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Professor Dr. Peter J. Tettinger 

Verfassungsrecht und Wirtschaftsordnung 

- Gedanken zur Freiheitsentfaltung am Wirtschaftsstandort Deutschland - 

A. Prolegomena 

Das Institut für öffentliches Recht und Verwaltungslehre der Universität zu Köln gilt 

nicht nur als Forschungsstelle zur Pflege von Venvaltungsrecht und Verwaltungsleh- 

re, sondern hat sich schon von seiner den Gesamtbereich des öffentlichen Rechts 

umspannenden Tradition her stets auch verfassungsrechtlichen Themenstellungen 

gleichermaßen mit vollem Engagement gewidmet.' Besonderer Wert wurde dabei 

durchgängig auf eine Einbeziehung interdisziplinärer Aspekte gelegt, sei es im Rah- 

men venvaltungswissenschaftlicher Untersuchungen mit Blick auf einschlägige sozi- 

alwissenschaftliche und betriebswirtschaftliche Einsichten, sei es im staatsrechtli- 

chen Kontext mit Blick auf Volkswirtschaftslehre und namentlich Finanzwissen- 

schaft. Diese Linie verdient es fortgeführt zu werden, auch wenn das hehre Ziel, Stu- 

dierende der Rechtswissenschaft an ebenso reiz- wie anspruchsvoiie Querschnitts- 

themen heranzufiihren, der Gesetzgeber im Juristenausbildungsrecht eher abzublok- 

ken scheint, indem etwa das Finanzverfassungsrecht aus dem Pflichtfachprogramm 

des öffentlichen Rechts komplett herausgestrichen wurde. Bei allem Verständnis für 

die Notwendigkeit einer Stoffbegrenzung bedarf es gerade angesichts des heutigen 

Anfordeningsprofils an den Juristen im Wirtschaftsleben allein schon zur Sicherung 

' 

seiner Marktchancen im Wettbewerb der Fächer der vorsichtigen Ermutigung, sich 

auf methodisch gesicherter Basis über enggezogene Grenzen juristischer Kernfächer 

hinauszuwagen. 



B. Die Debatte um die ..Wirtschaftsverfassunf 

Die nachfolgenden Ausführungen des im Jahre 1998 Neubemfenen zum Leitthema 

„Verfassungsrecht und Wirtschaftsordnung" könnten übrigens durchaus auch an den 

Präsentationsvortrag des Kölner Habilitanden aus dem Jahre 1976 („Neuer Streit um 

die ,~irtschaftsverfassung'?"~) anknüpfen. Die Kontroversen um eine im Gmndge- 

setz verankerte Wirtschaftsverfassung gehören zu den Evergreens der deutschen 

Staatsrechtslehre, seit anfangs der 50er Jahre sich die Nipperdey'sche These von der 

verfassungskraftigen Absichemng der Sozialen Marktwirtschaft alsbald mit der Krü- 

ger'schen Antithese der wirtschaftspolitischen Neutralität und der E. R. Huher'schen 

Vorstellung von einem gemischten System konfrontiert sah. Das BVerfG ging bereits 

1954 im Investitionshilfe-Urteil deutlich auf Distanz zu solchen systemorientierten 

Erwägungen. Seine Position war von Anfang an reserviert: 

„Das Gmndgesetz garantiert weder die wirtschaftspolitische Neutralität der 
Regierungs- und Gesetzgebungsgewalt noch eine nur mit marktkonformen 
Mitteln zu steuernde ,soziale Marktwirtschaft'. Die ,wirtschaftspolitische 
Neutralität' des Grundgesetzes besteht lediglich darin, daß sich der Verfas- 
sungsgeber nicht ausdrücklich für ein bestimmtes Wirtschaftssystem entschie- 
den hat. Dies ermöglicht dem Gesetzgeber die ihm jeweils sachgemäß erschei- 
nende Wirtschaftspolitik zu verfolgen, sofern er dabei das Grundgesetz beach- 
tet. Die gegenwärtige Wirtschafts- und Sozialordnung ist zwar eine nach dem 
Grundgesetz mögliche Ordnung, keineswegs aber die allein mögliche".' 

Hiervon abzurücken - was freilich bis heute nicht geschah -, wurde in der Literatur 

in mehrfachen Ansätzen empfohlen, so, 

- als Ende der 60er Jahre ein Instrumentarium der Globalsteuemng mit der Ver- 

pflichtung auf die Staatszielbestimmung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge- 

wichts ins GG eingefügt worden war, 

- als in den 70er Jahren der Streit um die Mitbestimmungsgesetzgehung eskalierte, 



- als im deutsch-deutschen Unionsvemag vom 18.5.1990~ die Soziale Marktwirt- 

schaft als gemeinsame Wirtschaftsordnung beider Vertragsparteien fixiert wurde, 

eine dort im Rang unterhalb der Verfassungsebene anzusiedelnde ~e i t formel ,~  die 

lediglich als ,,Kursbuch" für die zur Transformation der zentralen Planwirtschaft 

notwendige rigide Umgestaltung des DDR-Rechts gedacht war, 

- als 1994 nach langen Diskussionen der Schutz der natürlichen Lebensgrundlagen 

in Art. 20 a GG verankert werden konnte, welcher den Impetus für Überlegungen 

in Richtung auf eine soziale und ökologische Marktwirtschaft bot, wie sie in Art. 

42 11 1 der hrandenburgischen Verfassung ihren Niederschlag gefunden haben. 

In der Tat dürfte es - dies sei pointiert insbesondere dem jüngsten Ansatz von H. H. 

Rupp entgegengehalten - kaum Aufgabe einer um Praszision bemühten, zwar im 

Laufe der Jahrzehnte zu einer immer filigraner ausgestalteten Werteordnung mutier- 

ten. gleichwohl nach wie vor zu konkreten Güterabwägungen im Geiste praktischer 

Konkordanz verpflichtenden Verfassung sein, abstrakten und zudem ihrerseits miß- 

deutungsanfilligen%konomischen Modellvorstellungen besondere Dignität zu ver- 

leihen. 

Will man sich abseits von wenig fruchtbaren Modelldiskussionen der maßgeblichen 

grundgesetzlichen Festlegungen zur Wirtschaftsordnung vergewissern, so sind nicht 

zuletzt angesichts der nunmehr in Art. 23 GG vorgenommenen Verklammerung so- 

wie der heute bereits zu registrierenden Kompetenzverschiebungen im Sinne dieser 

europäischen Option im folgenden in einem ersten Schritt thematisch einschlägige 

gemeinschaftsrechtliche Implikationen anzusprechen. Sodann folgt als zweites eine 

Auswahl von Referenzf'allen zu der brisanten, hier bewußt zugespitzt formulierten 

Fragestellung: „Usurpation des deutschen Wirtschaftslebens durch Extension verfas- 

sungsrechtlicher Thematisierung?". Auf der Grundlage der vor allem auf Art. 12 GG 



rekurrierenden Befunde zu diesen Referenzfallen sollen immerhin einige vorsichtige 

Leitlinien formuliert werden, die auf ein ökonomisch sensibleres Gmndverständnis 

in wichtigen Partien des deutschen Verfassungsrechts abzielen, das zwar auf effekti- 

ver Absichemng der dort aufgeführten Verfassungsrechtsgüter bestehen muß, zu- 

gleich aber auch - das scheint manchem gerade der jüngeren Vertreter der deutschen 

Staatsrechtslehre aus dem Blickfeld geraten zu sein - nachdrücklich auf Wahrung 

respektabler Spielräume zur Entfaltung wirtschaftlicher Dynamik hedacht sein sollte. 

Im globalen Wirtschaftswettbewerb stellt schließlich die Verfassungsrechtsordnung - 

und zwar nicht der oft wohlklingende Text, sondern die Umsetzungspraxis - der 

konkurrierenden Staaten einen nicht zu unterschätzenden Standortfaktor dar, dessen 

positive wie negative Wirkungen einer nüchternen Vergleichsanalyse standzuhalten 

haben. 

C. Prädeterminierende Festlegungen im Europäischen Gemein- 
schaftsrecht 

Der EG-Vertrag enthält bereits in seinem Urspmngstext, hier namentlich in Gestalt 

der sog. Gmndfreiheiten sowie der Wetthewerbsvorschriften der Art. 85 ff. EGV mit 

speziellen Vorgaben für öffentliche Unternehmen in Art. 90 und Restriktionen für 

staatliche Beihilfen in Art. 92 bedeutsame Festlegungen, die auf nationaler Ebene bei 

staatsrechtlichen Diskussionen um die Wirtschaftsordnung vornean mit im Blickfeld 

stehen m ü ~ s e n . ~  Dies gilt aber auch für spätere Ergänzungen. Erwähnt seien aus dem 

Maastnchter Vertragswerk nur etwa Art. 3a Abs. 1 EGV, wo der ,,Gmndsatz einer 

offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb" apostrophiert wird - ein Gmndsatz 

freilich, der nicht zum bloßen Merkposten verkommen darf, der sich vor allem den 

Gmndlinien der gemeinsamen Agrarpolitik, den interventionistischen Ermächtigun- 



gen zur Industriepolitik in Art. 130 und zur Stärkung des wirtschaftlichen und sozia- 

len Zusammenhalts in Art. 130 a EGV sowie den Montanunion-Regeln gegenüberge- 

stellt sieht und so sicherlich noch Anlaß für manche ordnungspolitische ~ontroverse' 

bieten wird -, sowie Art. 105 Abs. 1 EGV, wo für den Gesamtkomplex der Wäh- 

rungspolitik mit unumkehrbarer Wirkung für die seit dem 1.1.1999 in die dritte und 

letzte Stufe übergegangene Währungsunion der Zielsetzung der Preisstabilität ein 

spezifischer Vorrang eingeräumt worden ist. Vom Wortlaut her sehen sich in letzte- 

rer, die Finanz- und Wirtschaftspolitik auf gemeinschaftlicher wie auf einzelstaatli- 

cher Ebene prägender Zielhestimmung der EGV und das Grundgesetz in solidem 

Gleichklang; in Art. 88 Satz 2 GG findet sich schließlich insoweit konsentierend ein 

ausdrücklicher Vorbehalt. Ob dieser textliche Gleichklang dann aber auch für die 

Durchsetzungsphilosophie in Anspruch genommen werden kann, muß erst noch die 

Zukunft erweisen. Diesbezüglich hat das Bundesverfassungsgericht im Maastricht- 

Urteil vom 12.10.1993 nicht nur in kontrollkompetenzieller Hinsicht ein sensibles 

Spannungsfeld angeleuchtet, das mit dem dort apostrophierten „Kooperations- 

verhältnis" zum EuGH sehr diplomatisch, aber auch selbstbewußt beschrieben ist, 

sondern auch in materieller Hinsicht auf langfristige Wirkung abzielende Pflöcke 

eingeschlagen und mit Recht strenge Anforderungen formuliert, wenn dort die Wäh- 

mngsunion als vertraglich konzipierte Stabilitätsgemeinschaft verstanden wird, wel- 

che die bei Eintritt in die dritte Stufe vorhandene Stabilität kontinuierlich fortzuent- 

wickeln hat. In der Tat: Die Sicherung des Geldwertes im Rahmen eines funktions- 

adäquaten „Geld- und Währungsverfassungsrechts" ist notwendige Basis „für die 

staatliche Haushaltspolitik und für private Planungen und Dispositionen bei der 

Wahrnehmung wirtschaftlicher ~reiheitsrechte"? unerläßliche Vorbedingung für die 

Fortentwicklung einer freiheitlichen wie sozialen Ordnung hierzulande und in Euro- 

pa. Namentlich Eigentumsgarantie und Sozialstaatlichkeit geraten schließlich ohne 



gesicherte Wähmng zur leeren Hülse. Im „Euroa-Beschluß des BVerfG vom 

31.3.1998 wird denn auch ausdrücklich anerkannt, daß Bundesregierung und Parla- 

ment für die Sicherung des Geldeigentums in die Verantwortung genommen sind. 

Mit ihrem „Auftrag, die Währungsunion als Stahilitätsgemeinschaft mitzugestalten 

und damit den Anfordemngen des Art. 88 S. 2 GG zu genügen", tragen Bundesregie- 

rung sowie Bundestag und Bundesrat ,,auch zur objektiv-rechtlichen Sicherung des 

Geldeigentums und insoweit zur Gewährleistung des Art. 14 Abs. 1 GG bei"." Der 

sich in der dauerhaften Festlegung auf das vorrangige Ziel des ESZB, die Preisstabi- 

lität zu gewährleisten, widerspiegelnde „Verfassungsauftrag der wähmngsrechtlichen 

~ontinuität"" ist auf europäischer Ebene ebenso ernst zu nehmen wie auf nationaler 

Ebene. 

Die als Junktimklausel an drei Vorbehalte (Zusammenhang mit der Europäischen 

Union, Unabhängigkeit der EZB, materieller Vorrang der Preisstabilität) geknüpfte 

Ermächtigung in Art. 88 S. 2 GG zur Kompetenzühertragung von der Deutschen 

Bundesbank als Wähmngs- und Notenbank auf die Europäische Zentralbank enthält 

übrigens einen mit strikter ~indungswirkung'~ versehenen Verfassungsauftrag an die 

jeweils zuständigen deutschen Verfassungsorgane, bei allen Umsetzungs- und weite- 

ren Integrationsschrinen diese Vorgaben genauestens einzuhalten. Das Postulat der 

Unabhängigkeit der EZB bedeutet dabei Weisungsfreiheit sowohl gegenüber ge- 

meinschaftlichen als auch gegenüber nationalen Instanzen. Die derzeitige Ausge- 

staltung des rechtlichen Status der EZB durch EGV und Satzung" dürfte bei einer 

Gesamtbetrachtung diesem deutschen Verfassungsgebot und der damit korrespondie- 

renden Anforderung des EGV wohl gerecht werden. Diese Unabhängigkeit geriete 

jedoch dann in Gefahr, wenn es allgemein-politisch argumentierenden und agieren- 

den Gremien wie dem Ecofin-Rat oder dem Wirtschafts- und Finanzausschuß (vgl. 



Art. 109c Abs. 2 EGV) gestattet würde, durch eigene Vorgaben auf die EZB Dmck 

auszuüben und - sei es auch nur mittels konkreter an diese gerichteter Empfehlungen 

- auf ihre Kompetenzausübungsfreiheit einzuwirken, oder wenn Raum für Manipu- 

lationen bei der Besetzung der Fühmngsämter der EZB (Präsident, Vizepräsident und 

weitere Mitglieder des Direktoriums) geschaffen würde, etwa durch - normative oder 

faktische - Verkürzung der persönliche und sachliche Unabhängigkeit sichernden 

achtjährigen Amtszeit. 

Was nun aber die mit der Währungsunion verknüpfte Wirtschaftsunion und damit die 

eigentliche Frage der Wirtschaftsordnung in den einzelnen Mitgliedstaaten angeht, so 

steht hier die Gewährleistung des Binnenmarktes als eines Raumes ohne Binnen- 

grenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Ka- 

pital gemäß den Bestimmungen des EGV gewährleistet ist, im Zentrum. Gleichwohl 

beläßt Art. 222 EGV Raum für unterschiedliche Eigentumsstmkturen. Hierbei han- 

delt es sich um eine bis dato noch keineswegs voll ausgelotete Vemagsnorm. Diese 

darf allerdings laut EuGH nicht dahin ausgelegt werden, daß sie dem nationalen Ge- 

setzgeber auf dem Gebiet des gewerblichen und kommerziellen Eigentums die Be- 

fugnis vorbehält, Maßnahmen zu ergreifen, die gegen den Gmndsatz des freien Wa- 

renverkehrs innerhalb des Binnenmarktes verstoßen würden.I4 Nichtsdestoweniger 

enthält sie ein Reservoir mitgliedstaatlicher Gestaltungsoptionen für eigentums- 

stnikturelle Ordnungsmuster, etwa im Kontext von hivatisierungsmodeiien. Des 

weiteren bietet Art. 90 Abs. 2 EGV Möglichkeiten für sozialstaatliche Elemente der 

Versorgung sichernde nationale Gestaltungsansätze, die durch die im Rahmen des 

Amsterdamer Vertragswerks neueingefügte Zielformulierung in Art. 7d = 16 n.F. 

noch eine Verstärkung erfahren haben dürften, der wie folgt lautet: 



,,Unbeschadet der Artikel 77, 90 und 92 und in Anbetracht des Stellenwerts, 
den Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der gemein- 
samen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der Fördemng 
des sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Gemeinschaft und die 
Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbe- 
reich dieses Vertrags dafür Sorge, daß die Gmndsätze und Bedingungen für das 
Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, daß sie ihren Aufgaben nach- 
kommen können." 

Diese im Kompromißwege eingefügte ~estimrnung'\urde damit zwar nicht Be- 

standteil der Auflistung von Tätigkeiten der Gemeinschaft, gleichwohl aber am Ende 

des Ersten Teils des EGV positioniert und somit den ,,Grundsätzen" dieses Vertrags- 

textes zugeordnet. 

Das hier endlich mit stärkeren Konturen versehene Subsidiaritatsprinzip wird 

schließlich ebenfalls tendenziell bewirken, daß das nationale Verfassungsrecht auch 

zukünftig für Themen der Wirtschaftsordnung durchaus noch von nachhaltiger Rele- 

vanz sein wird. 

Schlußendlich bedeutet Art. F Abs. I EUV, wonach die Union die nationale Identität 

ihrer Mitgliedstaaten achtet, zuvörderst ein unübersehbares Indiz für den als notwen- 

dig erkannten Respekt vor identitätsstiftenden Elementen des nationalen Verfas- 

sungsrechts, welches der vielerorts geäußerten Befürchtung, infolge der europäischen 

Einigung verkämen die Verfassungen der Mitgliedstaaten zu bloßen Teilordnungen 

des öffentlichen Lebens, entgegengehalten werden kann, zugleich aber auch einen 

Hinweis auf zukünftige Spannungslinien namentlich beim Grundrechtsschutz auf 

Gemeinschaftsebene - wie er in Art. F Abs. 2 E W  bestätigt wird - und auf nationa- 

ler Ebene. 



D. Usurpation des deutschen Wirtschaftslebens durch Extension staat- 
rechtlicher Thematisierung? 

Nun sind hierzulande seit langem Tendenzen auf nahezu allen Feldern gesellschafts- 

politischer Kontroversen zu beobachten, brisante Fragestellungen als spezifische 

Verfassungsrechtsfragen zu artikulieren und dann auch in der Konsequenz vom Bun- 

desverfassungsgericht eine abschließende Antwort zu erwarten. Man spricht bereits 

von „Konstitutionalisiemng der ~ a ~ e s ~ o l i t i k . ' ~  Von solchem Ansinnen blieb denn 

auch der Wirtschaftssektor nicht verschont, angesichts eines umfänglichen Kanons 

wirtschaftlich relevanter Gmndrechte, einschlägiger Staatsstmkturbestimmungen, 

Staatsziele und Verfassungsaufträge trotz wiederholt artikulierter verfassungsge- 

richtlicher Distanz gegenüber einer Systemfestlegung keineswegs überraschend. Üb- 

rigens auch aus Kompetenzbestimmungen lassen sich - bei aller interpretationsme- 

thodisch gebotenen Zurückhaltung - vielfach materielle Aussageelemente entneh- 

men, wie dies denn auch das BVerfG für das Recht der Wirtschaft bereits einmal 

unternommen hat." Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG diskreditiert so keineswegs wirt- 

schaftliche Macht als solche, sondern ermächtigt lediglich zur Verhütung des Miß- 

brauchs wirtschaftlicher Macht (vgl. insoweit denn auch Art. 42 Abs. 2 S. 2 bran- 

denb. verf.).IR Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 a GG benennt als Gesetzgebungsthemata die 

Erzeugung und Nutzung der Kernenergie zu friedlichen Zwecken sowie die Emch- 

tung und den Betrieb von Anlagen, die diesen Zwecken dienen. Nach sofortiger Um- 

setzung dieser ganz bewußt auch als materiell bedeutsame Legitimationsbasis zur 

Einführung einer risikobehafteten Technologie verstandenen ~rmächtigung'~ im 

Atomgesetz 1959 stellt sich heute, 40 Jahre später, die Frage, ob die Durchsetzung 

dieser Option konträrer autoritär-ökoromantischer Vorstellungen von einem unum- 

kehrbaren Ausstieg, die zudem übrigens zumindest hinsichtlich der Implikationen für 



die Wiederaufarbeitung in gewissem Widerspruch zu Buchstaben (inshes. Art. 2, 93, 

192) und Geist des Euratom-Vertrags stehen dürften, der ja neben EGV und EGKSV 

gleichfalls dauerhafte Grundlage der Europäischen Union ist (Art. A Ahs. I11 EUV), 

nicht auch vor verfassungsrechtlichen Hürden steht. Die Sinnhaftigkeit der Zerstö- 

rung einer arbeitsplatzintensiven, Klimaschutzziele (Stichwort: Kohlendioxydaus- 

stoß) fördernden und zudem im internationalen Vergleich als besonders Ieistungs- 

stark und sicher geltenden Technologie in diesem unserem Staat mitten in Europa. 

der auf fast allen Seiten umringt ist von Anlagen ehendieses Genres, wird augen- 

scheinlich gar nicht mehr ernsthaft thematisiert, vielmehr so getan, als gehe es nicht 

auch um den Wirtschaftsstandort Deutschland innerhalb Europas, sondern um insti- 

tutionelle Naturparkgewährleistungen für die Tonga-Inseln. 

Die in den letzten Jahren außerdem verstärkt zu beobachtende Tendenz zur verfas- 

sungsrechtlichen Zementiemng mühsam gefundener parteiübergreifender Kompro- 

misse (Bsp.: Asylrecht, Wohnungsüberwachung) machte übrigens auch vor dem 

Wirtschaftssektor nicht halt. Bei der wettbewerberöffnenden Umgestaltung der Sek- 

toren Schienenverkehr, Post und Telekommunikation etwa sind so spezielle Verfas- 

sungsrestriktionen in Art. 87e und 87f GG mit komplexen Gewährleistungen flä- 

chendeckend angemessener und ausreichender Dienstleistungen, also mit weiteren 

Regulierungsansätzen zu beachten, ohne die eine Privatisierung der vormaligen 

Deutschen Bundesbahn resp. Bundespost (vgl. Art. 87 Abs. 1 a. F. GG) erst gar nicht 

zustande gekommen wäre. Umso mehr scheint es angebracht, wenigstens für den 

Wirtschaftsbereich Ermuntemngen zu pauschalen Systembekenntnissen entgegenzu- 

treten. 



I. Referenzfalle 

Vor diesem Hintergrund hier nun einige Referenzfalle zur Ausgangsthematik: 

1. Ein verfassungsrechtliches Verdikt, daß die sog. Konvergenzkriterien nicht einge- 

halten und damit die Voraussetzungen zur Beteiligung Deutschlands und der übri- 

gen Aspiranten am Zusammenschluß zur Euro-Zone nicht erfüllt seien, wurde von 

vier wackeren Streitern, darunter einem veritablen Ordinarius für öffentliches 

Recht. im Wege der Verfassungsbeschwerde unter Berufung auf Individualgrund- 

rechte, namentlich auch auf Art. 14 GG, verlangt.20 

2. Die sog. freien Berufe sehen sich einerseits beträchtlichen Liberalisierungsschrit- 

ten, andererseits aber auch zunehmender Regulierungsdichte aufgmnd einer wah- 

ren Normierungsflut in allen wesentlichen Berufsfragen - heim Anwalt von der 

Sozietätsbildung bis zur Werbung, beim Kassenarzt darüber hinaus vom Praxissitz 

bis hin zum Verschreibungsbudget - ausgesetzt, partiell übrigens vom BVerfG 

mitinduziert durch das kammerunfreundliche Verdikt gegenüber dem klassischen 

Instrumentarium einer Richtliniensetzung der Selbstvenvaltungsträger. Jüngste 

Streitfalle waren hier etwa die Patentgebührenübenvachung als eigenständige 

~erviceleistung~' und das Sozietätsverbot zwischen Anwaltsnotar und Wirt- 

s c h a f t ~ ~ r ü f e r . ~ ~  

3. Zum Schutz der grundrechtlichen Gewährleistung der Privatautonomie in Art. 2 

Abs. 1 GG werden Richter zur Tnhaltskontrolle von solchen Verträgen verdonnert, 

die einen der Vertragspartner ungewöhnlich stark belasten und als Ergebnis 

strukturell ungleicher Verhandlungsstärke betrachtet werden." 



4. Der Grad der Abschirmung der Gewerbefreiheit gegenüber behördlichen Einfluß- 

nahmen auf Verbraucherentscheidungen durch Hinweise, Empfehlungen und 

Warnungen wird in Verfassungsbeschwerden thematisiert, welche die Veröffent- 

lichung einer Liste diethylenglykolhaltiger Weine durch das damalige Bundesmi- 

nisterium für Jugend, Familie und Gesundheit betreffen. 

5. Staatliche Förderung regenerativer Energien geschieht hierzulande im wesentli- 

chen nach dem Motto: „Wir haben potente Unternehmen als Zahlmeister gefun- 

den". Den Betreibern örtlicher Stromversorgungsnetze wurde durch $5 2, 3 Stro- 

meinspeisungsG eine Abnahme- und Vergütungspflicht auferlegt, wobei die dem 

einzelnen Einspeiser zu zahlende Vergütung nicht an den hierdurch beim Versor- 

gungsuntemehmen vermiedenen Kosten orientiert ist, sondern ein recht opulentes 

Entgelt beinhaltet, das einerseits in großer Zahl Windkraftparks nicht nur an der 

Nord- und Ostseeküste, sondern selbst im Sauerland entstehen ließ, andererseits 

insbesondere in Norddeutschland küstennah operierende Versorgungsunterneh- 

men auf die juristischen Barrikaden trieb, ein Thema sowohl für Luxemburg 

(Stichwort: wettbewerbsverzerrende staatliche Beihilfe) als auch für Karlsmhe 

(Stichworte: unzumutbarer Eingriff in die Berufsfreiheit, Verstoß gegen das Prin- 

zip der Lastengleichheit). 

6. Die durch EG-Binnenmarktrichtlinien induzierte und durch Bundesgesetzgebung 

eigenständig weiter forcierte Liberalisierung der Strom- und Gaswirtschaft be- 

wirkt derzeit hierzulande einen massiven Dmck auf Stromerzeuger wie auch auf 

die Betreiber von Versorgungsnetzen und hier namentlich auf die oft nur kleine 

Räume abdeckenden kommunalen Versorgungsbetriebe, deren Kunden nunmehr 



nach Alternativen Ausschau halten dürfen - neue normative Regulative im Ener- 

giewirtschaftsgesetz 1998, welche zu verfassungsrechtlichem Gegenangriff unter 

Berufung auf Art. 28 Abs. 2 GG Anlaß gaben. 

11. Zur verfassunesrechtlichen Dimension der Konfliktfalle 

Diese Liste von für das Wirtschaftsleben am Standort Deutschland bedeutsamen ak- 

tuellen Verfassungsstreitigkeiten ließe sich mühelos erweitern. Hier soll aber nicht 

das Gesamtspektrum der wirtschaftlich relevanten Grundrechte skizziert und auch 

nicht das prallgefüllte, von inzwischen 450 Staatsrechtslehrern durch kreative Mixtu- 

ren angereicherte Dogmatiklahor für Staatsorganisationsrecht und Gmndrechtsleh- 

ren, deren oft manierierte Einzelkonturen im übrigen Europa ungläubiges Staunen 

hervorrufen, einem verblüfften Publikum präsentiert, sondern lediglich exemplarisch 

darüber nachgedacht werden, ob und inwieweit es sich in jenen Themenkreisen 

wirklich als notwendig erweist, auch dort spezifisch verfassungsrechtliche Themati- 

siemngen vorzunehmen. 

1. Ein erster Einwand könnte sich daraus ergeben, daß Bundesverfassungsgericht 

und h. M. in der Staatsrechtslehre nach wie vor ja doch den Gedanken der wirt- 

schaftspolitischen Neutralität des Gmndgesetzes verfolgen und eine Orientierung 

an Modellvorstellungen der Nationalökonomie zurückweisen. Hieran hat sich 

auch nach &nfügung des Staatszieles Umweltschutz in Art. 20a GG, welche als- 

bald den Impetus für Überlegungen in Richtung auf eine soziale und ökolonische 

Marktwirtschaft bot und derzeit für Spekulationen um die Verfassungsfundiemng 

des Prinzips der „Nachhaltigkeit" die Basis bietet, nichts geändert. Diese Grund- 

einstellung darf freilich auf der anderen Seite nicht blind dafür machen, daß es - 



wie bereits angedeutet - neben einschlägigen Staatsstrukturhestimmungen wie 

dem Solidarität mit den Schwachen anmahnenden und damit das ethische Funda- 

ment der Wirtschaftsordnung in das Blickfeld rückenden ~ o z i a l s t a a t s ~ r i n z i ~ ~ ~  so- 

wie Staatszielbestimmungen wie dem gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht und 

namentlich der bereits ins Visier genommenen Preisstahilität sehr wohl vor allem 

einen Kreis nachhaltig auch ökonomisch relevanter Gmndrechte gibt - hierzu ge- 

hören etwa die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG, die Koalitionsfreiheit 

des Art. 9 Abs. 3 GG, die Bemfsfreiheit des Art. 12 GG, die Eigentumsgarantie 

des Art. 14 Ahs. 1 GG, die Meinungs- und Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 

Satz 1 GG und die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG - welche, 

wie ~ r i a & f '  zu Recht bereits in den 70er Jahren deutlich herausgestellt hat, be- 

deutsame Koordinaten für den Wirtschaftsstandort Deutschland darstellen, die al- 

lesamt bei objektiv-rechtlicher Betrachtung basishomogene Marktwerte verkör- 

pern und damit letztlich selbst aus der Perspektive von ~ a ~ e k ' s ~ '  ein gesondertes 

Bekenntnis zur Marktwirtschaft als überflüssig erscheinen lassen. 

2. Ein zweiter Einwand wird vor allem in der Zivilrechtslehre mit Blick auf die dritte 

Referenzfallgmppe massiv erhoben. Bei den vom BVerfG geforderten gesetzli- 

chen und fachgerichtlichen Ingerenzen in die Vertragsfreiheit aus Gründen sog. 

struktureller Ungleichheit handele es sich in Wahrheit um eine Pervertiemng des 

zivilrechtlichen Leitgedankens der F'rivatautonomie und damit der gmndsätzli- 

chen Anerkennung der Selhstverantwortung mündiger ~ürger." Die vom BVerfG 

als „~ber reg i sseur"~~  deklarierten Gesichtspunkte für fehlende Selbstbestimmung 

im Verhältnis zwischen Privaten seien sämtlich Umstände, die sinnvoll nur über 

punktuelle Korrekturen, wie sie im Rahmen von 8 138 BGB und F( 242 BGB er- 

möglicht würden, zu beheben seien, allenfalls noch über die Statuierung von Auf- 



kiämngs- und Hinweispflichten, nicht aber über typusbezogene Aushebelung der 

Bindung an   er träge.'^ 

Die Kritik renommierter Zivilrechtslehrer („Irrweg": „Fehlgriff, der komgiert 

werden muß") ' O  richtet sich aber keineswegs gegen die Verwendung der Gmnd- 

rechte als Wertungsprinzipien im zivilrecht," also gegen materielle verfassungs- 

rechtliche Thematisierung an sich - im Handelsvertreter-Fall sub signo Art. 12 

GG, bei der Bürgschaft sub signo Art. 2 Abs. I GG -, sondern gegen eine all- 

zugroße Bereitschaft, über objektivierende Gmndrechtsdeutungen (Überdehnung 

von dem Zivilrechtsgesetzgeber auferlegten Schutzpflichten, Extension der Hori- 

zontalwirkungen unter Privaten) die Regelungsspielräume im Schuldrecht über 

Gebühr zu Lasten der Privatautonomie und der Rechtssicherheit einzuengen. 

3. Im Zentmm aller verfassungsrechtlichen Überlegungen der auf Entfaltungsfreiheit 

bedachten Wirtschaftstreibenden dürfte in den letzten Jahren aber nicht die allge- 

meine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), sondern das Gmndrecht der Bemfs- 

freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) gestanden haben, welches als „Hauptgmndrecht der 

freien wirtschaftlichen ~etät igung" '~ gilt, in vorderster Linie für eine Abschir- 

mung und Verstärkung individueller Marktchancen durch Innovation, Kreativität, 

Initiativkraft und Risikobereitschaft streitet und damm im folgenden auch zentral 

im Blickfeld stehen soll. Es gilt wohl zu Recht als &r Gradmesser schlechthin für 

wirtschaftliche ~reiheit." Veranlassung zu kritischer Würdigung seiner Durchset- 

zungskraft im Gefüge der zahlreichen Verfassungswerte bietet nicht zuletzt die 

beschämende Einsicht, da8 der Bundesrepublik Deutschland bei internationalen 

Vergleichsuntersuchungen (z. B. „Index of Economic Freedom") in jüngerer Zeit 

vermehrt attestiert wurde, der Grad der hierzulande gewährten wirtschaftlichen 

Freiheit sei rückläufig, was durchgängig zum Ausschluß aus der Spitzengnippe 



der Industriestaaten geführt hat.'4 Es war hier in diesem Raum, und zwar 1992 bei 

dem Symposion „Germania restituta", daß sich der damalige Präsident des 

BVerfG, Roman Herzog, bereits darüber mokierte, daß sich das von ihm repra- 

sentierte Gericht gerade bei diesem Gmndrecht der Bemfsfreiheit statt mit ord- 

nungsrechtlichen Gmndthesen immer öfter eher „mit der dritten Stelle hinter dem 

Komma" b e f a ß ~ ~ ~  

111. Anmerkungen zum Grad der Wirtschaftsfreiheit am Standort 
Deutschland 

1. Bemfsfreiheit als Abwehrrecht gegen staatliche Ingerenzen 

Art. 12 Abs. 1 GG enthält zunächst ein für das Arbeits- und Wirtschaftsleben 

zentrales Freiheitsrecht, das dem Einzelnen die freie Entfaltung seiner Persönlich- 

keit zur materiellen Sichemng seiner individuellen Lebensgestaltung ermöglicht. 

Die primäre Gewährleistungsdimension des Art. 12 liegt damit in seiner Funktion 

als subjektives Recht zur Abwehr sämtlicher gezielt gegen die bemfliche Freiheit 

gerichteter Ingerenzen. Er wurde in den letzten Jahren vor allem für Liberalisie- 

mngsschritte im Bereich der klassischen freien Bemfe in Anspmch genommen 

und wird insofern auch weiterhin die zentrale Schutznorm bilden. Nicht einbezo- 

gen ist hier allerdings die Abwehr von Konkurrenz, eine Einschränkung, die nach 

bisheriger Rspr. grundsätzlich auch für Aktivitäten staatlicher Eigenwirtschaft 

gelten soll, solange dadurch nicht die privatwirtschaftliche Betätigung in uner- 

träglichem Maße eingeschränkt werde, eine Auszehmng der privaten Konkurrenz 

vorliege oder eine Monopolstellung der öffentlichen Hand entstehe.16 



2. Der Bemf als individuelles Wirtschaften sicherndes Schutzthema 

Das für diese Verfassungsgarantie zentrale Tatbestandsmerkmal ,,Bemf ' umfaßt 

nicht lediglich gesellschaftlich oder rechtlich vorgeprägte Bemfsbilder, sondern 

ist als ein weit auszulegender, prinzipiell für individuelle Kreativität offener Be- 

griff zu verstehen,"' umgreift daher auch eine Vielzahl untypischer Tätigkeitsfor- 

men, wie etwa Handeln mit loser ~ i l c h , ~ '  gewerbsmäßiges Fremdaufstellen von 

~ e w i n n s ~ i e l ~ e r ä t e n . ~ ~  „~eilma~netisieren"~~,  den Betrieb einer Deckhengststati- 

on4' oder - wie jüngst unter Einbeziehung europäischer Entwicklungen im freibe- 

mfiichen Bereich entschieden -die ~atent~ehührenüberwachun~.~~ 

Erfaßt sind gleichermaßen selbständig wie unselbständig ausgeübte Tätigkeiten. 

Art. 12 kommt so - wie schon in BVerfGE 7, 377 (397) nicht ohne Pathos ver- 

merkt - „Bedeutung für alle Schichten" zu. Freilich ist die Bemfsfreiheit in der 

Rechtsprechungspraxis zuvörderst ein ,,Gmndrecht des Mittelstandes" geblie- 

bet~.~ '  Die Formel ,,Arbeit als Benif' bezeichnet demgegenüber im Ansatz tref- 

fend einen arbeitnehmerorientierten Teilaspekt des Gmndrechtsschutzes zur Si- 

chening der „Selbstbestimmung in der arbeitsteiligen 1ndustrie~esellschaft".4~ 

Häufig wird der Begriff des Bemfes in Rechtsprechung und Literatur auf „er- 

laubte" Tatigkeitsformen begrenzt. Sofern dabei dieses Erfordernis allein anhand 

der Skala der Verbotsgesetze bemessen wird, ist dagegen zu Recht der Vorwurf 

einer einfachgesetzlichen Aushöhung der Bemfsfreiheit erhoben worden. Dem 

Gmndrecht des Art. 12 kommt doch gerade die Funktion zu, darüber zu entschei- 

den, ob eine Tätigkeit durch den Gesetzgeber verboten werden darf, sein Schutz- 

bereich kann mithin nicht bereits durch das Kriterium des Erlaubtseins begrenzt 

sein. Mit Rücksicht auf den umfassenden individualorientierten Schutzzweck des 

Gmndrechts und die Gefahr definitorischer Mißbräuche ist in einer pluralistischen 



Ordnung auf einem neutraleren Verständnis hinsichtlich der Sozialwertigkeit 

menschlicher Betätigungen zu bestehen, so daß grundsätzlich auch Tätigkeitsfor- 

men wie Prostitution oder Waffenhandel im Ansatz dem Schutzbereich des 

Grundrechts der Bemfsfreiheit unterfallen. Eine definitorische Ausschaltung Iäßt 

sich nur dort vertreten, wo eine Tätigkeit evident dem Menschenbild des Gmnd- 

gesetzes entgegensteht (Bsp.: Killer; Rauschgift-Dealer) und damit zentralen ver- 

fassungsrechtlichen Wertungen und nicht lediglich allgemeinen sozialethischen 

Vorstellungen in der Bevölkemng widerstreitet. Von solchen komplizierten Er- 

wägungen hat sich das BVerfG in seinem kürzlich verkündeten Urteil zum bayeri- 

schen Schwangerenhilfeergänzungsgesetz gänzlich ferngehalten und ebenso sa- 

lopp wie pauschal der ärztlichen Vornahme auch rechtswidriger Schwanger- 

schaftsabbrüche den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG nicht versagt, dem Betreiber 

von Abtreibungskliniken sogar berufsbezogenen Vertrauensschutz selbst dann zu- 

gebilligt, wenn es sich nicht um einen Gynäkologen, sondern um einen Allge- 

meinmediziner handelt.45 

3. Ausprägungen der Freiheit der Berufsausübung 

Die Freiheit der Bemfsausübung gewährleistet die Gesamtheit der mit der Be- 

mfstätigkeit, ihrem Ort, ihren Inhalten, ihrem Umfang, ihrer Dauer, ihrer äußeren 

Erscheinungsform, ihren Verfahrensweisen und ihren Instmmenten zusammen- 

hängenden Modalitäten der beruflichen Tätigkeit und umgreift so eine Reihe von 

Einzelfreiheiten wie 

- die unternehmerische Organisationsfreiheit, namentlich in Gestalt 

der privatautonomen Rechtsformenwahl oder der Freiheit gemein- 

samer Bemfsausübung - gerade bei den freien Bemfen von nach- 



hakigem Interesse -, 

- die berufliche Dispositionsfreiheit einschließlich der Investition- 

freiheit, der Wahl der Produktionspalette und der Verpackung der 

Produkte, der Vertriebsfreiheit (einschl. Export und Import: Au- 

ßenwirtschaftsfreiheit) und der freien Vertrags- und Preisgestaltung, 

ein Aspekt, der namentlich im Fall der gesetzlichen Vergütungsfest- 

legung für Stromeinspeisungen belangvoll ist, 

- die Wettbewerbsfreiheit und die Freiheit der beruflichen Außendar- 

stellung einschließlich der Werbung für Produkte, damit insgesamt 

die Werbefreiheit, 

- die Führung des eigenen Namens und bestimmter Berufsbezeichnungen 

sowie 

- die wirtschaftliche Verwertung der beruflich erbrachten Leistung. 

Die Benennung derartiger Teilfreiheiten verdeutlicht lediglich den Schutzbereich, 

ohne den Schutzumfang der Berufsfreiheit der Unternehmer auf Teilaspekte zu 

verengen. Als ,,Unternehmerfreiheit" geschützt sah so das BVerfG unlängst „die 

Dispositionsbefugnis des Unternehmers über die ihm und seinem Unternehmen 

zugeordneten Giiter und Rechtspositionen", fügte sodann aber noch einschrän- 

kend hinzu, diese Gewährleistung verfestige nicht eine bestehende Gesetzeslage 

zu einem grundrechtlich geschützten ~ e s t a n d . ~ ~  

4. Schutz auch gegen faktische Einwirkungen des Staates 

Als Konsequenz aus der Beobachtung, daß im modernen Leistungsstaat der Ge- 

genwart staatliche Einwirkungen auf Grundrechtspositionen nicht mehr nur im 



Wege gezielter Verbote und Gebote wie der Festlegung der Vergütungssätze für 

Stromeinspeisung regenerativer Energien, sondern auch durch abgabenrechtliche 

Regelungen und staatliche Planung, Subventioniemng oder als Folge einer Wahr- 

nehmung von Aufgaben der Leistungsvenvaltung bewirkt werden, gewährt das 

Abwehrrecht des Art. 12 Abs. 1 GG auch Schutz vor sog. faktischen oder mittel- 

baren Beeinträchtigungen wie staatlichen Produktwarnungen. 

Aus den in der Verfassung verankerten Regiemngskompetenzen hat das BVenvG 

zutreffend die Befugnis der Bundesregiemng zur Information und Warnung der 

Öffentlichkeit bei Gesundheitsgefahren abge~eitet.~' Literarischen Postulaten nach 

einfachgesetzlicher Bekräftigung in Befugnisnormen, wie sie für nachgeordnete 

Venvaltungsbehörden berechtigt sein mögen, ist hier aber entgegenzuhalten, daß 

damit der Normenhierarchie nicht hinreichend Rechnung getragen wird und zu- 

dem geradezu eine Ermunterung zu einer weiteren Normierungsflut erfolgt. Inso- 

fern sei dem Bundesverfassungsgericht im vorgenannten Fallkomplex zu Behut- 

samkeit und zurückhaltenden Formuliemngen geraten. 

5. Kein Freiheitsschutz für juristische Personen des öffentlichen Rechts 

Nun können sich aber - und dies ist vor allem für den im Fall 6 genannten Ab- 

wehrkampf der Kommunalwirtschaft bedeutsam - juristische Personen des öf- 

fentlichen Rechts grundsätzlich nicht auf Art. 12 GG oder Art. 14 GG bemfen; sie 

sind nicht in Ausübung von Freiheitsrechten, sondern aufgmnd einer Kompe- 

tenzeinräumung tätig. Dies gilt auch bei erwerbswirtschaftlicher Tätigkeit, so daß 

kommunalrechtliche Restriktionen wirtschaftlicher Betätigung von Gemeinden 

aus der Perspektive des Art. 12 im Ansatz unbedenklich erscheinen. Ebenso bleibt 



Bund und Ländern die Benifung auf Art. 12 verwehrt, wenn sie sich zur Erfüllung 

ihrer Aufgaben privatrechtlicher Tochtergesellschaften bedienen. 

Vor diesem gmndrechtlichen Hintergmnd lag es nahe, daß sich kommunale Kör- 

perschaften zur Abwehr gegen normative Liberalisiemngsschritte bei der örtlichen 

Stromversorgung nunmehr gezielt auf die Verfassungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 

GG bemfen haben. Durch diese institutionelle Garantie der kommunalen Selbst- 

verwaltung ist der Grundsatz der Universalität oder Allzuständigkeit des kommu- 

nalen Wirkungskreises gewährleistet, der sich anerkanntermaßen auch auf tradi- 

tionelle gemeindliche Aktivitäten der Daseinsvorsorge wie auf die Möglichkeit, 

zur Realisierung legitimer öffentlicher Zwecke auf dem Wirtschaftssektor tätig zu 

werden, erstreckt und dies nicht unbedingt allein, jede für sich, sondern auch im 

Wege kommunaler Kooperation. Art. 28 Abs. 2 GG, einer Kompetenzgarantie im 

Abschnitt I1 des Grundgesetzes („Der Bund und die Länder"), allein kann hier 

kaum pauschal wettbewerbsgestaltende oder gar determinierende Wirkung zu- 

kommen. Zu fragen ist vielmehr heutzutage mit besonderem Nachdmck, ob nicht 

Anlaß besteht, den Grundrechtsschutz Privater aus Art. 12 GG auch darauf zu er- 

strecken, daß Hoheitsträger als Konkurrenten auf Feldern wirtschaftlicher Betäti- 

gung nicht außerhalb ihres gesetzlich fundierten und damit limitierten Kompe- 

tenzbereichs agieren und daß sie des weiteren die ihnen durch das gmndrechtlich 

wie rechtsstaatlich verankerte Übermaßverbot gezogenen Schranken beachten. 

Schließlich ist allgemein anerkannt, daß die Bemfsfreiheit nicht nur gegen ge- 

zielte Eingriffe, sondern auch gegen faktische hoheitliche Einwirkungen 

Es handelt sich im Falle spürbarer Beeinträchtigungen aber in der Tat um einen 

„Eingriff durch Konkurrenz". Das dogmatische Postulat der berufsregelnden Ten- 

denz bietet insoweit mit Blick auf die Legaldefinition kommunalwirtschaftlicher 



Betätigung in 5 107 Abs. 1 S. 2 nw.GO durchaus eine tragfähige Basis für ein ex- 

tensiveres Verständnis als bislang üblich. 

Bei einem solchen Ansatz wäre auch eine im Interesse des Wirtschaftsstandorts 

Deutschland liegende flächendeckende, von privaten Wettbewerbern initiierte 

verwaltungs- und verfassungsgerichtliche Kontrolle gewährleistet, ohne daß je- 

weils - wie bisher - nach dem Schutzzweck der einzelnen landesrechtlichen Vor- 

gaben gefragt werden müßte. Auch wäre dann weiteres zivilgerichtliches Operie- 

ren (z. T. dann auch: Dilettieren) in Fragen des Verwaltungsorganisationsrechts, 

wie seitens des OLG Hamm in Sachen ,,Gelsengrün", gestützt auf 5 I UWG, um 

überhaupt gerichtlichen Rechtsschutz zu ermöglichen, überflüssig geworden. 

6. Objektive gmndrechtliche Gewährleistungsdimension 

Für die Wirtschaftsordnung bildet Art. 12 zugleich eine materielle verfassungs- 

rechtliche Gmnd- bzw. Wertentscheidung, eine wertentscheidende Gmndsatz- 

n o ~ m , ~ ~  welche die Gestaltungsfreiheit des einfachen Gesetzgebers bei der Ord- 

nung des Wirtschaftslebens dirigiert und auch positive Schutzpflichten impliziert. 

Bestimmte Anforderungen an die Art und das Maß des Schutzes lassen sich der 

Bemfsfreiheit aber nicht entnehmen: Die staatlichen Organe, denen die Wahmng 

des GG als ganzes anvertraut ist, haben bei der Erfüllung der Schutzpflicht einen 

weiten Gestaltungsspielraum. Das BVerfG kann mithin die Verletzung einer 

Schutzpflicht nur feststellen, wenn Schutzvorkehmngen überhaupt nicht getroffen 

wurden oder die getroffenen Regelungen und Maßnahmen gänzlich ungeeignet 

oder völlig unzulänglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder erheb- 

lich dahinter zurü~kbleiben.~~ Mit diesem sehr viel zurückhaltender als früher 



formulierten Prüfungsansatz müßten auch die auf Wahrung der Selbständigkeit 

des Zivilrechts bedachten Kritiker leben können. 

Die Zurückweisung der Euro-Klage erweist sich so übrigens als konsequent; ei- 

nem mit objektiv-rechtlichen Grundrechtsgewährleistungen begründeten Indivi- 

dualanspruch auf Geldwertsicherung durch bestimmtes Regierungshandeln stehen 

denn wohl doch gewichtige originäre, in der Verfassung selbst verankerte gouver- 

nementale Einschätzungsspielräume entgegen. 

7. Normativer Regelungsvorbehalt (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG) 

Gemäß Art. 12 Abs. 1 S. 2 kann die Berufsausübung durch Gesetz oder auf Grund 

eines Gesetzes geregelt werden. Mit „Regelung" meint die Verfassung nicht wei- 

tere Einschränkungen über die im Grundrecht selbst angelegte Grenzen hinaus, 

sondern grundrechtsgeleitete Ausgestaltung, Konturierung und Konkretisierung. 

Von der Judikatur des BVerfG, die bei grundrechtswesentlichen Entscheidungen 

einen Parlamentsvorbehalt statuiert, verdrängt wird die zweite Alternative im Ver- 

fassungstext. Der Stellenwert von Satzungen wirtschaftlicher oder freiberuflicher 

Selbstverwaltungskörperschaften wurde dadurch beträchtlich gemindert, daß alle 

substantiellen Aussagen im Gesetz selbst getroffen sein müssen. 

8. Umfassend angelegte Verhältnismäßigkeitsp~fung 

Bei der materiellen Beurteilung von Ingerenzen in die Berufsfreiheit hat das 

BVerfG durch Kombination der ursprünglichen Stufentheorie mit flexibleren 

Legitimationskriterien des Übermaßverbots5' eine verfeinerte Dogmatik zum 

Segen der Einzelfallgerechtigkeit entwickelt, bei der freilich der - mindestens 



gleichgewichtige - Belang der Vorhersehbaxkeit bei weitem zu kurz kommt. Mit 

Blick auf die im fünften Fall thematisierte Vergütungspflicht ?i la Stromeinspei- 

sungsgesetz ist nicht nur an die Aussage im ~ohle~fennig-~eschlu8"2 ZU erin- 

nern, wonach die Energieversorgung - dort unter Einsatz von Steinkohle, hier 

unter Einsatz regenerativer Energien - ein Interesse der Allgemeinheit darstellt 

- dort durch den feinsinnigen Vergleich mit dem Interesse am täglichen Brot il- 

lustriert -, ein Interesse, das deshalb als Gemeinlast durch Steuern finanziert 

werden muß, sondern auch darauf aufmerksam zu machen, daß sub signo Be- 

mfsfreiheit die tatsächlichen Wirkungen einer solchen staatlichen Maßnahme 

umfassend zu würdigen sind und daß namentlich ein faktischer Zwang zu quasi 

unentgeltlicher Bemfsausübung besonders sorgfältiger Begründung bedarf.53 

IV. Folpemngen 

1. Die vorangegangenen Überlegungen dürften als erstes deutlich gemacht haben, 

daß verfassungsrechtliche Thematisiemngen gerade auch bei staatlichen Ingeren- 

zen ins Wirtschaftsleben unverzichtbar sind, sei es, daß die staatliche Wirt- 

schaftsteilnahme und damit ordnungspolitisch bedeutsame Weichenstellungen im 

Verhältnis von öffentlicher und privater Wirtschaft in Rede stehen (Stichwort: 

Staatskorridor), sei es, daß die Intensität regional, sektoral oder betriehsgrößenori- 

entierter staatlicher Wirtschaftsfördemng, -stmkturgestaitung und -lenkung, die 

Wahrnehmung von Reguliemngsfunktionen oder punktuell die Absicherung von 

Freiheitsräumen resp. Statuiemng von Gemeinwohlbindungen für Wirtschaftstrei- 

bende mit Blick auf Zulassungsheschränkungen oder Ausübungsregelungen den 

Diskussionsstoff bildet. Hier geht es um notwendige verfassungsrechtliche Diszi- 



plinierung der öffentlich-rechtlichen Aufgabenträger in ihrer jeweils unterschied- 

lichen Rolle. 

2. Die Einfügung einer - wie auch immer näher konturierten - Textformel mit einem 

prinzipiellen Bekenntnis zur sozialen Marktwirtschaft im Grundgesetz, wie sie 

etwa unlängst wieder von Häherle propagiert wurde,54 dürfte nach wie vor eher 

nicht zu empfehlen sein, sofern man die Grundlinie der Ablehnung politisch- 

programmatischer Festschreibungen beizubehalten gedenkt und sofern die wirt- 

schaftlich relevanten Grundrechte - und hier namentlich Art. 12 GG - mit ihren 

primär subjektiv-rechtlichen, aber auch ergänzenden objektiv-rechtlichen Ge- 

währleistungsdimensionen ernst genommen werden. Selbst eine ausdrückliche 

Anerkennung der Unternehmensfreiheit „im Rahmen der Marktwirtschaft", wie 

sie in Art. 38 Satz 1 der spanischen Verfassung verankert ist, hat es dort schließ- 

lich nicht vermocht, signifikante Veränderungen gegenüber den Resultaten der 

deutschen primär grundrechtsgeleiteten Verfassungsdogmatik für das Wirt- 

schaftsleben zu bewirken. 

3. Diese deutsche Verfassungsrechtsdogmatik steht gleichwohl - dies konnte hier 

mehrfach angedeutet werden - derzeit im Angesicht einer fast 100 Bände urnfas- 

senden Amtlichen Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 

einer stattlichen, noch im Wachsen begriffenen Anzahl von Grundgesetzkorn- 

mentaren. eines nunmehr neunbändigen Handbuchs des Staatsrechts und einer 

angsterregenden Flutwelle von Monographien namentlich zu den Grundrechtsleh- 

ren vor einer entscheidenden Weichenstellung: Zunehmende Zementierung ein- 

fachgesetzlicher Ordnungsoptionen und fachgerichtlicher Beurteilungen durch ei- 

nen Verfassungsgüterkodex, ein immer engmaschiger werdendes Geflecht strikt 



verstandener Verfassungsvorgaben - käme jetzt auch noch der Tierschutz hinzu, 

dürften Rufe nach einer Kulturstaatsverhürgung sowie einer Sportförderungsklau- 

sel kaum mehr zu stoppen sein; also: Weg frei für akrobatische Jongleurleistungen 

bei multipolaren Verfassungsgüterabwägungen resp., mit einem Schuß Sarkas- 

mus, „Auf zum Verfassungslotto" - oder Rückkehr zum ursprünglichen Ver- 

ständnis des Grundgesetzes als einer fragmentarischen, eher direktiven denn dezi- 

sionären, in jedem Falle aber dynamischen Rahmen-Ordnung für im wesentlichen 

einfachgesetzlich - und hier auf manchem Sachgebiet denn auch im föderalisti- 

schen Wettbewerb kontrastierends4" - statuierte und durch untergesetzliche Re- 

gelungswerke, insbesondere auch Satzungen von Selbstverwaltungskörperschaf- 

ten, flexibel und sachnah konturierte Teilrechtsordnungen. 

Für die Erfüllung gmndgesetzlicher Zielvorgaben steht dem Gesetzgeber schließ- 

lich oft genug eine Vielzahl gleichermaßen zulässiger Alternativen zur Verfü- 

gung." Auch bedarf entgegen einer übersteigerten Dogmatik denn doch wohl 

nicht jede staatliche Aktivität der gesetzlichen Basis. Die Lehre vom Totalvorhe- 

halt des Gesetzes ist hierzulande aus guten Gründen nicht umgesetzt worden. 

Auch Verwaltung und Fachgerichte haben eigene, ihrerseits in der Verfassung 

verankerte Gestaltungs- resp. Beurteilungsoptionen, die von der Verfassungsge- 

richtsbarkeit tunlichst stärker zu respektieren sind. 

4. Speziell für den Wirtschaftsstandort Deutschland wichtig ist, daß die wirtschaftli- 

chen Gmndrechte bei anstehenden Güterabwägungen mit anderen (kulturellen, 

sozialen, kommunikativen, ökologisch ausgerichteten) Verfassungsgütern nicht 

schlankweg a priori in eine Position des Nachrangs geraten: gerade auch die Be- 



rufsfreiheit etwa ist nämlich ein überragend wichtiges Gemeinschaftsgut. Auch 

ohne explizite Garantie der Wettbewerbsordnung im Sinne einer prinzipienhaften 

makroökonomischen Institutionalisierung vermittelt im Kranz der vorgenannten 

wirtschaftlich relevanten Grundrechte namentlich Art. 12 durch Freiheitsschutz 

für individuelle Berufswahl und Berufsausübung funktionstypische Elemente ei- 

ner marktorientierten und wettbewerblich organisierten Wirtschaftsordnung. Frei- 

heit der Rerufsausübung heißt eben in der Tat notwendig zugleich ~ e t t b e w e r b . ' ~  

5. Generelles Motto sei: Auswüchsen einer Hypertrophie der deutschen Staats- 

rechtslehre, namentlich einer ausufernden Grundrechtsdogmatik (mit übersteiger- 

ten Objektivierungen, Überdehnung staatlicher Schutzpflichten und exzessiver 

Nutzung verfassungskonformer Auslegung) gilt es, wie dies namentlich Better- 

mann - mit Engagement, allerdings nicht mit erkennbarem Erfolg -unternommen 

hats7, beharrlich entgegenzutreten. Selbst Dieter Grimm hat schließlich erkennen 

müssen, daß Verfassungsperfektionismus in Verfassungsirrelevanz umschlagen 

kann,'8 ohne daß man freilich den Eindruck gewinnen muß, daß diese Einsicht 

denn auch auf die Judikatur der Ersten Senats des BVerfG voll durchgeschlagen 

hätte. Hier aber dogmatische Positionen im einzelnen kritisch zu beleuchten, wäre 

wiederum ein eigenständiges Vorlesungsthema. 
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