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Vorwort

Die Untersuchung entfaltet eine auf das Recht bezogene Gestaltungsdimension
hoheitlichen Handelns, die sie als #nsichtbare Hand des Staates beschreibt. Zen-
tral ist das Aufzeigen von Moglichkeiten, wie und warum ein hoheitlicher
Normadressat die durch das Recht gezogenen Grenzen des Rechts austesten
kann. Die Arbeit will so einen Beitrag zum besseren Verstindnis von besonders
herausfordernden Rechtsfragen leisten.

Der vorliegende Text wurde im Wintersemester 2018/2019 als Habilitations-
schrift vom Fachbereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften an der Johan-
nes Gutenberg-Universitit Mainz angenommen. Herrn Professor Dr. Matthias
Cornils bin ich dankbar fiir die bereichernde Zeit an seinem Lehrstuhl, seine
vertrauensvolle Zuversicht sowie seine im besten Sinne akademische Liberalitit.
Fur ihre Diskussionsbereitschaft sowie die akribische Lektiire der Schrift mit
zahlreichen weiterfiihrenden Anregungen danke ich Frau Professorin Dr. Elke
Gurlit. Dankbar bin ich zudem Frau Dr. Eva Wagner fiir die Bereitwilligkeit,
die Arbeit im Entstehungsprozess intensiv zu diskutieren und fir das freund-
schaftliche Beiseitestehen in schwierigen Phasen. Abschlieflend sei noch Herrn
Professor Dr. Karsten Schneider gedankt, der mich bei Entstehung der Arbeit
immer wieder ermutigt hat und mir in Diskussionen wichtige Impulse gab. Die
Deutsche Forschungsgemeinschaft férderte die Publikation mit einer Publika-
tionsbeihilfe. Gewidmet ist dieses Buch meiner Frau Saskia und unseren beiden
Tochtern Philina und Lenia.

Bonn und Frankfurt im April 2020 Nils Grosche
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A. Einleitung

In einer Ordnung, die tiber Geld als allgemeines Wertmaf§ verfligt, ermoglichen
es (Geld-)Preise, okonomische Informationen in Gestalt von Zahlen auszu-
driicken." Die zahlenmiflige Reprisentation wirtschaftlicher Werte ist dabei
eine Kulturtechnik, die fiir vielfiltige Zwecke des Wirtschaftsverkehrs die ent-
scheidende informatorische Bezugsebene bildet.? Bereits die alltagssprachliche
Redensart, nach der ,,alles seinen Preis hat“, umschreibt den Umstand, dass man
mit einem Preis jederzeit eine geldwertquantifizierte Schwelle fiir individuelle
Entscheidungsbereitschaft beschreiben kann.” Ob und inwieweit die mit-
schwingende Annahme eines absoluten okonomischen Kalkiils, durch das

! Zur 6konomischen Funktion von Geld als Recheneinheit siche O. Issing, Einfiihrung in
die Geldtheorie, 15. Aufl. 2011, S.2, der insoweit auf die hierauf aufbauenden Formen der
Wirtschaftsrechnung auf einzel- und gesamtwirtschaftlicher Ebene hinweist; die wohl pro-
minenteste juristische Perspektive formuliert F. C. v. Savigny, Das Obligationenrecht als
Theil des heutigen Romischen Rechts, 1851, S.405f.: ,Das Geld erscheint zunichst in der
Function eines bloflen Werkzeugs zur Messung des Werthes der einzelnen Vermogensbe-
standtheile. In dieser Function steht das Geld auf gleicher Linie mit anderen Meflwerkzeugen
(...). Das Geld erscheint aber daneben noch in einer zweiten und hoheren Function, indem es
den von ihm gemessenen Werth selbst in sich schliefit und so den Werth aller anderen Vermo-
gensstiicke vertritt. (...) Das Geld also gewihrt seinem Eigentiimer eine allgemeine, auf alle
Gegenstinde des freien privatrechtlichen Verkehrs anwendbare, Vermogensmacht, (...). Diese
dem Gelde einwohnende Vermogensmacht hat daher auch das eigenthiimliche, dafl sie von
individuellen Fihigkeiten und Bediirfnissen unabhingig ist, also fiir Jeden unter allen Um-
stinden gleiche Brauchbarkeit hat*.

2 Siehe dazu, dass das Ausdifferenzieren eines besonderen Funktionssystems fiir wirt-
schaftliche Kommunikation erst durch das Kommunikationsmedium Geld in Gang gebracht
wird, indem sich eine bestimmte Art kommunikativer Handlungen systematisieren ldsst
(Zahlungen und auf sie bezogene Preise) N. Lubmann, Die Wirtschaft der Gesellschaft,
7.Aufl. 2015, S. 14; zu kulturellen bzw. zivilisatorischen Wechselwirkungen allgemein W. N.
Goetzmann, Money changes everything, 2017.

*> Die Redewendung findet dabei hiufig Gebrauch, wenn ein Geldwert gerade kein offen
erkennbarer Bestandteil eines Austauschverhiltnisses ist. Ein prominentes Beispiel bilden
Geschiftsmodelle der Digitalwirtschaft, bei denen stattdessen die ,,Preisgabe“ von personli-
chen Daten in Rede steht, siche etwa das Bemiihen hier ein Austauschverhiltnis anderer Art
zu kreieren im Wege der Kreation von besonderen Rechtspositionen die Studie des Bundesmi-
nisterinms fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, ,Eigentumsordnung® fiir Mobilititsdaten?,
2017, insbes. S.74, oder durch eine Verinderung des Gebrauchs des Wortes ,umsonst* C.J.
Hoofnagle/]. Whittington, Free: Accounting for the Costs of the Internet’s Most Popular
Price, UCLA Law Review 2014, S.606; vgl. auch L. Specht, Daten als Gegenleistung — Ver-
langt die Digitalisierung nach einem neuen Vertragstypus?, JZ 2017, S.763. Dass eine Ande-
rung hin zu einer Transaktion mit Geld eine Transformation der gesellschaftlichen Bedeu-
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menschliche Entscheidungsbereitschaft in simtlichen Lebensbereichen quanti-
fizierbar ist, letztlich zutrifft, kann im Lichte des vorliegenden Untersuchungs-
themas dahinstehen. Die Untersuchung bezieht sich nicht auf eine Grundie-
rung normativer Primissen* des hoheitlichen Einflusses auf Preise, also die Fra-
ge, wie der hoheitliche Einfluss auf Preise nach Maflgabe eines wirtschaftlichen
oder rechtlichen Ordnungsmodells aussehen soll, sondern nimmt hiervon unab-
hingige Aspekte des Rechts hoheitlicher Preisbeeinflussung in den Blick.

Der Gegenstand der Arbeit betrifft vereinfacht ausgedriickt Fragen der recht-
lichen Steuerbarkeit der hoheitlichen Einflussnahme auf 6konomische Prozesse.
Preisbeeinflussung als Begriff wird hierbei in der Weise verwendet, dass er jeg-
liche tatsichliche hoheitliche Bewirkung von Preisfolgen einbezieht, also gerade
nicht als Abgrenzungsbegriff zu bestimmten Arten hoheitlicher Bewirkung
fungiert, etwa zum Begriff der hoheitlichen Preisgestaltung. Okonomische Fol-
gen zahlenmiflig in Geldwerten ausdriicken zu konnen, macht fiir die Zwecke
des Untersuchungsgegenstands eine einzigartige Abstraktionsebene verfiigbar.’
Sie ermoglicht tiber die Transparenz des Bezugspunkts der Wirklichkeitsdi-
mension den klaren Blick auf einen Zusammenhang im Recht, der vorliegend
mit dem Bild der unsichtbaren Hand des Staates beschrieben wird.

Wie ein konkreter Preis seiner Hohe nach zu einem bestimmten Zeitpunkt
letztlich aussieht, hingt in der Regel von vielen Umstinden und Einflussfakto-
ren ab. Der Faktor, der aus der Perspektive 6ffentlich-rechtlicher Forschung von
besonderem Interesse ist, ist derjenige des staatlichen Handelns in einem 6ffent-
lich-rechtlich iiberformten Zusammenhang. Die Qualitit staatlichen Handelns
als Faktor 6konomischer Ergebnisse steht dabei nicht beziehungslos zu und un-
abhingig von sonstigen Einflussfaktoren, sondern kann Resultat eines komple-
xen Zusammenspiels mit diesen sein. Hierdurch entsteht ein Moglichkeitsraum
kombinatorischer Vielfalt, in dem unterschiedliche Wege die Realisierung eines
Vorgangs der Preisbeeinflussung durch staatliches Handeln in 6konomisch
gleicher Weise bedingen kénnen. Okonomisch gesehen kann beispielsweise die
Auferlegung einer Verbrauchssteuer, eines Zolls fiir ein Zulieferprodukt, die
Einfiihrung von Dokumentationspflichten, von Umweltauflagen oder arbeits-

tung des in Rede stehenden gesellschaftlichen Verhiltnisses bedingen kann, beschreibt M. J.
Sandel, What money can’t buy, 2013.

* Zur Vorstellung des iustum pretium siehe etwa die umfassende Untersuchung von F.
Wittreck, Geld als Instrument der Gerechtigkeit, 2002, die den Beziehungsrahmen von Geld
und Recht im Werk von Thomas von Aquin vermisst, S.25; allgemein Schmoeckel. Mathias/
M. Maetschke, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, 2. Aufl. 2016, Rn. 26ff.; siche auch J. Tirole,
Economics for the common good, 2017, S.33{f,; vgl. in diesem Kontext auch die Vorstellung
eines Wandels des Staatsverstindnisses durch die ,Okonomisierung sozialer Beziehungen®
bei M. Wallerath, Der 6konomisierte Staat, JZ 2001, S.209.

5> Dabei bedeutet die Zuginglichkeit des Messbaren keine willkiirliche Begrenzung des
Forschungsinteresses, vgl. zu diesem Risiko F. A. v. Hayek, Die Anmaflung von Wissen, in:
Hayek (Hrsg.), Die Anmaflung von Wissen, 1996, S.3 (4), siche zu Variationen des Themas in
nichtékonomischen Zusammenhingen unten unter I. II1.
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rechtlichen Bestimmungen, von gewerberechtlichen Zulassungsanforderungen,
die Festlegung von Mindest- oder Hochstpreisen, Arbeitszeitregelungen, die
Anpreisung eines Konkurrenzproduktes, die 6ffentliche Warnung vor einem
Produkt oder die Verinderung einer hochstrichterlichen Rechtsprechung zu
Haftungsfolgen einen gleichgelagerten Einflussnahmevorgang auf einen Preis
mit sich bringen. Mitunter entfaltet bereits die (Nicht-)ankiindigung spiterer
hoheitlicher Handlungen erstrebte eigenstindige ckonomische Wirkungen, so-
weit sich diese Kommunikation als prekires Datum fiir die Semantik 6konomi-
scher Erwartungsbildung darstellt.®

Dem Ensemble multipler Moglichkeiten zur Realisierung von 6konomisch-
identischen Vorgingen von Preisbeeinflussungen durch die hoheitliche Hand’
begegnen normative Strukturen des Rechts nicht durch Ansitze, bei der recht-
liche Anforderungen unbesehen der einem Preisbeeinflussungsvorgang zu-
grunde liegenden FEinzelheiten uniform angelegt wiirden. Der hoheitliche
Preisbeeinflussungsvorgang ist — rechtstechnisch ausgedriickt — nicht das zent-
ral maflgebliche Tatbestandsmerkmal, an dessen Erfiillung unterschiedslos
Rechtsfolgen gekntipft werden. Welche rechtlichen Mafistibe an hoheitliches
Handeln anzulegen sind, kann der Rechtsanwender in der Folge regelmaflig
nicht durch die Mitteilung der 6konomischen Folgen von hoheitlichem Verhal-
ten abschitzen. Erkennbar ist nur ein als Tatsache beschreibbarer Vorgang der
hoheitlichen Einflussnahme auf einen Preis. Rechtlich gesehen macht es etwa
einen fundamentalen Unterschied, ob der Preisbeeinflussungsvorgang im Wege
der abgabenrechtlichen Belastung eines Wirtschaftsteilnehmers oder durch die
staatliche Forderung von Wirtschaftskonkurrenz erfolgt, selbst wenn die oko-
nomische Implikation der jeweiligen Handlungskontexte als Preisbeeinflus-
sungsvorgang fiir den in seinem wirtschaftlichen Interesse Betroffenen iden-
tisch sein sollte. Und selbstverstindlich gelten fiir gesetzgeberisches, administ-
ratives oder gerichtliches Verhalten in rechtlicher Hinsicht jeweils eigene
Handlungsmafistibe, die sich auch dann nicht angleichen, wenn Entschei-
dungsfolgen sich in 6konomischer Hinsicht entsprechen. Moderne rechtsdog-
matische Unterscheidungen differenzieren zwischen Akteuren, Handlungsfor-
men, gegenstandlich umschriebenen Regelungsbereichen sowie -anliegen und

¢ Siehe Deutsche Bundesbank, Monatsbericht September 2016 — Verteilungseffekte der
Geldpolitik. https://www.bundesbank.de/de/publikationen/berichte/monatsberichte/monats
bericht-september-2016-665030, (zuletzt abgerufen am 31.3.2020), S. 29.

7 Es geht bei den hier interessierenden Preisbeeinflussungsvorgingen um reproduzierbare
Skonomische Effekte, die sich unter bestimmten, gegebenen Umstinden ,,objektiv, also von
jedermann nachpriifbar einstellen. Sie konnen insoweit in wissenschaftstheoretischer Sicht
als Hypothesen niedriger Allgemeinheitsstufe bezeichnet werden (siche K. R. Popper, Logik
der Forschung, 11. Aufl. 2005, S. 62) — etwa, dass die Erhohung der Nachfrage nach einem Gut
unter Knappheitsbedingungen den Preis nach oben beeinflusst. Siehe zum diesbeztiglich er-
forderlichen 6konomischen Wissen unten unter C. II. und allgemeiner zu den interdisziplina-
ren Verweisungszusammenhingen der Themenstellung unten unter H.
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institutionellen Rollen, wenn das Verhiltnis hoheitlicher Gewalt zur Wirtschaft
ausgelotet wird.

Auch weil ckonomische Implikationen hoheitlichen Handelns so ubiquitar
erscheinen®, bilden 6konomische Folgen fiir sich genommen aus rechtlicher
Sicht nicht den zentralen Dreh- und Angelpunkt normativer Fragestellungen.
Thre Relevanz erfahren sie vielmehr zuvorderst in den Ausdifferenzierungen
des offentlichen Wirtschaftsrechts, das auf verschiedenartige Rechtsquellen
verteilt ist und je eigene Losungsstrategien fiir sachbereichsspezifische Heraus-
forderungen beinhaltet. Allgemeine Aussagen zu Preisbeeinflussungsvorgan-
gen der hoheitlichen Hand jenseits von Reflexionen von auf erheblicher Abs-
traktionsebene liegenden normativen Ordnungstypen’ zu treffen, scheint vor

8 Jedenfalls bedarf es nicht geringer Begriindungslasten, die konomische Relevanz eines
bestimmten hoheitlichen Verhaltens sicher ausschlieflen zu konnen (siehe jiingst etwa die Ein-
ordnung der Verfiigbarkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkangebots auch als Preisfaktor
bei der Autovermietung BVerfGE 149, 222 Rn. 114). Auch schlichthoheitliches Verhalten wie
bspw. die Informationserteilung kann etwa die Informationsbeschaffungskosten beriihren,
die ansonsten aufzuwenden wiren bzw. die Einpreisung von Unsicherheit im Hinblick auf
nichtzugingliche Informationen. Es verwundert daher weder, dass im Rahmen der statisti-
schen Erfassung der hoheitlichen Preisbeeinflussung im Hinblick auf einen Vollstandigkeits-
anspruch Praktikabilititsprobleme bestehen wie auch, dass selbst bei einem solchen Versuch
nur Szenarien alternativer staatlicher Einflussnahme reflektiert werden kénnten, siehe zu dem
Versuch der quantifizierbaren Erfassung der staatlich administrierten Preise in einen Ver-
braucherpreisindex auch Sachverstindigenrat fiir die Begutachtung der gesamtwirtschaftli-
chen Entwicklung, Jahresgutachten 2008/2009. http://www.sachverstaendigenrat-wirt
schaft.de/fileadmin/dateiablage/download/gutachten/ga09_ges.pdf (zuletzt abgerufen am
31.3.2020), S.477: ,Weiterhin ist die Auslegung des Begriffs der ,staatlichen Einflussnahme“
zu kliren: Staatliche Preisbeeinflussung geschieht nicht nur iiber eine direkte Festsetzung der
Preise, sondern auch indirekt tiber Vorschriften fiir die Produktherstellung und Produktge-
staltung, wie bspw. Normierungen, Regulierungen hinsichtlich Produktqualitit und Pro-
duktsicherheit oder Umweltauflagen. Wegen vielfiltiger Produktionsverflechtungen sind
hiervon alle Giiter des Warenkorbs in unterschiedlicher Intensitit betroffen; die exakte Ab-
grenzung eines Teilindex unter differenzierter Beriicksichtigung der alternativen Méglichkeit
staatlicher Einflussnahme wire kaum durchfithrbar.“

9 Als eine solche Diskussion kann die in der rechtswissenschaftlichen Literatur immer
wieder anzutreffende Auseinandersetzung mit dem Wirtschaftsmodell bzw. mit der diesbe-
zliglichen Neutralitit des Grundgesetzes (siche BVerfGE 4, 7 [171] — Investitionshilfe) ver-
standen werden, siche diese umfassend nachzeichnend J. Hecker, Marktoptimierende Wirt-
schaftsaufsicht, 2007, S. 137 {f.; vgl. auch O. Lepsius, Verfassungsrechtlicher Rahmen der Re-
gulierung, in: Fehling (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, §4 Rn.13ff. zur ,eigentlichen
Bedeutung® der Neutralititsformel U. Di Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz/Herde-
gen/Klein (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art.2 Abs. 1 Rn. 88, nach der der Gesetzgeber inner-
halb der Grenzen des Grundgesetzes in seiner Wirtschaftspolitik frei und nicht an bestimmte
wirtschaftstheoretische Modelle und Lehrmeinungen gebunden sei, der freiheitliche Charak-
ter des Grundgesetzes eine grundsitzlich marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnung aber vo-
raussetze; siche zur konzeptionellen Unklarheit der Rezeption (liberal-demokratischer
Staatsrechtswissenschaften) in Bezug auf den positivrechtlich ganzlich anderen Regelungsan-
satz unter der Weimarer Reichsverfassung Groh, Die Entstehung des Sozial- und Interventi-
onsstaats im Spiegel der biirgerlich-liberalen Staatsrechtswissenschaften. https://www.theo-
dor-heuss-haus.de/fileadmin/user_upload/pics/Unser_Programm/Heuss-Forum/



A. Einleitung 5

dem Hintergrund der Verflechtung wirtschaftlicher Sachverhalte, der gleichzei-
tigen Verflechtung hoheitlicher, rechtlich angeleiteter Handlungskontexte und
der Anzahl moglicher Verbindungslinien zwischen beiden ein wenig Ertrag
versprechendes Unterfangen. Bereits die schiere Potentialitit der Verstrebungen
von hoheitlichem Handeln und 6konomischer Einflussnahme wirkt tiberfor-
dernd.’® Dabei schreitet grundsitzlich die Tendenz zunehmender Komplexitit
Skonomischer!! wie auch im Gefolge der Entfaltung von Quantitit und Ver-

THX_2015/Groh_-_Sozial-_und_Interventionsstaat.pdf, (zuletzt abgerufen am 31.3.2020),
S.71f.; den Weimarer Ansatz und dessen potentielle Rolle als Ankniipfungspunkt fir rechtli-
che Fragestellungen reflektierend K. Waechter, Ist eine Wirtschaftsverfassung heute niitz-
lich?, JZ 2016, S.533.

10 Als eine spezifische Klassifikation kann bspw. der Abschnitt bei U. Scheuner, Die staat-
liche Intervention im Bereich der Wirtschaft, VVDStRL 1953, S.1 (26ff.) iiber Formen der
wirtschaftlichen Intervention begriffen werden, wo Formen der unmittelbaren und mittelba-
ren Interventionen ausdifferenziert werden. Die bei Scheuner verwendete Begriffsbestim-
mung der staatlichen Intervention erfolgt durch Gegeniiberstellung zu einer lediglich polizei-
lich iiberwachenden Ordnung in Richtung einer aktiveren Lenkung und Beeinflussung des
Wirtschaftsablaufes. Bereits diese Begriffsbestimmung zeigt an, dass Beeinflussung und Len-
kung voneinander abgegrenzt werden. Schwierigkeiten eines Zugriffs angesichts vielschichti-
ger Einflussdimensionen spiegelt sich auch in der Bewertung von Diskussionen tiber begriff-
liche Abgrenzungen im Kontext des offentlichen Wirtschaftsrechts als ,,schillernd®, weil
,Begrifflichkeiten das jeweilige politische und 6konomische Vorverstindnis reflektieren,
zum anderen aber auch die Typisierung und Kategorisierung eines Rechtsgebiets leisten sol-
len, das sich angesichts seiner Heterogenitit und Dynamik einer Typisierung zu entziehen
scheint oder jedenfalls nur auf hohem Abstraktionsniveau erméglicht®, so J. Ruthig/S. Storr,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 21.

1 Dabei lassen sich unterschiedliche Aspekte benennen, die prigend sind fiir die inhirente
Komplexitit wirtschaftlicher Beziehungen, siche W. Elsner/T. Heinrich/H. Schwardt, The
microeconomics of complex economies, 2015, S. 59: Wertschopfungsketten, die 6rtlich dezen-
tral und grofitenteils (auch auf globaler Ebene) fragmentiert sind und dadurch sehr viele und
sehr unterschiedliche Akteure an Produktions- und Innovationsgeschehen beteiligen; die
Verbreitung von grenziiberschreitenden Informations- und Kommunikationstechnologien
mit den ihnen eigenen nutzungsbezogenen Netzwerkeffekten; lokale Cluster und Netzwerke
mit neuen Formen der Koordination und Kooperation.
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flechtung staatlicher Aktionsfelder'? und der auf diese bezogenen Interaktions-
zusammenhinge voran."

Dennoch ist gerade diese Vielschichtigkeit, durch die unterschiedliches ho-
heitliches Verhalten je fiir sich in einen ckonomisch gleichen Vorgang der Ein-
flussnahme auf einen Preis einmiinden kann, fiir den Untersuchungsgegenstand
zentraler Hintergrund. Sie liefert den Anlass, sich mit der Normativitit rechtli-
cher Begrenzungen der hoheitlichen Einflussnahme auf 6konomische Prozesse
in Gestalt von Preisen auseinanderzusetzen. Es geht dabei nicht darum, wie das
Verhiltnis staatlicher Hoheitsgewalt zur Wirtschaftsordnung losgeldst von
bzw. auf Grundlage einer konkreten normativen Ordnung ausgestaltet werden
sollte, beispielsweise welches grundrechtliche Freiheitsverstindnis die Anwen-
dung der Wirtschaftsgrundrechte anleiten soll'* oder wie grundlegende Vertei-
lungsfragen im Verfassungsrecht verortet und verarbeitet werden.!® Vielmehr

12 Der Aspekt scheint in unterschiedlichen rechtswissenschaftlichen Kontexten auf, wenn
etwa die Bestimmung der hoheitlichen Einflussakte der Verwaltung nicht ohne weiteres pra-
zise katalogartig gefasst werden kann, soweit bspw. die Vielfalt administrativer Handlungs-
praxis dadurch beschrieben ist, dass zu ihr alles gehért, ,was der Verwaltung zurechenbar
ist“, vgl. E. Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.
2006, Sechstes Kapitel Rn. 1. Aus grundrechtstheoretischer Sicht beklagt K.-H. Ladeur, Kri-
tik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik, 2004, S. 15 einen ,,perversen Zirkel der Re-
gulierung®, bei dem die Ausdehnung der Staatsfunktionen eine immer weiterreichendere Re-
gulierung erfordert, die ihrerseits, statt Probleme abzuspannen, wieder neuen Bedarf fiir
Regulierungen schaffe. Die Last der Gerichte im Zusammenhang zunechmender Komplexitit
beschreibt /. Masing, Wissen und Verstehen in der ,,Wissensgesellschaft®, in: Appel/Hermes/
Schénberger (Hrsg.), Offentliches Recht im offenen Staat, 2011, S. 147 (162). In normtheoreti-
scher Sicht wird das Thema der Komplexitit bei K. Schneider, Offene Rechtsquellenarchitek-
tur (Manuskript), 2017 behandelt, der darlegt, dass asynchrone Abhingigkeiten in unelegan-
ten Rechtsquellenarchitekturen die implizite Komplexitit in die Hohe treiben, zur Eleganz
von Rechtsquellenarchitekturen siche C IV., zu asynchronen Abhingigkeiten D III. 9. Impli-
zite Komplexitit wird hierbei als zentrale Herausforderung von Rechtsordnungen beschrie-
ben, siche ebd. C. III. 1.

13 Siehe mit Blick auf das Wirtschaftsverfassungsrecht mit den Stichworten der Europii-
sierung, der Globalisierung und Okonomisierung M. Ruffert, Zur Leistungsfihigkeit der
Wirtschaftsverfassung, AGR 2009, S.197 (2011f.); allgemein W. Hoffmann-Riem, Innovation
und Recht, Recht und Innovation, 2016, S. 146, der die Anzahl der betreffenden Variablen,
Vernetztheit der und Interdependenzen im Hinblick auf die beteiligten Variablen, die Vielzie-
ligkeit, die Dynamik der Problemsituationen, Unterschiedlichkeit beteiligter Akteure, man-
gelnde Erwartungssicherheit, Knappheit von Ressourcen und die Unvorhersehbarkeit von
Kausalverldufen als Indikatoren nennt; zur Dimpfung der Komplexitit durch offene Rechts-
quellenarchitektur Schneider (Fn. 12 in A), insbes. C. III. sowie zu den aus dem Typ der Su-
perverbundordnung wachsenden Anforderungen und langfristig uneinlésbaren Gewihrleis-
tungen B. IT. und III.

4 Hierzu umfassend in jiingerer Zeit bspw. J. H. Klement, Wettbewerbsfreiheit, 2015; all-
gemein zum Spannungsverhiltnis von Regulierung und Freiheit H.-J. Cremer, Regulierung
und Freiheit, in: Fehling (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, §5.

15 Siehe etwa die Verfassungsentwicklung nachzeichnend F. Meinel, Verteilung als Verfas-
sungsfrage. Zur Entwicklung einer Problemstellung, in: Boysen/Kaiser/Meinel (Hrsg.), Ver-
fassung und Verteilung, 2015, S.19; zu der Verortung H. M. Heinig, Mafistibe fiir Vertei-
lungskonflikte im demokratischen Verfassungsstaat, in: Boysen/Kaiser/Meinel (Hrsg.), Ver-
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geht es in erster Linie um einen Teilaspekt des Vermogens des Rechts, die Le-
bensverhiltnisse im Hinblick auf ckonomische Implikationen hoheitlichen
Handelns regeln zu kénnen.'®

Soweit die an dem bloflen Ergebnis orientierte hoheitliche Absicht einer be-
stimmten Preisbeeinflussung nicht darauf angewiesen ist, eine bestimmte Stell-
schraube zu bedienen, sondern in einer von 6konomischer Komplexitit geprag-
ten Wirtschaftsordnung auf ganz verschiedene Weisen umgesetzt werden kann,
wird dieser Umstand multipler Realisierungsmoglichkeiten zu einem Themen-
feld, das rechtswissenschaftlicher Untersuchung bedarf.”” So stellt sich bei-
spielsweise die Frage, in welcher Hinsicht und durch welche Arten und Weisen
die Funktionsweise rechtlicher Regeln, die das Verhiltnis hoheitlichen Han-
delns und 6konomischer Prozesse zum Gegenstand haben'®, herausgefordert

fassung und Verteilung, 2015, S.53; als ,Ringen um Verteilungskonzeptionen® deutet F.
Schorkopf, Verteilungszustindigkeit und politische Zugehorigkeit im Mehrebenensystem, in:
Boysen/Kaiser/Meinel (Hrsg.), Verfassung und Verteilung, 2015, S. 73, Diskussionen iiber die
Zukunft der europiischen Integration (am Beispiel des mittelfristigen Finanzrahmens 2014
2020 und der Geldpolitik der EZB).

16 Zu dieser hier leicht variierend in Bezug genommenen, tradiert Philipp Heck zugeschrie-
benen Formulierung mit Blick auf die Diskussion der Normativitit der Verfassung des
Grundgesetzes U. Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 2013, S.285{f.; siche zur Normativitit der Verfassung allgemein und verglei-
chend auch K.-H. Ladenr, Normqualitit und Verbindlichkeit der Verfassungssitze, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland — Band
XII, 2015, § 261 (siehe dort insbesondere zum Verhiltnis zur Normativititskonzeption in der
Reflektion der Weimarer Verfassung Rn.26ff.). Um einem Missverstindnis frith vorzubeu-
gen, sei bemerkt, dass das Schlagwort eines Anspruchs der Normativitit nicht herangezogen
wird, um die Inhalte formalisierter Normen (bspw. eines verschriftlichten Verbots, an einer
bestimmten Stelle die Strafle zu tiberqueren oder bestimmte wirtschaftliche Tatigkeiten vor-
zunehmen) einer diese untergrabenden Praxis in der Wirklichkeit gegentiberzustellen (in der
etwa eine soziale Norm die Uberquerung der Strafie an selbiger Stelle etabliert hat oder die
Vornahme der verbotenen wirtschaftlichen Titigkeit erfolgt), siche zu dieser Gegentiberstel-
lung von Form und Realitit C. Mdllers, Die Moglichkeit der Normen, 2015, S. 273 f.; zu den
besonderen Facetten der Effektivititsfrage des Untersuchungsthemas siehe eingehend unten
unter G.

17 Der Hinweis auf die Gleichheit tatsichlicher 6konomischer Folgen durch unterschiedli-
che hoheitliche Handlungskontexte als eine Aussage iiber Tatsachen ist in seiner Spezifizitit
ebenso wenig geeignet, juristische Bewertungen zu vereinheitlichen, wie der generelle Ver-
weis auf die Gleichheit von Folgen in tatsichlicher Hinsicht hierzu geeignet ist. So mag etwa
fiir sich genommen die auf hoheitliches Handeln riickfithrbare Folge, ein bestimmtes Sporter-
eignis zu verpassen, gleich sein. Dennoch unterscheidet das Recht nach Mafigabe verschieden-
artiger Ursachen, etwa das Verpassen aufgrund einer zugangsbeschrinkenden Verfiigung von
demjenigen durch eine langwierige Verkehrskontrolle weit im Vorfeld der Veranstaltung, sie-
he zur Variation der Unsichtbaren-Hand-Thematik in nichtdkonomischen Zusammenhingen
unten unter . ITI.

8 Deutlich finden sich solche etwa in der Rechtsprechung des BVerfG zur Preisinterventi-
on, BVerfGE 134, 204 (Rn.70) — Werkverwertungsvertrige: ,Vergiitungsregeln und hierauf
griindende Entscheidungen, die auf die Einnahmen, welche durch eine berufliche Tatigkeit
erzielt werden konnen, und damit auch auf die Existenzerhaltung von nicht unerheblichem
Einfluss sind, beschrinken die Freiheit der Berufsausiibung® unter Verweis auf BVerfGE 101,
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werden konnen, welche Bedeutung eine solche Herausforderung letztlich hat
und welche Reaktionsmoglichkeiten tiberhaupt bestehen. Eine im Mittelpunkt
der Untersuchung stehende Frage ist dabei auch diejenige danach, ob und, wenn
ja, wie sich ein hoheitlicher Regelungsadressat im Lichte normativer Anforde-
rungen 6konomischer Komplexitit bedienen kann.

Die Untersuchung stellt insoweit eine Einflussnahme in den Vordergrund,
die sie durch ein bestimmtes Attribut beschreibt: die hoheitliche Hand, die
nicht sichtbar nach auflen tritt, die aber als unsichtbare Hand Auswirkungen
auf einen 6konomischen Zusammenhang, einen Wert, nimmt. Damit werden
Quelle, Gegenstand und, wenn auch an dieser Stelle noch mit relativer Unschir-
fe, Art des Einflusses als ein miteinander verflochtenes Beziechungsdreieck in
den Vordergrund gestellt. Die Komponente des ,,Unsichtbaren als Attribut des
hoheitlichen Wirkens bringt zum Ausdruck, dass auf einen Vorgang der Ein-
flussnahme Bezug genommen wird, der jedenfalls bei oberflichlicher Betrach-
tung in bestimmter Hinsicht verborgen bleibt.

Verborgenheit in einem juristischen Analysekontext 16st als Begriff zunichst
einmal rechtsstaatliches Unbehagen aus, jedenfalls in einer Rechtsordnung, die
normative Werte wie die Klarheit und die Wahrheit von Normen' zum Refe-
renzpunkt macht und vor deren Hintergrund die hintersinnige Verschleierung
von eigentlichen Handlungsmotiven, wie sie noch in Machiavellis Klugheitsre-
geln zum Ausdruck zu kommen scheint, normativ diskreditiert ist.”® In ihr ist

331 (347) — Berufsbetrener. Siehe auch BVerfGE 114, 196 (242) — Beitragssatzsicherungsgesetz:
,Jede Preisreglementierung beriihrt die berufliche Betitigung, enthilt also eine Berufsaus-
ibungsregelung®; vgl. im europiischen Recht in Bezug auf die Festsetzung einheitlicher Prei-
se (fiir verschreibungspflichtige Humanarzneimittel) als Mafinahme gleicher Wirkung nach
Art.34 AEUV EuGH, Rs. C-148/15, — Deutsche Parkinson Vereinigung e.V. unter dem Ge-
sichtspunkt der gesteigerten Angewiesenheit nichtinlindischer Warenanbieter auf den Preis-
wettbewerb, Rn.231.

19 Zur rechtstaatlich gebotenen ,Normenwahrheit“ bei der Heranziechung der rechtferti-
genden Gesetzeszwecke siche etwa BVerfGE 132, 334 (Rn.50) — Riickmeldegebiihr Berlin,
nach der der Gesetzgeber sich an dem erkennbaren Inhalt einer getroffenen Regelungen fest-
halten lassen und der Gesetzesvollzug sich hieran ausrichten konnen muss, denn Rechtsnor-
men diirften nicht zum Mittel der Desinformation tiber das politisch Entschiedene und zu
Verantwortende werden, vgl. auch BVerfGE 107, 218 (256) — Beamtenbesoldung Ost I; 108, 1
(20) — Riickmeldegebiibr Baden-Wiirttemberg; 114, 196 (236) — Beitragssatzsicherungsgesetz;
114, 303 (312) — Kostendimpfungspauschale; 118, 277 (366) — Verfassungsrechtlicher Status der
Bundestagsabgeordneten; siehe frith BVerfGE 17, 306 (318) — Mitfahrzentrale, in der eine —
gemessen an dem gesetzgeberischen Ziel —ungewdhnliche Gestaltung die Verfassungswidrig-
keit bedingte, da eine solche der Sachlage zuwiderlaufende Gesetzesgestaltung, die die wah-
ren Absichten des Gesetzgebers verschleiert, gegen das Rechtsstaatsprinzip verstofle.

20 Zur Abkehr vom Machiavellismus als auflenpolitische Leitidee des Grundgesetzes
BVerfGE 123, 267 (346) — Lissabon. Reflektierend tiber die Ambivalenzen der Rezeption des
Machiavellischen (und gleichzeitig wohl auch Weberschen) Politikverstindnisses in der Poli-
tischen Theorie und Ideengeschichte H. Miinkler/G. Strassenberger, Politische Theorie und
Ideengeschichte, 2016, S.38ff. In seinem Satz von der transzendentalen Formel des 6ffentli-
chen Rechts formuliert 7. Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein,
taugt aber nicht fiir die Praxis (1793)/Zum Ewigen Frieden (1795), 1992, Anhang II, S.99:
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gerade die Sichtbarkeit der Ausiibung hoheitlicher Herrschaftsgewalt verlassli-
che Grundlage fiir aufgeklirte Entscheidungen im Prozess demokratischer
Herrschaftsorganisation.?! Sichtbarkeit ist es auch, die es erméglicht, rechtliche
Kontrolle in einem gewaltengegliederten System in effektiver und effizienter
Weise auszuiiben. Bei der Gegeniiberstellung der bloflen Begrifflichkeiten des
sichtbaren und des unsichtbaren staatlichen Handelns bedarf es daher keiner
vertieften Vergewisserung dariiber, welches Attribut sich durch eine Span-
nungslage zu normativen Anforderungen auszeichnet.??

Die Leichtigkeit und intuitive Ergebnisgewissheit einer ohne ausgreifenden
Herleitungsaufwand gewonnenen normativen Bewertung lisst bereits vermu-
ten, dass hier nur dem ersten Anschein nach eine zentrale Fragestellung des in
der Untersuchung aufgegriffenen Themenfeldes liegt. Selbst ein ausgreifend
und elaboriert begriindeter normativer Satz, nach dem das hier erst in seiner
Idee angedeutete unsichtbare hoheitliche Wirken ganz grundsitzlich zu vermei-

»Alle auf das Recht anderer Menschen bezogene Handlungen, deren Maxime sich nicht mit
der Publizitit vertrigt, sind unrecht. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass eine ,Maxime,
dieich nicht darf laut werden lassen, ohne dadurch meine eigene Absicht zugleich zu vereiteln,
die durchaus verheimlicht werden muss, wenn sie gelingen soll, zu der ich mich nicht 6ffent-
lich bekennen kann, ohne dafl dadurch unausbleiblich der Widerstand aller gegen meinen
Vorsatz gereizt werde, (...) diese notwendige und allgemeine, mithin « priori einzusehende
Gegenbearbeitung aller gegen mich nirgendwo von anders als von der Ungerechtigkeit her
haben (kann), womit sie jedermann bedroht®, aaO S.100; allgemein zu einem gebotenen
Mischverhiltnis zwischen Transparenz und legitimen Geheimhaltungsgriinden im Verfas-
sungsstaat M. Jestaedt, Das Geheimnis im Staat der Offentlichkeit, AGR 2001, S.204.

21 Siehe zum EU-Recht insoweit das Prinzip ,,as open as possible® (Grundsatz der Offen-
heit) beschrieben in K. Lenaerts/P. van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2010, Rn. 20-
017ff. unter Bezugnahme auf Art. 15 AEUV; In der Entscheidung zur Einfithrung des Euro
wird die allgemeine Sichtbarkeit und Verstehbarkeit von hoheitsgewaltbegriindenden Ent-
scheidungsverfahren sowie den jeweils verfolgten Zielvorstellungen als Demokratievoraus-
setzung hervorgehoben, BVerfGE 97, 350 (369) — Euro; vgl. auch C. Méllers, Demokratie —
Zumutungen und Versprechen, 2008, S. 58 bezogen auf unsichtbare demokratische Herrschaft
durch informelles Handeln; dazu, dass das Demokratieprinzip ein objektives Staatsprinzip
ist, ,das — auch soweit es auf den Konsens zwischen Staat und Biirgern und auf die Transpa-
renz staatlichen Handelns angelegt ist — konkrete rechtliche Schlufifolgerungen zugunsten
des einzelnen Biirgers nicht ohne weiteres zulaflt, BVerwG, NJW 1991, 936 (937), hierauf
bezugnehmend und die besonderen Schwierigkeiten einer mehr auf Zusammenhinge und
Handlungsgefiige als Einzelvorginge bezogenen Ebene herausstellend Schmidt-Assmann
(Fn.12 in A), Zweites Kapitel Rn.79.

22 Vgl. auch W. Leisner, Der Unsichtbare Staat, 1994, der eine Spannung zwischen Mach-
tabbau und Verschleierung aufgreift (,Marsch aus der Offentlichkeit®, S.5); siche auch die
vielfiltigen Verkniipfungen tradierter rechtlicher Grundsitze mit dem Gedanken der Trans-
parenz bei J. Brobmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, 2004, S.38ff.; siche kritisch zu
(»,nackten“) Tansparenzforderungen von Informationen vor dem Hintergrund der Méglich-
keit ihrer Verstindlichkeit Lessig, Against Transparency. https:/newrepublic.com/artic-
le/70097/against-transparency, (zuletzt abgerufen am 31.3.2020); siche differenzierend zwi-
schen Output- und Inputtransparenz argumentierend und bei letzterer den Nutzen von
Transparenz im Verhiltnis zu den Kosten in Zweifel zichend Sunstein, Output Transparency
vs. Input Transparency. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2826009, (zu-
letzt abgerufen am 31.3.2020).
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den sei, hingt aber in der Luft, wenn nicht zumindest in anschaulichen Ziigen
die Vermittlung gelingt, was eigentlich sein Gegenstand sein sollte. Denn das
Charakteristische, um nicht zu sagen das eigentlich Interessante des Unsichtba-
ren fiir den wissenschaftlichen Betrachter ist, dass es nicht in gleicher Weise
verflgbar ist wie das Sichtbare, der Zusammenhang sprichwortlich nicht ins
Auge springt.”® Die Aufgabe, Aussagen iiber spezifische normative Wertungen
uber die unsichtbare Hand des Staates zu gewinnen, unterscheidet sich insoweit
von der Aufgabe, Aussagen tiber das zu gewinnen, was konzeptionell hinter
dem tber das Bild von der unsichtbaren Hand des Staates beschriebenen Vor-
hang liegt. Hierzu bedarf es iiberhaupt erst einer Vergewisserung, inwieweit die
Sprechweise von der unsichtbaren Hand des Staates Substanz hat und welche
Verkniipfungen sich insoweit rechtswissenschaftlich aufzeigen lassen. Dies bil-
det die zentrale Herausforderung der Untersuchung.

I. Untersuchungsgegenstand und die Perspektiven
von Problem und Losung

1. Bedingtheiten der Wirklichkeit und Bedingtheiten des Rechts

Das Verhiltnis von Hoheitsgewalt und wirtschaftlicher Tatigkeit, insbesondere
die Grenzen und Moglichkeiten der Einflussnahme sind ein gleichermaflen fort-
dauerndes wie zentrales Thema des Rechts.?* Bei diesem zeigt sich ein Wechsel-
spiel eines durch Dynamik geprigten Lebensbereichs, der im Windschatten
technologischer und gesellschaftlicher Wandlungsprozesse liegt, und eines
durch Dynamik geprigten Bereichs des Rechts, in dem die Besonderheiten he-
terogener Sektoren verarbeitet und effiziente Steuerungsmodelle vor dem Hin-
tergrund verflochtener Rechtsquellenstrukturen gefunden werden miissen.?®

2 Zum Konzept der Sichtbarkeit unten unter C.

24 Symptomatisch ist die auf die Rechtsordnung des Grundgesetzes bezogene Feststellung,
dass die verfassungsrechtlichen Grenzen der staatlichen Einflussnahme auf die Wirtschaft als
Themenfeld angesehen wird, welches das BVerfG am hiufigsten beschiftigt hat, siche W.
Kluth, Bundesverfassungsgericht und wirtschaftslenkende Gesetzgebung, in: Schmidt-Ass-
mann/Dolde/Ehlers (Hrsg.), Beitrige zum 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, 2005, S. 11 (12); M.
Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland — Vierter Band 1945-1990, 2012,
S.273 konstatiert, dass nach dem Investitionshilfeurteil des BVerfG ,fast alle wirtschaftslen-
kenden Mafinahmen der Bundesrepublik auf den Priifstand des Verfassungsrechts gestellt*
wurden.

25 Siehe etwa die Studie von 7. Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Mirkten,
2013, S.319ff. (am Referenzbeispiel des Telekommunikationsrechts); siche zum Finanz-
marktrecht S. Augsberg, Hybride Regulierungsinstrumente im Finanzmarktrecht, Die Ver-
waltung 2016, S.369 (370); allgemein zu Begriff und Gegenstand des Offentlichen Wirt-
schaftsrechts Ruthig/Storr (Fn.10 in A), Rn.20ff.; J. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht,
3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 1ff.; vgl. auch die geschichtliche Darstellung bei R. Schmidt, Offentliches
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