosions- und 
Wandlungsprozesse, vornehmlich aber das rasante und sich ständig be-
schleunigende Fortschreiten der technischen Entwicklung sowie die zu-
nehmende - auch internationale - Vernetzung von Wirtschaftsmärkten 
und Wirtschaftsabläufen zwingen den Gesetzgeber in immer kürzer wer-
denden Zeitabständen dazu, sich den veränderten und sich ständig weiter 
verändernden Umständen fortlaufend anzupassen, soll der Regelungs-, 
Geltungs- und Gestaltungsanspruch des Rechts nicht in die Leere gehen. 
Daß diese Anpassungsnotwendigkeiten aufgrund politischer, gesellschaftli-
cher und wirtschaftlicher Strukturveränderungen das durch Verfassung 
und Gesetz bestimmte Verhältnis des Staates zu den privaten Wirtschafts-
subjekten ebensowenig wie das Verhältnis der Staatsgewalten zueinander 
unberührt lassen können, liegt auf der Hand1. Dies gilt im Hinblick auf In-
halte und Strukturen des Rechts wie auch bezüglich der Rechtsformen 
staatlichen Handelns. 

Neben diesen Entwicklungen ist es jedoch in erster Linie der Prozeß der 
Europäischen Integration, der das Verhältnis von öffentlicher Gewalt und 
Wirtschaft der Notwendigkeit einer Neubestimmung unterwirft. Es sind die 
Einwirkungen des Europäischen Gemeinschaftsrechts auf die mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen, die die bislang nach nationalen Maßstäben zu bestim-
menden Determinanten privaten Wirtschaftens einer Erosion unterwerfen, 
die in ihrer Tragweite und in ihren Auswirkungen erst in den vergangenen 
Jahren in das Bewußtsein einer größeren juristischen (Fach-)Offentlichkeit 

1 Vgl. hierzu etwa D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 397/408 ff. 
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geraten ist. Die Tatsache, daß die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen -
maßgeblich bedingt durch die in den vergangenen Jahren ständig ausgeweite-
ten Aktivitäten des Gemeinschaftsgesetzgebers - bereits heute in voller Breite 
vom europäischen Gemeinschaftsrecht überlagert werden, hat zur Folge, daß 
das bundesdeutsche Recht in weiten Bereichen, namentlich im Bereich des 
Wirtschaftsverwaltungsrechts, nurmehr „durch die Brille" des Gemein-
schaftsrechts betrachtet werden kann, will man den Stand des geltenden 
Rechts in der Bundesrepublik und damit die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen für die Gestaltung der Wirtschaft durch die Verwaltung zutreffend und in 
ihrer Gesamtheit erfassen. 

Das (sekundäre) Gemeinschaftsrecht muß sich in sämtliche Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft einfügen lassen, es muß letzt-
lich rechtssystematisch „vermittelbar" sein. Als Konsequenz hieraus folgt 
aber zwangsläufig, daß dem Gemeinschaftsrecht Kompromißcharakter eig-
net. Die europäische Integration, die ja in wesentlichen Teilen einen Prozeß 
der Rechtsintegration und Rechtshomogenisierung darstellt, kann dauerhaft 
und mit festen Fundamenten versehen nicht zugunsten eines oder einiger 
Rechtssysteme und zulasten anderer durchgesetzt und verwirklicht werden. 
Klagen über die Notwendigkeit, im Rahmen des europäischen Integrations-
prozesses auf überkommene Rechtsinstitute des deutschen Rechts wie die 
Verwaltungsrichtlinie verzichten zu müssen2, mögen daher verständlich 
sein, lassen jedoch außer Acht, daß der europäische Integrationsprozeß, soll 
er erfolgreich sein, maßgeblich ein durch die Notwendigkeit des Kompro-
misses bestimmter und determinierter ist und sein muß. 

Der faktische Zwang für die Mitgliedstaaten, zum Zwecke einer fort-
schreitenden - rechtshomogenisierenden - Integration im Rahmen der Eu-
ropäischen Union z. T. weitreichende Kompromisse im Hinblick auf Inhalte 
und Strukturen des mitgliedstaatlichen Rechts eingehen zu müssen, offen-
bart aber auch das Ausmaß, in dem sich die nationalen Rechtsordnungen sy-
stematischen Veränderungen und Anpassungen an gemeinschaftsrechtliche 
Vorgaben unterwerfen müssen. Angesichts der auch nach Inkrafttreten des 
Vertrages von Maastricht nach wie vor bestehenden vorrangigen Ausrich-
tung der Europäischen Union auf wirtschaftliche Sachverhalte liegt es nahe, 
daß es vornehmlich der mitgliedstaatliche Ordnungsrahmen für die Wirt-
schaft ist, der solchen Anpassungsnotwendigkeiten unterworfen ist. Es stellt 
sich daher die Frage, wie sich Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsord-
nung als Koordinaten privater Wirtschaftstätigkeit unter den Bedingungen 
des europäischen Integrationsprozesses darstellen. 

Maßstab einer solchen Beurteilung ist das Recht, verstanden als die Ge-
samtheit der verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen Normen, die 
privatwirtschaftliches Handeln determinieren, mithin das positive Recht. In 

2 So etwa F. Ossenbühl, DVB1. 1993, S. 753/761. 
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der parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes kommt dem vom 
parlamentarischen Gesetzgeber erlassenen Gesetz die zentrale Steuerungs-
funktion zu. Das Gesetz stellt den Schlüsselbegriff des demokratischen 
Rechtsstaates dar3, es setzt den politischen Willen der Mehrheit der Volks-
vertretung um. Die in die Rechtsform des Gesetzes gegossenen (Mehrheits-) 
Entscheidungen der parlamentarischen Volksvertretung sind von der Exeku-
tive umzusetzen und auszuführen, das Gesetz bindet und leitet daher die 
Exekutive bei der Ausübung von Verwaltungstätigkeit, was in Art. 20 Abs. 
3 G G deutlich zum Ausdruck gebracht ist. Die Gesetzesgebundenheit der 
Verwaltung, die sich im Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung äu-
ßert, sichert neben der umfassenden Entscheidungsbefugnis die Vorrangstel-
lung des Gesetzgebers und damit die zentrale Bedeutung und politische 
Steuerungsfunktion des Gesetzes in der parlamentarischen Demokratie. 

Das deutsche Recht ist aufgrund der fortschreitenden europäischen Inte-
gration einer zunehmenden Uberlagerung durch die unmittelbar oder mit-
telbar wirkenden Vorgaben des primären wie des sekundären Gemein-
schaftsrechts ausgesetzt. Nicht umsonst ist bereits von einer Europäisierung 
der Verwaltungsrechtsordnung gesprochen worden4. Daher kann, sollen die 
Determinanten und Koordinaten privaten Wirtschaftens in der Bundesrepu-
blik ausgeleuchtet werden, der Blick an den rechtlichen Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts schon längst nicht mehr vorbeigehen. Angesichts des U m -
fangs und der rechtlichen Dominanz dieser gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben vornehmlich im Bereich des Wirtschafts- und Wirtschaftsverwaltungs-
rechts könnte im Gegenteil fast schon der Eindruck gerechtfertigt sein, daß 
die Maßgaben des nationalen Rechts zunehmend an Bedeutung verlieren 
und es das Gemeinschaftsrecht ist, dem mittlerweile die zentrale Steuerungs-
funktion gerade für den Bereich der Wirtschaft zukommt. 

Unabhängig von der Richtigkeit einer solchen Wertung ist bei der fol-
genden Betrachtung jedenfalls das Gemeinschaftsrecht maßgeblich mit in 
das Blickfeld einzubeziehen: positives Recht als Maßgabe für privatauto-
nomes Wirtschaftshandeln wie als Vorgabe und Richtschnur für die umset-
zende und ausführende Verwaltung schließt beim aktuellen Stand wie auch 
nach der derzeit absehbaren Entwicklung der europäischen Integration ne-
ben den Normen des mitgliedstaatlichen Rechts die Normen des Gemein-
schaftsrechts ebenso ein. Beide Rechtsordnungen sind daher der folgenden 
Betrachtung gleichgewichtig zugrundezulegen. 

3 P. Badura, Staatsrecht, Rn. D 50. 
4 M. Zuleeg, W D S t R L 53 (1994), S. 154/155. 



10 Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung 

1. Recht und Wirtschaft in der Bundesrepublik Deutschland 

a) Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung als normative 
Rahmenordnung privaten Wirtschaftens 

Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsordnung als Geflecht des auf die 
Wirtschaft als Sach- und Funktionszusammenhang bezogenen Teils der 
Staatsverfassung und Staatsordnung5 stellen die rechtlichen Determinanten 
des Wirtschaftsgestaltungsmandats der Verwaltung dar und enthalten die 
grundlegenden rechtlichen Entscheidungen für die Ordnung einer Volks-
wirtschaft. In diesem das Verhältnis von Staat und Wirtschaftssubjekten 
charakterisierenden Koordinatensystem manifestieren sich das wirtschafts-
theoretische Leitbild, dem sich Staat und Gesellschaft verpflichtet fühlen, 
ebenso wie Grundlagen, Maßstäbe und Grenzen privaten Wirtschaftens 
und staatlichen Tätigwerdens im Bereich der Wirtschaft6. 

Uber den Inhalt der Begriffe Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsord-
nung herrscht weitgehende Einigkeit7. So läßt sich Wirtschaftsverfassung als 
die Summe der verfassungsrechtlichen Gestaltungselemente der Ordnung 
der Wirtschaft beschreiben8, als die für das Wirtschaften, die Wirtschafts-
politik und die Wirtschaftsverwaltung wesentlichen Bestimmungen des Ver-
fassungsrechts9 oder als die Ordnung der Wirtschaft durch das Verfassungs-
recht10, während unter dem weiteren Begriff der Wirtschaftsordnung alle 
diejenigen gesetzlichen Normen ohne Rücksicht auf ihren Rang als Verfas-
sungs- oder Gesetzesrecht verstanden werden, die das Verhältnis von Staat 
und Wirtschaft bestimmen11. Diese Unterscheidung läßt sich in gleichem 
Maße für das Gemeinschaftsrecht fruchtbar machen; unter dem Begriff der 
Wirtschaftsverfassung sind im europäischen Kontext daher alle Normen des 

5 II F. Zacher, in: FS für F. Böhm, S. 63/75. 
6 Namentlich von der Literatur ist herausgearbeitet worden, daß die Rechtsordnung 

ein einheitliches, untrennbares Normengefüge darstellt, das nicht für einzelne Bereiche 
rechtsrelevanter Tätigkeit jeweils eigene Subsysteme bereithält, sondern als das Insgesamt 
rechtlicher Vorgaben den Rahmen für jedes rechtserhebliche Tun darstellt, so daß insbe-
sondere die Verfassung als einheitlich geltende Grundordnung nicht in eine „politische" 
Verfassung und eine „Wirtschaftsverfassung" aufgespalten werden kann, vgl. etwa P. Ba-
dura, JuS 1976, S. 205/208; H. F. Zacher, in: FS für F. Böhm, S. 63/71. 

7 Überblick bei K. A. Vallender, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverantwor-
tung, § 3. 

8 R. Schmidt, in: HdbStR III, § 83, Rn. 15; so bereits ders., Wirtschaftspolitik und 
Verfassung, S. 128. 

9 P. Badura, JuS 1976, S. 205/207. 
10 J. Scherer, Die Wirtschaftsverfassung der EWG, S. 51; weiter P. Behrens, JURA 

1989, S. 561/562, der im Hinblick auf die EG auch nichtverfassungsrechtliche Normen 
unter den Begriff der Wirtschaftsverfassung subsumieren möchte; a. A. T. Oppermann, 
Europarecht, Rn. 803: nur vertragliche Grundlagen und allgemeine Rechtsgrundsätze. 

11 Vgl. nur P. Badura, JuS 1976, S. 205/207; für das Europarecht T. Oppermann, Eu-
ropäische Wirtschaftsverfassung nach der EEA, S. 53/55. 
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