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Vorwort

Dieser ,exemplarische Leitfaden mdchte dadurch eine Einfithrung in das
Recht der Wirtschaftsverfassung und der Wirtschaftsverwaltung geben, dafl
er grundlegende und charakteristische Bereiche dieses Rechtsgebiets behan-
delt. Die wesentlichen Fragestellungen, rechtlichen Grundsitze und Rechts-
institute werden nicht so sehr stofflich dargestellt, als vielmehr im Hinblick
auf die Problem- und Begriindungszusammenhinge. Durch den am Exempla-
rischen orientierten Blickwinkel kann vielleicht die Komplexitit von staat-
licher Sozialgestaltung, rechtlicher Ordnung und wirtschaftlichem Prozefl
eher sichtbar werden.

Der Leitfaden ist hauptsichlich fiir den akademischen Unterricht und das
Hochschulstudium geschrieben. Die systematischen Darlegungen sind deshalb
in erheblichem Umfang durch vereinfachte Ausziige und Zusammenfassungen
aus gerichtlichen Entscheidungen erginzt worden; die Wiedergabe ist fast
durchweg dem Interesse besserer Erlduterung angepaflt und kann das Stu-
dium der vollstindig verdffentlichten Entscheidungen nicht ersetzen. Drei
Fille mit Losungsskizzen zeigen, wie bei der praktischen Arbeit vorgegangen
werden kann.

Die Darstellung beruht in einigen Partien auf dem Abschnitt , Wirtschafts-
verwaltungsrecht* in dem von Ingo von Miinch herausgegebenen Lehrbuch
»Besonderes Verwaltungsrecht® (2. Auflage 1970). Der Abfassung ist eine
Vorlesung in der Juristischen Fakultit der Universitit Gottingen im Sommer-
semester 1970 vorausgegangen. Herrn Knut Amelung und Herrn Olaf Diele-
wicz, die mich bei der Vorbereitung der Losungsskizzen unterstiitzt haben,
bin ich zu herzlichem Dank verbunden.

Miinchen, im Oktober 1970
Peter Badura
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A. Wirtschaftsverfassung

i -
Yt v it
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I. Politische Verfassung und , Wirtschaftsverfassung®

1. ,Verfassung® im juristischen Sprachgebrauch ist gleichbedeutend mit:
Verfassungsgesetz, Verfassungsurkunde, Verfassung im formellen Sinne.

Die Verfassung ist das Staatsgrundgesetz, das sich durch bestimmte for-
melle und inhaltliche Kriterien vom sonstigen Bestand der Rechtsordnung
unterscheidet: ,Verfassungsrecht.

F ormelle Kriterien:

setzung auflerhalb des gegebenen Legahtatszusammenhanges geschaffen
und durch die ,verfassunggebende Gewalt* legitimiert.

(2) Das Verfassungsrecht besitzt den Vorrang vor allen sonstigen Recht-
sitzen der Rechtsordnung und bindet Gesetzgebung, vollziehende Ge-
walt und Rechtsprechung; ein die Verfassung verletzender Rechtssatz
ist nichtig.

(3) Die Verfassung kann nicht im normalen Verfahren der Gesetzgebung
geindert werden, sondern nur in dem besonderem Verfahren der ,Ver-
fassungsanderung”. '

Inbaltliche Kriterien:

Die Verfassung will die Grundlagen des Gemeinwesens, der politischen
Ordnung und des politischen Prozesses, durch Recht (also nicht durch morali-
sche Grundsitze oder durch politische Richtlinien) regeln. Thr Gegenstand sind
daher die Grundlagen der Staatsgewalt (Staatsform, Staatsaufgaben), die
Grundziige der Staatsorganisation (Bundesstaat oder Einheitsstaat, Verfas-
sungsorgane), die Funktionen der Staatsgewalt (Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt, Finanzwesen, Auswirtige Gewalt, Rechtsprechung, Verfassungsge-
richtsbarkeit) und die Freiheit der Biirger (Grundrechte).

Zu den Grundfragen des Gemeinwesens gehéren auch die Wirtschaftsord-
nung und die Wirtschaftspolitik. Ausdriicklich oder implizit (d. h. durch Aus-
legung) sind der Verfassung daher die Grundprinzipien der Wirtschaftsord-
nung und der Wirtschaftspolitik sowie der Zustdndigkeiten und Verfahren
der Wirtschaftspolitik und Wnrtschaftsverwaltung zu entnehmen.

Raiser, Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem, in: Festschrift fiir Julius von
Gierke, 1950, S. 181; C. Scumrrt, Nehmen/Teilen/Weiden, 1953, in: Verfassungs-
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rechtliche Aufsitze, 1958, S. 489; ParTscH, Die verfassungsmiflige Sicherung von
Wirtschaftsprinzipien, Ordo VI, 1954, S. 19; ForsTHOFF, Von der sozialen zur tech-
nischen Realisation, Staat 9, 1970, S. 145; H. Huser/E. TucuTreLDT, Wirtschafts-
politische Ziele in der Verfassung? 1970.

Die liberaldemokratischen. Verfassungen sagen meistens iiber die Wirt-
schaftspolmk nur wenig und nur Allgemeines, stecken aber durch die Grund-
rechte der wirtschaftlichen Freiheit die Grenzen wirtschaftspolitischer Gesetz-
gebung ausfiihrlich ab. Im Gegensatz dazu enthalten die sozialistischen Ver-
fassungen aller Spielarten, den Maximen der sozialistischen politischen Oko-
nomie entsprechend, eingehende Bestimmungen iiber die Wirtschaftsordnung
und den wirtschaftlichen Prozef.

BERNDT/GOTTSCHLING, Die erste Sowjetverfassung als das Leninsche Grundmodell
sozialistischer Verfassung, Staat und Recht 19, 1970, S. 54.

2. In der auf das Grundgesetz bezogenen verfassungsrechtlichen Dis-
kussion wurden und werden unter dem Stichwort der ,Wirtschaftsver-
fassung“ die grundlegenden Rechtsfragen der gegebenen Wirtschafts-
~ordnung und der erlaubten oder geforderten Wirtschaftspolitik behandelt.

ZACHER, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, in: Festschrift fiir Franz
Bohm, 1965, S. 63.

Von ,,Wirtschaftsverfassung® w1rd in zwei verschiedenen Bedeutungen ge-
sprochen:

(1) Im engeren Sinne: Die verfassungsrechtlichen Bestimmungen des GG
iiber die Ordnung des Wirtschaftslebens; z. B. Sozialstaatssatz, Markt-
wirtschaft und Wirtschaftslenkung im Hinblick auf die wirtschaftlichen
Grundrechte.

(2) Im weiteren Sinne: Das Insgesamt der Rechtssitze, die Organisation und

Ablauf des wirtschaftlichen Prozesses grundlegend und dauernd bestim-
men, ohne Riicksicht auf ihren Rang als Verfassungs- oder Gesetzesrecht;
z. B. Stabilitdtsgesetz, Aktiengesetz, GWB, Art. 14 GG.
Dieser nicht an einem rechtlichen Gesichtspunkt, sondern an der Eigen-
art der Wirtschaft als einem sozialen Phinomen und einem politischen
Problem orientierte Begriff der Wirtschaftsverfassung hat keine selb-
stindige juristische Bedeutung.

3. Eine nur scheinbar akademische Streitfrage ist, ob es eine besondere
»Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes® gibt, zu der sich die verschieden-
artigen einschligigen Bestimmungen des GG zusammenfiigen lassen. In die-
sem spezifischen Sinne von ,,der Wirtschaftsverfassung des GG* zu sprechen,
setzte voraus, dafl das GG eine bestimmte prinzipielle Entscheidung tber die
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verfassungsrechtlich gebotene Wirtschaftsordnung getroffen hitte, mit der
Folge, dafl die Wirtschaftspolitik auf diesen prinzipiellen Rahmen festgelegt
wire.

Die Alternative ist, dafl die verschiedenen Direktiven und Schranken, die
das GG fiir die Wirtschaftspolitik aufgestellt hat, die wirtschaftspolitische
Gesetzgebung nur in bestimmten einzelnen Hinsichten binden, aber nicht
prinzipiell festlegen. Die zweite Auffassung gibt, vom praktischen Ergebnis
aus geschen, der gesetzgeberischen Gestaltungsfreibeit einen groferen Spiel-
raum und findet ihre allgemeine Rechtfertigung in dem von der Verfassung
vorausgesetzten Grundgedanken, dafl die Gesetzgebung der parlamentari-
schen Demokratie das wesentliche Verfahren der Gestaltung und Verinde-
rung der Sozialordnung ist.

a. Paradebeispiel fiir die Lehre von ,der Wirtschaftsverfassung des GG*
ist die These NirrERDEYs, dafl das GG die ,soziale Marktwirtschaft” ver-
fassungsrechtlich institutionalisiert habe (Soziale Marktwirtschaft und Grund-
gesetz, 3. Aufl., 1965). Argument: Die Freiheitsrechte der Art. 2 Abs. 2 und 12
Abs. 1 GG seien auch institutionell zu verstehen; sie gewihrleisteten die In-
stitutionen des Wettbewerbs, der Unternehmensfreiheit und der Gewerbe-
freiheit.

In polarem Gegensatz dazu steht die Auffassung ABENDROTHS (Das Grund-
gesetz, 1966), dafl das GG sowohl eine liberale als auch eine sozialistische
Wirtschaftspolitik und Wirtschaftsordnung zulasse. In der Grundfigur der
Argumentation kommt diese Ansicht der Lehre von ,der Wirtschaftsver-
fassung des GG insofern nahe, als auch sie von kohirenten Prinzipien der
Wirtschaftspolitik ausgeht, die das GG — als Alternativen — rezipiert habe.
Das GG hitte bei dieser Annahme einen grundsitzlichen Widerspruch in sich
aufgenommen und damit praktisch nichts iiber Direktiven und Schranken der
Wirtschaftspolitik gesagt.

b. Das Grundgesetz zeigt eine deutliche Zuriickhaltung in Fragen der Wirt-
schaftsordnung und -gestaltung. Das erklirt sich daraus, dafl es als Ver-
fassung einer Gesellschaft mit iiberwiegend privatwirtschaftlichen Produk-
tionsverhiltnissen geschaffen worden ist (weswegen auch die Sozialisierungs-
ermichtigung des Art. 15 mit den Grundrechten der wirtschaftlichen Freiheit,
besonders mit Art. 12 Abs. 1, in keinen folgerichtigen Zusammenhang ge-
bracht ist), aber auch aus den besonderen historischen Umstinden der Ver-
fassunggebung.

Zwar geht das GG von bestimmten allgemeinen Direktiven und Grundge-
danken aus — Sozialer Rechtsstaat, Entfaltungsfreiheit, Berufsfreiheit, sozial
korrigiertes Eigentum —, doch hat es sich nicht fiir ein bestimmtes System der
politischen Ordnung und Gestaltung der privaten Wirtschaft entschieden.
Es bindet daher den Gesetzgeber nicht an bestimmte wirtschaftspolitische
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Auffassungen, die als , Wirtschaftsverfassung® von der politischen Verfas-
sung isoliert werden konnten. Der Auslegungsgedanke der verfassungsrecht-
lichen ,, Entscheidung fiir eine Wirtschaftsverfassung® ist besonders eindrucks-
voll von EnMKE (Wirtschaft und Verfassung, 1961) kritisiert worden; dazu
die Antikritik von MestmAcker (DOV 64, 606).

Die Gestaltungsfreibeit des Gesetzgebers ist nicht durch eine bestimmte
»Wirtschaftsverfassung des GG* festgelegt. Das GG garantiert nicht die nur
mit ,marktkonformen®“ Mitteln zu steuernde ,,soziale Marktwirtschaft“ oder
die Beibehaltung einer bestimmten Wirtschaftspolitik oder der gegebenen
Wirtschaftsordnung. Ebensowenig postuliert es eine bestimmte Wirtschafts-
ordnung oder Wirtschaftspolitik. Das GG ist in dem Sinne neutral, dafl der
Gesetzgeber jede ihm sachgemifl erscheinende Wirtschaftspolitik verfolgen
darf, sofern er dabei die bundesstaatliche Kompetenzverteilung, den sozial-
staatlichen Auftrag, die rechtsstaatlichen Verfassungsgrundsitze und die
grundrechtlichen Gewihrleistungen beachtet.

Diese in der Praxis des BVerfG hervortretende Richtlinie der , wirtschafts-
politischen Neutralitit des GG

— zuerst BVerfGE 4, 7/17 {., Investitionshilfegesetz; Bapura, Die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu den verfassungsrechtlichen Grenzen wirtschafts-
politischer Gesetzgebung im sozialen Rechtsstaat, AGR 92, 1967, S. 382 —

bezieht sich nur auf die Mittel der Wirtschaftspolitik, nicht auf Ziel und
Richtung der Wirtschaftspolitik. Denn diese sind durch das sozialstaatliche
Verfassungsprogramm auf die umfassende Verantwortung des Staates fiir die
Herstellung und Wahrung der sozialen Gerechtigkeit in Gesellschaft und
Wirtschaft und auf die fortdauernde Verwirklichung dieses Staatszieles und
seiner Verheiflungen verfassungsrechtlich fixiert. Die normative Kraft dieser
verhiltnismiflig unbestimmten Verfassungsdirektive darf allerdings nicht
tiberschitzt werden.

Abweichend die These ERnsT RupoLr Husers (Der Streit um das Wirt-
schaftsverfassungsrecht, Aufsatzreihe in DOV 1956) von der ,gemischten
Wirtschaftsverfassung® des GG. Danach garantiert das GG ein spannungs-
volles Gleichgewicht und einen durchdachten Ausgleich von grundrechtlichen
Wirtschaftsfreiheiten und unterschiedlichen Sozialbindungen, die der Gesetz-
geber unter Ausnutzung der Gesetzesvorbehalte durch seine gesamtwirtschaft-
liche Gestaltungskraft verwirklichen diirfe. Diese Auffassung sicht es als die
Sache des Gesetzgebers an, die verfassungsrechtlich angelegte Dialektik von
Freiheit und Bindung in der konkreten Sachentscheidung aufzuheben, hilt
aber dadurch, daf sie die marktwirtschaftliche Unternehmensfreiheit als den
»wirtschaftsverfassungsrechtlichen Normaltatbestand“ voraussetzt, an der
liberalen Subsidiaritit der wirtschaftspolitischen Intervention des Staates als
Grundsatz fest.



I1. Die Weimarer Reichsverfassung 21

E. R. Huser, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1932, 2. Aufl. 1953/54; ders., Marktin-
formationsverfahren und Grundgesetz, in: HereRMEHL/HUBER/SEIDENFUS, Koopera-

tive Marktinformation, 1967, S. 39; ders., Grundgesetz und vertikale Preisbindung,
1968.

Auch wenn man bei der Zusammenschau der Staatszielbestimmung des
Sozialstaatssatzes und der wirtschaftlichen Grundrechte den direktiven Cha-
rakter des Sozialstaatssatzes stirker betont und somit die wirtschaftlichen
Freiheiten sozialstaatlich relativiert, steht das GG dem Ubergang zu einer
sozialistischen Wirtschaftsordnung derart, dafl der Wirtschaftsprozef in vol-
lem Umfang der staatlichen Direktion unterworfen wird, entgegen.

II. Die Weimarer Reichsverfassung

Prdambel: ,Das Deutsche Volk . . . von dem Willen beseelt, . . . den gesell-
schaftlichen Fortschritt zu fordern . . .“; im Zweiten Hauptteil (Grundrechte
und Grundpflichten der Deutschen) der Fiinfte Abschnitt: ,Das Wirtschafts-
leben®.

1. Die WeimRVerf versuchte die iiberkommenen Institutionen und Frei-
heiten des liberalen Wirtschaftsrechts mit verschiedenartigen sozialistischen
und sozialreformerischen Grundsitzen und Einrichtungen zu verbinden. Sie
blieb allerdings in diesem Punkte deutlich hinter dem Aufruf des Rats der
Volksbeauftragten an das deutsche Volk vom 12. November 1918 zuriick, der
als ersten Satz aussprach: ,Die aus der Revolution hervorgegangene Regie-
rung, deren politische Leitung rein sozialistisch ist, setzt sich die Aufgabe, das
sozialistische Programm zu verwirklichen.“

ANscHUTzZ, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl., 1933, S. 697 f.:

»Kein Teil der Verfassung zeigt so ausgeprigt sozialistische Ziige wie dieser . . . Vieles
von dem, was in dem fiinften Abschnitt steht, ist entschieden sozialistisch gedacht. ..
Immerhin bedeuten diese Bestimmungen nur einen gewissen Einflufl der sozialisti-
schen Lehren, keineswegs deren volle Verwirklichung ... Sie (die WeimRVerf) ge-
bietet weder, noch lifit sie es auch nur zu, das Verhiltnis des Staates zur Wirtschaft
rein sozialistisch zu gestalten . . .“

APELT, Geschichte der Weimarer Verfassung, 1946; RoseNBERG, Geschichte der Wei-
marer Republik, 1961; TormiN, Zwischen Ritediktatur und sozialer Demokratie,
1954.

2. Grundsatz in Art. 151 Abs. 1:

»DieOrdnung des Wirtschaftslebens mufl den Grundsitzen der Gerechtigkeit
mit dem Ziele der Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins fiir alle
entsprechen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen
zu sichern.“
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Hierin kommt eine Bevorzugung des sozialen Prinzips vor den individuel-
len Wirtschaftsfreibeiten zum Ausdruck, auf der anderen Seite aber auch die
Fortsetzung der iiberkommenen Denkfigur von der Freiheit und ihren
»,Grenzen®, die den Staat als Korrektor, nicht als Gestalter des Wirtschafts-
lebens versteht.

Die Vorschrift wurde als Programmsatz fiir die Gesetzgebung und als
Auslegungsregel aufgefafit, nicht als Mafistab fiir das richterliche Priifungs-
recht.

StGH Lammers/Simons IV, 190/199:

»Die Vorschrift des Art. 151 Abs.1 Satz 1 kann selbstverstindlich nicht den Sinn
haben, daf} die Giiltigkeit jeder Gesetzesvorschrift deshalb beanstandet werden
kénnte, weil sie den Anforderungen der Gerechtigkeit nach objektivem Maflstab
nicht entspriche.”

Die folgenden Bestimmungen sind eine bunte und vielfach kompromifihafte
Gemengelage liberaler Wirtschaftsfreiheiten, sozialreformerischer Grundsitze
und sozialistischer Grundsitze und Einrichtungen:

(1) Handels- und Gewerbefreiheit, Art. 151 Abs. 3; Vertragsfreiheit, Art.

152; Eigentumsgarantie, Art. 153 — Entschidigung kann durch Reichs-
gesetz ausgeschlossen werden, z.B. ErdslVO vom 13.12.1934 (GS
S. 463), dazu BGHZ 19, 209 mit Anm. IpseEN, ASR 81, 1956, S. 241;
Erbrecht, Art. 154.
Eigentum und Erbrecht wurden nicht nur als subjektive Freiheitsrechte,
sondern auch als Einrichtungsgarantien verstanden; M. WoLFr, Reichs-
verfassung und Eigentum, Festgabe fiir W. Kahl, 1923; TriereL, Gold-
bilanzenverordnung und Vorzugsaktien, 1924.

(2) Soziale Korrektur des Grundeigentums, Art. 155; Mittelstandspolitik,
Art. 164; Koalitionsfreiheit, Art. 159; Wirtschaftsrite als Institutionen
der Zusammenarbeit von Arbeit und Kapital, Art. 165 Abs. 3.

(3) Sozialisierung privater wirtschaftlicher Unternehmungen, Art. 156;
Schutz der Arbeitskraft und Rechte auf Arbeit, Art. 157, 162, 163;
Wirtschaftsdemokratie, Ritesystem, Art. 165.

3. Die Sozialisierung, Art. 156.

Fiir die Verwirklichung gemeinwirtschaftlicher Grundsitze sind vier ver-
schiedene Wege vorgesehen. Alle Verfahren sind fakultativ, nicht obligato-
risch.

(1) Sozialisierung, Art. 156 Abs. 1 Satz 1: Uberfiihrung privater wirtschaft-
licher Unternehmungen in ,Gemeineigentum®“ gegen angemessene Ent-
schidigung, sofern nicht die Entschidigung durch Reichsgesetz ausge-
schlossen wird.

(2) Schaffung von Zwangssyndikaten mit wirtschaftlicher Selbstverwaltung
unter Beibehaltung des privaten Unternehmereigentums, Art. 156 Abs. 2.
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(3) Beteiligung der 6ffentlichen Hand an der Verwaltung wirtschaftlicher
Unternehmungen und Verbinde, Art. 156 Abs. 1 Satz 2; sofern gegen
den Willen des Unternehmers nur durch oder auf Grund Gesetzes.

(4) Sicherung eines bestimmenden Einflusses der offentlichen Hand an der
Verwaltung wirtschaftlicher Unternehmungen und Verbinde in anderer
Weise als durch Beteiligung, Art. 156 Abs. 1 Satz 2; sofern gegen den
Willen des Unternehmers nur durch oder auf Grund Gesetzes. Dabei
war vor allem an Mafinahmen der Anti-Trustpolitik gedacht.

Der Aufnahme des Sozialisierungsartikels in die Verfassung war das von
der Nationalversammlung erlassene Sozialisierungsgesetz vom 23. Mirz 1919
(RGBL. S. 341) vorausgegangen, das als Rahmengesetz fiir Sozialisierungen
auf dem Gebiete der Ausnutzung von Steinkohle, Braunkohle, Preffkohle und
Koks, Wasserkriften und sonstigen natiirlichen Energiequellen und von der
aus ihnen stammenden Energie (Energiewirtschaft), aber dariiber hinaus all-
gemein fiir die Verwirklichung eines gemeinwirtschaftlichen Programms ge-
dacht war. In Ausfithrung des Sozialisierungsgesetzes ergingen das Kohlen-
wirtschaftsgesetz vom 23. Mdrz 1919 (RGBI. S. 342), das Kaliwirtschafts-
gesetz vom 24. April 1919 (RGBI. S. 413) und — nach Inkrafttreten der
WeimR Verf — das Gesetz betr. die Sozialisierung der Elektrizititswirtschaft
vom 31. Dezember 1919 (RGBI. 1920 S. 19). Das letztgenannte Gesetz wurde
tiberhaupt nicht realisiert, die Sozialisierung der Kohlen- und Kaliwirtschaft
erfolgte im Wege der Zwangssyndizierung.

WisseLL, Praktische Wirtschaftspolitik, 1919; BREHME, Die sogenannte Sozialisierungs-
gesetzgebung der Weimarer Republik, 1960; E. R. Huser, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 1932, S. 13 ff., 2. Aufl,, 1953, I, S. 259 ff.; BaApURrA, Das Verwaltungsmonopol,
1963, S. 137 f.

4. ,Wirtschaftsdemokratie“, Ritesystem, Art. 165.
Der Gedanke wirtschaftsdemokratischer sozialer und wirtschaftlicher Selbst-
verwaltung wurde in dreifacher Weise aufgenommen:

(1) Parititisches Zusammenwirken von Arbeit und Kapital an der Regelung
der Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie an der gesamten wirtschaft-
lichen Entwicklung der produktiven Krifte, Art. 165 Abs. 1. Durch
den Vorbehalt der Tarifautonomie der Gewerkschaften und Arbeit-
geberverbinde (Art. 165 Abs. 1 Satz 2; Verordnung iiber Tarifvertrige
vom 23. Dezember 1918, RGBI. S. 1456) wurde der Grundsatz des
Satzes 1 praktisch hinfillig.

(2) Arbeiterrite als gesetzliche Vertretungen der Arbeiter und Angestellten
zur Wahrnehmung ihrer sozialen und wirtschaftlichen Interessen, Art.
165 Abs. 2; realisiert nur auf der Ebene des Betriebsverfassungsrechts
(Betriebsrategesetz vom 4. Februar 1920, RGBI. S. 147).
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(3) Wirtschaftsrite zur Kooperation von Arbeit und Kapital bei der Ent-
wicklung der produktiven Krifte und der Gestaltung der Arbeitsbe-
dingungen, Art. 165 Abs. 3 und 4; realisiert nur auf der Reichsebene
(Verordnung iiber den vorliufigen Reichswirtschaftsrat vom 4. Mai 1920,
RGBL S. 858).

Die Programmatik des Art. 165, die im iibrigen vom sozialistischen (politi-
schen) Ritesystem grundlegend unterschieden ist, wurde nur fragmentarisch
verwirklicht.

SINZHEIMER, Das Ritesystem, 1919; NaruraLt (Hrsg.), Wirtschaftsdemokratie,
4. Aufl., 1929; TATARIN-TARNHEYDEN, in: NipPERDEY (Hrsg.), Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, 1929/30, 111, S. 519; HErziG, Die Stellung der
dt. Arbeitergewerkschaften zum Problem der Wirtschaftsdemokratie, 1933; ScHNEI-
DER/KuUDA, Arbeiterrite in der Novemberrevolution, 1968; ErTL, Alle Macht den
Riten? 1968.

III. Die Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik
vom 8. April 1968

SORGENICHT u.a. (Hrsg.), Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik,
2 Bde., 1969; Z1EGER, Die Organisation der Staatsgewalt in der Verfassung der DDR
von 1968, AGR 94, 1969, S. 185; MULLER-ROMER, Die Entwicklung des Verfassungs-
rechts in der DDR seit 1949, A6R 95, 1970, S. 528.

Die Verfassung versteht sich nach der Priambel als eine ,sozialistische
Verfassung“ in Weiterfilhrung der Verfassung vom 7. Oktober 1949.
Sie zerfillt in fiinf Abschnitte:

Abschn. I Grundlagen der sozialistischen Gesellschafts- und Staatsordnung,
Art. 1 bis 18;

Abschn. II Biirger und Gemeinschaften in der sozialistischen Gesellschaft,
Art. 19 bis 46;

Abschn. III Aufbau und System der staatlichen Leitung, Art. 47 bis 85;

Abschn. IV Sozialistische Gesetzlichkeit und Rechtspflege, Art. 86 bis 106;

Abschn. V Schlufibestimmungen, Art. 107 bis 108.

1. Die Leitgedanken der Verfassung sind in der Rede WaALTER ULBRICHTS
vom 31. Januar 1968 bei der Vorlage des Verfassungsentwurfs in der Volks-
kammer erlidutert (Sorgenicht 2aO I, S. 52):

»- - Nunmehr gibt sich unser Volk durch diese sozialistische Verfassung zugleich das
Programm der staatlichen und gesellschaftlichen, Skonomischen und geistig-kulturel-
len Entwicklung. Die Verfassung enthilt die grundlegenden Bestimmungen fiir die
Gestaltung des entwickelten gesellschaftlichen Systems des Sozialismus und gibt die
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strategische Orientierung auf den Sieg des Sozialismus... Die in ihr formulierten
Grundlagen der sozialistischen Staats- und Gesellschaftsordnung und damit der
sozialistischen Demokratie entsprechen den geschichtlichen Entwicklungsbedingungen
der nichsten Jahrzehnte . .. Unsere Arbeit an der neuen Verfassung richtet sich gerade
darauf, die verfassungsrechtlichen Bedingungen zu schaffen, die darauf hinwirken,
den Sozialismus in der Deutschen Demokratischen Republik als solche relativ selb-
stindige sozialkonomische Formation (in der gesamten geschichtlichen Entwicklung
der Gesellschaft) zur vollen Bliite zu bringen. Das ist ein Prozeff, der viele Jahre
schopferischer Arbeit umschliefen wird. Die neue Verfassung soll fihig sein, iiber
diesen ganzen Zeitraum hinweg ihre aktive, vorwirtsdringende Funktion wahrzu-
nehmen .. .*

Grundprinzip der Verfassung:
Art. 1 Abs. 1
Die Deutsche Demokratische Republik ist ein sozialistischer Staat deutscher Nation.
Sie ist die politische Organisation der Werktitigen in Stadt und Land, die gemein-
sam unter Fithrung der Arbeiterklasse und ihrer marxistisch-leninistischen Partei den
Sozialismus verwirklichen.

Art. 2 Abs. 3

Die Ausbeutung des Menschen durch den Menschen ist fiir immer beseitigt. Was des
Volkes Hinde schaffen, ist des Volkes Eigen. Das sozialistische Prinzip ,Jeder nach
seines Fihigkeiten, jedem nach seiner Leistung’ wird verwirklicht.

Als ,Werktdtiger” wird jeder Biirger der DDR betrachtet, ,der durch ge-
sellschaftlich-niitzliche Arbeit am groflen Werk der Gestaltung des entwickel-
ten gesellschaftlichen Systems des Sozialismus aktiv titig ist oder seinen
Beitrag zur Sache des Volkes in Ehren geleistet hat und sich verdientermaflen
eines gesicherten Lebensabends erfreut* (ULsricHT 220. S. 62).

Grundsatz der Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung:
Art. 2 Abs. 2
Das feste Biindnis der Arbeiterklasse mit der Klasse der Genossenschaftsbauern, den
Angehérigen der Intelligenz und den anderen Schichten des Volkes, das sozialistische
Eigentum an Produktionsmitteln, die Planung und Leitung der gesellschaftlichen
Entwicklung nach den fortgeschrittensten Erkenntnissen der Wissenschaft bilden un-
antastbare Grundlagen der sozialistischen Gesellschaftsordnung.

Art. 9 Abs. 2

Die Volkswirtschaft der Deutschen Demokratischen Republik dient der Stirkung der
sozialistischen Ordnung, der stindig besseren Befriedigung der materiellen und kul-
turellen Bediirfnisse der Biirger, der Entfaltung ihrer Personlichkeit und ihrer sozia-
listischen gesellschaftlichen Bezichungen.

2. Die Eigentumsverfassung

Art.9 Abs. 1 Satz 1 und 2
Die Volkswirtschaft der Deutschen Demokratischen Republik beruht auf dem sozia-
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listischen Eigentum an den Produktionsmitteln. Sie entwickelt sich gemif den Skono-
mischen Gesetzen des Sozialismus auf der Grundlage der sozialistischen Produktions-
verhiltnisse.

Es wird zwischen sozialistischem Eigentum, privatem Produktiveigentum
und pers6nlichem Eigentum unterschieden.

Das sozialistische Eigentum tritt in drei Formen auf (Art. 10 Abs. 1). Es
ist ,gesamtgesellschaftliches Volkseigentum® (Eigentiimer ist der Staat), ge-
nossenschaftliches Gemeineigentum werktitiger Kollektive oder Eigentum
gesellschaftlicher Organisationen der Biirger.

a. Volkseigentum:

Der Regelfall des produktiven Eigentums; dazu gehdren insbes. die volks-
eigenen Betriebe. Das Kernstiick der Volkswirtschaft ist als Volkseigentum
organisiert und darf in keine andere Eigentumsform iiberfiihrt werden.

Art. 12 Abs. 1

Die Bodenschitze, die Bergwerke, Kraftwerke, Talsperren und grofle Gewisser, die
Naturreichtiimer des Festlandsockels, grofere Industriebetriebe, Banken und Ver-
sicherungseinrichtungen, die volkseigenen Giiter, die Verkehrswege, die Transport-
mittel der Eisenbahn, der Seeschiffahrt sowie der Luftfahrt, die Post- und Fern-
meldeanlagen sind Volkseigentum. Privateigentum daran ist unzulissig.

Aus der Nutzung des Volkseigentums leitet sich neben dem Staatseinkom-
men das Arbeitseinkommen der Arbeiter und Angestellten ab. Das Arbeits-
einkommen ist iiberwiegend an die individuelle Arbeitsleistung (in Gestalt
des Lohnes) und zu einem Teil an das Ergebnis des Betriebes, d. h. an die
kollektive Arbeitsleistung, (vor allem in Gestalt der Primie oder Jahresend-
primie), gebunden (Sorgenicht aaO I S. 341).

b. Genossenschaftliches Gemeineigentum:
Insbes. das Eigentum der landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaften.

Art. 46 Abs. 1

Die Landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaften sind die freiwilligen Vereini-
gungen der Bauern zur gemeinsamen sozialistischen Produktion, zur stindig besse-
ren Befriedigung ihrer materiellen und kulturellen Bediirfnisse und zur Versorgung
des Volkes und der Volkswirtschaft. Sie gestalten auf der Grundlage der Gesetze
eigenverantwortlich ihre Arbeits- und Lebensbedingungen.

Das genossenschaftliche Eigentum erstreckt sich auf die Gerite, Maschinen,
Anlagen, Bauten der landwirtschaftlichen, handwerklichen und sonstigen
sozialistischen Genossenschaften sowie die Tierbestinde der LPGs und das
aus genossenschaftlicher Nutzung des Bodens und genossenschaftlicher Pro-
duktionsmittel erzielte Ergebnis, nicht aber auf den Grund und Boden, der
Privateigentum der Bauern bleibt. Auch die Maschinen und Gerite sind nicht
notwendig genossenschaftliches Eigentum.
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Entscheidend ist die kollektive Disposition iiber die Eigentumsnutzung im
Rahmen der staatlichen Planung. Das Einkommen der Beteiligten umfafit
den Anteil am kollektiven Netto-Leistungsergebnis und ggf. den ,Boden-
anteil“ des Grundeigentiimers.

c. Bei dem Eigentum gesellschaftlicher Organisationen der Biirger handelt es
sich um das Eigentum der politischen Parteien und der sozialistischen Massen-
organisationen.

d. Zum persénlichen Eigentum gehdren in erster Linie Konsumtionsgiiter
und Gegenstinde des personlichen Bedarfs, einschlieflich der Grundstiicke und
Gebiude, die ihrem Zweck nach zur Befriedigung der Wohnbediirfnisse des
Eigentiimers und seiner Familienangehorigen bestimmt sind.

Art. 11 Abs. 1

Das personliche Eigentum der Biirger und das Erbrecht sind gewihrleistet. Das per-
sonliche Eigentum dient der Befriedigung der materiellen und kulturellen Bediirfnisse
der Biirger.

Dieses Grundrecht, wie iiberhaupt die Grundrechte der VerfDDR und an-
derer sozialistischer Verfassungen, ist weder ideologisch noch hinsichtlich der
daraus ableitbaren rechtlichen Folgerungen aus der Tradition und Vorstel-
lungswelt der liberalen Grundfreiheiten und Menschenrechte verstindlich.
Das sozialistische Grundrecht konstituiert nicht eine der Privatwillkiir der
Berechtigten zugewiesene Rechtsposition, sondern eine an den Zielen und den
Bediirfnissen der sozialistisch organisierten Gesellschaft orientierte Rechtsge-
wihr fiir die Entfaltung der ,sozialistischen Persdnlichkeit®. Charakteristisch
ist, daf} die Verfassung sich genétigt sieht, den Zweck auch des persdnlichen
Eigentums anzugeben (Art. 11 Abs. 1 Satz 2).

ULsrIcHT (aaO S. 76):

»Einer der wesentlichen Unterschiede zwischen einer sozialistischen Verfassung und
den Verfassungen aller biirgerlichen kapitalistischen Linder — so wohlklingend
manche von ihnen auch formuliert sind — besteht darin, dafl die Grundrechte der
Biirger bei uns in der sozialistischen Gesellschaftsordnung ihr festes Fundament be-
sitzen. Hier liegt die wesentliche Garantie ihrer Verwirklichung.©

PorpE/ScHUsSELER, Die Entwicklung der sozialistischen Grundrechte und Grund-
pflichten der Biirger in der DDR, Wissensch. Ztschr. d. Martin-Luther-Universitit
X1V, 1965, S. 119; Institute fiir Staatsrecht der Universititen Halle und Leipzig
(Hrsg.), Demokratie und Grundrechte, 1967; G. BRUNNER, Zur Wirksamkeit der
Grundrechte in Osteuropa, Staat 9, 1970, S. 187.

e. Soweit nicht der Staatsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 besteht und eingebun-
den in die staatliche Wirtschaftsplanung ist auch ein privater Produktions-
sektor vorhanden:
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Art. 14

Die Nutzung und der Betrieb privater Wirtschaftsunternehmen und -einrichtungen
zu Erwerbszwecken miissen gesellschaftliche Bediirfnisse befriedigen, der Erhdhung
des Volkswohlstandes und der Mehrung des gesellschaftlichen Reichtums dienen.
Das enge Zusammenwirken von sozialistischen mit privaten Wirtschaftsunternehmen
und -einrichtungen wird vom Staat geférdert. In Ubereinstimmung mit den gesell-
schaftlichen Erfordernissen kdnnen private Betriebe auf Antrag staatliche Beteili-
gung aufnehmen.

Privatwirtschaftliche Vereinigungen zur Begriindung wirtschaftlicher Macht sind
nicht gestattet.

Die Beteiligung des Staates an Privatunternehmen (Verordnung iiber die
Bildung halbstaatlicher Betriebe vom 26. 3. 1959, GBL. I S. 253), die in der
Form geschieht, dafl der Staat Kommanditist und der Unternehmer Komple-
mentir einer KG werden, ist von grofler praktischer Bedeutung.

f. Die Anteile der Eigentumsformen am Sozialprodukt (Nettoprodukt in
effektiven Preisen) betrugen 1969 (vorliufige Zahlen): Volkseigentum
68,2 %o, genossenschaftliches Eigentum 17,3 %o, staatliche Beteiligungen 8,6 %o,
privates Eigentum 5,8 %b.

Nach Wirtschaftsbereichen aufgeschliisselt betrugen die Anteile der Eigen-
tumsformen (vorldufige Zahlen fiir 1969):

Industrie (einschlieflich produzierendes Handwerk, ohne Bauhandwerk):
Volkseigentum 79,5 %o, genossenschaftliches Eigentum 3 %o, staatliche Be-
teiligungen 11,4 %o, privates Eigentum 6,1 %o;

Bauwirtschaft: Volkseigentum 56,2 %o, genossenschaftliches Eigentum 26,3 %o,
staatliche Beteiligungen 9 %o, privates Eigentum 8,6 %o;

Land- und Forstwirtschaft: Volkseigentum 13,6 %o, genossenschaftliches Eigen-
tum 81,6 %o, staatliche Beteiligungen 0,1%o, privates Eigentum 4,8 %bo;
Binnenhandel: Volkseigentum 62,9 %o, genossenschaftliches Eigentum 24,3 %,

staatliche Beteiligungen 7,2 %o, privates Eigentum 5,6 %o.

Die Zahl der Berufstitigen verteilt sich auf die Eigentumsformen wie folgt
(Sept. 1969):

Sozialistische Betriebe 6,569 Mill., Betriebe mit staatlicher Beteiligung
490 400, private Betriebe 686 300.

(Alle Zahlen sind dem Statistischen Taschenbuch der DDR von 1970 ent-
nommen.)

3. Die Wirtschaftsplanung

Art.9 Abs. 3

In der deutschen Demokratischen Republik gilt der Grundsatz der Planung und Lei-
tung der Volkswirtschaft sowie aller anderen gesellschaftlichen Bereiche. Die Volks-
wirtschaft der Deutschen Demokratischen Republik ist sozialistische Planwirtschaft.
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Das Skonomische System des Sozialismus verbindet die zentrale staatliche Planung
und Leitung der Grundfragen der gesellschaftlichen Entwicklung mit der Eigenver-
antwortung der sozialistischen Warenproduzenten und der &rtlichen Staatsorgane.

Die Formel des Art. 9 Abs. 3 Satz 3 gibt dem seit 1964 eingefiihrten , Nexen
Gkonomischen System® (Richtlinie des Ministerrats fiir das skonomische Sy-
stem der Planung und Leitung der Volkswirtschaft vom 11.7. 1963, GBl. II
S. 453) verfassungsrechtlichen Ausdruck. Nach wie vor ist zwar die Leitung
und Lenkung der Wirtschaft ein spezieller Anwendungsfall des ,,demokrati-
schen Zentralismus“ (Lenin, Staat und Revolution, 1917, in: Ausgewihlte
Werke, II, S.212 f.). Im Interesse der maximalen Steigerung der Arbeits-
produktivitit und des hochsten volkswirtschaftlichen Nutzeffekts findet aber
in gewissem Umfang eine Dezentralisierung der Planinitiative und eine Be-
teiligung der Belegschaften an der Wirtschaftsplanung statt.

Rinck, Wirtschaftsrecht, 2. Aufl.,, 1969, S. 190 ff.

Das Hauptsteuerungsinstrument ist der von der Volkskammer (Art. 49) zu
beschlieBende mehrjihrige Perspektivplan; vgl. den Perspektivplan bis 1970
im Gesetz vom 26. Mai 1967 (GBLI. S. 65).

Im {ibrigen ist der Ministerrat, unterstiitzt von der Staatlichen Plankom-
mission, die 6konomisch leitende Instanz. Er arbeitet wissenschaftlich begriin-
dete Prognosen aus, organisiert die Gestaltung des konomischen Systems des
Sozialismus und leitet die planmifige Entwicklung der Volkswirtschaft
(Art. 78 Abs. 2).

Leitgedanke, Art. 12 Abs. 2 Satz 1 bis 3:

Der sozialistische Staat gewihrleistet die Nutzung des Volkseigentums mit dem Ziel
des hochsten Ergebnisses fiir die Gesellschaft. Dem dienen die sozialistische Planwirt-
schaft und das sozialistische Wirtschaftsrecht. Die Nutzung und Bewirtschaftung des
Volkseigentums erfolgt grundsitzlich durch volkseigene Betriebe und staatliche Ein-
richtungen.

Die planwirtschaftliche Orientierung und Lenkung des wirtschaftlichen
Prozesses haben Funktion, Inhalt und Geltungsbereich des Zivilrechts, vor
allem soweit dessen Regelungen sich von Privatautonomie und Vertragsfrei-
heit ableiten, grundlegend verdndert. Das gegenwirtig bestehende wirtschafts-
rechtliche Vertragssystem (eingefiihrt durch das Vertragsgesetz vom 11. De-
zember 1957, GBl. I S. 627, neue Fassung im Vertragsgesetz vom 25. Februar
1965, GBI. I S. 107, nach den Grundsitzen des ,Neuen 6konomischen
Systems®) soll in Zukunft in der Kodifikation eines ,, Wirtschaftsgesetzbuches®
aufgehen.

PLEYER, Zentralplanwirtschaft und Zivilrecht, 1965; PLEYER/L1ESER, Zentralplan-
wirtschaft und Recht, 1969; LUERs, Bericht: Das Zivilrecht in der DDR, JuS 70, 451.
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Sozialistisches Verteilungsprinzip:
»Jeder nach seinen Fihigkeiten, jedem nach seiner Leistung®, Art. 2 Abs. 3
Satz 3.

Verwirklicht im Recht auf Arbeit und in der Pflicht zur Arbeit, die ,eine
Einheit“ bilden (Art. 24).

MameEL, Arbeitsverfassung und Arbeitsrecht in Mitteldeutschland, 1966.

4. Selbstverwaltung

Art. 21 Abs. 1

Jeder Biirger der Deutschen Demokratischen Republik hat das Recht, das politische,
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Leben der sozialistischen Gemeinschaft und
des sozialistischen Staates umfassend mitzugestalten. Es gilt der Grundsatz ,Arbeite
mit, plane mit, regiere mit!*

Im Vordergrund dieser Mitbestimmung im Rahmen des sozialistischen Sy-
stems stehen die Betriebe, die als wirtschaftliche, gesellschaftliche und politische
Einheiten organisiert sind.

Art. 41

Die sozialistischen Betriebe, Stidte, Gemeinden und Gemeindeverbinde sind im Rah-
men der zentralen staatlichen Planung und Leitung eigenverantwortliche Gemein-
schaften, in denen die Biirger arbeiten und ihre gesellschaftlichen Verhiltnisse gestal-
ten. Sie sichern die Wahrnehmung der Grundrechte der Biirger, die wirksame Ver-
bindung der personlichen mit den gesellschaftlichen Interessen sowie ein vielfiltiges
gesellschaftspolitisches und kulturell-geistiges Leben.

Art. 42 Abs. 1

Im Betrieb, dessen Titigkeit die Grundlage fiir die Schaffung und Mehrung des gesell-
schaftlichen Reichtums ist, wirken die Werktitigen unmittelbar und mit Hilfe ihrer
gewidhlten Organe an der Leitung mit. Niheres regeln Gesetze oder Statuten.

Die mafigeblichen gewihlten Organe der Arbeiter und Angestellten in den
Betrieben sind die Organe der Gewerkschaften, Art. 44, 45.



B. Wohlfahrtsstaat

I. Grundgedanke und rechtliche Ausgestaltung

ForsTHOFF/BACHOF, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL Heft
12, 1954; E. R. Huser, Rechtsstaat und Sozialstaat in der modernen Industriegesell-
schaft (1962), in: ders., Nationalstaat und Verfassungsstaat, 1965, S. 249; Bapura,
Auftrag und Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechtsstaat, DOV 68, 446;
ForsTHOFF (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968; B6CKENFORDE,
Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: Festschrift fiir A. Arndt, 1969,
S. 53; W. WEeBER, Die verfassungsrechtlichen Grenzen sozialstaatlicher Forderungen
(1965), in: ders., Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem,
3. Aufl,, 1970, S. 249.

1. Das Verfassungsprinzip des sozialen Rechtsstaates gibt der politischen
Herrschaft Auftrag, Richtlinie und Grenze. Die in den rechtsstaatlichen
Grundsitzen ausgedriickten Erfahrungen ungerechten und willkiirlichen
Machtgebrauchs, die die biirgerliche Gesellschaft in der Auseinandersetzung
mit dem absolutistischen ,Polizeistaat® gesammelt und in das Verfassungs-
recht eingebracht hat, haben sich mit dem Auftreten des demokratischen Ge-
setzgebers nicht erledigt. Doch hat die Aufhebung der biirgerlichen Gesell-
schaft von ,,Bildung und Besitz“ in der politisch egalitiren industriellen Mas-
sengesellschaft und deren sozialen Michten die Einrichtungen und Grundsitze
des Rechtsstaates, der seine Geburt als ,liberaler Rechtsstaat® nicht verleug-
nen kann, in einen neuen gesellschaftlichen und verfassungsrechtlichen Zu-
sammenhang gestellt. Wenn auch der Rechtsstaat nicht als biirgerlicher Rechts-
staat zum sozialen Rechtsstaat werden kann, so birgt er doch Maximen der
Gerechtigkeit und Vorkehrungen fiir die individuelle Freiheit, die auch in der
sozialstaatlichen Demokratie ihren Sinn bewahren. Neu ist, dafl die soziale
Gerechtigkeit aus einem moralischen Gedanken zu einem Rechtsprinzip ge-
worden ist.

Der verfassungsrechtliche Grundsatz des sozialen Rechtsstaats trigt dem
Staat die umfassende Verantwortung fir den Zustand und die Entwicklung
der Gesellschaft und fiir die soziale Lage der Gesellschaftsglieder auf. Dieser
Entgrenzung der Staatsaufgaben und , Vergesellschaftung des Staates® liegt
die Vorstellung einer Solidaritdt aller Gesellschaftsglieder, einer teilweisen
Vergesellschaftung der individuellen Freiheit zugrunde. Die sozialstaatliche
Demokratie beruht nicht auf einer Entgegensetzung von (politischem) Staat
und (privater) Freiheit.
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Wohlfahrt und soziale Sicherheit treten als wesensbestimmende Aufgaben
des Staates und Leitlinie des Rechts an die Stelle von ,,Freiheit und Eigentum*.
Dementsprechend sind Sozialgestaltung und Gesellschaftsplanung statt Be-
" wahrung von Ordnung und gegebenen Rechtslagen der typische Gegenstand
rechtlicher Regelung.

Die Verfassungsprinzipien des Sozialstaates, der Aufgabe und Rechtferti-
gung des Staates betrifft, der Demokratie, die die Legitimierung und Kon-
trolle staatlicher Herrschaft zum Gegenstand hat, und des Rechtsstaates, der
die rechtlichen Bedingungen und Formen staatlicher Herrschaft festlegt, sind
in der staatsrechtlichen Betrachtung zwar wegen ihrer unterschiedlichen Ziel-
richtung und Traditionsgebundenheit trennbar, diirfen aber nicht als isolierte
Bestandteile der Verfassungsstruktur verstanden werden. Der Erfolg der
demokratischen Idee, die die staatliche Herrschaft als eine Funktion der Ge-
samtheit der politisch egalisierten Rechtsgenossen begreift, mufite die sozial-
staatliche Umorientierung der Staatszwecke bewirken. Der die Verwirk-
lichung des Sozialstaates anstrebende politische Prozefl bleibt auf die Ge-
rechtigkeit und Rechtssicherheit wahrende Rechtsstaatlichkeit verpflichtet.

2. Der Sozialstaatssatz (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG) nimmt in An-
kniipfung an die Priambel (,,...den gesellschaftlichen Fortschritt zu for-
dern...“) und den Art. 151 Abs. 1 Satz 1 WeimRVerf sowie an verschiedene
Formulierungen der Landesverfassungen (z. B. Art. 65 BremVerf und Art. 51
VerfRhPfalz: ,soziale Gerechtigkeit“; Art.3 BayVerf: ,Sozialstaat®) die
politische Idee des Woblfabrtsstaates in Abkehr von den Staats- und Rechts-
vorstellungen des Liberalismus in das Verfassungsrecht auf. Das damit aufge-
stellte verfassungskriftige Programm der Gesellschafts-, Wirtschafts- und
Sozialpolitik erfihrt einige Verdeutlichung in den Grundrechtsverbiirgungen
(z.B. Art. 6 Abs. 4 und 5, 9 Abs. 3, 14 Abs. 2, 15 GG), in den Vorschriften
iiber die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes (z. B. Art. 74 Nr. 11, 12, 15,
16, 18 GG) und in der konjunkturpolitischen Orientierung der Finanz- und
Haushaltswirtschaft der 6ffentlichen Hand (Art. 109 Abs. 2 bis 4 GG).

Die Verkniipfung des Verfassungsgrundsatzes des sozialen Rechtsstaates
mit der politischen Idee des Wohlfahrtsstaates ist nicht willkiirlich oder ,,dezi-
sionistisch“ (wie BARION, Vorbesinnung iiber den Wohlfahrtsstaat, DOV 70,
15, behauptet). Die grofien Generalklauseln, mit denen Verfassungen gerade
ihre Grundentscheidungen zu bezeichnen pflegen, lassen sich nur aus den
Traditionen oder Postulaten genauer bestimmen, denen sie ihre Aufnahme in
die Verfassung verdanken. Desungeachtet bleiben sie programmatische Direk-
tiven, iiber deren Wirksamkeit und inhaltliche Verwirklichung der politische
Prozef bestimmt, angeregt und geleitet durch die verfassungsrechtliche Direk-
tive. Die Verfassungsidee des sozialen Staates nimmt die Vorstellungen und
Forderungen auf, die — entziindet durch die ,soziale Frage“ der industriellen
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Revolution — zunichst die Bewegung der ,,Sozialreform®, dann sozialliberale
und reformsozialistische Programme aufgegriffen und entwickelt haben. Siehe
vor allem das Eintreten Hermann HEeLLErs (Rechtsstaat oder Diktatur?
1930) fiir den ,sozialen“ (materiellen) Rechtsstaat; dazu ScHLUCHTER, Ent-
scheidung fiir den sozialen Rechtsstaat, 1968. Schon mit der WeimRVerf
wurde die spiter als ,wohlfahrtsstaatlich® bezeichnete politische Idee, dafl
der Staat die Aufgabe habe, mit dem Ziel der sozialen Gerechtigkeit sozial-
gestaltend vor allem auf das Arbeits- und Wirtschaftsleben einzuwirken, zum
traditionsbildenden Bestandteil des Verfassungsrechts.

3. Mit der Formel vom ,sozialen Rechtsstaat wird nicht auf Bestehen-
des verwiesen, sondern eine bestimmte Aufgabe des Staates gesetzt, wird
vornehmlich ein bestimmtes Ziel der gesetzgebenden Politik vorgeschrie-
ben. Dieses Ziel ist nicht Sozialgestaltung iiberhaupt, sondern staatliche Sozial-
gestaltung im Sinne der sozialen Gerechtigkeit. Die verfassungsrechtliche Re-
zeption der politischen Idee des Wohlfahrtsstaates in dem Verfassungssatz
vom sozialen Rechtsstaat macht die spezifische Rechtsidee des Woblfabrts-
staates, die soziale Gerechtigkeit, zum tragenden Legitimitdtsgrund des Rechts.

Die kritische Betrachtung der entwickelten industriellen Zivilisation hat
eine Absage an die liberale Rechtsidee hervorgebracht, wonach sich die Titig-
keit der gesetzgebenden Gewalt dem Grundsatz nach in der Herstellung und
Bewahrung des Rechtsfriedens und der Ordnung, in der Abgrenzung und dem
Schutz koexistierender Freiheiten der Rechtsgenossen erschopfen soll.

KanT, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht
fiir die Praxis, 1793, Teil 11:

»Der Begriff aber eines dufleren Rechts iiberhaupt geht ginzlich aus dem Begriffe der
Freiheit im dufleren Verhiltnis der Menschen zueinander hervor und hat gar nichts
mit dem Zwecke, den alle Menschen natiirlicherweise haben (der Absicht auf Gliick-
seligkeit), und der Vorschrift der Mittel, dazu zu gelangen, zu tun: so dafl auch daher
dieser letztere sich in jenes Gesetz schlechterdings nicht als Bestimmungsgrund. der-
selben mischen mufl. Recht ist die Einschrinkung der Freiheit eines jeden auf die
Bedingung ihrer Zusammenstimmung mit der Freiheit von jedermann, insofern
diese nach einem allgemeinen Gesetze méglich ist; und das 6ffentliche Recht ist der
Inbegriff der dufleren Gesetze, welche cine solche durchgingige Zusammenstimmung
mdglich machen.“

HosHousk, Liberalism, 1911; Laski, The Rise of European Liberalism, 1936; WaT-
KiNs, The Political Tradition of the West, 1948.

Positiv gewendet fordert die kritische Betrachtung des Liberalismus unter
dem Namen der ,sozialen“ Gerechtigkeit, daff das Recht die gesellschaftlich
gegebene und sich reproduzierende Verteilung von Giitern, Lasten und sozia-
len Chancen nicht als gerechtfertigt ansehen und hinnehmen, sondern auf ihre
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fortdauernde evolutionire Umschaffung mit dem Ziel der Emanzipation des
Menschen von Unterdriickung, Ausbeutung, sozialer Diskriminierung und
Verelendung hinwirken soll. Der soziale Rechtsstaat meint also nicht nur die
staatlich organisierte soziale Sicherheit durch sozialpolitische Gesetze, sondern
die gestaltende Regelung und Ordnung auch des wirtschaftlichen Prozesses
und der gesellschaftlichen Verhiltnisse {iberhaupt.

Die Leitidee der sozialen Gerechtigkeit weist damit dem Recht die Funk-
tion zu, ein Instrument staatlicher Sozialgestaltung zu sein, das die begrenzte
Solidaritdt der Rechtsgenossen um der Freiheit aller willen gegen den Egois-
mus und die Willkiir der einzelnen und der Gruppen verwirklicht.

Das Programm des Wohlfahrtsstaates ist nicht sozialistisch, weil es nicht
notwendig die Abschaffung des Privateigentums an Produktionsmitteln durch
eine revolutionire Inbesitznahme der politischen Herrschaft seitens der Partei
der Arbeiterklasse einschliefit. Der Wohlfahrtsstaat verwirklicht die staatlich
verantwortete soziale Gerechtigkeit mit den Verfahrensweisen der parlamen-
tarischen Demokratie und unter wenigstens prinzipieller Beibehaltung von
Privateigentum, Privatautonomie und Marktwirtschaft. Die grundlegenden
Institutionen der kapitalistischen Wirtschaftsgesellschaft — Freiheit des Eigen-
tums, des Gewerbes und des Vertrages — werden nicht aufgehoben, doch in
dem Mafle vergesellschaftet, d.h. der beliebigen privaten Disposition ent-
zogen, als sie zur Herstellung der sozialen Gerechtigkeit untauglich sind oder
sie hindern. Das produktive Eigentum beispielsweise wird als ,gesamtgesell-
schaftliche Funktion® (WIEACKER) begriffen, weil und soweit es soziale Macht-
und Ausbeutungschancen vermittelt. Es wird nicht als individualistisches
Privileg oder Reservat gerechtfertigt, sondern als sozialniitzliches Element
der Wirtschaftsordnung, als Mittel gerechter Giiterverteilung, Vermdgens-
bildung und Existenzsicherung sowie als Medium privater Initiative durch
das Recht inhaltlich bestimmt und beschrinkt. In diesem Sinne kann man
von einer ,Politisierung® der privaten Verfiigungsrechte in der Richtung und
in dem Mafle sprechen, als von ihnen soziale Macht ausgehen kann (ULrricu
K. Preuss, Zum staatsrechtlichen Begriff des Offentlichen, 1969).

Die Verbindung von individueller Freiheit und sozialer Verantwortung
durch das Recht eines Staates, der nur als politische Organisation der Gesell-
schaft fungiert, unterscheidet den Wohlfahrtsstaat einerseits vom Liberalismus,
andererseits vom Sozialismus. Der Wohlfahrtsstaat will soziale Gerechtigkeit
in einer Rechtsgemeinschaft, die die Privatautonomie und das Leistungsprin-
zip als Grundsatz einer dezentralisierten Wirtschaftsgesellschaft, d. h. einer
nicht vollstindig durch staatliche Planung und Zuteilung beherrschten Ge-
sellschaft blofler Destinatire der Staats- oder Parteibiirokratie, beibehilt. Er
erscheint daher in der sozialistischen Betrachtungsweise als ein Versuch der
Stabilisierung des kapitalistischen Systems (,,staatsmonopolistischer Kapitalis-
mus*“).
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4, Als sozialer Rechtsstaat verbindet sich der Wohlfahrtsstaat mit der
liberaldemokratischen Verfassung. Das verfassungskriftige Programm des
Sozialstaates ist eine Richtlinie fiir die Gesetzgebung und fiir die Auslegung
im Rahmen der administrativen und richterlichen Rechtsverwirklichung.
Bei der Verwirklichung der wohlfahrtsstaatlichen Staatsziele durch die
wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitische Gesetzgebung zeigt sich das
Recht als Werkzeug sozialgestaltender Politik.

Durch Regelungen des Staatsrechts werden — abgesehen vom Verfassungs-
recht — Richtlinien fiir die obersten Organe der Exekutive aufgestellt, Er-
michtigungen zum Erlafl von Rechtsverordnungen geschaffen und, im Haus-
haltsgesetz, der Exekutive Ermichtigungen zur Verausgabung &ffentlicher
Mittel gegeben. Durch Regelungen des Verwaltungsrechts werden unmittel-
bar wirksame Gebote und Verbote fiir die Verwaltungsunterworfenen be-
griindet und legale Handlungsgrundlagen fiir die Ausiibung 6ffentlicher Ver-
waltung geschaffen. Durch die Regelungen des Privatrechts werden die Zu-
teilung der Giiter und die Ausiibung der Privatautonomie geordnet. Der
sozialgestaltende Charakter des Privatrechts, das den wirtschaftlichen Prozef}
durch die Ordnung des rechtsgeschiftlichen Verkehrs und der Giiterverteilung,
die Ausgestaltung des Haftungssystems und die Festlegung der Bedingungen
und Formen der Bildung von Gesellschaften beeinflufit, wird verborgen, wenn
in Fortfihrung der liberalen Rechtsidee in der Privatantonomie nicht ein
staatlich gesetztes Rechtsprinzip, aus dem individuelle Berechtigungen ent-
springen, sondern eine gewissermaflen vorrechtlich existierende Fihigkeit der
Person gesehen wird.

Die wohlfahrtsstaatliche Sozialgestaltung durch Recht erschépft sich nicht
in der Erzeugung von Rechtssitzen, die Ermichtigungen, Gebote und Ver-
bote, Rechte und Pflichten begriinden. Charakteristisch ist weiter der Einsatz
finanzwirtschaftlicher Faktoren — Wihrung, Kredit, Besteuerung, Haus-
haltswirtschaft —, um die Ausgaben der &ffentlichen Hand, die Investition
der Unternehmer und die Konsumtion der Haushalte zu beeinflussen. Das ist
das Feld der globalen Wirtschaftssteuerung durch konjunkturpolitische Maf3-
nahmen.

In der wohlfahrtsstaatlichen Rechtserzeugung tritt der fiir die Rechts-
idee der sozialen Gerechtigkeit bestimmende instrumentale, intervenierende
und programmierende Wesenszug des Rechts zu Tage. In der Theorie der
Gesetzgebung ist im Hinblick darauf, wenn auch zunichst eher in kritischer
Absicht, die Kategorie des ,Mafinahme-Gesetzes“ aufgestellt worden.

ForsTHOFF, Uber Mafinahmegesetze, in: Gedichtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955,
S. 221; ZeioLer, Mafinahmegesetz und ,klassisches“ Gesetz, 1961; K. Huper, Maf}-
nahmegesetz und Rechtsgesetz, 1963 (dazu ASR 91, 1966, S. 135).
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Das verwaltungsrechtliche Gesetz des liberalen Rechtsstaates stellte in auf
dauerhafte Regelung angelegter Abstraktheit (unbestimmte Zahl der geregel-
ten Fille) und Allgemeinheit (unbestimmte Zahl von betroffenen Personen)
der Exekutive Ermiachtigungen zum ,Vollzug® im Einzelfall zur Verfiigung.

' Das Mafinahmegesetz greift als situationsbezogene normative Aktion selbst
! intervenierend und gestaltend in einen Sozialbereich ein, um einen gewiinsch-
. ten Zustand herzustellen oder zu erhalten. Das Mafinahmegesetz, fiir den
" rechtsstaatlichen Gesetzesbegriff ein irregulirer Vorgang, der ,Willen® (Ge-
setz des Parlaments) und ,Tat* (vollziehende Gewalt der Exekutive) kon-
fundiert, ist zum typischen Fall der Wirtschaftsgesetzgebung geworden.

II. BVerfG Urteil vom 7. Mai 1969 BVerfGE 25, 371
(lex Rheinstahl)

1. Hintergrund: Die Mitbestimmung

a. Eine Mitbestimmung derBelegschaften und mittelbar der Gewerkschaften
bei der Unternehmenspolitik der Kapitalgesellschaften findet gegenwirtig in
zwel Formen statt:

(1)

@)

Betriebsverfassungsgesetz vom 11. Oktober 1952 (BGBI. 1 S. 681), Vier-
ter Teil Mitwirkung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer, Fiinfter
Abschnitt Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat.

Der Aufsichtsrat einer AG und einer KGaA muf} zu einem Drittel aus
Vertretern der Arbeitnehmer bestehen; § 76 Abs. 1.

Ausnahmen:

a) AGs, die Familiengesellschaften sind und weniger als 500 Arbeitnehmer be-
schiftigen; § 76 Abs. 6.

b) Betriebe, die politischen, gewerkschaftlichen, konfessionellen, karitativen, er-
zieherischen, kiinstlerischen und #hnlichen Bestimmungen dienen; § 81
Abs. 1.

c) Betriebe und Verwaltungen der 6ffentlichen Hand; § 88 Abs. 1.

d) Betriebe der Seeschiffahrt und Luftfahrt; § 88 Abs. 3.

Diese Regelung der Mitbestimmung gilt auch fiir GmbHs, bergrechtliche
Gewerkschaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (sofern sie
einen Aufsichtsrat haben) und Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaf-
ten, wenn diese Unternehmen mehr als fiinfhundert Arbeitnehmer be-
schiftigen; § 77.

Qualifizierte (parititische) Mitbestimmung nach dem Gesetz iber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten und Vorstin-
den der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugen-
den Industrie vom 21. Mirz 1951 (BGBI. I S. 347).
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Der Aufsichtsrat setzt sich zu gleichen Anteilen aus Vertretern der Kapi-
taleigner und der Arbeitnehmer zusammen, dazu tritt ein kooptiertes
»neutrales Mitglied; i.d. R. 545+ 1. Der iberbetriebliche Charakter
der Montan-Mitbestimmung zeigt sich darin, daf ein Teil der Arbeit-
nehmermandate einem Vorschlagsrecht der Gewerkschaften unterliegt.
Alle Mitglieder des Aufsichtsrates werden von der Hauptversammlung
gewiahlt, doch diese ist hinsichtlich der Arbeitnehmervertreter an die
Nominationen des Betriebsrates und der Gewerkschaften gebunden und
wihlt den ,neutralen® Mann auf Vorschlag der Aufsichtsratsmitglieder
beider Seiten.

Zum Vorstand gehort ein ,, Arbeitsdirektor®, der vom Aufsichtsrat be-
stellt wird, aber nicht gegen den Willen der Mehrheit der Arbeitnehmer-
vertreter.

b. Eine Sonderregelung besteht fiir Konzernunternehmen (Konzern: § 18
AktG) der Montanindustrie: Gesetz zur Erginzung des Gesetzes iiber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer etc. vom 7. August 1956 (BGBLIS.707) —
Mitbestimmungs-Ergianzungsgesetz, Holding-Novelle. Unter dieses Gesetz
fallen Unternehmen, die der Montan-Mitbestimmung nicht unterliegen, aber
kraft eines Konzernverhiltnisses ein Unternehmen organschaftlich beherr-
schen, das der Montan-Mitbestimmung unterliegt.

Die ,Organschaft® ist ein steuerrechtlicher Begriff, der zuerst in der Praxis des RFH
entwickelt wurde. Zwischen zwei Gesellschaften besteht ein organschaftliches Ver-
hiltnis, wenn eine juristische Person (Untergesellschaft, ,Organgesellschaft®) nach
dem Gesamtbild der tatsichlichen Verhiltnisse finanziell (durch Mehrheitsbeteili-
gung), wirtschaftlich und organisatorisch in die andere Gesellschaft (Obergesellschaft)
eingegliedert ist (§§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG; 7 a KStG; 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 GewStG).

Wird bei einem solchen herrschenden Unternehmen ,der Unternehmens-
zweck des Konzerns durch Konzernunternehmen und abhingige Unterneh-
men gekennzeichnet, die unter das Mitbestimmungsgesetz fallen® (§ 3 Abs. 1
MitbestErgG), so gelten fiir die Zusammensetzung des Aufsichtsrates des herr-
schenden Unternehmens die besonderen Regeln der §§ 5 bis 13 MitbestErgG,
nimlich: Parititische Zusammensetzung, 7+7+1; das gesellschaftsrechtliche
Vertretungsorgan wihlt die Vertreter der Kapitaleigner; von den Vertretern
der Arbeitnehmer werden vier von Wahlminnern aus den Betrieben der Kon-
zernunternehmen gewihlt und drei von den Gewerkschaften entsandt.

Der Unternebmenszweck des Konzerns wird durch die unter das MitbestG
fallenden Konzernunternehmen und abhingigen Unternehmen dann gekenn-
zeichnet, wenn diese mehr als die Hilfte der Umsitze simtlicher Konzern-
unternehmen und abhingigen Unternehmen erzielen. Eine Verinderung des
Unternchmenszwecks wirkt sich erst dann auf die Mitbestimmungsform aus,
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wenn das mafigebliche Umsatzverhiltnis in zwei aufeinanderfolgenden Ge-
schiftsjahren vorgelegen hat; § 16 MitbestErgG.

§ 16 MitbestErgG:

§§ 5 bis 13 sind auf das herrschende Unternehmen erst anzuwenden, wenn in zwei
aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren die Voraussetzungen des § 3 eingetreten sind.
§§ 5 bis 13 sind nicht mehr anzuwenden, wenn in zwei aufeinanderfolgenden Ge-
schiftsjahren die Voraussetzungen des § 3 weggefallen sind.

Der Montan-Mitbestimmung unterlagen im Juli 1969: MitbestG 56 Unter-
nehmen, MitbestErgG 3 Unternehmen (Rheinische Stahlwerke AG, Gelsen-
kirchener Bergwerks-AG, Salzgitter AG).

c. Abgesehen von der unterschiedlichen Zusammensetzung der Unterneh-
mensorgane in den beiden Mitbestimmungsbereichen besteht eine wesentliche
Verschiedenheit auch insofern, als die Beteiligung unternebmensexterner Ar-
beitnehmer-Vertreter deutlich voneinander abweicht.

BetrVerfG: 85 %o der Aufsichtsrite ohne unternehmensexterne Arbeitnehmer-

Vertreter;

Montanbereich: in 41 % der Fille 3, in 39 % der Fille 4 und in 16 %o der Fille

6 Mandate unternehmensfremder - Arbeitnehmer-Vertreter.

d. ,Mitbestimmung ist die institutionelle Teilnahme der Arbeitnehmer oder
ihrer Vertreter an der Gestaltung und inhaltlichen Festlegung der Willens-
bildungs- und Entscheidungsprozesse im Unternehmen® (Bericht der BIEDEN-
koPF-KOMMISSION ,Mitbestimmung im Unternehmen, Januar 1970, BTag
Drucks. VI/334).

Die Mitbestimmung wird gegenwirtig verwirklicht und soll nach den Vor-
stellungen ihrer Befiirworter erweitert werden im Rahmen und mit den Mit-
teln des Gesellschaftsrechts. Die Mitbestimmung betrifft nicht das betrieb-
liche Weisungs- und Direktionsrecht, sondern die unternehmerische Leitungs-
und Planungskompetenz. Die reprisentative Teilnahme der Arbeitnehmer am
Willensbildungsprozefl im Unternehmen soll sich in erster Linie im Aufsichts-
rat darstellen. Die Forderung nach Ausdehnung der Mitbestimmung wird
hauptsichlich von den Gewerkschaften erhoben, die darin einen Weg der
»wirtschaftsdemokratischen® Selbstverwaltung sehen. DGB und DAG ver-
stehen die Mitbestimmung nicht als ein Instrument gesamtwirtschaftlicher
Lenkung oder als Etappe zu einer gemeinwirtschaftlichen Organisation der
Wirtschaft. Sie sehen die Mitbestimmung vielmehr als Bestandteil der markt-
wirtschaftlichen Ordnung und setzen voraus, daff die Rentabilitidt zu den un-
verzichtbaren Zielen eines erwerbswirtschaftlichen Unternehmens gehért,
diese also als leitende Maxime unternehmerischer Initiativen und Planungen
nicht beseitigt werden soll. Die Mitbestimmung soll bei diesen Primissen zu
einer Legitimation und Kontrolle unternehmerischer Machtausiibung und zu
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einer ,sozialen Korrektur® der Unternehmenspolitik fiihren, hat also eine
syndikalistische, nicht eine sozialistische Zielsetzung.

Bericht der BiepeEnkorr-Kommission aaQO; Stellungnahme der BUNDESREGIERUNG
zum Bericht der Mitbestimmungs-Kommission, BTag Drucks. VI/1551.

Zu dem BiEDENKOPF-Bericht: kritische Analyse von HarTMANN, ZRP 70, 85; Kritik
von Heuss, Ordo XXI, 1970, S. 193; Antikritik von WiLLGERODT, ebd. S. 217.
ScHNEIDER/KUDA, Mitbestimmung, 1969 (dtv 606); voN PLEsSEN, Qualifizierte Mit-
bestimmung und Eigentumsgarantie, 1969; ZSLLNER, Die Einwirkung der erweiter-
ten Mitbestimmung auf das Arbeitsrecht, RdA 69, 65; Fasricius, Mitbestimmung in
der Wirtschaft, 1970; E. R. HusEr, Grundgesetz und wirtschaftliche Mitbestimmung,
1970; ZGLLNER/SEITER, Parititische Mitbestimmung und Art.9 Abs.3 GG, ZFA 1,
1970, S. 97 (auch als selbstindige Schrift, 1970).

Zu den von der BiEDENKOPF-KOMMISSION ermittelten Erfahrungen mit der
Montan-Mitbestimmung gehdren unter anderem:

a) Die Mitbestimmung stirkt den Vorstand gegeniiber den Kapitaleignern.

b) Die Konzentrationsbewegung und ein mdglicher Miflbrauch wirtschaftlicher Macht
durch Groflunternehmen ist durch die Mitbestimmung nicht verhindert worden.
¢c) Die Institution des ,neutralen Aufsichtsratsmitgliedes hat sich nicht als geeignet

erwiesen, die Entscheidungsfihigkeit des Aufsichtsrates zu sichern.

Empfehlungen der BiEDENKOPF-KOMMIsSION fiir die Zusammensetzung des
Aufsichtsrates:

Eine relative Vermehrung der Vertreter der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat derjeni-
gen Unternehmungen, in denen die Arbeitnehmer-Vertreter bisher einDrittel der Sitze
innehatten, unter Beibehaltung eines, wenn auch geringen zahlenmifligen Uberge-
wichts der Vertreter der Anteilseigner.

Die Wahl aller Vertreter der Arbeitnehmer unter Einbeziehung der vom Gesetz vor-
zusehenden unternehmensexternen Arbeitnehmer-Vertreter durch die Belegschaft des
Unternehmens, wobei den im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften das Recht
zur Nomination der unternehmensexternen Arbeitnehmer-Vertreter zustehen soll.
Die Wahl weiterer Aufsichtsratsmitglieder durch die Mehrheiten von Anteilseigner-
und Arbeitnehmer-Vertretern im Aufsichtsrat.

Beispiel: 12 Mitglieder des Aufsichtsrates, davon sechs Vertreter der Anteilseigner,
vier Arbeitnehmer-Vertreter (von denen fiir ein bis zwei ein Nominationsrecht der
Gewerkschaften besteht) und zwei weitere Mitglieder.

Die ,weiteren Mitglieder® sollen vom Aufsichtsrat auf Vorschlag des Vorstandes (so
die Mchrheit der Kommission) kooptiert werden und zwar mindestens durch Mehr-
heiten beidcr Seiten.

Grundgedanke des Vorschlags der BiepENkoPF-Kommission: Ein Konflikt
zwischen Rentabilititsinteresse und kurzfristigem Arbeitnehmerinteresse sollte
zugunsten des Rentabilititsinteresses bei Wahrung der sozialen Interessen der
Arbeitnehmer entschieden werden. Das Rentabilititsinteresse wird tendenziell
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stirker von den Anteilseignern als von den Arbeitnehmer-Vertretern im Auf-
sichtsrat geltend gemacht werden.

Die Gewerkschaften halten auch angesichts des Biedenkopf-Berichts an der
Forderung nach parititischer Mitbestimmung in den gréfleren Unternehmen
fest. Die beiden groflen Parteien hatten in der 5. Legislaturperiode des Bundes-
tages Gesetzentwiirfe eingebracht, die den Forderungen des DGB nicht ent-
sprachen und im wesentlichen zu einem Ausbau des Betriebsverfassungsrechts
fiihren sollten (Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Betriebsverfassungs-
gesetzes, Antrag der Fraktion der CDU/CSU vom 2. November 1967, BTag
Drucks. V/2234; Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Betriebsver-
fassung, Antrag der Fraktion der SPD vom 16. Dezember 1968, BTag Drucks.
V/3658).

2. Sachverhalt: Die lex Rheinstahl

a. Neufassung des § 16 MitbestErgG durch das Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes zur Evginzung des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
etc. vom 27. April 1967 (BGBI. I S. 505) — MitbestAndG.

§16n.F.

§§ 5 bis 13 sind auf das herrschende Unternehmen erst anzuwenden, wenn in fiinf
aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren die Voraussetzungen des § 3 vorliegen. §§ 5
bis 13 sind nicht mehr anzuwenden, wenn in fiinf aufeinanderfolgenden Geschifts-
jahren die Voraussetzungen des § 3 nicht mehr vorliegen.

Art. 3 MitbestAndG

(1) Dieses Gesetz tritt am Tage nach seiner Verkiindung — 6. Mai 1967 — in Kraft.
(2) Die Ersetzung von zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren durch fiinf aufein-
anderfolgende Geschiftsjahre . . . gilt erstmals fiir das am 31. Dezember 1966 endende
oder laufende Geschiftsjahr.

b. Die Aktiengesellschaft Rbeinische Stablwerke mit Sitz in Essen ist ein Kon-
zern, der auch Montanunternehmen beherrscht und dessen Aufsichtsrat seit
1958 nach den Vorschriften des MitbestErgG zusammengesetzt ist. Im Ge-
schiftsjahr 1965 iiberwogen erstmals — als Folge der Eingliederung der Hen-
schel-Unternchmen in den Rheinstahl-Konzern — die Umsitze der nicht mon-
tanmitbestimmten Konzernunternehmen, nimlich mit 54,6 %o zu 45,4 %. Im
Jahre 1966 betrug das Verhiltnis 60,3 %0 zu 39,7 %.

Problem des rickwirkenden Mafinabme- und Einzelfallgesetzes:

Feststeht, dafl der Umstand, daf} die Rheinischen Stahlwerke (eines der drei
unter das MitbestErgG fallenden Unternehmen) nach den Bestimmungen des
MitbestErgG in Verb. mit dem AktG im Laufe des Jahres 1967 aus der
qualifizierten Mitbestimmung ausgeschieden wiren, der Anlafl fiir das Mit-
bestAndG war. Weiterhin steht fest, dafl die Rhein. Stahlwerke beim In-
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krafttreten des MitbestAndG noch nach den Grundsitzen der qualifizierten
Mitbestimmung verwaltet wurden, die organisationsrechtlichen Folgerungen
aus der Erfilllung des Tatbestandes des § 16 Satz 2 a. F. MitbestErgG also
noch nicht vollzogen waren.

c. Nach § 98 AktG entscheidet, wenn streitig oder ungewif ist, nach welchen
gesetzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat einer AG zusammenzusetzen ist, auf
Antrag das LG/Zivilkammer, in dessen Bezirk die AG ihren Sitz hat.

Ein Aktionir des Rheinstahl-Konzerns stellte einen entsprechenden Antrag
beim LG Dortmund. Durch dessen Aussetzungs- und Vorlagebeschlufl vom
10. August 1967 kam die Sache gemif} Art. 100 Abs. 1 GG vor das BVerfG.
Das BVerfG entschied: Art. 3 Abs. 2 in Verb. mit Art. 1 MitbestAndG ist,
soweit Art. 3 Abs. 2 die Anwendung der neuen Fassung des § 16 Satz 2 Mit-
bestErgG regelt, mit dem GG vereinbar.

d. Nachspiel:

Das Ubergewicht der Umsitze aus Verarbeitung iiber die Umsitze aus der
Eisen- und Stahlerzeugung hat bei den Rhein. Stahlwerken weiter angehalten,
so dafl jetzt auch die Voraussetzungen des § 16 Satz 2 MitbestErgG in der
Fass. des MitbestAndG erfiillt sind. Die fraglichen Feststellungen des Wirt-
schaftspriifers fiir das Geschiftsjahr 1969 (51,3 % zu 48,7 %) wurden aller-
dings von der Mehrheit des Aufsichtsrates nicht gebilligt, so dafl erneut mit
einem Verfahren nach § 98 AktG seitens eines Aktionirs zu rechnen ist.

(Nach einem Bericht in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 17. Juli
1970)

3. Aus den Entscheidungsgriinden (BVerfGE 25, 371/395-408; verkiirz-
ter und vereinfachter Auszug):

A. Mafnabmegesetz?

Das MitbestAndG erging, um den Status quo im Mitbestimmungsbereich so lange zu
erhalten, bis eine Neuregelung des gesamten Fragenbereichs auf Grund des Ergeb-
nisses der von der Biedenkopf-Kommission zu erarbeitenden Grundlage moglich ist.
Auflerdem sollte das Ausscheiden der AG Rheinstahlwerke aus der Montan-Mitbe-
stimmung verhindert werden. Das MitbestAndG ist deshalb als ein auf einen kon-
kreten Sachverhalt abgestelltes Gesetz (,Mafinahmegesetz‘) bezeichnet worden. Maf}-
nahmegesetze sind aber als solche weder unzuldssig noch unterliegen sie einer strenge-
ren verfassungsrechtlichen Priifung als andere Gesetze. Der Begriff des Mafinahme-
gesetzes ist also verfassungsrechtlich irrelevant.

B. Einzelfall- oder Individualgesetz?

I. Art.3 Abs.1 in Verb. mit Art.1 MitbestAndG ist kein Einzelfallgesetz. Eine
Norm hat den Charakter eines fiir eine unbestimmte Vielfalt von Fillen geltenden
generellen Rechtssatzes — und ist demnach kein Einzelfallgesetz —, wenn sich wegen
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der abstrakten Fassung des gesetzlichen Tatbestandes nicht genau iibersehen 13flt, auf
wieviele und welche Fille das Gesetz Anwendung findet, wenn also nicht nur ein
einmaliger Eintritt der vorgesehenen Rechtsfolge mdglich ist. Liegt ein genereller
Rechtssatz vor, so ist es ohne Belang, ob ein Einzelfall den Anlaf zu der gesetzlichen
Regelung gegeben hat.

Hier: (1) Die Tatbestandsmerkmale sind abstrakt gefaflt, so dafl nicht nur ein ein-
maliger Eintritt der Rechtsfolge mdglich ist. (2) Es liegt auch nicht ein getarntes Ein-
zelfallgesetz vor. Denn der in Art.3 Abs.1 in Verb. mit Art. 1 MitbestAndG zum
Ausdruck kommende objektive Wille des Gesetzgebers erschopft sich nicht darin, aus-
schliefflich den Fall der Rhein. Stahlwerke zu regeln, der den Anlaf fiir das Mit-
bestAndG gegeben hat. Die Vorschriften sind vielmehr nach der Natur der in Be-
tracht kommenden Sachverhalte geeignet, weitere Fille zu erfassen.

II. Auch wenn man ein verdecktes Einzelfallgesetz als gegeben annimmt, was bei
einer bestimmten Auslegung des MitbestAndG méglich ist, ist das GG nicht verletzt.
1. Einzelfallgesetze sind als solche nach dem GG nicht schlechthin, sondern lediglich
nach Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG unzulissig. Ein iiber Art. 19 Abs. 1 Satz 1 hinausgrei-
fendes Verbot von Einzelfallgesetzen lifit sich insbes. nicht aus dem Rechtsstaatsprin-
zip herleiten. Dem GG kann nicht entnommen werden, daff es — von Art. 19 Abs. 1
Satz 1 abgesehen — von einem Gesetzesbegriff ausgeht, der als Inhalt der Gesetze
lediglich generelle Regelungen zulifit. Auch die gesetzliche Regelung eines einzelnen
Falles kann erforderlich sein. Das gilt vor allem im Bereich der Wirtschafts- und
Sozialordnung. Mit der Regelung eines einzelnen Falles greift der Gesetzgeber nicht
notwendig in die Funktionen ein, die die Verfassung der vollziehenden Gewalt oder
der Rechtsprechung vorbehalten hat.

Hier: die Verlingerung des Beurteilungszeitraumes in § 16 MitbestErgG konnte
nur vom Gesetzgeber vorgenommen werden. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern er hier-
mit die ihm durch den Grundsatz der Gewaltenteilung gezogenen Grenzen iiber-
schritten haben sollte.

2. Priifungsmaflstab fiir die Frage, ob ein verfassungswidriges Einzelfallgesetz vor-
liegt, wire also lediglich Art. 19 Abs.1 Satz 1. Diese Verfassungsnorm ist nicht ver-
letzt.

a. Auffassung der Mehrheit des Senats, iibereinstimmend mit der Rechtsansicht des
I. Senats in BVerfGE 24, 367/396: Art.19 Abs.1 Satz 1 dient nur der Sicherung
derjenigen Grundrechte, die auf Grund eines speziellen Gesetzesvorbehaltes einge-
schrinkt werden konnen. Soweit ein solcher Vorbehalt besteht, darf das Gesetz nicht
nur fiir den Einzelfall gelten.

Hier: Die Art.2 Abs.1, 3 Abs. 1 und 14 GG, mit denen das MitbestAndG unver-
cinbar sein konnte, stehen nicht unter einem derartigen Gesetzesvorbehalt.

b. Auffassung der Minderheit des Senats: Art. 19 Abs.1 Satz 1 ist eine Konkreti-
sierung des allgemeinen Gleichheitssatzes. Er verbietet dem Gesetzgeber, aus einer
Reihe gleichartiger Sachverhalte willkiirlich einen Fall herauszugreifen und zum
Gegenstand einer Ausnahmeregelung zu machen, gilt also nicht nur fiir spezielle Ge-
setzesvorbehalte. Andererseits schliefit Art. 19 Abs. 1 Satz 1 die gesetzliche Regelung
eines Einzelfalles dann nicht aus, wenn der Sachverhalt so beschaffen ist, dafl es nur
einen zu regelnden Fall dieser Art gibt und die Regelung dieses singuliren Sachver-
halts von sachlichen Griinden getragen wird. ’
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C. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG?

Es muf grundsitzlich dem Gesetzgeber iiberlassen werden, die Merkmale zu be-
stimmen, nach denen Sachverhalte als hinreichend gleich anzusehen sind, um sie gleich
zu regeln. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die ihm Art.3 Abs.1 beliflt,
besteht in erster Linie darin, aus der Vielzahl der Lebenssachverhalte die Tatbestands-
merkmale auszuwihlen, die fiir die Gleich- oder Ungleichbehandlung mafigebend
sein sollen.

Hier: Die Entscheidung des Gesetzgebers ist keineswegs willkiirlich. Dem Gesetz
liegt vor allem die Erwigung zugrunde, den gegenwirtigen Stand im Mitbestim-
mungsbereich solange zu erhalten, bis eine Neuregelung des gesamten Fragenbereichs
auf der Grundlage der Ergebnisse der Sachverstindigenkommission méglich ist. Das
ist eine sachliche Erwigung. Es kommt hinzu, daf sich bei dem einen oder bei dem
anderen der unter das MitbestErgG fallenden Konzerne Verinderungen und Um-
schichtungen in der Zusammensetzung des Konzerns abzeichneten, die bei einem nur
zweijihrigen Beurteilungszeitraum zu einem mehrfachen Wechsel der Mitbestim-
mungsform innerhalb relativ kurzer Zeitriume hitte fithren kdnnen. Eine Regelung,
die solche Entwicklungen verhindert, ist nicht willkiirlich.

D. Verletzung des Verbots riickwirkender Gesetze?

I. ,Echte’ Riickwirkung liegt vor, wenn ein Gesetz nachtriglich in abgeschlossene, der
Vergangenheit angehdrende Tatbestinde eingreift. Grundsitzlich soll sich der Biirger
darauf verlassen konnen, dafl der Gesetzgeber an abgeschlossene Tatbestinde nicht
ungiinstigere Folgen kniipft, als sie im Zeitpunkt der Vollendung dieser Tatbestinde
voraussehbar waren.

Hier: Ein ,abgeschlossener Tatbestand', in den das MitbestAndG eingegriffen hitte,
liegt nicht vor. Allein durch den Fortfall der Voraussetzungen fiir die qualifizierte
Mitbestimmung (§ 3 in Verb. mit § 16 a. F. MitbestErgG) war nichts ,abgeschlossen’,
weil es zur Anderung der Mitbestimmungsform zusitzlich bestimmter, in §§ 97, 98
AktG geregelter Verfahren bedurfte, die bei Inkrafttreten des MitbestAndG nicht
abgeschlossen waren.

I1. Nach den Grundsitzen iiber die ,unechte’ Riickwirkung von Gesetzen kann unter
Umstinden auch das Vertrauen des Biirgers darauf, dafl seine Rechtsposition nicht
nachtriglich durch Vorschriften entwertet wird, die lediglich fiir die Zukunft auf
gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte einwirken, Schutz beanspru-
chen.

Hier: Das MitbestAndG hat Rechtspositionen nicht entwertet. Die Verlingerung
des nach § 16 MitbestErgG mafigeblichen Beurteilungszeitraumes hat zur Folge, dafl
das mit dem Eigentum an der Aktie verbundene Recht, bei der Wahl des Aufsichts-
rates mitzuwirken, von den Aktioniren der Rhein. Stahlwerke fiir weitere drei Jahre
nur nach Maflgabe der Vorschriften des MitbestErgG ausgeiibt werden kann. Das
Vertrauen der Aktionire darauf, die qualifizierte Mitbestimmung werde wegfallen,
ist verfassungsrechtlich ebensowenig geschiitzt wie ihr Vertrauen, dafl sie nicht auf
weitere Unternehmen erstreckt werden wird.

E. Verletzung des Art. 14 GG?
Die Aktie ist gesellschaftsrechtlich vermitteltes Eigentum und geniefit als Vermdgens-

recht den Schutz des Art. 14. Der Charakter als Vermdgensrecht kann von dem als
Mitgliedschaftsrecht nicht getrennt werden.
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Hier: Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des MitbestAndG waren bei den Rhein. Stahl-
werken Aufsichtsrat und Vorstand nach den Bestimmungen iiber die qualifizierte
Mitbestimmung zusammengesetzt. Die Verlidngerung des bestehenden Zustands ent-
hilt keine Verschlechterung der Position des Eigentiimers.

F. Verletzung des Art. 2 Abs. 1 GG?

1. Das MitbestAndG verstéfit nicht gegen das GG und verletzt deshalb die nur
innerhalb der Schranken der verfassungsmifligen Ordnung gewihrleistete wirtschaft-
liche Betitigungsfreiheit nicht.

II. Die Verlingerung des Beurteilungszeitraumes 1388t auch den Kern der wirtschaft-
lichen Betitigung der Unternehmensleitung und der Aktionire des Rheinstahl-Kon-
zerns unberiihrt, und zwar schon deshalb, weil das Gesetz lediglich zur Folge hat,
daf die bisherige Mitbestimmungsform bei den Rhein. Stahlwerken beibehalten wird.
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I. Die Konjunktur- und Wachstumspolitik im Zusammenhang
der Wirtschaftspolitik und der Finanzwirtschaft

1. Die Wirtschaftspolitik besteht aus den politischen Entscheidungen und
Mafinahmen der leitenden Staatsorgane, besonders des Parlaments, der Re-
gierung, des Wirtschaftsministers und der Zentralbank, im Hinblick auf die
Ordnung (Organisation und Ablauf) und Entwidklung des wirtschaftlichen
Prozesses. Rechtlich treten die wirtschaftspolitischen Handlungen als staats-
leitende oder gesetzgeberische Akte in Erscheinung.

Die woblfabrtsstaatliche Wirtschaftspolitik zielt auf eine Gestaltung des
wirtschaftlichen Prozesses durch wettbewerbs-, konjunktur-, wachstums-,
struktur- und gesellschaftspolitischer Beeinflussung, Férderung und Lenkung.
Soweit sie nicht nur auf eine konkrete Situation reagiert, sondern regelnd auf
die Grundlagen des wirtschaftlichen Prozesses einwirkt, z. B. auf die Eigen-
tumsverfassung oder das Vertragsrecht, ist sie nicht ,staatliche Intervention
im Bereich der Wirtschaft“ (so das Thema der Marburger Staatsrechtslehrer-
tagung, VVDStRL Heft 11, 1954), sondern ,Ordnungspolitik®. Bei Beto-
nung der gestaltenden Beeinflussung der Privatwirtschaft unter instrumentaler
Verwendung rechtlicher Mittel, wird das wirtschaftspolitische Vorgehen des
Staates als ,, Wirtschaftslenkung“ bezeichnet.

Die Wirtschaftslenkung kann als globale Wirtschaftssteuerung die Beein-
flussung der makroskonomischen Groflen — Ausgaben der 6ffentlichen Hand,
Investitionen, Konsum — anstreben, wie bei den konjunkturpolitischen Ver-
pflichtungen und Mafinahmen auf Grund des Stabilitdtsgesetzes, oder auf be-
stimmte Situationen, Rechtsverhiltnisse und Rechtsgeschifte bezogen sein.
Sie kann sich auf nur mittelbar wirksame Beeinflussung des wirtschaftlichen
Prozesses beschrinken, wie bei einer Aufwertung oder einer Anderung des
Diskontsatzes, oder unmittelbar gebietend, verbietend oder gestaltend in die
Produktion oder den rechtsgeschiftlichen Wirtschaftsverkehr eingreifen, wie
durch die gesetzliche Einfiihrung einer Genehmigungspflicht fiir bestimmte
Rechtsgeschifte.

2. Im Unterschied zur Wettbewerbspolitik, welche die Ordnung des Mark-
tes, den ,Rahmen® des marktwirtschaftlichen Verkehrs zum Gegenstand hat,
bezieht sich die Konjunkturpolitik auf den Ablauf der marktwirtschaft-
lichen Prozesse, auf das Verhiltnis von Angebot und Nachfrage. Ziel der

-
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Konjunkturpolitik ist das Gleichgewicht der volkswirtschaftlichen Gesamt-
nachfrage und des volkswirtschaftlichen Gesamtangebots. Die volkswirtschaft-
liche Gesamtnachfrage driickt sich in den Ausgaben des Staates (der &ffent-
lichen Haushalte), der Unternehmen (Investitionen der Privatwirtschaft)
und der Haushalte (Konsumtion) aus. Die Konjunkturpolitik strebt an, die
Entwicklung der volkswirtschaftlichen Gesamtnachfrage mdglichst gleich-
mifig stattfinden zu lassen und méglichst frei von den Schwankungen der
Ubernachfrage (Boom, Uberhitzung) und der Unternachfrage (Rezession, De-
pression) zu halten, substantiell gesprochen, Vollbeschiftigung, Wihrungs-
stabilitit und ausgeglichene Zahlungsbilanz (Ausgleich von Importen und Ex-
porten) zu erreichen und zu erhalten.

Die okonomische Voraussetzung wohlfahrtsstaatlicher Politik ist das
»Wachstum® der Wirtschaft, die andauernde wirtschaftliche Prosperitit, d. h.
die Steigerung der Produktion und des Sozialprodukts, der Produktivitit
und des Lebensstandards. Die Wachstumspolitik gibt somit eine bestimmte
Richtung der volkswirtschaftlichen Entwicklung an und geht von der Ver-
antwortung des Staates fiir die Einhaltung dieser Richtung aus.

Konjunktur- und Wachstumspolitik lassen sich nicht isoliert betrachten.
Beide beziehen sich auf die staatliche Beeinflussung der wirtschaftlichen Ent-
wicklung. Wihrend die Konjunkturpolitik die Wirtschaftspolitik im Hinblick
auf die, nach der ilteren Auffassung ,zyklische®, d. h. in periodischen Wellen-
bewegungen verlaufende, Expansion und Kontraktion der volkswirtschaft-
lichen Arbeit ist, ist die Wachstumspolitik die Wirtschaftspolitik im Hinblidk
auf das fortdauernde Ansteigen der Leistung der Volkswirtschaft. Die span-
nungsvolle Kombination von Konjunktur- und Wachstumspolitik kommt in
dem Ziel des ,ausgeglichenen® oder ,stabilen” Wachstums zum Ausdruck.

Joun MaynarD KEYNES, The General Theory of Employment, Interest, and Money,
1936; JoserH A. SchuMpeTER, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1934;
ScumoLDERS, Konjunkturen und Krisen, 1955; Rostow, The Stages of Economic
Growth, 1960 (dt. 2. Aufl.,, 1967); M. STEWARD, Keynes and After, 1967.

Ein Annex der Wachstumspolitik, in der diese in einen gréfleren Zusam-
menhang mit der Sozialpolitik und der Raumordnung tritt, ist die Struktur-
politik. Sie versucht, zuriickgebliebene oder der wirtschaftlichen Entwick-
lung nicht gewachsene Gebiete oder Wirtschaftszweige durch unmittelbar
wirksame Mafinahmen, vor allem Subventionen und steuerliche Vorteile auf
der Grundlage von Entwicklungsprogrammen, zu unterstiitzen oder anzu-
passen.

Strukturbericht 1970 der Bundesregierung, BTag Drucks. VI/761; Antwort der Bun-
desregierung auf eine Kleine Anfrage betr. Férderung der Wirtschaftsstruktur, BTag
Drucks. VI/1120; Grundsitze einer Strukturpolitik fiir kleine und mittlere Unter-
nehmen, BTag Drucks. VI/1666; Jahreswirtschaftsbericht 1971 der Bundesregicrung,
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BTag Drucks. V1/1760, TZ 77 ff. — GAFGEN, Art. Srukturpolitik, Staatslexikon,
11. Bd., 1970, Sp. 386.

Regionale Strukturpolitik:

Die Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur ist cine Gemeinschafts-
aufgabe (Art.91a Abs.1 Nr.1 GG). Eine gesetzliche Regelung der Forde-
rung des Zonenrandgebietes steht bevor (vgl. die vorliegenden Entwiirfe,
BTag Drucks. VI/796 und V1/1548).

Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage betr. Ergebnisse der Regiona-
len Strukturpolitik, BTag Drucks. VI/1121; Raumordnungsbericht 1970 der Bundes-
regierung, BTag Drucks. VI/1340; Vorschlag der Kommission der Europ. Gemein-
schaften fiir eine Entscheidung des Rates iiber die Mittel eines Vorgehens der Ge-
meinschaft auf dem Gebiet regionaler Entwicklung und Aufzeichnung iiber die Re-
gionalpolitik in der Gemeinschaft, BTag Drucks. V1/1397.

Sektorale Strukturpolitik:

(1) Landwirtschaft: Landwirtschaftsgesetz vom 5. September 1955 (BGBI. I
S. 565); Gesetz zur Férderung der Eingliederung der dt. Landwirtschaft
in den Gemeinsamen Markt (EWG-Anpassungsgesetz) vom 9. Septem-
ber 1965 (BGBI. I S. 1201); Gesetz zur Anpassung der landwirtschaft-
lichen Erzeugnisse an die Erfordernisse des Marktes (Marktstrukturge-
setz) vom 16. Mai 1969 (BGBI. I S. 423); Gesetz iiber einen Ausgleich fiir
Folgen der Aufwertung der Deutschen Mark auf dem Gebiet der Land-
wirtschaft vom 23. Dezember 1969 (BGBI. I S. 2381).

»Griiner Bericht* und ,Griiner Plan® 1970, BTag Drucks. VI/372; Agrar-
bericht 1971 der Bundesregierung, BTag Drucks. VI/18C0.

(2) Koblebergbas: Gesetz zur Anpassung und Gesundung des dt. Steinkohle-
bergbaus und der dt. Steinkohlebergbaugebiete vom 15.Mai 1968
(BGBL. I S. 365).

Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage betr. Energiepolitik,
BTag Drucks. VI/1252; Jahreswirtschaftsbericht 1971 der Bundesregierung,
BTag Drucks. V1/1760, TZ 116 ff. — H. ScHNEIDER, Verfassungsrechtliche Fra-
gen des Steinkohle-Anpassungsgesetzes, BB Beilage 2/1969.

3. Das charakteristische Medium der Konjunkturpolitik ist der Geldkreis-
lauf. Die geld- und finanzwirtschaftlichen Faktoren — Wihrung, Kredit, Be-
steuerung, Haushaltswirtschaft — dienen als Ansatzpunkt globaler und mit-
telbarer Wirtschaftslenkung zur Beeinflussung der Ausgaben der 6ffentlichen
Hand, der Investitionen und des Konsums.

Die wesentlichen Mittel und rechtlichen Institutionen der bei Geld und

redit ansetzenden Konjunkturpolitik sind die Wihrungs- und Kredit-
politik und die Finanzpolitik.
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a. Wihrungs- und Kreditpolitik:

Die wihrungs- und kreditpolitischen Aufgaben und Befugnisse sind zwischen
der Regierung und der autonomen Zentralbank, der Bundesbank, aufgeteilt.
Als Ziele werden die Wahrung des Geldwertes und der Kaufkraft und die
Stimulierung oder Diampfung der Investitionstitigkeit durch Beeinflussung
des Volumens und der Kosten des Kredits angestrebt.

Die Kreditpolitik beeinflufit iiber den Zinssatz und iiber die Verinderung
der Liquiditit der Geschiftsbanken die Moglichkeiten und Bedingungen der
Kreditaufnahme auf dem Kapitalmarkt und damit die Investitionen sowie
die Neigung zum Sparen und damit die Quantitit der Kaufkraft. Die Bundes-
bank als die , Wabrungs- und Notenbank® des Bundes (Art. 88 GG, Bundes-
bankgesetz vom 26. Juli 1957) besitzt die Befugnisse der Notenausgabe, der
Diskontsatzfestsetzung, der Offenmarktpolitik und der Mindestreservenfest-
setzung (§§ 14 ff. BBankG).

§ 3 BBankG

Die Deutsche Bundesbank regelt mit Hilfe der wihrungspolitischen Befugnisse, die
ihr nach diesem Gesetz zustehen, den Geldumlauf und die Kreditversorgung der
Wirtschaft mit dem Ziel, die Wahrung zu sichern, und sorgt fiir die bankmiflige Ab-
wicklung des Zahlungsverkehrs im Inland und mit dem Ausland.

KONNEKER, Die Deutsche Bundesbank, 1967; Seek/STErreNs, Die Deutsche Bundes-
bank, 1967; voN SPINDLER/BECKER/STARKE, Die Deutsche Bundesbank, 3. Aufl., 1969.

Durch den Ubergang von der Edelmetallwihrung zur manipulierten Wih-
rung (die Miinzen dienen als Scheidemiinzen nur der Erleichterung des Zah-
lungsverkehrs) ist der Geldwert nicht mehr eine Funktion des Preises des
Wihrungsmetalls, sondern eine Funktion der Konjunktur. Wihrend die un-
mittelbare Einflufnahme auf den Kredit Sache der Bundesbank ist, ist die vor
allem die Festsetzung der Auflenparitit der Wihrung (Aufwertung, Abwer-
tung, Kursfreigabe) einschliefende Wahrungspolitik im engeren Sinne Sache
der Bundesregierung. Die zunehmende Verflechtung der deutschen Volkswirt-
schaft mit der Weltwirtschaft und vor allem die Integration in den Gemein-
samen Markt der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft macht die Geldwert-
stabilitit auch von auflenwirtschaftlichen Faktoren abhingig (Problem der
»importierten Inflation® und der auflenwirtschaftlichen Absicherung, § 4 Sta-
bilitdtsG). Die Liickenhaftigkeit des EWG-Vertrages in der Frage einer Wih-
rungsunion oder zumindest einer gemeinsamen Wihrungs- und Konjunktur-
politik der Mitgliedstaaten macht sich immer deutlicher bemerkbar.

VErT, Grundrif der Wihrungspolitik, 1961; ScumSLDERS, Geldpolitik, 2. Aufl., 1968;
FoGEN, Geld- und Wihrungsrecht, 1969; LiprerT, Der Geldmarkt, 1962; Stucken,
Geld und Kredit, 1949; HaLLER, Das Problem der Geldwertstabilitit, 1966; Tomu-
scHAT, Die Aufwertung der Deutschen Mark, 1970; HorrmMaNN-RIEM, Rechtspro-
bleme der Aufwertung 1969, BB 69, 1374.
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b. Finanzpolitik:

Die Beschaffung und Verwendung der im finanzwirtschaftlichen System der
offentlichen Haushalte (Bund, Linder, Gebietskérperschaften, Sonderver-
mogen) verwalteten Finanzmittel tritt rechtlich in erster Linie in der Steuer-
gesetzgebung und in der Haushaltsgesetzgebung und Haushaltswirtschaft in
Erscheinung. Die iltere Betrachtungsweise entwickelte die Finanzwirtschaft
und Finanzpolitik allein aus dem finanziellen Prinzip; die Steuer wurde als
ein Instrument zur Beschaffung der fiir die Erfiillung der Staatsaufgaben not-
wendigen Mittel und der Haushalt als eine Technik der geordneten und iiber-
schaubaren Bewirtschaftung der dffentlichen Finanzen begriffen.

Von Anbeginn bestand Klarheit iiber den notwendigen Zusammenhang von
politischer Herrschaft und &ffentlicher Finanzwirtschaft, {iber die Abhingig-
keit des Statuierens und der Erledigung staatlicher Aufgaben von der Ver-
fiigung iiber finanzielle Mittel. Finanzwirtschaftliche Abhandlungen gehdren
zu den iltesten Staatsschriften (RicHARD voN ELy, Schatzmeister des eng-
lischen Konigs Heinrich II., verfafite 1177—79 den Dialogus de Scaccario;
dt. Dialog iiber das Schatzamt, 1963) und im deutschen Absolutismus bilden
Staatslehre und Kameralistik eine Einheit, die in der Verbindung der ,,Rechts-
und Staatswissenschaften® bis in das 19. Jahrhundert fortbestand (Hans
MAIER, Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, 1966). Das Steuer-
bewilligungsrecht der Stinde, spiter erginzt durch das konstitutionelle Bud-
getrecht des Parlaments (das Recht der Volksvertretung den von der Regie-
rung vorgelegten jihrlichen Haushaltsplan — Etat, Budget — durch Gesetz
festzustellen und den ordnungsmifligen Haushaltsvollzug auf Grund der
Rechnungslegung des Finanzministers nach Rechnungspriifung durch einen
unabhingigen Rechnungshof zu kontrollieren), wurde zu eirer Grundlage
des Parlamentarismus. Der Anlaf fiir die groflen biirgerlichen Revolutionen
waren Auseinandersetzungen iiber das parlamentarische Steuerbewilligungs-
recht (England, Nordamerika) oder iiber den Zustand der 6ffentlichen Finan-
zen (Frankreich). Eines der fiir die deutsche Verfassungsgeschichte und die
staatsrechtliche Konstruktion der gesetzgebenden Gewalt folgenreichsten Er-
eignisse war der preuflische Budgetkonflikt, der 1862 iiber die Heeresvorlage
entstand und nach mehrjihriger etatloser Regierung mit dem Indemnititsge-
setz vom 3. September 1966 endete (E. R. HuBer, Deutsche Verfassungsge-
schichte, Bd. III, 1963, S. 305 f1.).

Der Zusammenhang der 6ffentlichen Finanzwirtschaft mit dem wirtschaft-
lichen Prozefl und die wirtschaftspolitische Instrumentalisierung der Finanz-
politik wurden erst in neuerer Zeit zum Orientierungspunkt einer planmafi-
gen Praxis und zum Gegenstand einer folgerichtigen Theorie. Zwar war die
finanzwirtschaftliche Férderung von Produktion und Auflenhandel seit dem
Merkantilismus in unterschiedlichem Ausmafl ein Bestandteil der Gewerbe-
und Handelspolitik, doch haben erst die wohlfahrtsstaatliche Entgrenzung
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der Staatsaufgaben und das enorme Ansteigen der Besteuerung seit dem ersten
Weltkrieg zu einer derartigen Vergroflerung der 6ffentlichen Finanzmasse
gefiihrt, dal Stexer und Haushalt zu einem wirksamen Medium konjunktur-
politischer Wirtschaftsstenerung werden konnten. Das Vordringen nichtfiska-
lischer Nebenzwecke der Bestenerung und die konsequente Beriicksichtigung
der ,6konomischen Budgetfunktion® haben die Grundsitze der Finanz- und
Haushaltswirtschaft verindert und dem Finanzwesen auch in der Verfas-
sungsordnung eine neue Stellung gegeben. Die Mittel der konjunkturpolitisch
ausgerichteten Finanz- und Haushaltswirtschaft bestehen insbes. in der Kon-
traktion oder Expansion der fiir Investitionen und Konsum verfiigbaren
Geldmenge durch Anderung der Steuersitze oder ihnliche steuerrechtliche
Mafinahmen und in dem Einsatz der haushaltswirtschaftlichen Ausgaben der
6ffentlichen Hand zur Dimpfung oder Anreizung der Konjunktur (anti-
zyklische oder kompensatorische ,, fiscal policy“).

Finanzbericht 1971; ScuMmOLDERs, Finanzpolitik, 2. Aufl., 1965; HaLLEr, Finanz-
politik, 4. Aufl., 1968; Neumark, HdbFinWiss., 2. Aufl,, I. Bd., 1952, S. 554 ff.;
ders., Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970; Friau¥/
WaGNER, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL Heft 27, 1969.

Eine neuartige Methode der sozial korrigierten temporiren Stillegung von
Konsumkaufkraft und von liquiden Mitteln der Unternehmen ist mit dem
Gesetz iiber die Erhebung eines riickzahlbaren Konjunkturzuschlags zur Ein-
kommensteuer und Korperschaftsteuer vom 23. Juli 1970 (BGBL. I S. 1125)
eingeschlagen worden. Der Sache nach handelt es sich dabei nicht um Be-
steuerung, sondern um Wirtschaftslenkung durch eine Quasisteuer; denn die
aufkommenden Mittel flieflen nicht der Finanzmasse der 6ffentlichen Haus-
halte zu. Diese riickzahlbare ,Konjunkturabgabe“ stellt eine Parallele zu der
Konjunkturausgleichsriicklage dar, mit der die Ausgabekraft der 6ffentlichen
Haushalte reduziert oder expandiert werden kann (Art. 109 Abs. 4 Nr. 2 GG,
§§ 5—7, 15 StabG). Die verfassungsrechtlichen Einwinde gegen das Konjunk-
turzuschlagsG sind vom BVerfG nicht als stichhaltig anerkannt worden.

BVerfG DOV 71, 93. — KircHHOF/ WALTER, Die verfassungsrechtl. Problematik des
riickzahlbaren Konjunkturzuschlags, NJW 70, 1575; HavrL, Riickzahlbarer Kon-
junkturzuschlag und Steuergesetz, NJW 70, 2189; Krause-AsLass, Zur Frage der
Verfassungsmifligkeit des Konjunkturzuschlags, Steuer und Wirtschaft 47, 1970,
S.709.

4. Haushaltsplan und Haushaltsgesetz

a. Dic Anpassung des Haushaltsrechts an die Grundsitze einer konjunktur-
gerechten Haushaltswirtschaft war eines der Hauptziele der mit dem
20. Anderungsgesetz zum GG vom 12. Mai 1969 (BGBI. I S. 357), dem Haus-
baltsgrundsitzegesetz vom 19. August 1969 (BGBI. I S. 1273) und der Bun-
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deshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBI. 1 S. 1284) verwirklichten
Haushaltsreform. Das neue Haushaltsrecht 15ste die Reichshaushaltsordnung
vom 31. Dezember 1922 ab, die in der Fassung der Bekanntmachung vom
14. April 1930 (BGBI. II S. 693) nach 1945 als Bundes- und Landesrecht fort-
gegolten hatte. Die Haushaltsreform hat neben der Orientierung der Haus-
haltswirtschaft an der 8konomischen Budgetfunktion, d. h. der Verpflichtung
der Aufstellung, Feststellung und Ausfithrung des Haushaltsplanes auf die
»Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts® (Art. 109 Abs. 2
GG), das Haushaltsrecht vor allem durch die Institutionalisierung der mehr-
jahrigen Finanzplanung, die Abschwichung des Prinzips der Einjdhrigkeit des
Haushalts, die bessere Ausgestaltung des Vetorechts der Exekutive gegen aus-
gabenwirksame Gesetze (Art. 113 GG), die Beseitigung der Unterscheidung
des ordentlichen und des auflerordentlichen Haushalts und die Verbesserung
des Schemas des Haushaltsplanes weiterentwickelt.

Gesetzentwiirfe zur Haushaltsreform: BTag Drucks. V/3040; Leicur, Die Haus-
haltsreform, 1970; Pipuch, Bundeshaushaltsrecht, 1969; Patzic/TraBER, Haushalts-
recht des Bundes und der Linder, 2 Bde., 1970; HenLE, Haushaltsordnung nach der
Haushaltsreform, DOV 70, 289.

b. § 2HG:G

Der Haushaltsplan dient der Feststellung und Deckung des Finanzbedarfs, der zur
Erfiillung der Aufgaben des Bundes oder des Landes im Bewilligungszeitraum vor-
aussichtlich notwendig ist. Der Haushaltsplan ist die Grundlage fiir die Haushalts-
und Wirtschaftsfithrung. Bei seiner Aufstellung und Ausfithrung ist den Erfordernis-
sen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen.

Der Haushaltsplan stellt die zu erwartenden Einnahmen und die erforder-
lichen Ausgaben einer 6ffentlichen K&rperschaft vor Beginn der Rechnungs-
periode, fiir die er gelten soll, geordnet gegeniiber. Die Grundfunktion des
Haushaltsplanes ist eine finanzwirtschaftliche, nimlich eine geordnete Wirt-
schafts- und Rechnungsfilhrung fiir einen in der Zukunft liegenden bestimm-
ten Zeitraum und eine nachtrigliche Rechnungskontrolle zu erméglichen. Im
Zuge der Haushaltsreform von 1969 ist die frithere , Einjahrigkeit* des Haus-
haltsplanes aufgelockert und der Haushalt in eine mehrjihrige Finanzplanung
eingeordnet worden. Der Haushaltsplan wird fiir ein oder mehrere Rech-
nungsjahre, nach Jahren getrennt, aufgestellt; er ist in Einnahme und Aus-
gabe auszugleichen. Nach dem Grundsatz der Gesamtdeckung (§ 7 HGrG)
dienen alle Einnahmen als Deckungsmittel fiir alle Ausgaben, so dafl eine
»Fondswirtschaft“ auf Grund einer Zweckbindung bestimmter Einnahmen
zugunsten bestimmter Ausgaben grundsitzlich ausgeschlossen ist (Prinzip der
Non-Affektation). Die Grundsitze und Verfahren, nach denen der Haushalts-
plan aufgestellt und ausgefihrt wird und die Rechnungslegung, Priifung und
Entlastung stattfindet, ergeben sich aus dem Haushaltsrecht (HGrG, BHO,
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LandeshaushaltsO). Die Hauptprinzipien des Haushaltsrechts sind in der Ver-
fassung festgelegt (Art. 109 ff. GG).

J. Hecker, Die Entwicklung des parlamentarischen Budgetrechts und seiner Ergin-
zungen, Einrichtung und rechtliche Bedeutung des Reichshaushaltsgesetzes, die Bud-
getverabschiedung, HDStR II, 1932, S. 358 ff.; NeuMARK, Der Reichshaushaltsplan,
1929; Henig, Die Ordnung der Finanzen in der Bundesrep. Deutschland, 1964;
Hirsch, Haushaltsplanung und Haushaltskontrolle in der Bundesrep. Deutschland,
1968; G61z, Die Staatsausgaben in der Verfassungsordnung, JZ 69, 89.

c. Der Haushaltsplan wird vor Beginn des Rechnungsjahres durch ein Gesetz
festgestellt (Art. 110 Abs. 2 GG). Die parlamentarische Feststellung des Haus-
haltsplanes gibt dem von der Exekutive aufgestellten Haushaltsplan recht-
liche Verbindlichkeit und ist ihrerseits Grundlage fiir die Ausfithrung des
Haushaltsplanes durch die Exekutive; die vierte Phase des Haushaltskreis-
laufes ist die parlamentarische Entlastung des Exekutive nach Rechnungs-
legung und Rechnungskontrolle (Art. 114 GG). Die Gesetzesinitiative fir das
Haushaltsgesetz steht nur der Bundesregierung zu (Art. 110 Abs. 3 GG), nicht
also auch einer Gruppe des Bundestages und dem Bundesrat (Art. 76 Abs. 1
GG). Der gesetzlich festgestellte Haushaltsplan ermdchiigt die Exekutive,
Ausgaben zu leisten und Verpflichtungen einzugeben (§ 3 Abs. 1 HGrG); die
Exekutive ist nicht verpflichtet, im gesetzlich festgestellten Haushaltsplan vor-
gesechene Ausgaben zu bewirken, behilt also die selbstindige Initiative und
Verantwortlichkeit fiir Art und Zeitpunkt der Sachaufgaben, fiir die ihr im
Haushaltsgesetz Deckungsmittel zugewiesen worden sind. Dieses haushalts-
rechtliche Detail zeigt die der Eigenart des parlamentarischen Regierungs-
systems entsprechenden Grenzen des Budgetrechts des Parlaments. Der Um-
stand allerdings, dafl ungeachtet dieses rechtlichen Gesichtspunkts im allge-
meinen von einer politischen Verbindlichkeit der Exekutive ausgegangen
wird, von den haushaltsgesetzlichen Ausgabeermichtigungen Gebrauch zu
machen, zeigt weiter, dafl das vom parlamentarischen Regierungssystem vor-
ausgesetzte Verhiltnis von Parlament und Regierung im parteienstaatlichen
Parlamentarismus in seiner normativen Kraft abgeschwicht wird. Auf dieser
Linie liegt auch die nicht seltene Praxis, den Haushaltsausschufl des Bundes-
tages durch einen ,qualifizierten Sperrvermerk® im gesetzlich festgestellten
Haushaltsplan, der die Verausgabung des gesperrten Ansatzes von einer Zu-
stimmung des Ausschusses abhingig macht, am Vollzug des Haushaltsplanes
zu beteiligen (KEWENIG, Staatsrechtl. Probleme parlamentarischer Mitregie-
rung am Beispiel der Arbeit der Bundestagsausschiisse, 1970).

Die Feststellung des Haushaltsplanes ist der notwendige und wesentliche,
jedoch nicht der ausschliefliche Bestandteil des Haushaltsgesetzes. Neben
dieser Feststellung enthilt das Haushaltsgesetz regelmiflig eine Anzahl haus-
haltswirtschaftlicher und konjunkturpolitischer Regelungen, die mit dem
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Haushaltsplan und dessen Ausfithrung in engerem oder weiterem Zusammen-
hang stehen. Die im Interesse einer geordneten Haushaltsgesetzgebung be-
stehende verfassungsrechtliche Grenze derartiger zusitzlicher Regelungen ist
das (sachliche) ,Bepackungsverbot“, wonach in das Haushaltsgesetz nur Vor-
schriften aufgenommen werden diirfen, die sich auf die Einnahmen und Aus-
gaben des Bundes beziehen (Art. 110 Abs. 4 Satz 1 GG).

Beispiel:

Gesetz iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haushaltsjahr 1970
(Haushaltsgesetz 1970) vom 27. Juni 1970 (BGBI. I S. 877).

§1Abs. 1

Der diesem Gesetz als Anlage beigefiigte Bundeshaushaltsplan fiir das Haushalts-
jahr 1970 wird in Einnahme und Ausgabe auf 90945 761 300 Deutsche Mark fest-
gestellt.

Durch § 2 des Gesetzes ist aus konjunkturpolitischen Griinden ein bestimmter Teil
der an sich vorgesehenen Ausgaben gesperrt worden. Aufler zahlreichen weiteren Be-
stimmungen wird etwa in § 3 Abs. 1 der Finanzminister zur Aufnahme von Krediten
bis zur Héhe von 302 100 000 Deutsche Mark ermichtigt (vgl. Art. 115 GG).

d. Die durch den preuflischen Budgetkonflikt in Gang gesetzte staatsrecht-
liche Auseinandersetzung iiber die rechtliche Eigenart des Haushaltsgesetzes
(FriaUF, Der Staatshaushalt im Spannungsfeld zwischen Parlament und Re-
gierung, Bd. I, 1968), betrifft die einen Bestandteil des Haushaltsgesetzes
bildende Feststellung des Haushaltsplans. Durch LaBanp (Das Budgetrecht
nach den Bestimmungen der Preuflischen Verfassungs-Urkunde etc., Ztschr. f.
Gesetzgebung und Rechtspflege in Preuflen 4, 1870, S. 625; Dt. Reichsstaats-
recht, 7. Aufl., 1919, S. 428 ff.) wurde fiir das konstitutionelle Staatsrecht die
Lehre entwickelt, daf} die gesetzliche Feststellung des Haushaltsplanes, weil -
dadurch Berechtigungen oder Verpflichtungen der Gewaltunterworfenen nicht !
begriindet, verindert oder aufgehoben und nur die Verhiltnisse der Staats-
organe untereinander betroffen wiirden, keine Rechtssitze enthalte, sondern
ein ,rein formelles Gesetz“, Verwaltung oder Regierung in Gesetzesform, sei.
Diese Lehre, die ein Teil einer allgemeinen Theorie des Rechts und der Gesetz-
gebung war, hat trotz eines energischen und scharfsinnigen Angriffs HeERMANN
Heriers (Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung, VVDStRL Heft 4,
1928, S. 98 ff.), der an die iltere Kritik HAENELS (Das Gesetz im formellen
und materiellen Sinne, 1888) ankniipfte, in der Weimarer Zeit und dariiber
hinaus thre Herrschaft behauptet und ist erst in neuerer Zeit grundsitzlich
und erfolgreich in Frage gestellt worden (JEscH, Gesetz und Verwaltung, 1961;
Rurp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 26 ff.;
G671z, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 298 ff.; Friaur, Offent-
licher Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL Heft 27, 1969, S. 21 ff.). Im Urteil
vom 19. Juli 1966 iiber die Parteienfinanzierung hat das BVerfG bei der
Priifung der Frage, ob die gesetzliche Feststellung des Haushaltsplanes ,,Recht®
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im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG sei, der neuen Betrachtungsweise vor-
sichtig Raum gegeben (BVerfGE 20, 56/90 ff.):

Das Bundeshaushaltsgesetz stellt nicht lediglich ein im Haushaltsplan enthaltenes

Zahlenwerk fest, sondern enthilt zugleich die Bewilligung der im Haushaltsplan

i ausgeworfenen Mittel, also die Ermichtigung an die Regierung, diese Mittel fiir die

in den Titeln des Haushaltsplanes festgelegten Zwecke auszugeben. Das Haushalts-
gesetz stellt nicht lediglich ein im Haushaltsplan enthaltenes rechtsindifferentes
Zahlenwerk fest und schafft nicht nur, wie Laband meinte, einen tatsichlichen Zu-
stand, der von anderen Bestimmungen vorausgesetzt wird und der seine rechtliche
Bedeutung erst durch diese anderen Bestimmungen, insbes. des Haushaltsrechts, er-
langt. Diese Ermichtigungen sind Rechtssitze. Sie schaffen Befugnisse und Verant-
wortlichkeiten im organschaftlichen Rechtskreis, die ohne das Haushaltsgesetz und
den Haushaltsplan nicht oder jedenfalls nicht in dieser Weise bestiinden. Dabei
kann dahingestellt bleiben, ob solche ermichtigenden Vorschriften Wirkungen nur
im Verhiltnis zwischen Parlament und Regierung entfalten und ob sie auch heute
noch als Gesetz im nur formellen Sinn oder als materielle Rechtssitze anzusehen
sind.

Diese geidnderte juristische Deutung des gesetzlich festgestellten Haushalts-

. planes idndert allerdings nichts daran, daff dadurch rechtssatzmifige Ermich-

tigungen lediglich fiir die Ausgabenwirtschaft der Exekutive begriindet und
Anspriiche oder Verbindlichkeiten weder begriindet noch aufgehoben werden
(§ 3 Abs. 2 HGrG). Diese eindeutige Rechtslage stellt ein schwer zu beseitigen-
des Hindernis fiir alle die Thesen dar, die versuchen, Ansitze im Haushalts-
plan im Sinne des Vorbehalts des Gesetzes als ausreichende gesetzliche Er-
michtigung fiir die Ausiibung &ffentlicher Verwaltung anzusehen; vgl. die
Annahme IrsEns (Verwaltung durch Subventionen, VVDStRL Heft 25, 1967,
S.2911.), dafl durch den Haushaltsplan eine ,Subventionskompetenz der
Exekutive“ geschaffen werden kénnte.

e. Mit dem stindigen Ansteigen des Haushaltsvolumens, das nicht nur eine
Folge der Geldentwertung ist, wird immer deutlicher, daf} die Verabschiedung
des Haushaltsgesetzes cin zentraler Vorgang der parlamentarischen Wirksam-
keit ist und daf es seine Berechtigung hat, den Haushaltsplan als ,, Programm
fir die politische Fithrung des Staates“ (HeckeL aaO S. 391) zu bezeichnen.

ScumoLDERS, Finanzpolitik, 2. Aufl,, 1965, S. 59 f.: ,Da es fast keine staatliche Mafi-
nahme gibt, die nicht Aufwendungen irgendeiner Art und Grofie mit sich bringt, und
andererseits der dadurch entstehende Finanzbedarf jeweils auch entsprechende Dek-
kungsmittel erfordert, die in Stcuern, Gebiithren und Beitrigen oder in Kreditmitteln
u. dgl. gesucht werden miissen, ist das niichterne Zahlenwerk des Haushaltsplanes
ein getreues Spiegelbild des gesamten politischen Programms der Regierung; die par-
lamentarische Beratung des Budgets ist infolgedessen zugleich alljihrlich eine Art
politischer Generaldebatte, bei der von der Auflenpolitik (Haushaltsplan des Aus-
wirtigen Amtes) liber die Verteidigungs-, Innen-, Wirtschafts-, Kultur- und Sozial-
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politik bis zur Tdtigkeit des Finanzministeriums alle Verwaltungszweige mit ihren
Ausgaben und Einnahmen Revue passieren.

Dennoch ist der Haushaltsplan nur in einem formalen Sinn der ,Plan der
Pline“ (so etwa FROHLER, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirt-
schaftspolitik, 1969, S. 52 ff.). Die sachlichen Entscheidungen des Haushalts-
gesetzgebers sind in sehr erheblichem Umfang durch die Gesetze vorweg-
genommen, in denen die ausgabenwirksamen Staatsaufgaben geregelt sind,
so daf} der Spielraum fiir sachliche Gestaltungen im Rahmen der Haushalts-
gesetzgebung, die disponible Finanzmasse, iiber die ohne Bindung an gesetz-
liche Verpflichtungen entschieden werden kann, begrenzt ist. Uberdies ist das
Verfahren der Haushaltsaufstellung, -feststellung und -kontrolle seiner finanz-
wirtschaftlichen Ausrichtung und seiner rechtlichen Ausgestaltung nach nur
behelfsmiflig geeignet, auch die Funktion der Wirtschafts- und Sozialplanung
zu verwirklichen. Die Verselbstindigung der Finanzplanung gegeniiber der
Haushaltswirtschaft ist ein erster Schritt fiir eine besondere Institutionali-
sierung der Wirtschafts- und Sozialplanung. Die weitere Entwicklung miifite
zu einem besonderen Verfahren der Plangesetzgebung fiihren, das die Schwi-
chung des parlamentarischen Budgetrechts durch die gouvernementale Finanz-
planung ausgleichen wiirde und zugleich eine jeweils sachangemessene und
durchsichtige Beteiligung der organisierten Interessen ermdglichen miifite.

II. Die rechtliche Ausgestaltung
der Konjunktur- und Wachstumspolitik

1. Die okonomische Budgetfunktion und die konjunkturpolitische Direk-
tive des ,gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts® haben mit dem 15.An-
derungsgesetz zum Grundgesetz vom 8. Juni 1967 (BGBI. I S. 581) und dem
in zeitlichem und sachlichen Zusammenhang damit erlassenen Gesetz zur
Férderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft vom 8. Juni 1967
(BGBI. I S.582) foérmlich ihren Einzug in das Verfassungsrecht und in die
rechtliche Ordnung der Wirtschafts-, Finanz- und Haushaltspolitik gehalten.

Auf dicser Grundlage ist nicht lange danach durch das 20. Anderungs-
gesetz zum Grundgesetz vom 12. Mai 1969, das Haushaltsgrundsitzegesetz
und die Bundeshaushaltsordnung die umfassende Reform des Haushaltsrechts
erfolgt.

Auflerer Anstofl dieser Reformen war die Depression 1966/67 — Bildung
der Groflen Koalition am 1. Dezember 1966 —, zu deren Uberwindung die
Investitionstitigkeit durch Auftragsvergaben im Rahmen der beiden Kon-
junkturprogramme des Jahres 1967 im Wert von mehr als 12 Milliarden DM
angeregt wurde.
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Abschlufibericht der Bundesregierung iiber das Erste Konjunkturprogramm und das
Zweite Programm fiir besondere konjunktur- und strukturpolitische Mafinahmen
1967/68, BTag Drucks. V/3630; Hiss, Zur regionalen und sektoralen Verteilung der
Auftrige aus den beiden Konjunkturprogrammen des Jahres 1967, Bulletin 1968,
S. 1421.

Die Reformen wurden theoretisch insbes. durch das Gutachten iber die
Finanzreform in der Bundesrepublik Dentschland von 1966 der Kommission
iiber die Finanzreform (Troger-Gutachten) vorbereitet, das folgende Gegen-
stinde behandelte und dazu Empfehlungen aussprach:

(1) ,Neue Formen der Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern, ko-
operativer Foderalismus; jetzt ,Gemeinschaftsaufgaben®, Art.91 a,
91 b GG, Ausfiihrungsgesetze zu Art. 91 a GG.

Parzi6, Der kooperative Foderalismus, DVBI. 66, 389; R. Kunze, Koopera-
tiver Foderalismus in der Bundesrepublik, 1968; R. Gross, Kooperativer Fode-
ralismus und Grundgesetz, DVBI. 69, 93, 125; Hessk, Aspekte des kooperativen
Foderalismus in der Bundesrepublik, in: Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970,

" S. 141; TieManN, Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lindern in verfas-
sungsrechtl. Sicht, 1970. — Finanzbericht 1971, S. 161 ff.

(2) ,Neuordnung des bundesstaatlichen Finanzausgleichs“, verwirklicht
durch die Finanzverfassungsreform (21. Anderungsgesetz zum Grund-
gesetz (Finanzreformgesetz) vom 12. Mai 1969, BGBI. 1S. 359; vgl.BTag
Drucks. V/2861).

(3) Gemeindefinanzreform, verwirklicht durch Art. 106 Abs. 5 und 6 GG in
der Fass. des Finanzreformgesetzes vom 12. Mai 1969 und das Gemeinde-
finanzreformgesetz vom 8. September 1969 (BGBI. I S. 1587).

ELsNER/ScHULER, Das Gemeindefinanzreformgesetz, 1970.

(4) ,Mittel einer wirtschaftlich rationalen Fiskal- und Kreditpolitik®, wozu
als allgemeine Zielsetzung gesagt ist: ,Die Reform soll insbesondere dazu
beitragen, dafl die 6ffentliche Finanzwirtschaft wirksamer als bisher in
den Dienst der gesamtstaatlichen Konjunkturpolitik und der langfristi-
gen Wachstums- und Strukturpolitik gestellt werden kann“ (TZ 547).
Dieser Abschnitt des Gutachtens ist grundlegend gewesen fiir das 15. und
20. Anderungsgesetz zum Grundgesetz und die damit zusammenhingen-
den Gesetzgebungswerke.

STERN/MiiNcH, Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der
Wirtschaft, 1967; A. MOLLER (Hrsg.), Gesetz zur Forderung der Stabilitit und
des Wachstums der Wirtschaft, 2. Aufl.,, 1969; Friaur/WacnNer, Offentlicher
Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL Heft 27, 1969; R. Stucken, Die Haus-
haltspolitik im Gesetz zur Foderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirt-
schaft vom 8. Juni 1967, FinArch 27, 1968, S. 202; SPONHEUER, Probleme des
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Stabilitits- und Wachstumsgesetzes, Institut FSt. Heft 95, 1970; StacHELs, Das
Stabilititsgesetz im System des Regierungshandelns, 1970.

2. Die Neufassung des Art. 109 GG durch das 15. Anderungsgesetz vom
8. Juni 1967 hat in verschiedenen Hinsichten eine weittragende Bedeutung.

a. Sie verdeutlicht das Wirtschaftsverfassungsrecht, indem sie das an sich be-
reits vom Sozialstaatssatz umfafite Mandat zur Konjunkturpolitik mit der
Festlegung der staatlichen Verantwortung fiir das gesamtwirtschaftliche
Gleichgewicht ausdriicklich bekriftigt.

b. Konjunkturpolitische Einbindung der Finanz- und Haushaltspolitik:
Haushaltswirtschaft als Medium der Wirtschaftslenkung; mittelfristige (,,mehr-
jahrige“) Finanzplanung; Abschwichung der Jihrlichkeit der Haushaltsfest-
stellung (Art. 110 Abs. 2 als Konsequenz des Art. 109 Abs. 3). Diese Verfas-
sungsinderungen, vor allem zusammen mit ihrer Konkretisierung im Stabili-
titsgesetz, gestalten das Budgetrecht des Parlaments wesentlich um.

c. Konjunkturpolitisch bedingte Fortentwicklung der bundesstaatlichen
Struktur. Der Trennungsgrundsatz des Art. 109 Abs. 1 wird in den folgenden
Absitzen fiir das Haushaltsrecht und die Haushaltswirtschaft durchbrochen;
eine gewisse Kompensation ist die starke Mitwirkungsbefugnis des Bundes-
rates.

K&6TTGEN, Der soziale Bundesstaat, in: Festgabe fiir Hans Muthesius, 1960, S.19;
ders., Zur Diskussion iiber das konjunkturpolitische Instrumentarium des Bundes
gegeniiber Lindern und Gemeinden, Arch. f. Kommunalwiss. 5, 1966, S. 1; WELLER,
Wirtschaftspolitik und féderativer Staatsaufbau in der Bundesrep. Deutschland, 1967.

d. Ausrichtung der kommunalen Finanzhobeit an den konjunkturpolitischen
Erfordernissen, duflerstenfalls durch eine Beeinflussung der kommunalen In-
vestitionstitigkeit mit Hilfe von Kreditlimitierungen (Art. 109 Abs. 4 Nr. 1
GG).

Konjunkrursteuerung und kommunale Selbstverwaltung — Spielraum und Grenzen,
Verh. d. 47. Dt. Juristentages, 1968, I, E (Gutachten von STERN) und II, N (Sitzungs-
bericht).

3. Die Finanz- und Haushaltspolitik ist auch ein Teil der Wirtschafts-
politik und die fiir jene aufgestellten Maximen sind zugleich Maximen der
Wirtschafts- und Wihrungspolitik. Der Einbeit der Ziele entspricht die un-
vermeidliche Interdependenz der Mittel und der von ihnen ausgehenden
Wirkungen. Folgerichtig geht das auf Grund Art. 109 GG erlassene Stabili-
titsgesetz iiber den finanz- und haushaltswirtschaftlichen Verfassungsauftrag
hinaus und bindet Bund und Linder nicht nur bei ihren finanzwirtschaft-
lichen, sondern auch bei ihren wirtschaftspolitischen Mafinahmen an die in

-
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t Art. 109 GG nur angedeuteten, in § 1 StabG genauer angegebenen Grund-
sitze der Konjunktur- und Wachstumspolitik.

§ 1 StabG

Bund und Linder haben bei ihren wirtschafts- und finanzpolitischen Mafinahmen

die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu beachten. Die Maf}-
. nahmen sind so zu treffen, dafl sie im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ordnung
* gleichzeitig zur Stabilitit des Preisniveaus, zu einem hohen Beschiftigungsstand und
" auflenwirtschaftlichen Gleichgewicht bei stetigem und angemessenem Wirtschafts-

wachstum beitragen.

Diese Programmatik ist eine rechtlich bindende Richtlinie fiir den Bund und
die Linder, fiir die Sondervermdgen des Bundes und die bundesunmittelbaren
Korperschaften und Anstalten (§ 13 StabG) und fiir die Gemeinden (§ 16
StabG). Sie ist auflerdem in einer gewissen Abstufung Tatbestandsmerkmal
der konjunkturpolitischen Ermdichtigungen des Stabilitdtsgesetzes:

»Gefihrdung eines der Ziele des § 1 (§ 3);

auflenwirtschaftliche Absicherung (§ 4);

eine ,die volkswirtschaftliche Leistungsfahigkeit iibersteigende Nachfrageausweitung®
(§ 6 Abs. 1);

eine ,die Ziele des § 1 gefihrdende Abschwichung der allgemeinen Wirtschaftstitig-
keit (§ 6 Abs. 2);

~Abwehr einer Stdrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts* (§§ 15 Abs. 1,
19 Abs. 1);

»~wenn eine Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts eingetreten ist oder
sich abzeichnet, die eine nachhaltige Verringerung der Umsitze oder der Beschifti-
gung zur Folge hatte oder erwarten 1ift, insbesondere bei einem erheblichen Riick-
gang der Nachfrage nach Investitionsgiitern oder Bauleistungen (die erhebliche Preis-
steigerungen mit sich gebracht hat oder erwarten lif}t, insbesondere wenn die In-
landsnachfrage nach Investitionsgiitern oder Bauleistungen das Angebot wesentlich
iibersteigt)“, § 26 Nr. 3.

Die rechtliche Bestimmtheit des § 1 StabG und damit seine normative Kraft
sind nicht sehr grofl. Das gilt sowohl fiir die einzelnen Programmpunkte bei
selbstindiger Betrachtung, als auch fiir die Kombination der Ziele, die ja in
einen gewissen Widerspruch zueinander treten kénnen, so dafl eine Entschei-
dung iiber die Prioritit unvermeidlich wird. Die statuierte und in den Kom-
mentaren hervorgehobene ,,Gleichrangigkeit® der Ziele kann nur prinzipiell
gemeint sein.

Das in § 1 StabG rechtlich verfafite konjunktur- und wachstumspolitische
Programm der Wirtschafts- und Finanzpolitik ist ein Richtlinien-Gesetz, das
einen der politischen Gestaltungsfreiheit des Parlaments und dem Ermessen
der Regierung iiberlassenen Bereich politischer Entscheidung direktiv absteckt.
Angesichts dieses ,, wirtschaftspolitischen Ermessens“ von Parlament und Re-
gierung wird die Reichweite etwaiger gerichtlicher Kontrolle der konjunktur-
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politischen Entscheidungen nicht besonders hoch zu veranschlagen sein. Dafl

auch das Stabilititsgesetz selbst von einer primir politischen Kontrolle aus-

geht, zeigt sich in folgenden Einrichtungen und Vorkehrungen:

(1) Konjunkturrat mit beratender Funktion, § 18;

(2) Pflicht der Bundesregierung, einige besonders einschneidende Mafinahmen
gegeniiber dem Bundestag und dem Bundesrat zu begriinden, § 2 Abs. 2;

(3) Erlaf konjunkturpolitischer Verordnungen nur mit Zustimmung des
Bundestages, § 26 Nr. 3;

(4) Verordnungsermichtigungen nur zugunsten der Bundesregierung und
Einfihrung eines Aufhebungsverlangens des Bundestages, Art. 109
Abs. 4 GG.

WrLKE, Artikel 109 Grundgesetz und das Stabilititsgesetz in ihrer Bedeutung fiir das
Verordnungsrecht, AR 93, 1968, S. 270.

4. Konjunkturpolitisches Instrumentarium des Stabilititsgesetzes

Das Stabilititsgesetz begriindet verschiedenartige Verpflichtungen des Bun-
des, der Linder und der Gebietskorperschaften und Ermdichtigungen zugunsten
der Bundesregierung fiir eine antizyklische Beeinflussung der Nachfrage durch
Bindungen und Mafinahmen der Finanz-, Haushalts- und Steuerpolitik.

Die Ermiachtigungen im Bereich der Finanz- und Haushaltspolitik ermdg-
lichen eine Manipulierung der haushaltswirtschaftlichen Ausgaben

(1) durch Kontraktion oder Expansion des Ausgabevolumens der offent-
lichen Haushalte mit Hilfe eines Fonds (Konjunkturausgleichsriicklage),
dem kraft Rechtsverordnung auch Mittel zugefiihrt werden miissen (§§ 5
bis 8, 14, 15 StabG);

(2) durch Kreditlimitierungen zu Lasten der 6ffentlichen Haushalte (§§ 19 ff.
StabG).

Die Ermichtigungen im Bereich der Stenerpolitik ermdglichen im Interesse
eines antizyklischen Einsatzes der Steuergewalt im Rahmen der Einkommen-
und Korperschaftsteuer eine Manipulierung der Hébe von Steueranspriichen
durch Rechtsverordnung; §§ 26 Nr. 3, 27 StabG. Um die Konjunktur im Falle
einer Depression anzuregen, konnen bestimmte Investitionen durch Steuer-
abziige begiinstigt und kann der Steuersatz bis zu 10 9/o befristet gesenkt wer-
den. Um die Konjunktur im Falle einer Uberhitzung zu dimpfen, konnen be-
stimmte Abschreibungsformen ausgeschlossen und kann der Steuersatz be-
fristet bis zu 109/¢ gehoben werden.

U. MULLer/R. ScumipT, Wirtschaftspolitische und verfassungsrechtliche Problematik
einer Konjunktursteuerung durch Aussetzung der degressiven Abschreibung, BB 70,
1280.
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Daneben sind eine Anzahl von Vorkehrungen zur Vorbereitung und Unter-
stiitzung der konjunkturpolitischen Mafinahmen getroffen:

(1) Verpflichtung der Bundesregierung zur Vorlage eines Jabreswirtschafts-
berichts (§ 2 Abs. 1) — Jahreswirtschaftsbericht 1971 der Bundesregie-
rung, BTag Drucks. VI/1760 — und zweijdhriger Subventionsberichte
(§ 12 Abs. 2) — Bericht der Bundesregierung iiber die Entwicklung der
Finanzhilfen des Bundes und der Steuerbegiinstigungen fiir die Jahre
1967 bis 1970, BTag Drucks. VI/391 —;

(2) Errichtung eines Konjunkturrates fiir die 6ffentliche Hand bei der Bun-
desregierung (§ 18);

(3) Verpflichtung des Bundes und der Linder zu einer féinfjibrigen Finanz-
planung (§§ 9, 10, 14) — Beschluf der Bundesregierung iiber die Finanz-
planung des Bundes 1970 bis 1974, BTag Drucks. VI/1101 —, das Ver-
fabren der Finanzplanung und die Errichtung des Finanzplanungsrates
sind in den §§ 50 ff. HGrG geregelt;

(4) Verpflichtung der Bundesregierung zur Aufstellung von Orientierungs-
daten fiir ein gleichzeitiges aufeinander abgestimmtes Verhalten (,kon-
zertierte Aktion“) der Gebietskdrperschaften, Gewerkschaften und Un-
ternehmensverbinde zur Wahrung der Ziele des § 1 (§ 3).

III. Die Konjunktur- und Wachstumspolitik
im parlamentarischen System

. 1. Die These des Finanzwissenschaftlers Neumarx, dafl Konjunkturpolitik
wsachlogisch gonvernemental® sei, ist in der staatsrechtlichen Diskussion der
Stabilititsgesetzgebung weithin als Primisse iibernommen worden. Das wirft
die Frage auf, ob der beobachtete ,Kompetenzverlust des Parlaments (STERN)
eine Folge der Bediirfnisse einer effektiven Konjunkturpolitik und damit einer
gelenkten Marktwirtschaft ist oder ob sie die Folge einer besonders gou-
vernementalen Ausgestaltung des konjunkturpolitischen Instrumentariums
durch die Stabilititsgesetzgebung ist. Unter den heute allein in Betracht zu
ziehenden Bedingungen der parteienstaatlichen Demokratie ist das Parla-
ment nicht der Gegenspieler der Regierung. Parlament und Regierung ge-
winnen Legitimitit auf Grund desselben Vorganges, der Wahlen, und un-
geachtet der rechtlichen Konstruktion des parlamentarischen Regierungs-
systems bildet die vom Parlament berufene und von der sie tragenden Seite
des Hauses politisch unterstiitze Regierung zusammen mit dem Parlament
das politisch wie verfassungsrechtlich nur im Zusammenhang wirksame und
verstehbare Leitungssystem des Staates. Die Verselbstindigung der Regierung
gegeniiber dem Parlament, die nicht nur eine organisatorische ist, sondern
auch hinsichtlich der Aufgaben und Befugnisse vorhanden ist, beruht nicht
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auf einer vor- oder auflerkonstitutionellen ,origindren® Wurzel der Regie-
rungsgewalt, wie in der konstitutionellen Monarchie, sondern auf Griinden
der sinnvollen Geschiftserledigung und einigen rudimentiren Einsichten iiber
die Soziologie der Organisationen und der Biirokratie.

Das konstitutionelle Staatsrecht, das hauptsichlich an der gesetzlichen Bin-
dung von administrativen ,Eingriffen“ in ,Freiheit und Eigentum® der Ge-
sellschaftsglieder interessiert war und wegen der Eigenart des liberal be-
grenzten Staatshandelns auch nur interessiert zu sein brauchte, schied die
Aufgaben und Befugnisse der (monarchischen) Exekutive auf der einen und
des Parlaments auf der anderen Seite verfassungsrechtlich nach dem Grundsatz
der Gesetzmifligkeit der Verwaltung, soweit es sich um rechtlich wirksame
Staatstitigkeiten handelte.

AnscHiiTz, Die gegenwirtigen Theorien iiber den Begriff der gesetzgebenden Ge-
walt und den Umfang des koniglichen Verordnungsrechts nach preuflischem Staats-
recht, 1900, 2. Aufl. 1901; OTTO0 MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Bd., 1895,
S. 67 ff.

Der ,,Vorbehalt des Gesetzes* als Bestandteil des Grundsatzes der Gesetz-
mifligkeit der Verwaltung besagt, dafl Eingriffe in Freiheit und Eigentum nur
durch oder auf Grund eines Gesetzes stattfinden diirfen und gibt damit,
charakteristischerweise per negativum, an, welche Angelegenheiten notwen-
digerweise parlamentarischer Entscheidung unterliegen. Die verfassungspoliti-
sche Rechtfertigung des Gesetzesvorbehalts zeigt, da damit hauptsichlich
eine Fundierung und Kontrolle der ,Eingriffsverwaltung® erreicht werden
sollte, d. h. der Verwaltungstatigkeiten, durch die Freiheit und Eigentum der
Individuen unmittelbar beriihrt werden.

Die planmiflige Lenkung und Gestaltung der Wirtschaftsordnung und der
sozialen und wirtschaftlichen Prozesse durch den Staat wird von der liberalen
Staatsvorstellung perhorresziert und ist kein Gegenstand verfassungsrecht-
licher Grundsitze. Die gesetzgebende Gewalt, durch die der eigentliche Auf-
gabenkreis des Parlaments beschrieben wird, und der Vorbehalt des Gesetzes
organisieren und regeln grundlegende Verfassungsrechtsverhiltnisse der kon-
stitutionellen Monarchie, in der die Staatsgewalt zwischen Monarch und
Volksvertretung geteilt ist, und des liberalen Verfassungsstaates, der die
»,Grenzen“ der Staatsgewalt aus der individuellen Freiheit der Biirger ent-
wickelt. An der Entscheidung iiber die Staatsaufgaben und deren planmifige
Erfiillung ist das Parlament nur durch das Budgetrecht beteiligt.

Der Gesetzesvorbehalt ist ein geltender Verfassungsrechtssatz und behilt
seine Bedeutung iiberall dort, wo die 6ffentliche Gewalt Freiheit und Eigen-
tum der Verwaltungsunterworfenen in Anspruch nimmt. Aus diesem Satz
148t sich aber nichts ableiten fiir die verfassungsrechtlich gebotene Verteilung
der globalen und mittelbaren Aufgaben der Konjunktur- und Wachstums-
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politik, iiberhaupt der planenden und lenkenden Aufgaben wohlfahrtsstaat-
licher Politik zwischen Parlament und Regierung. Allein daraus etwa, daf}
eine Aufgabe erfiillt werden kann, ohne dafl unmittelbar eine Veridnderung
individueller Rechtspositionen eintritt, kann nicht gefolgert werden, daf} sie
parlamentarischer Entscheidung nicht bedarf.

2. Bei der Beurteilung des Stabilitdtsgesetzes gelangt MOLLER (Vorwort zur
1. Auflage, Kommentar 22O S. 12 ff.) zu der Annahme, daf} der Bundestag
durch die Stabilitdtsgesetzgebung wieder Boden im Bereich der Konjunktur-
politik zuriickgewonnen habe, und verweist zum Beweis dessen auf die Be-
grindungspflicht der Bundesregierung gemifl § 2 Abs. 2, auf das Zustim-
mungsrecht des Bundestages bei Ausgaben aus dem konjunkturpolitischen
Leertitel gemif § 8 Abs. 1 (das die Verabschiedung eines Nachtragshaushalts
ersetzt) und bei steuerrechtlichen Rechtsverordnungen gemif} § 26 und auf das
neue Institut des parlamentarischen Aufhebungsverlangens gegeniiber be-
stimmten Rechtsverordnungen gemifl Art. 109 Abs. 4 Satz 4 GG. Er kann
indes nicht in Abrede stellen, dafl die iiberkommene Kontrollfunktion des
Budgetrechts und des Steuerbewilligungsrechts des Parlaments von der wirt-
schaftspolitischen Budgetfunktion , iiberlagert® wiirde (aaO S. 19).

Eine ausschlaggebende Bedeutung kommt der jetzt aus der Haushaltswirt-
schaft herausgeldsten und institutionell und verfahrensmiflig verselbstin-
digten Finanzplanung zu. Von der Ermichtigung in Art. 109 Abs. 3 GG ist
im Stabilitdtsgesetz und im neuen Haushaltsrecht Gebrauch gemacht worden.

§ 9 StabG

(1) Der Haushaltswirtschaft des Bundes ist eine fiinfjihrige Finanzplanung zugrunde
zu legen. In ihr sind Umfang und Zusammensetzung der voraussichtlichen Aus-
gaben und die Deckungsméglichkeiten in ihren Wechselbeziehungen zu der mut-
mafllichen Entwicklung des gesamtwirtschaftlichen Leistungsvermégens darzustellen,
gegebenenfalls durch Alternativrechnungen.

(2) Der Finanzplan ist vom Bundesminister der Finanzen aufzustellen und zu be-
griinden. Er wird von der Bundesregierung beschlossen und Bundestag und Bundes-
rat vorgelegt.

(3) Der Finanzplan ist jihrlich der Entwicklung anzupassen und fortzufiihren.

Diese Vorschrift gilt sinngemifl auch fiir die Haushaltswirtschaft der Lin-
der (§ 14 StabG). Eine gewisse Stirkung der parlamentarischen Beurteilungs-
méglichkeit der Finanzplanung insbes. durch eine Verbesserung des Informa-
tionsgehalts der vorgelegten Pline ist dadurch eingetreten, dafl der Finanz-
plan den gesetzgebenden Korperschaften spitestens im Zusammenhang mit
dem Entwurf des Haushaltsgesetzes fiir das nichste Haushaltsjahr vorzu-
legen ist, dafl die gesetzgebenden Korperschaften die Vorlage von Alternativ-
rechnungen verlangen kénnen und dafl im Finanzplan die vorgeschenen In-
vestitionsschwerpunkte zu erldutern und zu begriinden sind (§ 50 Abs. 3

und 4 HGrG).
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Die mehrjihrige Finanzplanung ist ungeachtet des dabei beteiligten Finanz-
planungsrates rein gouwvernemental ausgestaltet. Dem bei der Bundesregierung
gebildeten Finanzplanungsrat gehéren die Bundesminister der Finanzen und
fiir Wirtschaft, die fiir die Finanzen zustindigen Minister der Linder und
vier Vertreter der Gemeinden und Gemeindeverbinde an; die Bundesbank
kann an denBeratungen teilnehmen (§ 51 Abs. 1 HGrG). Der Finanzplanungs-
rat gibt Empfehlungen fiir eine Koordinierung der Finanzplanungen des
Bundes, der Linder und der Gemeinden und Gemeindeverbinde (§ 51 Abs. 2
HGrG).

Das Verhiltnis der gouvernementalen Finanzplanung zur parlamentari-
schen Haushaltsgesetzgebung (auf Grund des von der Regierung eingebrach-
ten Haushaltsentwurfs) wird nicht dadurch charakterisiert, daf} das den Haus-
haltsplan gesetzlich feststellende Parlament rechtlich gegeniiber der Finanz-
planung unabhingig ist. Die mehrjihrige Finanzplanung ist iiberhaupt nur
sinnvoll, wenn sie, wie in § 9 Abs. 1 Satz 1 StabG angeordnet, der Haushalts-
wirtschaft zugrundegelegt wird. Der Bundestag kann sich bei der Verabschie-
dung des Haushaltsgesetzes de jure selbst iiber die gesetzliche Bestimmung
des § 9 StabG hinwegsetzen, wird aber dem politischen Gewicht der mehr-
jahrigen Finanzplanung in der Regel — und iibrigens auch nach dem insti-
tutionellen Sinn der Finanzplanung — Folge geben. Auch der Kommentar
von MOLLER weicht der Folgerung nicht aus, daf} mit der gegenwirtigen recht-
lichen Konstruktion der Finanzplanung die Regierung zum ,Planungstriger®
gemacht und das Parlament auf den Planvollzug (bei der Haushaltsgesetz-
gebung) beschrinkt wird und daff im Finanzplan politische Priorititen ge-
setzt und weitgehende Vor-Entscheidungen getroffen werden (220, § 9 StabG,
RNr. 17). Nach Ansicht Friaurs wird das Haushaltsgesetz ,,zum bloflen Voll-
zugsinstrument der von der Regierung beschlossenen Planung® (aaO. S. 26).

Wenn in dem Kommentar von MOLLER darauf hingewiesen wird, daf} einer
Planentscheidung des Parlaments erhebliche tatsichliche Schwierigkeiten we-
gen der Unfihigkeit des Parlaments entgegenstinden, sich eigene Entschei-
dungsgrundlagen zu verschaffen, und dafl das Parlament deswegen nicht die
Verantwortung fiir den Planinhalt {ibernehmen konnte, so ist das etwas
vordergriindig, wenn man bedenkt, daff mit diesem Argument nicht nur das
Budgetrecht, sondern sicher auch ein betrichtlicher Teil der Gesetzgebungs-
funktion des Parlaments in Frage gestellt werden konnte.

3. Die verfassungsrechtliche Erfassung der Einrichtungen der Konjunk-
tur- und Wachstumspolitik wird durch eine blofle Projizierung der neuen
Gegebenheiten auf das iiberkommene konstitutionelle Schema des Ver-
hiltnisses von Parlament und Regierung mit Hilfe vager und pragmatischer
Formeln — ,Plangewalt als Gesetzgebung oder Verwaltung, Konjunktur-
politik als Bestandteil einer ,sachlogisch ,gouvernementalen Sphire“,u.4. —
nicht gelingen. Die Arbeitsweise des parlamentarischen Regierungssystems -
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mufl unter den Blickwinkeln des Parteienstaates und der sozialstaatlichen
Staatsaufgaben prinzipiell neu durchdacht werden. Einen Ansatz dazu kénnte
die Andeutung MOLLERS (22O S. 18) darstellen, dafl die ,Modifikation“ des
parlamentarischen Budget- und Steuererhebungsrechts sich auf der Grund-
lage des allgemeinen Satzes rechtfertigen lasse, dafl die Stellung des Parla-
ments gegeniiber der Regierung nicht mehr nur in den Kategorien der funk-
tionellen Gewaltenteilung zu erfassen sei, sondern ,in einem System genereller
und spezieller parlamentarischer Vorbehaltsbereiche® zum Ausdruck komme.
Dahinter scheint der auch im Jahresgutachten 1969 des Sachverstindigenrates
(BTag Drucks. VI/100) anklingende Gedanke zu stehen, dafl das Parlament
durch eine Preisgabe seiner formell umfassenden Entscheidungsgewalt zu-
gunsten des Setzens von Richtlinien und eines neugestalteten Kontrollinstru-
mentariums gegeniiber der Regierung in seiner politischen Kraft gestirkt
werden wiirde. Nach dem Votum des Jahresgutachtens soll das Parlament ein
eindeutiges System von konjunkturpolitischen Zielen und Mitteln ,operatio-
nal definieren“ und der Exekutive in allen Fragen, die dadurch ihres politi-
schen Charakters entkleidet wiirden und iiberwiegend Vollzugsangelegen-
heiten betrifen, mehr konjunkturpolitische Befugnisse iiberantworten.

Ginge man von derartigen Erwigungen aus, wire das gegenwirtige Ver-
hiltnis von Finanzplanung. und Haushaltsgesetzgebung umzukehren. Die
Finanzplanung miifite im wesentlichen zu einer Sache des Parlaments und der
jahrliche Haushaltsplan, unter einer Kontrolle des Parlaments, im wesent-
lichen zu einer Sache der Regierung gemacht werden. Der Leitgedanke dabei
wire, daf} die grundlegenden und langfristigen Entscheidungen politisch und
nicht biirokratisch getroffen werden miissen, wobei ,biirokratisch® die be-
sonderen Verfahren und Legitimationsweisen eines Verwaltungsstabes meint.

4. Die Betrachtung darf nicht in den formellen Grenzen des parlamen-
tarischen Systems verbleiben. Das die Konsum-Kaufkraft und die Spar-
fihigkeit quantitativ reprisentierende Volumen der L6hne und Gehilter
unterliegt, mit Ausnahme der Beamtenbesoldung, die nach einem herge-
brachten Grundsatz des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG) durch
Gesetz festzulegen ist, den Mechanismen des kollektiven Arbeitsrechts, d. h.
der gesetzlich kaum gebundenen Tarifautonomie der Unternehmensver-
binde und Gewerkschaften (Art. 9 Abs. 3 GG). Dieser Umstand ist einer
der ausschlaggebenden Griinde fiir die Einfithrung des Rechtsinstituts der

»konzertierten Aktion.

§ 3 StabG

(1) Im Falle der Gefihrdung eines der Ziele des § 1 stellt die Bundesregierung
Orientierungsdaten fiir ein gleichzeitiges aufeinander abgestimmtes Verhalten (kon-
zertierte Aktion) der Gebietskérperschaften, Gewerkschaften und Unternehmens-
verbinde zur Erreichung der Ziele des § 1 zur Verfiigung. Diese Orientierungsdaten
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enthalten insbesondere eine Darstellung der gesamtwirtschaftlichen Zusammenhinge
im Hinblick auf die gegebene Situation.

(2) Der Bundesminister fiir Wirtschaft hat die Orientierungsdaten auf Verlangen
eines der Beteiligten zu erlautern.

Die Gebietskérperschaften, die ja durch den Konjunkturrat (§ 18 StabG)
und den Finanzplanungsrat (§ 51 HGrG) einen intensiveren Zugang zur For-
mulierung der Konjunktur- und Wachstumspolitik haben, haben bei den bis-
herigen Veranstaltungen der ,konzertierten Aktion“ keine Rolle gespielt.
Dafiir sind neuerdings Vertreter der Kreditwirtschaft eingeladen worden.
Nach einer schriftlichen Antwort des Parlamentarischen Staatssekretirs im
Bundesministerium fiir Wirtschaft (BTag 6. Wp, Sten. Ber. S. 2457) hat die
skonzertierte Aktion“ am 14. Februar 1967 mit neun teilnehmenden Orga-
nisationen (einschl. Ressorts) und 34 Personen begonnen und engagieren sich
inzwischen 18 Organisationen mit 49 Personen bei dieser ,wichtigen Er-
orterung der Stabilitits- und Wachstumspolitik .

Die entscheidende Frage der Beteiligung an der ,konzertierten Aktion“ ist
in der jetzigen Regelung letztlich vage behandelt, wie iiberhaupt diese Ein-
richtung ambivalent ist. Die Bestimmung des § 3 StabG begriindet weder eine
rechtliche Verpflichtung noch einen Anspruch auf Teilnahme bestimmter Orga-
nisationen.

Schriftliche Antwort des Parlamentarischen Staatssekretirs im Bundesministerium
fiir Wirtschaft auf die Frage eines Abgeordneten (BTag 6. WP, Sten. Ber. S. 2282):
Die Konzertierte Aktion hat die Aufgabe, die Zielvorstellungen und Strategien des
Staates und der autonomen Gruppen im Wirtschaftsprozefl gegenseitig kennenzu-
lernen und soweit aufeinander abzustimmen, dafl im Rahmen der marktwirtschaft-
lichen Ordnung das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht erhalten oder erforder-
lichenfalls wiederhergestellt wird. Der Kreis der unmittelbaren Teilnehmer an den
Gesprichen muff bei der groflen Zahl interessierter Organisationen zwangsliufig so
beschrinkt werden, dafl eine fruchtbare Diskussion noch méglich ist. Daher sind
Verbinde auszuwihlen, die einerseits die hier gewonnenen Einsichten einem mog-
lichst groflen Kreis von Entscheidungstrigern in der Wirtschaft nahebringen und
andererseits der Bundesregierung die Auffassung der Wirtschaft mdglichst reprisen-
tativ vermitteln konnen.

Die je nach den Krifteverhiltnissen und Interessen der Beteiligten in eine
bestimmte Richtung verdichtete Spannweite des Instituts der ,konzertierten
Aktion® reicht von einer blofen Bekanntgabe von Informationen oder einem
unverbindlichen Meinungsaustausch bis zu einem faktischen korporativen
»Bundeswirtschaftsrat“, womit allerdings die Grenze des verfassungsrechtlich
Zugelassenen weit iiberschritten wire.

Da § 3 StabG die Beteiligten nicht rechtlich verpflichtet, ihr Verhalten an
die Orientierungsdaten zu binden, wird die Tarifautonomie nicht beeintrich-
tigt. Eine offene Frage ist allerdings, ob nicht mittelbar durch Bindung und



66 C. Konjunktur- und Wachstumspolitik

Selbstbindung gewisse nicht nur politische, sondern auch rechtlich greifbare
Bindungen aus der Teilnahme an der konzertierten Aktion resultieren konnen.
Es gehort zur Eigenart des Verfassungsrechts — und die Bestimmung des § 3
StabG ist materiell Verfassungsrecht —, dafl die Grenze zwischen dem recht-
lich Existenten und dem ,,blof} Politischen“ fliissig ist und bleibt. Damit, daf§
durch § 3 ,kein geschlossenes Gremium institutionalisiert®, sondern ,nur eine
Informationspflicht gegeniiber einem offenen Kreis von Adressaten begriindet®
wird und daf8 ,kein neuer wirtschaftspolitischer Entscheidungstriger geschaf-
fen“ wird (MOLLER 22O § 3 RNr. 8), wird man sich nicht beruhigen diirfen.

Obwohl die konzertierte Aktion nach dem Wortlaut des § 3 StabG der
Information und Beeinflussung der Verbinde dienen soll, ist es nicht ausge-
schlossen, daf sie in ithrer Wirkung eher zu einer institutionalisierten Teil-
nabme der Verbinde an der politischen Willensbildung der Regierung in allen
Fragen der Wirtschaftspolitik fiihrt.

BiepENkOPF, Rechtsfragen der Konzertierten Aktion, BB 68, 1005 (Auseinanderset-
zung mit diesem Aufsatz bei Moller 2aO § 3 RNr. 8,9); ScuLeEcHT, Konzertierte
Aktion als Instrument der Wirtschaftspolitik, 1968; MOLSBERGER, Zwischenbilanz der
konzertierten Aktion, Ordo XXI, 1970, S. 167.



D. Wettbewerbspolitik im Gemeinsamen Markt

1. Wettbewerb, Wettbewerbspolitik und Wettbewerbsrecht

1. Ziele der Wettbewerbspolitik

In der Verkehrs- oder Marktwirtschaft des kapitalistischen Wirtschaftssystems

ist der marktwirtschaftliche Wettbewerb der Vorgang, durch den in erster

Linie, d. h. soweit das nicht durch wirtschaftsrechtliche Regelungen oder wirt-

schaftsverwaltungsrechtliche Entscheidungen geschieht, die Einzelpline der

Unternechmen und der Haushalte vergesellschaftet werden. Angebot und

Nachfrage, somit der das Verhiltnis von Angebot und Nachfrage aus-

driickende Marktpreis, koordinieren — im Modellmarkt gedacht — die Ein-

zelpline der Unternehmen und Haushalte.

Die ,Funktionsfihigkeit“ des Wettbewerbs (workable competition), die
Grundbedingung des marktwirtschaftlichen Wirtschaftsprozesses, ist gegeben,
wenn Art, Menge und Preis der zum Markt gebrachten Giiter und Leistungen
eine Funktion des Verhiltnisses von Angebot und Nachfrage sind und nicht
eine Folge einseitiger Marktstrategie.

Die eingreifendste Gefahr fiir den marktwirtschaftlichen Prozef ist die
Wettbewerbsbeschrinkung durch monopolistische oder oligopolistische Markt-
macht. Diese kann entstehen:

(1) durch wettbewerbsbeschrinkende Absprachen oder Vereinbarungen
(Kartelle);

(2) durch Unternebmenszusammenschliisse in verschiedenen Formen (Kon-
zerne, Trusts), insbes. wenn aus ihnen ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen entsteht;

(3) durch ,inneres Wachstum* eines Groflunternehmens.

Die Wettbewerbspolitik ist bestrebt, auf allen dafiir geeigneten Mirkten
— auf Mirkten, die nicht durch ein strukturelles Ungleichgewicht gekenn-
zeichnet sind — den Zustand ,wirksamen Wettbewerbs“, der die Voraus-
setzung der marktwirtschaftlichen Steuerungsfunktion des Preises ist, her-
zustellen und zu erhalten. Sie wendet sich mit Hilfe wettbewerbs- und kartell-
rechtlicher Regelungen gegen Verfilschungen und Beschrinkungen des Wett-
bewerbs durch ,unlauteres® Verhalten, durch die Bildung oder Ausnutzung
von Marktmacht und durch Kartellabsprachen.

Der Ordo-Liberalismus, der vor allem durch die Arbeiten von WALTER
Eucken bestimmten neoliberalen Freiburger Schule, dem die von der Bundes-
regierung bis in die Mitte der sechziger Jahre verfolgte Wirtschaftspolitik der
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»sozialen Marktwirtschaft“ nahestand, erwartet die optimale Produktivitit
und Versorgung von den Mechanismen des Wettbewerbs. Er sieht deshalb in
der Wettbewerbspolitik das Kernstiick der Wirtschaftspolitik und im Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom 27. Juli 1957 das Grundgesetz des
Wirtschaftsrechts.

Im Unterschied zum klassischen Liberalismus betrachtet der Neoliberalismus
den Wettbewerb nicht als einen gesellschaftlichen Naturvorgang, sondern als
eine Veranstaltung des Staates, d. h. einer den unverfilschten Wettbewerb
notfalls interventionistisch herstellenden Wirtschaftspolitik und Wirtschafts-
verwaltung.

MESTMACKER, (Frankf. Allgem. Ztg. vom 14. 3. 1970): ,Das Recht der Wettbewerbs-
beschrinkungen ist der Versuch, den Wettbewerb aus einer zur Selbstzerstérung des
Kapitalismus treibenden Kraft in ein Korrektiv kapitalistischer Miflbriuche zu ver-
wandeln.“

Bei dieser Betrachtungsweise steht die Funktion des Wettbewerbs fiir den
marktwirtschaftlichen Prozeff im Vordergrund, nicht die individuelle Wertt-
bewerbsfreiheit der Marktteilnehmer. Dieser Grundgedanke ist eine wesent-
liche Auslegungsrichtlinie fiir das Wettbewerbsrecht.

Die neoliberale Wirtschaftstheorie setzt bei den marktwirtschaftlichen Ver-
teilungsvorgingen an und iberlifit die Gestaltung der Produktionsverhilt-
nisse grundsitzlich der privatautonomen Disposition mit den Mitteln des
Gesellschaftsrechts. Die wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Probleme
privater Wirtschaftsmacht und der Konzentrationsbewegung werden so nur
einseitig erfafit.

Gesetz iiber die Untersuchung der Konzentration in der Wirtschaft vom 31. Dezem-
ber 1960 (BGBI. 1961 I S. 9); Bericht iiber die Ergebnisse der Konzentrationsenquéte
vom 5. Juni 1964, BTag Drucks. 1V/2320; Konzentrationsbericht des Bundeskartell-
amtes vom 19. Juni 1964, BTag Drucks. IV/2370; H. ArnoT (Hrsg.), Die Konzentra-
tion in der Wirtschaft, 3 Bde., SchrV{S n.F. 20, 1960; H. ArRNDT, Die Konzentration
in der westdeutschen Wirtschaft, 1966.

2. Wettbewerbsrecht

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) vom 27. Juli 1957, jetzt in der
Fassung vom 3. Januar 1966 (BGBIL. I S.37); Art. 85 bis 90 EWG-Vertrag, Art. 65,
66 EGKS-Vertrag.

a. Nationales Wettbewerbsrecht (GWB)

Frankfurter Kommentar, 1958 ff.; Gemeinschaftskommentar, hrsg. von H. MULLER-
HenNEBERG und G. SCHWARTZ, 2. Aufl., 1963; LaANGEN, Kommentar zum Kartell-
gesetz, 4. Aufl.,, 1965 ff.; H. MiiLLER/GriEs, Kommentar zum GWB, 2. Aufl., 1967 ff.;
TeTzNer, Kartellrecht, 2. Aufl, 1966; Rinck, Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 1969,
S. 207 ff.; MeYER-CORDING, Die Grundbegriffe des Wettbewerbsrechts, WuW 12,
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1962, S. 461; SaNDROCK, Grundbegriffe des GWB, 1968; Kartelle und Monopole im
modernen Recht, hrsg. vom Institut f. ausl. u. internat. Wirtschaftsrecht in Frankfurt/
Main, 2 Bde., 1961; Wettbewerb als Aufgabe, Nach zehn Jahren GWB, 1968; JURGEN
F. BAUR, Das Tatbestandsmerkmal ,Wettbewerb, ZHR 134, 1970, S. 97.

0

@

(€)

Verbot horizontaler Wettbewerbsbeschrankungen durch Kartellvertrige
und Beschliisse von Unternehmensvereinigungen, § 1, abgeschwicht durch
eine breite Vielfalt von Ausnahmen, §§ 2 ff., z. B. Konditionen-, Ratio-
nalisierungskartelle;

verbotsdurchbrechende Erlaubnis des Bundesministers fiir Wirtschaft,
wenn ausnahmsweise die Beschrinkung des Wettbewerbs aus tiberwiegen-
den Griinden der Gesamtwirtschaft und des Gemeinwohls notwendig
ist, § 8; Eintragung der zuldssigen und zugelassenen Kartelle in das
beim Bundeskartellamt gefiihrte Kartellregister, § 9; Miflbrauchsaufsicht,
§ 12.

Lukes, Der Kartellvertrag, 1959; GREIFFENHAGEN, Die Kartellgenehmigung,
1966; HererMEHL/HUBER/SEIDENFUS, Kooperative Marktinformation, 1967.

Verbot wvertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen, insbes. durch Preisbin-
dungen zweiter Hand, mit Ausnahme vor allem von Markenartikeln
und Verlagserzeugnissen, §§ 15 ff.

FIKENTSCHER, Die vertikale Preisempfehlung, 1960; E. R. Huser, Grundgesetz
und vertikale Preisbindung, 1968; H. MiiLLer/U. ScHoLz, Das Preisbindungs-
privileg fiir Markenartikel und Verlagserzeugnisse in § 16 GWB, 1969; Son-
TAG, Ausschliefllichkeitsvertrage, WRP 70, 229.

Miflbrauchsaufsicht iiber marktbeberrschende Unternebmen, §22; im
sachlichen Zusammenhang damit Anzeigepflicht fiir bestimmte Fusionen,
§ 23.

Bundeskartellamt, BB 67, 1391; MESTMACKER, Das marktbeherrschende Unter-
nehmen im Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, 1959.

Eine Novellierung des GWB ist beabsichtigt, deren auffilligste Neuerung
die Einfithrung einer ,vorbeugenden Fusionskontrolle zur Verhinde-
rung iUbermifiger Unternehmenskonzentration sein soll (Jahreswirt-
schaftsbericht 1971 der Bundesregierung, BTag Drucks. V1/1760, Tz. 73).

MestmACkER (Frankf. Allg. Ztg. vom 14.3.1970): ,Unternehmenszusammen-
schliisse sind das weitaus wichtigste Mittel, die Unternehmens- und Marktstruk-
turen im einzelwirtschaftlichen Interesse auf Dauer zu dndern und dadurch die
Markt- und Wachstumschancen anderer Unternehmen unmittelbar zu becin-
flussen ... Eine wirksame priventive Zusammenschluffkontrolle ist deshalb das
weitaus wichtigste Instrument einer Wettbewerbspolitik, die zugleich Struktur-
politik und Politik zum Schutze des Mittelstandes sein will.“
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(4) Verbot des positiven und des negativen Organisationszwanges und der
Diskriminierung, §§ 25, 26; Schadensersatzanspruch, § 35.

b. Europiisches Wettbewerbsrecht (insbes. EWG-Vertrag)

Gemeinschaftskommentar aaO Teil II, S. 1347 ff.; DERINGER, Das Wettbewerbsrecht
der EWG, 1962 ff.; Greiss/HirscH, EWG-Kartellrecht, 2. Aufl.,, 1965; FrHr. vON
Gamm, Das Kartellrecht der EWG, 2. Aufl., 1969; Nass, Probleme des europ. Kar-
tellverfahrens, EuR 5, 1970, S.100; GraupNEr, The Rules of Competition in the
European Economic Community, 1965; MAILANDER, Zustindigkeit und Entschei-
dungsfreiheit nationaler Gerichte im EWG-Kartellrecht, 1965; ScHruEp, Der Allein-
vertriebsvertrag — Markstein der EWG-Kartellpolitik, 1966; Vycen, Offentliche
Unternehmen im Wettbewerbsrecht der EWG, 1967; MEsTMACKER, Die Vermittlung
von europ. und nationalem Recht im System unverfilschten Wettbewerbs, 1969;
SANDBERGER, Die Nichtigkeit wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen und Be-
schliisse im Recht der Europ. Wirtschaftsgemeinschaft, 1969.

Wettbewerbsbeschrinkungen, die den ,Handel zwischen den Mitglied-
staaten® des Gemeinsamen Marktes der EWG beeintrichtigen, unterliegen
den besonderen Vorschriften der Art. 85 ff. EWGYV und der zu deren Durch-
fihrung erlassenen Verordnung Nr. 17 (KartellVO) vom 6. Februar 1962
(BGBL. II S. 93, 931). Spezialregelungen dazu sind die Bestimmungen des
EGKS-Vertrages.

Auch der EWG-Vertrag verbindet das Kartellverbot als Grundsatz — Nich-
tigkeit der verbotenen Vereinbarungen und Beschliisse, Art. 85 Abs. 2 — mit
einem Katalog von Gruppenfreistellungen, Art. 85 Abs. 3, der durch eine
weitgespannte Generalklausel fundiert wird. Daneben steht ein Verbot der
mifibriuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung, Art. 86.

¢. Wahrend fiir das Verhiltnis desGWB zum EGKS-Vertragnach § 101 Nr. 3
GWB gilt, dafl das GWB keine Anwendung findet, soweit der EGKS-Vertrag
besondere Vorschriften enthilt, ging die herrsch. Lehre fiir das Verhbiltnis des
GWB zum EWG-Vertrag, wofiir eine ausdriickliche Regelung des nationalen
Rechts fehlt, zunichst von der vor allem von KocH (Das Verhiltnis der Kar-
tellvorschriften des EWG-Vertrages zum GWB, BB 59, 241) entwickelten
»Zwei-Schranken-Theorie“ aus. Nach dieser Lehre unterliegt ein Verhalten,
das zugleich die Tatbestinde des nationalen und des europiischen Wettbe-
werbsrecht erfiillt, den Anforderungen und ,Schranken“ beider Rechtsord-
nungen, was praktisch im Einzelfall den Vorrang des strengeren, d. h. natio-
nalen, Rechts bedeutet. Die ,,Zwei-Schranken-Theorie“, die die gleichmiflige
Geltung des europiischen Rechts im Gesamtbereich des Gemeinsamen Marktes
in Frage stellt, ist von MESTMACKER mit guten Griinden bekimpft worden
(Die Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrages im nationalen Recht, in: Wett-
bewerb als Aufgabe, Nach zehn Jahren GWB, 1968, S. 567; Parallele Geltung
von Verbotsnormen des dt. und des europ. Rechts der Wettbewerbsbeschrin-
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kungen, BB 68, 1297) und hat auch nicht den Beifall des EuGH gefunden.
Seine idltere Rechtsprechung zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem
nationalen Recht (leading case: Urteil vom 15. Juli 1964, RS 6/64 Costa/
ENEL, EuGHE X, 1251) fortsetzend, hat der EuGH in seinem Urteil vom
13.Februar 1969 (RS 14/68, EuGHE XV, 13 =EuR 4, 1969, S.147; Emmerich
JuS 69, 413; E. ReuBINDER JurA II/7, 1970, S. 7) den Vorrang des euro-
piischen Wettbewerbsrechts im Kollisionsfall bekriftigt.

EuGHE XV, 13

Leitsatz 1: Solange nicht eine gemifl Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe ¢ EWGV
ergangene Verordnung etwas anderes bestimmt, konnen die nationalen Behérden
auch dann nach staatlichem Recht gegen ein Kartell vorgehen, wenn bei der Kom-
mission ein Verfahren anhingig ist, in dem dieses Kartell auf seine Vereinbarkeit
mit dem Gemeinschaftsrecht gepriift wird. Diese Anwendung des nationalen Rechts
darf jedoch die uneingeschrinkte und einheitliche Anwendung des Gemeinschafts-
rechts und die Wirksamkeit der zu seinem Vollzug ergangenen oder zu treffenden
Maflnahmen nicht beeintrichtigen.

Vereinfachter Auszug aus den Entscheidungsgriinden: Grundsitzlich kann ein Kar-
tell wegen der unterschiedlichen Beurteilungsgesichtspunkte des Gemeinschaftsrechts
und des einzelstaatlichen Rechts Gegenstand zweier paralleler Verfahren sein, von
denen das eine nach Art. 85 EWGYV vor den Gemeinschaftsbehdrden, das andere
nach staatlichem Recht vor den nationalen Behdrden stattfindet. Mit Riicksicht auf
die allgemeine Zielsetzung des Vertrages ist diese gleichzeitige Anwendung des
nationalen Rechts allerdings nur statthaft, soweit sie die einheitliche Anwendung
des Gemeinschaftskartellrechts und die volle Wirksamkeit der zu seinem Vollzug er-
gangenen Mafinahmen auf dem gesamten gemeinsamen Markt nicht beeintrichtigt.
»Der EWG-Vertrag hat eine eigenstindige Rechtsordnung geschaffen, die in die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen worden und von ihren Ge-
richten anzuwenden ist. Es wiirde dem Wesen dieser Rechtsordnung widersprechen,
wenn es den Mitgliedstaaten gestattet wire, Mafinahmen zu ergreifen oder aufrecht-
zuerhalten, welche die praktische Wirksamkeit des Vertrages beeintrichtigen kénn-
ten. Die Geltungskraft des Vertrages und der zu seiner Anwendung getroffenen
Mafinahmen darf nicht von Staat zu Staat auf Grund der nationalen Rechtsakte
verschieden sein; andernfalls wiirde die Wirkung der Gemeinschaftsordnung be-
eintrichtigt und die Verwirklichung der Vertragsziele gefihrdet werden. Normen-
konflikte zwischen Gemeinschafts- und innerstaatlichem Kartellrecht sind daher nach
dem Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts zu 18sen.“

I1. Wirtschaftsrecht der Europiischen Gemeinschaften

MosLER, Zur Anwendung der Grundsatzartikel des Vertrages liber die Europiische
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, Za6RV 26, 1956/57, S. 407; CARSTENS, Die Er-
richtung des gemeinsamen Marktes in der Europ. Wirtschaftsgemeinschaft, Atomge-
meinschaft und Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, Za6RV 18, 1957/58, S. 459;
MATTHISEN, Le droit de la Communauté Européenne du Charbon et de I’Acier,
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1958; WoHLFARTH/EVERLING/GLAESNER/SPRUNG, Die Europiische Wirtschaftsge-
meinschaft, 1960; Ipsen, Der dt. Jurist und das europ. Gemeinschaftsrecht, Verh. d.
45. DJT, 1964, 1I/L; STEINDORFF, Rechtsschutz und Verfahren im Recht der europ.
Gemeinschaften, 1964; CaTaLaNo, Manuale di diritto delle Comunitd Europea,
2. Aufl., 1965; HALLSTEIN, Zu den Grundlagen und Verfassungsprinzipien der Europ.
Gemeinschaften, in: Festschrift fiir Ophiils, 1965, S. 1; Ka1ser/BapUrA, Bewahrung
und Verinderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den
internation. Gemeinschaften, VVDStRL Heft 23, 1966; CarTou, Europiische Organi-
sationen, 1967; voN DER GROEBEN/VON BoeckH, Handbudh fiir Europiische Wirt-
schaft, 1967; KitziNGer, The European Common Market and Community, 1967;
EVERLING, Europ. Gemeinschaftsrecht und nationales Recht in der praktischen Rechts-
anwendung, NJW 67, 465; Zur Stellung der Mitgliedstaaten im Europarecht, Schrif-
tenr. der Hochschule Speyer, Bd. 32, 1967; GANsSHOF VAN DER MEERsCH, Droit des
Communautés Européennes, 1969; WaLL, Europe: Unification and Law, 1969;
MEGRET, Le Droit de la Communauté économique européenne, 2 Bde., 1970; SATTLER,
Die Entwicklung der Europ. Gemeinschaften von ihrer Griindung bis zum Ende der
EWG-Ubergangszeit, J6R 19, 1970, S. 1.

1. Die Europidischen Gemeinschaften und das Europarecht

a. Rechtliche Grundlage

Die drei Europdischen Gemeinschaften sind durch multilaterale volkerrecht-
liche Vertrige zwischen den Mitgliedstaaten gegriindet und weiterentwickelt
worden.

(1) Vertrag iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl vom 18. April 1951 (BGBI. 1952 II S. 447); Grindung der
Montanunion nach der Initiative des Schuman-Planes.

(2) Romische Vertrige vom 25. Mirz 1957 (BGBI. 11 S. 766 und 1014): Ver-
trag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, Vertrag
zur Griindung der Europiischen Atomgemeinschaft.

(3) Abkommen iiber gemeinsame Organe fiir die europaischen Gemeinschaf-
ten vom 25. Mirz 1957 (BGBL. II S. 1156); Versammlung, Gerichtshof,
Wirtschafts- und Sozialausschuff als gemeinsame Organe der drei Ge-
meinschaften.

(4) Vertrag zur Einsetzung eines gemeinsamen Rates und einer gemein-
samen Kommission der Europiischen Gemeinschaften vom 8. April 1965
(BGBI. I1 S. 1454); , Fusion der Exekutiven.

IrsEN, Fusionsverfassung Europiische Gemeinschaften, 1969.

(5) Beschlufl des Rates der Europdischen Gemeinschaften vom 21. April 1970
tiber die Ersetzung der Finanzbeitrige der Mitgliedstaaten durch eigene
Mittel der Gemeinschaften, Zustimmungsgesetz vom 4. Dezember 1970
(BGBL. II S. 1261), und Vertrag vom 22. April 1970 zur Anderung be-
stimmter Haushaltsvorschriften der Vertrage zur Grindung der Euro-
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piischen Gemeinschaften und des Vertrags zur Einsetzung eines gemein-
samen Rates und einer gemeinsamen Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften, BTag Drucks. VI/879, Zustimmungsgesetz vom 14. Dezem-
ber 1970 (BGBI. II S. 1281); neue ,europiische Finanzverfassung®.

Antwort des Parlam. Staatssekretirs beim Bundesminister der Finanzen auf eine
Kleine Anfrage betr. Finanzierung der Europ. Gemeinschaften, BTag Drucks.
V1/1124. — JUNKER, Das neue Haushaltsrecht etc., JZ 71, 48.

Eine Anderung der Vertrige, etwa durch Erweiterung der Aufgaben und
Befugnisse der Organe der Gemeinschaften oder durch Fusion der Gemein-
schaften, und eine Erweiterung der Gemeinschaften durch Aufnahme neuer
Mitgliedstaaten erfolgen im Wege volkerrechtlicher Vertrige zwischen den
Staaten (Art. 236, 237 EWGV; Art. 96 EGKSV; Art. 204, 205 EAGV); ab-
weichend davon erfolgt der Beitritt zur EGKS durch volkerrechtliche Verein-
barung zwischen der Gemeinschaft und dem beitretenden Staat (Art. 98
EGKSV) und ist unter engen Voraussetzungen eine Anderung des EGKS-
Vertrages auch europarechtlich moglich (Art. 95 Abs. 3, 4 EGKSV).

b. Ziel und Gegenstand der Vertrige

In der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft ist ein ,,Gemeinsamer Markt®
durch eine Zoll- und Wirtschaftsunion der Mitgliedstaaten geschaffen worden.
Den Vorteil des groflen Marktes machen folgende Zahlen verstindlich:

EWG 186 Mill. Einwohner 1.167.500 gkm

USA 201 Mill. Einwohner 9.363.400 gkm

UdSSR 236 Mill. Einwohner 22.403.000 gkm

(Zahlen fiir 1968)

Innergemeinschaftlicher Warenaustausch (Import):

1958 6,8 Mrd. Dollar

1968 28,4 Mrd. Dollar

EWG-Auflenhandel mit Drittlindern:

Import 1958: 16,2 Mrd. 1967: 30,8 Mrd. Dollar
Export 15,9 Mrd. 31,6 Mrd. Dollar

(1) Zollunion:

Beseitigung der Beschrinkungen des Handelsverkehrs durch Zéslle, zollgleiche
Abgaben (dazu die Urteile des EuGH in den Rechtssachen 2/69 und 3/69 und
in der Rechtssache 24/68, EuR 4, 1969, S. 246 und 250) und Kontingente
zwischen den Mitgliedstaaten; Herstellung der Freiheit der Niederlassung,
der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und der Freiheit des Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrs; gemeinsame Handelspolitik gegeniiber den Drittlindern.
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Die Zollunion fiir den Handelsverkehr ist seit dem 1. Juli 1968 durch den
Wegfall aller Zélle auf den innergemeinschaftlichen Warenverkehr und das
Inkrafttreten eines gemeinsamen Auflenzolltarifs verwirklicht. Damit ver-
bunden, aber noch nicht durchgehend verwirklicht, ist die Anpassung des
Steuerrechts, d. h. die Abschaffung der ,Steuergrenzen®.

(2) Wirtschaftsunion:

Vergemeinschaftung der Wirtschaftspolitik und Wirtschaftsverwaltung,d. h.
Errichtung selbstindiger Gemeinschaftsorgane mit eigenen wirtschaftspoliti-
schen und wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Aufgaben und Befugnissen und
Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Anpassung und nicht-
diskriminierenden Handhabung (Art. 7 EWGYV) bei der im nationalen Zu-
stindigkeitsbereich verbliebenen Wirtschaftspolitik und -verwaltung.

Art und Intensitit der Vergemeinschaftung sind bei den einzelnen Sach-
bereichen verschieden, wie sich an den im folgenden beispielhaft aufgefiihrten
Schwerpunkten zeigt:

(a) Koordination der nicht den Gemeinschaftsorganen zugewiesenen Funk-
tionen der Wirtschaftspolitik (Art. 6 EWGV), z.B. der Konjunktur-
politik, Art. 103 EWGV;

Entwurf der Kommission des dritten Programms fiir die mittelfristige Wirt-
schaftspolitik, BTag Drucks. V1/1393; Memorandum der Kommission an den
Rat ,Die Industriepolitik der Gemeinschaft*, BTag Drucks. VI/606. — EVER-
LING, Die Koordinierung der Wirtschaftspolitik in der Europ. Wirtschaftsge-
meinschaft als Rechtsproblem, 1964.

(b) ,gemeinsame Handelspolitik“, Art. 113 EWGV;

(c) einheitlicher Vollzug der Wettbewerbsregeln, Art. 85 ff. EWGV;

(d) Vergemeinschaftete Wirtschaftslenkung in Montanindustrie (EGKSV),
Atomenergie (EAGV) und Landwirtschaft (Art. 38 ff. EWGYV);

(e) allmihliche Angleichung des fiir den wirtschaftlichen Prozef§ wesentlichen
nationalen Rechts, insbes. im Wirtschafts- und Steuerrecht, Art. 100 ff.
EWGV.

ZwEIGERT, Grundfragen der europ. Rechtsangleichung, ihrer Schépfung und
Sicherung, in: Festschrift fiir Hans Délle, 1963, 11, S. 401; LuTTER, Die Anglei-
chung des Gesellschaftsrechtes nach dem EWG-Vertrag, NJW 66, 273; Anglei-
chung des Rechts der Wirtschaft in Europa, Kélner Schriften zum Europarecht,
Bd. 11, 1970.

Die Unvollkommenheiten, die durch die blofle Koordinationspflicht in der
Wihrungspolitik und in wesentlichen Teilen der Wirtschaftspolitik hervorge-
rufen worden sind, haben nach dem Ende der Ubergangszeit Anlaf} zu Be-
strebungen und Vorarbeiten fiir einen Ausbau der Gemeinschaften zur Wirt-
schafts- und Wihrungsunion gegeben.
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Bericht der BReg iiber die Integration in den Europ. Gemeinschaften (Berichtszeit-
raum April bis September 1970), BTag Drucks. VI/1268, Tz. 18; Stufenplan der
EWG-Kommission fiir eine Wirtschafts- und Wihrungsunion, BTag Drucks. V1/1273;
Bericht der Werner-Kommission iiber die stufenweise Verwirklichung der Wirtschafts-
und Wihrungsunion in der Gemeinschaft, BTag Drucks. VI/1315.

c. Das rechtliche Instrumentarium

Durch die europiischen Vertrige ist fiir einen gegenstindlich beschrinkten
Bereich der Wirtschaftspolitik und -verwaltung eine ,supranationale” 5ffent-
liche Gewalt begriindet worden. Die Rechtsakte der Europiischen Gemein-
schaften sind supranational in dem Sinne, daf die von den Gemeinschafts-
organen erlassenen Rechtssitze ohne einen besonderen Rechtsanwendungs-
befehl (interpositio auctoritatis) der nationalen Parlamente fiir alle Ange-
hérigen der Mitgliedstaaten unmittelbar verbindlich sind und dafl die Wirt-
schaftsverwaltungsakte der Kommission fiir die Adressaten ebenfalls unmittel-
bar verbindlich sind.

Es gibt eine besondere Rechtsgemeinschaft der europdischen ,Marktbiirger
mit einer besonderen und gegeniiber dem nationalen Recht selbstindigen
europiischen Rechtsordnung und es gibt eine besondere europiische Wirt-
schaftspolitik und Wirtschaftsverwaltung auf der Grundlage des Gemein-
schaftsrechts. Die Ausiibung der gemeinschaftsrechtlichen Ermichtigungen und
die sonstige Durchfithrung der Vertrige ist nicht ausschliefflich den Organen
der Gemeinschaften vorbehalten; beispielsweise erlifit der nationale Gesetz-
geber Ausfithrungsgesetze auf Grund von Richtlinien oder Verordnungen der
EWG und werden Befugnisse des Zoll- und Marktordnungsrechts von den
zustandigen Verwaltungen der Mitgliedstaaten ausgeiibt.

Die europidische Rechtsordnung besteht aus dem ,primiren® und dem
wsekundiren Gemeinschaftsrecht. Primires Gemeinschaftsrecht sind die Be-
stimmungen der Vertrige, durch die die Organe der Gemeinschaften errichtet
und ihre Zustindigkeiten, Aufgaben und Befugnisse festgelegt sind und un-
mittelbar Rechte und Pflichten der einzelnen begriindet werden. Zum sekun-
diren Gemeinschaftsrecht gehdren die von den Gemeinschaftsorganen auf
Grund der Ermichtigungen des primiren Gemeinschaftsrechts erlassenen

Rechtssitze, deren wesentlichste die Verordnungen des Rates auf Grund des
EWG-Vertrages sind.

Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane:

Art. 14 EGKSV: Entscheidungen, Empfehlungen, Stellungnahmen. Die
Entscheidungen sind entweder den Adressaten individuell betreffende oder
allgemeine Entscheidungen; die ,allgemeinen Entscheidungen sind Rechts-
sitze.

Art. 189 EWGV, Art. 161 EAGV: Verordnungen, Richtlinien, Entschei-
dungen, Empfehlungen und Stellungnahmen.
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Die unterschiedliche Terminologie in dem #lteren EGKS-Vertrag und in
den Romischen Vertrigen ist unpraktisch und, wegen der Bedeutungsver-
schiedenheit gleicher Ausdriicke (insbes. ,,Empfehlung®), irrefithrend.

An die Mitgliedstaaten gerichtete Richtlinien und Entscheidungen der Or-
gane der EWG k&nnen unmittelbare Wirkungen auch in den Rechtsbeziehun-
gen zwischen den Mitgliedstaaten, an die sich die Richtlinie oder Entscheidung
richtet, und den Einzelnen erzeugen und fiir die Einzelnen das Recht begriin-
den, sich auf diese Vorschriften vor Gericht zu berufen.

EuGH, Urteil vom 6. 10. 1970, Rechtssache 9/70, betr. die dt. Straflengiiterverkehr-
steuer — ,Leber-Pfennig —, NJW 70, 2182 = JuS 71, 101.

Die Bedeutung der supranationalen Rechtsetzung ist in den drei Gemein-
schaften verschieden. Der EWG-Vertrag ist ein traité cadre, dessen Verwirk-
lichung einer umfangreichen Rechtsetzungstitigkeit auf Grund der general-
klauselartigen ,Rahmen“bestimmungen bedarf, wihrend der EGKS-Vertrag
und der EAG-Vertrag traités de régles sind, durch die alle wesentlichen
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen bereits festgelegt worden sind.

Die Verordnungen der EWG werden in der Regel nicht von der Kommission
— dem von den Mitgliedstaaten unabhingigen Organ (Art. 10 des Vertrages
vom 8. April 1965) —, sondern vom Rat erlassen. Der Rat kann zwar in
einer Anzahl von Fillen mit der Mehrheit seiner Mitglieder entscheiden
(Art. 148 EWGYV), verkodrpert aber durch seine Zusammensetzung (Art. 2 des
Vertrages vom 8. April 1965) und Arbeitsweise sowie dadurch, dafl in grund-
legenden Angelegenheiten schon auf Grund der Vertrige, und nicht nur nach
einer angenommenen Ubung, die Entscheidung nur einstimmig ergehen kann
(z.B. Art. 100 EWGYV), die nationale Riickbindung der EWG-Rechtsetzung.

Rasg, Das Verordnungsrecht der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1963; Bor-
NER, Die Entscheidungen der Hohen Behorde, 1965; WaGNER, Grundbegriffe des
Beschlufirechts der Europiischen Gemeinschaften, 1965; THIERFELDER, Die Entschei-
dung im EWG-Vertrag, 1968.

d. Die europdische 6ffentliche Gewalt:

Die Europiaischen Gemeinschaften stellen eine neuartige Organisationsform
des internationalen Rechts dar, die weder mit den Kategorien des Volker-
rechts, noch mit denen des Staatsrechts vollstindig erklirt werden kann. Der
fiir die herkémmliche Betrachtungsweise grundlegende und als ausschlieflich
und abschlieflend vorgestellte Dualismus von Staatsrecht und Vélkerrecht
beruht auf Idee und Wirklichkeit des souverinen Nationalstaates als des
einzigen Zuordnungspunktes des Rechts, sei es des hoheitlich gesetzten natio-
nalen Rechts, sei es des von der internationalen Rechtsgemeinschaft der
Staaten genossenschaftlich oder vertraglich erzeugten Vélkerrechts. Die
ideellen und politischen Voraussetzungen dieser scharfgeschnittenen national-
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staatlichen Doktrin von Staat, Staatengemeinschaft und Recht unterliegen seit
lingerer Zeit einem Erosionsprozeff, in dem die supranationale Verbindung
der westeuropiischen Staaten ein wesentliches Phinomen ist.

OrniiLs, Zwischen Vélkerrecht und staatlichem Recht, Grundfragen des europiischen
Rechts, Juristen-Jahrbuch 4, 1963/64, S. 137; ders., Staatshoheit und Gemeinschafts-
hoheit — Wandlungen des Souverinititsbegriffs, in: Recht im Wandel, 1965, S. 519;
voN SiMsoN, Die Souverinitit im rechtlichen Verstindnis der Gegenwart, 1965 (dazu
Bapura, EuR 2, 1967, S. 179); DOEHRING, Internationale Organisationen und staat-
liche Souverinitit, in: Festgabe fiir Ernst Forsthoff, 1967, S. 105.

(1) Die Europiischen Gemeinschaften sind kein Bundesstaat. Denn sie kon-
nen sich gegeniiber den Mitgliedstaaten nur mit den Mitteln des Volkerrechts
durchsetzen (Art. 169, 171, 192 EWGV) und sie ermangeln der Totalitit und
Territorialitit der politischen Herrschaft, die fiir den Staat, auch den Bundes-
staat, charakteristisch ist.

(2) Die Europiischen Gemeinschaften sind nicht nur ein Sonderfall einer
internationalen Organisation.

(a) Sie beruhen nicht auf einer ,Ubertragung® oder ,Delegation“ von
Hoheitsrechten. In ihrem Rahmen sind bestimmte Aufgaben und Befugnisse
origindr, d.h. ohne einen rechtlichen Ableitungszusammenhang, unter Ver-
dringung der nationalstaatlichen Staatsgewalten begriindet worden.

(b) Die Europiischen Vertrige sind mit threm Inkrafttreten — abgesehen
von ihren fortbestehenden volkerrechtlichen Wirkungen — insoweit zur
besonderen Rechtsordnung der neu entstandenen gegenstindlich beschrink-
ten, aber selbstindigen Rechtsgemeinschaft, zu primirem Gemeinschaftsrecht
geworden, als sie Organisation, Aufgaben und Befugnisse der Gemeinschafts-
organe festlegen und als sie unmittelbar Rechte und Pflichten einzelner be-
griinden, wie z. B. Art. 12, 31, 32 Abs. 1, 53, 85 EWGV.

Die Rechtsprechung des EuGH zu Vertragsbestimmungen, die unmittelbare Wirkun-
gen in den Rechtsbezichungen zwischen den Mitgliedstaaten und den Einzelnen er-
zcugen und Rechte der Einzelnen begriinden, welche die staatlichen Gerichte zu beach-
ten haben, hatte und hat fiir die Entwicklung des Gemeinschaftsrechts eine grofle
Tragweite. Am Beginn stand das Urteil vom 5. Februar 1963 in der Rechtssache 26/
62 — 1. Tariefcommissie-Urteil — (EuGHE IX, 1); in jiingerer Zeit bemerkenswert
ist das Urteil vom 19. Dezember 1968 in der Rechtssache 13/68 (EuR 4, 1969, S. 47).
CONSTANTINESCO, Die unmittelbare Anwendbarkeit der Gemeinschaftsnormen und
der Rechtsschutz von Einzelpersonen im Recht der EWG, 1969.

(c) Die offentliche Gewalt der Europiischen Gemeinschaften ist ,supra-
national®, d. h. eine originire und einheitliche, nichtnationale und nichtstaat-
liche Herrschaftsgewalt einer neuartigen Rechtsgemeinschaft der Angehéorigen



78 D. Wettbewerbspolitik im Gemeinsamen Markt

der Mitgliedstaaten, die auf Grund einer selbstindigen Rechtsordnung ohne
Bindung an die nationalen Verfassungen und Rechtsordnungen ausgeiibt wird.

Das primire und sekundire Gemeinschaftsrecht haben Vorrang vor dem
nationalen Recht, einschlieflich des Verfassungsrechts.

EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, Rechtssache 6/64 (Costa/ENEL), EuGHE X, 1251
(dazu GrossreLp, JuS 66, 347); Urteil vom 13. Februar 1969, Rechtssache 14/68,
EuGHE XV, 13 (oben I 2 ¢).

e. Die Europiischen Gemeinschaften und die Nationalstaaten

ErLER/THIEME, Das Grundgesetz und die 6ffentliche Gewalt internationaler Staaten-
gemeinschaften, VVDStRL Heft 18, 1960; ZweiGERT, Der Einfluf} des europiischen
Gemeinschaftsrechts auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, RabelsZ 28, 1964,
S. 601; IrseEN, Das Verhiltnis des Rechts der Europdischen Gemeinschaften zum na-
tionalen Recht, in: Aktuelle Fragen des europiischen Gemeinschaftsrechts, 1965, S. 1;
GrasiTz, Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, 1966; Fuss, Die Europiischen
Gemeinschaften und der Rechtsstaatsgedanke, 1967; SATTLER, Das Prinzip der ,funk-
tionellen Integration“ und die Einigung Europas, 1967; KrorHOLLER, Die Europii-
schen Gemeinschaften und der Grundrechtsschutz, EuR 4, 1969, S. 128; Gorny, Ver-
bindlichkeiten der Bundesgrundrechte bei der Anwendung von Gemeinschaftsrecht
durch deutsche Staatsorgane, 1969; ZuLeeG, Das Recht der Europiischen Gemein-
schaften im innerstaatlichen Bereich, 1969; ZieGer, Das Grundrechtsproblem in den
Europiischen Gemeinschaften, 1970.

(1) Die Errichtung der europiischen 6ffentlichen Gewalt geschah durch
volkerrechtlichen Vertrag, staatsrechtlich gesehen also durch die Auswirtige
Gewalt. Obwohl gemifl Art. 59 Abs. 2 GG verfahren wurde, konnen die
Grundsitze tiber die Transformation volkerrechtlicher Vertrige in nationales
Recht fiir die Frage des Ranges des europiischen Rechts im System der nationa-
len Rechtsordnung nichts ergeben, da das dem Inhalt der Vertrige (Errichtung
einer besonderen und einheitlichen Gemeinschaftsrechtsordnung) widerspre-
chen wiirde. Das Gemeinschaftsrecht ist nicht Bundesrecht, wenngleich seine
Geltung auch auf dem Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG berukt und
wenngleich es im bundesstaatlichen Rechtsverhiltnis wie Bundesrecht be-

es ist in Entstehungsweise, Geltungsgrund und Wirkung von Rechtssitzen des
Bundesrechts verschieden. Fiir das Inkrafttreten des primiren Gemeinschafts-
rechts im nationalen Bereich konnte ein juristisches Deutungsschema am chesten
der mit der Transformationslehre konkurrierenden ,Vollzugstheorie® ent-
nommen werden; zu dieser: PARTSCH, Die Anwendung des Vélkerrechts im
innerstaatlichen Recht, 1964.

(2) Fiir die rechtliche Beurteilung des Gemeinschaftsrechts sind zwei Fragen
zu unterscheiden:
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1. Die Frage des (Vor-) Ranges des europiischen Rechts beantwortet sich nach
den Europiischen Vertrigen. Aus diesen ergibt sich der Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts vor dem nationalen Recht, sofern in einer Materie oder
in einem Einzelfall ein Normenkonflikt besteht (oben II 1 d). , Vorrang®
ist nicht im Sinne des Art. 31 GG zu verstehen, dem die Systemverhilt-
nisse einer nationalen Rechtsordnung zugrundeliegen; es handelt sich um
Uberlagerung, nicht um Beseitigung des nationalen Rechts. Denn den Orga-
nen der Gemeinschaften ist eine Befugnis, nationales Recht aufzuheben,
nicht gegeben worden.

2. Die Frage, ob dem Gemeinschaftsrecht dieser Vorrang vor dem nationalen
Recht eingerdumt werden durfte, beantwortet sich nach dem nationalen
Verfassungsrecht.

(3) Steht die Schaffung der europiischen Rechtsordnung und die Errichtung
der supranationalen &ffentlichen Gewalt mit dem GG in Einklang?

Ausgangspunket ist, dafl die Auswirtige Gewalt, einschlieflich der Vertrags-
schliefenden Gewalt (treaty-making power) an die formellen und sachlichen
Normen der Verfassung gebunden ist. Im Verfassungsstaat gibt es keine extra-
konstitutionelle Staatstitigkeit.

Treviranus, Auflenpolitik im demokratischen Rechtsstaat, 1966.

Es kommt jedoch der ,politischen Ausgangslage“ eines Vertrages besondere
Bedeutung zu (BVerfGE 4, 157 — Saar-Urteil).

Eine fiir die Griindung der Europiischen Gemeinschaften spezifisch ein-
schligige Verfassungsbestimmung ist Art. 24 Abs. 1 GG: ,Der Bund kann
durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen.*
Diese Bestimmung betrifft nur das Verfahren der ,, Ubertragung von Hoheits-
rechten® — durch Gesetz, nicht durch Verfassungsinderung —, nicht die in-
haltliche Bindung der gesetzgebenden Faktoren bei der ,Ubertragung von
Hobheitsrechten“ — diese inhaltliche Bindung wird nicht gelockert oder redu-
ziert. Art. 24 Abs. 1 GG billigt die Unterwerfung unter eine internationale
nichtdeutsche 6ffentliche Gewalt und 14flt so die Durchbrechung der als Ver-
fassungsbestandteil geltenden ,Undurchdringlichkeit“ und Unteilbarkeit der
nationalstaatlichen Souverdnitit im Gesetzgebungswege zu.

Zur Frage der Wahrung der inhaltlichen Bindung der , Integrationsgewalt”
des Art. 24 Abs. 1 GG durch die Verfassung im Falle der Europiischen Ver-
trige hat der BFH im Urteil vom 25. April 1967 (JuS 67, 571) entschieden,
dafl Art.1 des Zustimmungsgesetzes vom 27. Juli 1957 (BGBI.II S. 753,
1678) in Verbindung mit Art. 189 EWG-Vertrag das Grunggesetz nicht ver-
letze.

(4) Die Frage des Vorranges des Gemeinschaftsrechts auch gegeniiber dem
nationalen Verfassungsrecht hat vor allem wegen der dadurch befiirchteten
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Schwichung der Grundrechte zu ausgedehnten literarischen Auseinander-
setzungen gefiihrt. Der zur ,, Wahrung des Rechts bei der Auslegung und An-
wendung® der Vertrige berufene EuGH (Art. 164 EWGYV, Art. 31 EGKSYV,
Art. 136 EAGV) wendet lediglich Gemeinschaftsrecht an, so daf vor diesem
Forum eine Berufung auf nationalstaatliche Grundrechte nicht moglich ist
(EuGHE V1/2, 885/920 f.). Den nationalen Gerichten ist durch den Vorrang
des Gemeinschaftsrechts verwehrt, die Beriicksichtigung von Gemeinschafts-
recht aus dem Grunde zu unterlassen, daff ein Grundrecht des GG beriihrt sei.
Ein Einfallstor fiir rechtsstaats- und freiheitswidrige Willkiir der europiischen
Sffentlichen Gewalt ist dennoch nicht gedffnet, weil das geschriebene und un-
geschriebene Gemeinschaftsrecht die rechtsstaatlichen Garantien und die indi-
viduellen Grundfreiheiten als allgemeine Rechtsgrundsitze umschliefft. Dies
hat nunmehr auch der EuGH in dem Urteil vom 12. November 1969 (Rechts-
sache 29/69, EuGHE XV, 419 = JuS 70, 245; Anm. MEeier DVBL 70, 614)
rechtsgrundsitzlich anerkannt.

STeINDORFF, Der Gleichheitssatz im Wirtschaftsrecht des Gemeinsamen Marktes,
1965; ZIEGER, 220 S. 25 ff.

(5) Gemeinschaftsrecht vor deutschen Gerichten:

E. ScrumanN, Das Verhiltnis des dt. Richters zum Gerichtshof der Europ. Gemein-
schaften, ZZP 78, 1965, S. 77; Bassg, Das Verhiltnis zwischen der Gerichtsbarkeit
des Gerichtshofes der Europ. Gemeinschaften und der dt. Zivilgerichtsbarkeit, 1967.

(a) Die Zustimmungsgesetze zu den Europiischen Vertrigen und damit mit-
telbar diese Vertrige und das auf ihnen beruhende primire Gemeinschafts-
recht unterliegen der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit. Das ergibt sich
aus den allgemeinen Grundsitzen iiber die verfassungsgerichtliche Kontrolle
von Zustimmungsgesetzen (zu diesen: BVerfGE 6, 290; 24, 33).

(b) Fiir einen unmittelbaren Angriff gegen Rechtsakte der Gemeinschafts-
organe besteht eine ausschlieflliche Gerichtsbarkeit des EuGH und ist die
deutsche Gerichtsbarkeit nicht gegeben (Art. 183 EWGYV). Rechtsakte der
Gemeinschaftsorgane sind keine Akte der deutschen ffentlichen Gewalt. Sie
kénnen deshalb auch nicht Gegenstand einer Verfassungsstreitigkeit sein. Eine
Verordnung der EWG beispielsweise kann nicht unmittelbar mit der Ver-
fassungsbeschwerde angegriffen werden (BVerfGE 22, 293 = JZ 68, 99 mit
Anm. IpsSEN).

(c) SoweitOrgane des Bundes oder der Linder Gemeinschaftsrecht vollziehen
oder bei der Verwirklichung deutschen Rechts zu beachten haben, handelt
es sich um die Ausiibung deutscher 6ffentlicher Gewalt und ist fiir den gericht-
lichen Rechtsschutz die deutsche Gerichtsbarkeit gegeben; vgl. z. B. BVerwGE
31, 279 (betr. VO Nr. 19/62/EWG vom 4. April 1962). Aus dem Gemein-
schaftsrecht kdnnen sich auch Rechtsfolgen fiir den Zivilrechtsverkehr ergeben
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und kann dementsprechend ein Zivilgericht mit Gemeinschaftsrecht befafit
werden; vgl. BGHZ 40, 135 (Wettbewerbsrecht).

Wenn Gemeinschaftsrecht oder Handlungen der Gemeinschaftsorgane fiir
die Entscheidung eines nationalen Gerichts erheblich sind, kann die Zustindig-
keit des EuGH fakultativ oder obligatorisch im Wege der Vorabentscheidung
gegeben sein (unten III 3 b).

2. Die Wirtschaftsverfassung der Europiischen Gemeinschaften

OprniiLs, Grundziige europiischer Wirtschaftsverfassung, ZHR 124, 1962, S.136;
BADURA, 220 S. 77 ff.; KOPPENSTEINER, Das Subventionsverbot im Vertrag iiber die
Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, 1965; BurGHARDT, Die Eigentums-
ordnungen in den Mitgliedstaaten und der EWG-Vertrag, 1969; J. ScHERER, Die
Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970.

In den Europiischen Gemeinschaften besteht ein durch eine Zoll- und Wirt-
schaftsunion organisierter Gemeinsamer Markt fiir Waren und Dienstleistun-
gen sowie fiir Arbeit und Kapital. Die Europiisierung des Wirtschaftsverkehrs
stellt zugleich seine Liberalisierung dar. Deswegen kann von den exropdischen
Wirtschaftsfreiheiten gesprochen werden: Freiheit des Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs, Niederlassungsfreiheit, Freiziigigkeit, Freiheit des Kapital-
verkehrs. Da der Gemeinsame Markt ein einheitlicher europiischer Markt sein
soll, ist das Gebot der Gleichbehandlung (Verbot der Diskriminierung) ein
fundamentaler Grundsatz des Gemeinschaftsrechts (Art. 7 EWGV; Art. 4
EGKSV). Das grundsitzliche Subventionsverbot (Art. 92 ff. EWGV; Art. 67
EGKSV) dient der Wahrung gleicher Wettbewerbsverhiltnisse.

Grundlage des europiischen Wirtschaftsrechts ist das Prinzip, dafl die Wirt-
schaftsform der nationalen Volkswirtschaften wie auch des Gemeinsamen
Marktes die der privatwirtschaftlichen und marktwirtschaftlichen Wettbe-
werbswirtschaft ist, verbunden mit den Regelungen zur Ordnung, Beeinflus-
sung und Lenkung des wirtschaftlichen Prozesses, die sich aus dem staatlichen
und teilweise vergemeinschafteten Auftrag zur wohlfahrtsstaatlichen Sozial-
gestaltung ergeben.

Art. 2 EGKSV

(1) Die Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl ist dazu berufen, im Ein-
klang mit der Gesamtwirtschaft der Mitgliedstaaten und auf der Grundlage eines
gemeinsamen Marktes, wie er in Artikel 4 niher bestimmt ist, zur Ausweitung der
Wirtschaft, zur Steigerung der Beschiftigung und zur Hebung der Lebenshaltung in
den Mitgliedstaaten beizutragen.

(2) Die Gemeinschaft hat in fortschreitender Entwicklung die Voraussetzungen zu
schaffen, die von sich aus die rationellste Verteilung der Erzeugung auf dem héchsten
Leistungsstande sichern; sie hat hierbei dafiir zu sorgen, dafl keine Unterbrechung
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in der Beschiftigung eintritt, und zu vermeiden, daff im Wirtschaftsleben der Mit-
gliedstaaten tiefgreifende und anhaltende Stérungen hervorgerufen werden.

Art. 2EWGV

Aufgabe der Gemeinschaft ist es, durch die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes
und die schrittweise Anniherung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten eine
harmonische Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft, eine
bestindige und ausgewogene Wirtschaftsausweitung, eine groflere Stabilitit, eine
beschleunigte Hebung der Lebenshaltung und engere Beziehungen zwischen den
Staaten zu férdern, die in dieser Gemeinschaft zusammengeschlossen sind.

Wirtschaftslenkende Aufgaben und Befugnisse der Gemeinschaftsorgane
bestehen vornehmlich
(1) im Rabmen der landwirtschaftlichen Marktordnungen, Art. 40 EWGV;
(2) im Bereich der Montanwirtschaft, z.B. Preisfestsetzungen, Art. 61
EGKSYV, und Investitionskontrolle, Art. 54 Abs. 5 EGKSV;
(3) in Gestalt des Versorgungsmonopols der EURATOM-Agentur, Art. 52 ff.
EAGYV, und des Kernbrennstoffeigentums der EURATOM, Art. 86 ff.

EAGV.
In der Frage der Eigentumsverfassung werden die Mitgliedstaaten durch
den EWG-Vertrag nicht festgelegt (Art. 222 EWGV).

III. EuGH, Urteil vom 9. Juli 1969 in der Rechtssache 10/69,
EuGHE XV, 309 = JZ 69, 788

1. Sachverhalt

Die AG S. riumte der AG P. 1961 vertraglich das Alleinvertriebsrecht fiir be-
stimmte Rechenmaschinen und Biiroschreibmaschinen in Belgien und Luxemburg
ein. Spiter wurden in diese Vereinbarung stillschweigend auch Elektrokopiergerite
der AG S. einbezogen.

Im Jahre 1966 kiindigte die AG S. die Alleinvertriebsvereinbarung hinsichtlich der
Elektrokopiergerite, worauf die AG P. die AG S. nach belgischem Recht vor dem
Tribunal de Commerce in Briissel auf Schadensersatz verklagte. Die beklagte AG S.
wandte ein, die Vereinbarung sei gemifl Art. 85 Abs. 1 EWGYV nichtig. Die klagende
AG P. replizierte, die Vereinbarung sei jedenfalls ,vorliufig giiltig“; denn der Ver-
trag sei bei der EWG-Kommission innerhalb der in der VO Nr. 17 vorgesechenen
Fristen ordnungsgemif} angemeldet worden, und diese habe noch keine Entscheidung
gemif} Art 85 Abs. 3 EWGYV getroffen.

Das Tribunal de Commerce hat das Verfahren ausgesetzt und die Vorabentschei-
dung des EuGH iiber die Frage erbeten,

»wie Art 85 des Vertrages und die dazu ergangenen Durchfithrungsverordnungen
hinsichtlich der Wirkungen der vorliufigen Giiltigkeit auszulegen sind, die den frist-
gerecht bei der Kommission der EWG angemeldeten Vereinbarungen bis zur Ein-
leitung des in Art. 9 der VO Nr. 17 geregelten Verfahrens durch die Kommission
zukommt*.
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Die Kommission machte geltend, die Anmeldung gemifl Art. 5 VO Nr. 17 betreffe
nur die schriftliche Vereinbarung, nicht dagegen die konkludente Zusatzvereinbarung,
so dafl die vorgelegte Frage nicht entscheidungserheblich und die Bitte um Vorab-
entscheidung deshalb unzulissig sei.

2. Vorgeschichte: Der Bosch-Fall

(EuGH, Urteil vom 6. April 1962 in der Rechtssache 13/61, EuGHE VIII, 97; dazu
JecHT, JuS 64, 20; BGHZ 40, 135).

(1) Sachverhalt: Die Robert Bosch GmbH, Stuttgart, hat seit 1903 der Gesellschaft
van Rijn das Alleinverkaufsrecht fiir alle Bosch-Erzeugnisse auf dem niederldndi-
schen Markt eingerdumt und zum Schutze dieses Alleinrechts mit jedem Kiufer von
Bosch-Erzeugnissen ein Exportverbot vereinbart: ,Soweit nicht unsere schriftliche
Zustimmung vorliegt, diirfen Bosch-Erzeugnisse weder unmittelbar noch mittelbar
ins Ausland ausgefiihrt werden®.

1959/60 fiihrte die Fa. de Geus Bosch-Kiihlschrinke aus Deutschland ein, die sie
von Kiufern erworben hatte, die sich zu einem Exportverbot verpflichtet hatten.
Bosch und van Rijn nahmen daraufhin de Geus vor der Rechtbank in Rotterdam
auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch. Die beklagte Fa. de Geus wandte
die Unwirksamkeit des Alleinverkaufsrechts und der Exportverbote wegen Ver-
stofles gegen Art. 85 EWGYV ein. Diesen Einwand wiederholte sie, nachdem sie in
erster Instanz unterlegen war — die Rechtbank war insbes. davon ausgegangen, dafl
Art 85 EWGV mangels Ausfiihrungsbestimmungen (noch) nicht unmittelbar binden-
des Recht sei —, auch vor dem Appellationshof in den Haag.

Der Appellationshof hat den EuGH im Wege der Vorabentscheidung gebeten,
»iber die Frage zu befinden, ob das Exportverbot, welches die Robert Bosch GmbH
in Stuttgart ihren Abnehmern auferlegt hat und mit dem sich diese vertraglich ein-
verstanden erkldrt haben, gemifl Artikel 85 Absatz 2 des EWG-Vertrages nichtig
ist, soweit es die Ausfuhr nach den Niederlanden betrifft“.

Wihrend der Anhingigkeit der Sache beim EuGH erging die VO Nr. 17.

(2) Vereinfachter und gekiirzter Auszug aus den Entscheidungsgriinden: Der EuGH
hatte die vorgelegte Frage entsprechend Art.177 Abs.1 lit.a EWGYV in eine ab-
strakte Frage der Vertragsauslegung umzuformulieren, wofiir die Griinde des Vor-
lagebeschlusses herangezogen wurden.

Art. 85 EWGYV ist mit Inkrafttreten des Vertrages zwar unmittelbar anwendbares
Recht geworden (arg. Art. 88 EWGYV, der diese Geltung voraussetzt), vermochte aber
vor Erlal der in Art. 87 EWGYV vorgesehenen Ausfilhrungsbestimmungen wegen der
Unvollstindigkeit seiner Regelung noch nicht alle vorgesehenen Rechtsfolgen herbei-
zufiithren; insbes. war Art. 85 Abs. 3 EWGYV noch nicht vollziehbar.

Es wiirde dem allgemeinen Grundsatz der Rechtssicherheit widersprechen, bestimmte
Vereinbarungen der Nichtigkeit zu unterwerfen (Art. 85 Abs. 2 EWGYV), bevor noch
méglich gewesen wire zu entscheiden, auf welche Vereinbarungen Art. 85 EWGV
in seiner Gesamtheit anwendbar ist. Bei den zur Zeit des Inkrafttretens der VO
Nr. 17 bereits bestehenden Vereinbarungen und Beschliissen tritt die Nichtigkeit
nicht schon allein deswegen ein, weil sie unter Art. 85 Abs. 1 EWGYV fallen. Diese
Vereinbarungen und Beschliisse miissen als giiltig angesehen werden, wenn sie unter
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Art. 5 Abs. 2 der VO Nr. 17 fallen (generelle Gruppenfreistellungen). Sie haben als
~vorldufig giiltig® zu gelten, wenn sie, ohne unter Art. 5 Abs. 2 der VO Nr. 17 zu
fallen, bei der Kommission nach Art. 5 Abs. 1 der VO Nr. 17 fristgemifl angemeldet
werden.

Diese Giiltigkeit ist jedoch nicht definitiv, weil die in Art. 85 Abs.2 EWGV vor-
geschriebene Nichtigkeit eintritt, wenn die Beh6rden der Mitgliedstaaten von der
ihnen durch Art. 88 EWGV zuerkannten und durch Art.9 der VO Nr. 17 bewahr-
ten Zustindigkeit Gebrauch machen, Art. 85 Abs. 1 EWGV anzuwenden und be-
stimmte Vereinbarungen oder Beschliisse fiir verboten zu erkliren. Dasselbe gilt im
Falle einer entsprechenden Entscheidung der Kommission.

3. Die Zustindigkeit des EuGH, insbes. das Verfahren der Vorabent-
scheidung

In der prozessualen Frage hat der EuGH die Einrede der Kommission
zuriickgewiesen:

»Die Entscheidung dariiber, ob die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften oder Be-
griffe, deren Auslegung beantragt wird, tatsichlich auf den konkreten Fall anwend-
bar sind, ist der Zustindigkeit des Gerichtshofes entzogen und dem vorlegenden
Gericht vorbehalten.“

Exkurs:

Mit einer gewissen Vereinfachung kann man die Zustandigkeiten des EuGH
in zwei Gruppen aufteilen:

(1) Streitigkeiten iiber die Rechte und Pflichten der Gemeinschaften gegen-
iiber den Staaten, der Staaten gegeniiber den Gemeinschaften, der Staaten
untereinander und der Gemeinschaftsorgane untereinander:

(a) Kommission ;< Staat, Art. 169, 171;
(b) Staat ;¢ Staat, Art. 170, 171;
(c) Staat, Rat, Kommission ;< Rat, Kommissjon, Art. 173 bis 175.

(2) Streitigkeiten iiber die Aufgaben und Befugnisse der Gemeinschaftsorgane
gegeniiber Privaten:

(a) Nichtigkeitsklage, Art. 173, 174;

(b) Untatigkeitsklage, Art. 175, 176;

(c) Amtshaftungsklage, Art. 178, 215 Abs. 2;
(d) Beamtenklage, Art. 179;

(3) Verfahren der Vorabentscheidung, Art. 177 EWGV, zur Wahrung der
einheitlichen Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch
die nationalen Gerichte.

Die angegebenen Zustindigkeiten des EuGH nach dem EWG-Vertrag stim-
men mit denen des EAG-Vertrages (Art. 136 ff.) und — mit gewissen Ab-
weichungen vor allem beim Klagerecht im Rahmen der Nichtigkeitsklage und
bei der Amtshaftung — mit denen des EGKS-Vertrages (Art. 31 fI.) iiberein.
Der Gerichtshof entscheidet nach dem jeweils fiir das anhingige Verfahren
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einschldgigen Vertrag; Art. 3, 4 des Abkommens iiber gemeinsame Organe
vom 25. Mirz 1957.

Organisation und Verfahren des EuGH bestimmen sich neben den jeweils
einschldgigen Vertragsvorschriften nach der Satzung des Gerichtshofs der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 17. April 1957 (BGBL. I1 S. 1166),
der Verfahrensordnung vom 3. Mirz 1959 (BGBI. I S. 1205) und der Zusitz-
lichen Verfahrensordnung vom 9. Mirz 1962 (BGBL. II S. 770).

Daic, Die Gerichtsbarkeit in der EWG und der EAG, ASR 83, 1958, S. 132; Besr,
Judicial Control of the European Communities, 1962; BanpiLLa, Das Klagerecht der
Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften gegen Durchgriffsakte, 1965;
SCHLOCHAUER, Die Zustindigkeiten des Gerichtshofes der Europ. Gemeinschaften,
in: Festschrift fiir Opbhiils, 1965, S. 167; VALENTINE, The Court of Justice of the
European Communities, 1965; EHLE, Klage- und Prozefirecht des EWG-Vertrages,
1966 ff.; Riese, Uber den Rechtsschutz innerhalb der Europiischen Gemeinschaften,
EuR 1, 1966, S. 24; ULg, Empfiehlt es sich, die Bestimmungen des europiischen Ge-
meinschaftsrechts iiber den Rechtsschutz zu indern und zu erginzen, Verh. d. 46. DJT,
1966, 1/4; WaLL, The Court of Justice of the European Communities, 1966; BRINK-
HORST/SCHERMERS, Judicial Remedies in the European Communities, 1969; DEGEN-
HARDT, Die Auslegung und Berichtigung von Urteilen des Gerichtshofs der Europii-
schen Gemeinschaften, 1969; GREEN, Political Integration by Jurisprudence, 1969.

a. Insbesondere die Nichtigkeitsklage:

(1) Gegen Individualentscheidungen,
(a) die gegen den Kliger ergangen sind;
(b) die als eine an eine andere Person gerichtete Entscheidung ergangen
sind, aber den Kliger ,unmittelbar und individuell® betreffen
(Art. 173 Abs. 2 EWGV).

Dies ist praktisch bedeutsam vor allem bei an die Staaten gerichtete Ent-
scheidungen; die Xlagebefugnis Privater gegen eine solche Entscheidung
wurde erstmals bejaht in dem Urteil des EuGH vom 1. Juli 1965 in den
Verbundenen Rechtssachen 106/63 und 107/63, Fa. Alfred Topfer KG
(EuGHE XI, 547 = EuR 1, 1966, S. 55 mit Anm. Ipsen; dazu Fuss, JuS
67, 552).

Die Klagebefugnis gegen dic Vergabe von Zuschiissen an einen Konkurren-
ten, die geeignet ist, die auf dem betroffenen Markt bestehenden Wettbe-
werbsverhilenisse zu becinflussen, und sich auf die Marktstellung des
Kligers auswirkt, besteht nur bei Vorliegen besonderer Umstinde (EuGH,
Urteil vom 10. Dezember 1969 in den verbund. Rechtssachen 10/68 und
18/68, Societa Eridania Zuccherifici Nazionali, EuR 5, 1970, S. 161 mit
Anm. NICOLAYSEN).

(2) Gegen Verordnungen:
(a) Verordnungen der EWG sind, im Unterschied zu den allgemeinen
Entscheidungen der EGKS (Art. 33 Abs. 2 EGKSV), grundsitzlich
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unanfechtbar, unterliegen jedoch einer inzidenten Nachpriifung
(Art. 184 EWGV);

(b) Verordnungen sind ausnahmsweise anfechtbar, wenn sie den Kliger
unmittelbar und individuell betreffen (Art. 173 Abs. 2 EWGYV).

EuGH, Urteil vom 11. Juli 1968 in der Rechtssache 6/68, Zuckerfabrik
Watenstedt GmbH, EuR 3, 1968, S. 389 mit Anm. GLAESNER, EuR 4, 1969,
S. 153,

b. Insbesondere die Vorabentscheidung:

TomuscHAT, Die gerichtliche Vorabentscheidung nach den Vertrigen iiber die Euro-
piischen Gemeinschaften, 1964; ULE, Der Europiische Gerichtshof und die deutsche
Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBL. 67, 1.

Art. 177 EWGYV, Art. 41 EGKSV, Art. 150 EAGV.

Art. 177 EWGV

(1) Der Gerichtshof entscheidet im Wege der Vorabentscheidung

a) iber die Auslegung dieses Vertrages,

b) iiber die Giiltigkeit und die Auslegung der Handlungen der Organe der Ge-
meinschaft,

c) iber die Auslegung der Satzungen der durch den Rat geschaffenen Einrichtungen,
soweit diese Satzungen dies vorschen.

(2) Wird eine derartige Frage einem Gericht eines Mitgliedstaates gestellt und hilt

dieses Gericht eine Entscheidung dariiber zum Erlaf} seines Urteils fiir erforderlich,

50 kann es diese Frage dem Gerichtshof zur Entscheidung vorlegen.

(3) Wird cine derartige Frage in einem schwebenden Verfahren bei einem einzel-

staatlichen Gericht gestellt, dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechts-

mitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kdnnen, so ist dieses Ge-

richt zur Anrufung des Gerichtshofes verpflichtet.

Art. 41 EGKSV

Der Gerichtshof allein entscheidet, und zwar im Wege der Vorabentscheidung, iiber
die Giiltigkeit von Beschliissen der Hohen Behorde und des Rates, falls bei einem
Streitfall vor einem staatlichen Gericht diese Giiltigkeit in Frage gestellt wird.

Unter ,,Giiltigkeit ist die Rechtsbestindigkeit nach Mafigabe des Gemein-
schaftsrechts zu verstehen, also nicht nur die ,,Nichtigkeit® im Sinne des deut-
schen Verwaltungsrechts.

Eine Anrufung des EuGH wegen einer Frage der , Auslegung kommt nur
in Betracht, wenn die fragliche Bestimmung oder Handlung ,auslegungs-
bediirftig® ist (BVerwGE 31, 279/284).

Fir die Entscheidungserbeblichkeit der vorgelegten Rechtsfrage kommt es
auf die Rechtsauffassung des vorlegenden Gerichts an (EuGH, Rechtssache
10/69 aa0). Abweichend davon legt das BVerfG in dem vergleichbaren Ver-
fahren der konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG) in der Frage
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der Entscheidungserheblichkeit der zu iiberpriifenden Norm die Rechtsauf-
fassung des vorlegenden Gerichts dann nicht zugrunde, wenn sie ,offensicht-
lich unhaltbar® ist (vgl. LeisHorz/RupprEcHT, BVerfGG, 1968, § 80,
RNr. 28).

Im Rahmen der Vorabentscheidung schreitet der EuGH weder zu einer
Anwendung nationaler Rechtsvorschriften noch zu einer Beurteilung des
Einzelfalles. Es ist auch nicht Sache des EuGH, iiber die Vertragsmifligkeit
oder Vertragswidrigkeit nationaler Rechtsvorschriften zu entscheiden
(EuGHE X1, 8).

Zur Vorlage befugt sind simtliche nationale Gerichte. Zur Vorlage ver-
pflichtet sind die nationalen Gerichte, deren Entscheidungen nicht oder nicht
mehr mit ordentlichen Rechtsmitteln anfechtbar sind, also insbes. die Re-
visionsgerichte, aber auch die Verfassungsgerichte. Den ohne Anfechtungs-
moglichkeit der Prozefiparteien entscheidenden nationalen Gerichten fehlt die
Gerichtsbarkeit iiber die Auslegung des primiren Gemeinschaftsrechts und
iiber die Giiltigkeit und Auslegung der Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane.
Insoweit ist im Interesse einer einheitlichen Handhabung der Vertrige im
Gemeinsamen Markt die europiische Gerichtsbarkeit an die Stelle der natio-
nalen Gerichtsbarkeit getreten und besitzt der EuGH eine ausschlieffliche Ent-
scheidungszustindigkeit.

4. Die Sachentscheidung in der Rechtssache 10/69

Anmerkungen von STEINDORFF, BB 69, 980, P. ULMER, EuR 4, 1969, S. 344, und
KNOPFLE, JZ 69, 789.

Die gemif} der Verordnung Nr. 17 ordnungsmiflig angemeldeten Vereinbarungen
im Sinne von Art. 85 Abs. 1 EWGV sind solange ,voll wirksam®, bis die Kom-
mission nach Art. 85 Abs. 3 EWGV und den Vorschriften der VO Nr. 17 ent-
schieden hat.

Um den Betroffenen die Berufung auf die Vorschriften des Art. 85 Abs. 3 EWGV
zu erméglichen, sieht die VO Nr. 17 vor, daff die in Art. 85 Abs. 1 EWGV ge-
nannten Vereinbarungen und Beschliisse bei der Kommission angemeldet werden
miissen. Ist eine Vereinbarung gemifl der VO Nr. 17 angemeldet worden, so kann
aus der bloflen Tatsache der Anmeldung nicht schon der Schlufl gezogen werden, dafl
die Vereinbarung unter das Verbot des Art. 85 Abs. 1 EWGV fille. Die Ent-
scheidung der Frage, ob eine solche Vereinbarung tatsichlich verboten ist, setzt die
Wiirdigung wirtschaftlicher und rechtlicher Zusammenhinge voraus, die nur dann
als gegeben angesehen werden konnen, wenn ausdriicklich festgestellt wird, daf im
konkreten Fall nicht nur die Tatbestandsmerkmale des Art. 85 Abs. 1 EWGV erfiillt
sind, sondern auflerdem auch die in Art. 85 Abs. 3 EWGV vorgesehene Ausnahme
nicht in Betracht kommt. Solange diese Feststellung nicht getroffen ist, muf jede
angemeldete Vercinbarung als wirksam gelten.
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Es wiirde dem allgemeinen Grundsatz der Rechtssicherheit widersprechen, daraus,
dafl die Wirksamkeit der angemeldeten Vereinbarungen noch nicht endgiiltig ist,
zu folgern, die Vereinbarungen seien bis zur Entscheidung der Kommission gemif}
Art. 85 Abs. 3 EWGYV nicht voll wirksam.

Vgl. noch das Urteil des EuGH vom 18. Mirz 1970 (JZ 70, 543) in der
Rechtssache 43/69, wonach eine von der Anmeldung befreite und nicht ange-
meldete Vereinbarung solange voll wirksam ist, wie ihre Nichtigkeit nicht
festgestellt ist.



E. Berufsfreiheit

I. Die grundrechtliche Garantie

Das iiberkommene liberale Grundrecht der Gewerbefreiheit (§ 133 RVerf
1849, Art. 151 Abs. 3 WeimRVerf), das die selbstindige gewerbliche Titig-
keit gegen staatliche Reglementierung und Bevormundung schiitzen sollte,
ist in dem neuen Grundrecht der Freiheit des Berufes (Art. 12 Abs. 1 GG) auf-
gegangen. Dem Einzelnen wird damit die grundsitzlich freie Selbstbestim-
mung dariiber vorbehalten, auf welche Art und Weise er sich die materiellen
Daseinsgrundlagen durch Erwerbstitigkeit beschaffen will, wihrend die Eigen-
tumsgarantie den grundsitzlich freien Gebrauch der so erworbenen Mittel und
Rechte durch Nutzung oder Verfiigung gewihrleistet.

1. Aus dieser Funktion des Grundrechts ist abzuleiten, welche Titig-
keiten als ,Beruf“ den Schutz der grundrechtlichen Garantie geniefen, d. h.
welchen sachlichen Geltungsbereich die Gewihrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG
besitzt. Beruf ist jede erlaubte, fiir eine bestimmte Dauer und nicht nur vor-
iibergehend ausgeiibte Titigkeit, die der Schaffung und Erhaltung der materiel-
len Lebensgrundlage dient, sei es als selbstindiger Unternehmer oder sonst
selbstindig Berufstitiger (,freier Beruf“), sei es in abhingiger Arbeit. Die fiir
den abhingig Arbeitenden besonders wesentliche Freiheit in der Entscheidung
iiber das Eingehen und die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses, die an sich ein
Bestandteil der Berufsfreiheit ist, ist durch die ausdriicklich aufgefiihrte Frei-
heit der Wabhl des Arbeitsplatzes mit einem betonten grundrechtlichen Schutz
versehen; im Unterschied zur Berufsfreiheit wehrt die Freiheit der Wahl des
Arbeitsplatzes nicht nur Beschrinkungen der 6ffentlichen Gewalt ab, sondern
wirkt auch auf privatrechtlichen Beziehungen zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer unmittelbar ein, die arbeitsrechtliche Vertragsfreiheit beschrin-
kend (BAG NJW 62, 1981; BAG NJW 64, 568; BVerwGE 30, 65).

Das Grundrecht schiitzt als Berufe auch die nur im Staatsdienst mdglichen
Beschiftigungen, z. B. als Beamter, die durch gesetzliche Regelungen zu Quasi-
Amtern ausgestalteten ,staatlich gebundenen“ Berufe, z. B. Notare, und die
dem Staat oder einem sonstigen Verwaltungstriager vorbehaltenen Wirtschaft-
oder Berufstitigkeiten, wie z. B. die gewerbsmiflige Arbeitsvermittlung. Des-
halb unterliegt sowohl die Monopolisierung einer Titigkeit zugunsten des
Staates (die Errichtung oder Beibehaltung eines Verwaltungsmonopols), als
auch die Ausgestaltung der monopolisierten Titigkeit durch das Gesetz den
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Grundsitzen des Art. 12 Abs. 1 GG, wenngleich nach dem Grundgedanken
des Art. 33 Abs. 4 GG die Eigenart der in Anspruch genommenen 6ffentlichen
Aufgabe als besonderer Mafistab der Grundrechtseinschrinkung zu beriicksich-
tigen ist.

BVerfGE 16, 6; 17,371; 21, 245; 21, 261; BVerwG DUV 66, 195. — Bapura, Das
Verwaltungsmonopol, 1963, Tz 83; H. HoreMaNN, Die Verstaatlichung von Berufen,
DVBI. 64, 457; LeisNER, Offentliches Amt und Berufsfreiheit, A6R 93, 1968, S. 161;
OBERMAYER, Die Monopole der &ffentlichen Sachvesicherung und das Grundrecht
der Berufsfreiheit, NJW 69, 1457.

2. Nach Art. 12 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das Recht, frei einen
Beruf zu wihlen, und kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder auf Grund
eines Gesetzes (durch Rechtsverordnung, Satzung oder Verwaltungsakt) ge-
regelt werden. Die von der Verfassung getroffene Unterscheidung von Wahl
und Ausiibung des Berufes driickt die verschiedene Bestandsfestigkeit des ein-
heitlichen Grundrechts der Berufsfreiheit gegeniiber Regelungen oder Be-
schrinkungen der Wahl des Berufes auf der einen Seite und Regelungen der
Ausiibung des Berufes auf der anderen Seite aus. Die Wahl des Berufes soll
grundsidtzlich unbeschrinkt sein, vor allem soll der Zugang zu einem Beruf
grundsitzlich weder Zulassungsbeschrinkungen, die in der Person des Be-
rufsbewerbers begriindet sind — ,subjektive” Zulassungsbeschrinkungen —,
noch Zulassungsbeschrinkungen, die auflerhalb der Person des Berufsbe-
werbers liegen — ,objektive® Zulassungsbeschrinkungen —, z.B. Ab-
hingigkeit des Zugangs zu einem Beruf vom Vorliegen eines Bediirfnisses,
unterworfen sein. Jede gesetzliche Regelung oder Einschrinkung der Be-
rufsfreiheit mufl dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Verhiltnismifligkeit
entsprechen, darf also insbes. nicht, gemessen an dem mit der Regelung oder
Beschrinkung verfolgten &ffentlichen Interesse, ,iibermiflig* sein. Wihrend
aber der fiir Regelungen der Berafsausiibung ausdriicklich vorgesehene Ge-
setzesvorbehalt es der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers anheimgibt, Vor-
schriften iiber die Ausiibung eines Berufes zu erlassen, sofern nur ein Sffent-
liches Interesse es zweckmiflig erscheinen 1488t, kann eine Beschrinkung der
Wabl eines Berufes nur durch den ungeschriebenen, weil als selbstverstind-
lich mitzudenkenden Vorbehalt gerechtfertigt werden, dafl die grundrechtliche
Freiheit an den grundlegenden Voraussetzungen des gesellschaftlichen Zusam-
menlebens ihre Grenze findet.

Ausgehend von dem allgemeinen Gedanken, dafl die typischen Regelungen
und Beschrinkungen beruflicher Tatigkeit sich nach der Intensitit des durch
sie bewirkten Eingriffs in die grundrechtliche Freiheit ordnen lassen, hat das
BVerfG von verschiedenen ,Stufen der gesetzlichen Einschrinkung der Be-
rufsfreiheit gesprochen und die Richtlinie aufgestellt, daff der Eingriff jeweils
auf der ,,Stufe® zu erfolgen habe, die die grundrechtliche Freiheit am wenig-
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sten beschrinkt. Die Freiheit der Berufswahl darf nur eingeschrinkt werden,
wenn und soweit der Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwin-
gend gebietet. Besteht die Beschrinkung der Berufswahl in der Aufstellung
bestimmter Voraussetzungen fiir die Aufnahme des Berufes, ist der tiefere
Eingriff in Gestalt objektiver Zulassungsbedingungen (Beispiel: BVerfGE 25,1
— Miihlengesetz) nur zulissig, wenn subjektive Bedingungen (Beispiel:
BVerfGE 13, 97 — HandwO) ungeniigend wiren. Auch subjektive Zu-
lassungsbedingungen miissen, wie alle Grundrechtseinschrinkungen, verhile-
nismifig sein (Beispiel: BVerfGE 19, 330 — EinzelhandelsG). Die Berufsaus-
ibung schliefllich kann gesetzlich geregelt werden, wenn und soweit verniinf-
tige Erwigungen des Gemeinwohls es zweckmiflig erscheinen lassen; der
grundrechtliche Schutz erschopft sich in der Abwehr unverhiltnismafiger und
willkiirlicher Beschrinkungen (Beispiel: BVerfGE 23, 50 — Nachtbackver-
bot).

Die ,Stufentheorie“ ist durch die grundlegende Entscheidung des BVerfG
zu Art. 3 Abs. 1 des bayer. Gesetzes iiber das Apothekenwesen vom 16. Juni
1952 (BayBS II S. 307) begriindet worden (BVerfGE 7, 377 — ,, Apotheken-
Urteil“). Sie stellt eine am Grundsatz der Verhiltnismifigkeit orientierte
Auslegung des Art. 12 Abs. 1 GG dar. Die vom BVerfG zugrundegelegten
~Stufen sind Anhaltspunkte der Interpretation und diirfen nicht mit mecha-
nischem Konstruktivismus verwandt werden. Es gibt beispielsweise Rege-
lungen der Berufsausiibung, die eine derart einschneidende Wirkung haben,
daf sie einer Beschrankung der Berufswahl nahekommen (Beispiel: BVerfGE
11, 30 — Kassenarztrecht).

Rurp, Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, ASR 92, 1967, S. 212; ScuwaBEg, Die Stufentheorie des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Berufsfreiheit, DOV 69, 734; H. A. Hessg, Der Einzelne und sein
Beruf: die Auslegung des Art. 12 Abs. 1 GG durch das Bundesverfassungsgericht aus
soziologischer Sicht, A6R 95, 1970, S. 449.

II. Aus der neueren Praxis des Bundesverfassungsgerichts
1. BVerfG Beschlul vom 25. Februar 1969 BVerfGE 25, 236

Berufsordnende Neuregelung des Zahnarztwesens durch das Gesetz iiber die
Ausiibung der Zahnheilkunde vom 31. Mirz 1952 (BGBI. I S. 221) — ZHG;
Ubergangsregelung fiir Dentisten, aber Nichtzulassung von nicht staatlich an-
erkannten Dentisten zur Krankenkasse.

a. Sachverbalt

Der Beschwerdefiihrer iibt ohne Bestallung als Zahnarzt und ohne staatliche An-
erkennung als Dentist die Zahnheilkunde in eigener Praxis aus. Er erstrebt die Zu-
lassung zur Kassenpraxis.
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Auf Grund der GewO von 1869 bestand hinsichtlich der Ausiibung der Zahnheil-
kunde ,Kurierfreiheit“. Einer Erlaubnis (Approbation) bedurfte nur, wer die Zahn-
heilkunde unter der Berufsbezeichnung ,Arzt“ oder ,Zahnarzt® ausiiben wollte
(§ 29 GewO).

Die Einrichtungen der gesetzlichen Krankenversicherung gewihrten den bei ihnen
Versicherten von Anbeginn Leistungen auch fiir Zahnbehandlungen durch nicht
approbierte ,Zahnkiinstler (,Zahntechniker®, seit 1935 ,Dentisten), vorausgesetzt
dafl diese eine von bestimmten im Sozialversicherungsrecht festgelegten Erfordernis-
sen abhingige ,staatliche Anerkennung® besaflen (§ 123 RVO vom 19. Juli 1911). Es
wurde jedoch von den bereits im Beruf Titigen ein besonderer Sachkundenachweis
fiir die staatliche Anerkennung nicht verlangt.

Grundlegende berufsrechtliche Neuordnung durch das ZHG von 1952: Das ZHG
beseitigte die Kurierfreiheit, indem es die Ausiibung der Zahnheilkunde solchen Per-
sonen vorbehilt, die eine Bestallung als Zahnarzt erhalten haben. Fiir die staatlich
anerkannten Dentisten wurde ein erleichterter Weg zum Erwerb der Bestallung er-
Sffnet. Die Méglichkeit, sich zum Dentisten ausbilden zu lassen und als Dentist
staatlich anerkannt zu werden, wurde fiir die Zukunft beseitigt.

Zur Wahrung des Besitzstandes fiir alle diejenigen, die vorher in Ausnutzung des
Grundsatzes der Kurierfreiheit beruflich als ,Zahnheilkundige“ titig gewesen waren,
trifft § 19 Satz 1 ZHG folgende Regelung:

Wer vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes die Zahnheilkunde ausgeiibt hat, ohne
im Besitz einer Bestallung als Arzt oder Zahnarzt zu sein, darf sie im bisherigen
Umfang weiter ausiiben.

Eine komplementire Regelung im Bereich der kassenzahnirztlichen Zulassung unter-
blieb. Nicht zulassungsfihig und damit ausgeschlossen bleiben nach wie vor die-
jenigen Dentisten, die nicht im Sinne des § 123 RVO anerkannt sind, obwohl sie
berufsrechtlich gem. § 19 ZHG zur Ausiibung der Zahnheilkunde befugt sind.

Der Beschwerdefiihrer ist zwar gem. § 19 ZHG zur Ausiibung der Zahnheilkunde
befugt, aber nicht zulassungsfihig gem. § 123 RVO in der Fass. des § 22 ZHG.
Er wendet sich gegen eine ,Gesetzesliicke“ im Sinne der Entscheidung BVerfGE 22,
349/360 mit der Behauptung, seine Nichtberiicksichtigung in der gesetzlichen Rege-
lung verletze sein Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG.

b. Entscheidungsformel.:

Der Beschwerdefiihrer ist in seinem Grundrecht aus Artikel 12 Absatz 1 in Ver-
bindung mit Artikel 3 Absatz 1 des Grundgesetzes dadurch verletzt, dafl § 123 der
Reichsversicherungsordnung in der Fassung des § 22 des Gesetzes iiber die Aus-
iibung der Zahnheilkunde vom 31. Mirz 1952 (BGBI. I S. 221) eine Behandlung
der Versicherten aufler durch Zahnirzte nur durch staatlich anerkannte Dentisten,
nicht aber durch andere Personen zulifit, die nach § 19 des Gesetzes iiber die Aus-
ibung der Zahnheilkunde im bisherigen Umfang berechtigt sind.

c. Ausgangspunkt der Entscheidung:
Bei der Priifung am Mafistab des Art. 12 Abs. 1 GG ist zu unterscheiden zwischen
der allgemeinen berufsrechtlichen Regelung, die nicht zu beanstanden ist, und der
besonderen Regelung iiber die Zulassung zu den gesetzlichen Krankenkassen, die
eine Grundrechtsverletzung zum Nachteil des Beschwerdefiihrers enthilt.
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d. Die allgemeine berufsrechtliche Regelung:
Leitsatz 1: Die gesetzliche Fixierung des Berufsbildes der Zahnheilkundigen im ZHG
ist mit dem GG vereinbar.

Der Gesetzgeber hat durch Statuierung subjektiver Zulassungsvoraussetzungen der
Berufsaufnahme das Berufsbild des Zahnheilkundigen in bestimmter Weise fixiert
und alle Personen kiinftig von der Aufnahme dieses Berufes ausgeschlossen, die den
gesetzlichen Voraussetzungen nicht entsprechen. Der Beruf ist damit zugleich ,mono-
polisiert® und ,typisiert’ worden. Darin liegt eine verfassungsrechtlich einwandfreie
— ,aus der Sache heraus legitimierte’ — Beschrinkung der Kurierfreiheit durch
verhiltnismiflige Zulassungsvoraussetzungen.

Exkurs:
Indem das Gesetz die Aufnahme eines Berufes von bestimmten Anforde-
rungen abhingig macht, bewirkt es zweierlei:

(1) Das Gesetz trifft eine berufsrechtliche Entscheidung dahingehend, daf}
die fragliche berufliche Titigkeit nur dann mit dem &ffentlichen Woh! im Ein-
klang stehen kann, wenn die festgelegten Zugangsbedingungen, d. h. die durch
sie erzwungenen Eigenschaften oder Umstinde, gegeben sind. Die durch die
grundrechtliche Freiheit vorausgesetzte und gegen die offentliche Gewalt
grundsitzlich geschiitzte unspezifische Art und Weise der beruflichen Erwerbs-
titigkeit wird damit durch ein staatlich umschriebenes ,, Berufsbild“ verdringt,
wenn auch nur gewissermaflen negativ, nimlich lediglich durch die Regu-
lierung des Berufszuganges. Die ohne einen ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt
in Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Freiheit der Berufswahl, die von der Ver-
fassung als der Grundsatz des Berufsrechts ausgesprochen ist, kann nur be-
deuten, dafl die gesetzliche Fixierung eines ,Berufsbildes“ eine Ausnahme sein
soll, die besonderer Rechtfertigung bedarf.

(2) Die gesetzliche Statuierung berufsrechtlicher Anforderungen impliziert
das Verbot, den geregelten Beruf ohne die Erfiillung dieser Anforderungen
auszuiiben. Positiv gesagt wird damit eine Monopolisierung der betroffenen
Erwerbstitigkeit zugunsten derjenigen geschaffen, die den gesetzlichen An-
forderungen entsprechen, die also beispielsweise einen etwa geforderten Sach-
kundenachweis erbracht haben. Die grundrechtliche Freiheit der Berufswahl
hindert den Gesetzgeber Anforderungen fiir den Zugang zu einem Beruf mit
dem Ziel des Konkurrenzschutzes aufzustellen und so einen rechtlich geschiitz-
ten oligopolistischen Besitzstand der bereits in diesem Beruf Titigen zu be-
griinden. Je niher die aufgestellten Anforderungen einer durch die eigene
Initiative und Bemiihung nicht zu iiberwindenden Sperre des Berufszuganges
kommen, insbes. bei objektiven Zulassungsbedingungen, desto gewichtiger
mufl das zur Rechtfertigung der Einschrinkung dienende offentliche Inter-
esse sein.
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Berufsbildartige Typisierungen sind nicht nur, wie im Falle des ZHG und
allgemein bei dem gesetzlichen Erfordernis eines Sachkundenachweises, in
Gestalt subjektiver Zulassungsbedingungen, sondern auch durch objektive
Anforderungen méglich. Ein praktisch wesentliches Beispiel dafiir sind gesetz-
liche Bestimmungen, die andere berufliche Titigkeiten neben dem typisierten
Beruf untersagen.

BVerfGE 21, 195

Ausnahmebewilligung gem. § 8 HandwO; Ausiibung des Malerhandwerks neben
gewerblicher Titigkeit als Inhaber eines Einzelhandelsgeschiftes.

Es steht im Widerspruch zu Art. 12 Abs. 1 GG, wenn das Berufungsgericht dem
Kliger die begehrte Ausnahmebewilligung schon deshalb versagen zu kénnen glaubte,
weil er das Malerhandwerk nicht als alleinigen Beruf ausiiben mdchte.

Leitsatz: Das Grundrecht der freien Berufswahl sichert grundsitzlich auch die Frei-
heit der Entscheidung, ob neben einem Beruf auch ein weiterer ausgeiibt werden,
wie lange die Berufstitigkeit dauern und wann sie aufgegeben werden soll.

BVerwG VerwRspr. 19, 216

Die Zulassung zum Heilpraktikerberuf darf nicht schon allein deswegen versagt
werden, weil der Bewerber neben diesem Beruf auch einen anderen Beruf ausiiben
will. Die Vorschrift des § 2 Abs. 1 lit. h der 1. DVO-HeilpraktikerG ist mit Art. 12
Abs. 1 GG nicht vereinbar.

Die Freiheit, mehrere Berufe nacheinander oder gleichzeitig zu wihlen, kann nur
nach den Grundsitzen beschrinkt werden, die fiir die Aufstellung objektiver Zu-
lassungsbedingungen gelten.

BVerfGE 21,173

Betr. § 22 Abs. 4 SteuerberaterG (Unvereinbarkeit der steuerberatenden Berufe mit
gewerblicher Titigkeit und bestimmten Titigkeiten als Arbeitnehmer).

Im Rahmen der gesetzlichen Fixierung von Berufsbildern kann die Freiheit der
Berufswahl durch Schaffung von Inkompatibilititen beschrinkt werden. Soweit
davon Berufsangehdrige betroffen werden, die bisher die kiinftig unvereinbaren
Berufe in zulissiger Weisc nebeneinander ausgeiibt haben, kann der Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit den Gesetzgeber nétigen, eine angemessene Ubergangsregelung
zu erlassen.

Hier: Die Inkompatibilititen verletzen Art. 12 Abs. 1 GG nicht, da sie zum Schutz
einer wichtigen Gemeinschaftsaufgabe, der Steuerrechtspflege (Steuerberatung ist ein
Teil der Rechtsberatung) zwingend erforderlich sind (Stirkung der Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit der steuerberatenden Berufe).

e. Die besondere Regelung iiber die Zulassung zu den gesetzlichen Kranken-
kassen:

Leitsatz 2: Es verstof8t gegen Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG, daf§
nicht staatlich anerkannte Dentisten, die nach § 19 ZHG zur Ausiibung
ihres Berufes befugt sind, nach § 123 RVO in der Fassung des § 22 ZHG
nicht zu den gesctzlichen Krankenkassen zugelassen werden.
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Die Zulassung zur Kassenpraxis ist nicht Zulassung zum Beruf des ,Kassendentisten®,
sondern Regelung der Ausiibung des Berufs des freipraktizierenden Dentisten, die
aber — wegen der faktischen Auswirkungen der Nichtzulassung (1968 waren 87,8 %o
der Bevolkerung vom System der sozialen Krankenversicherung erfaflit) — einer
Zulassungsregelung gleichkommen (siehe die Entscheidungen zum Kassenarzt- und
Kassenzahnarztrecht: BVerfGE 11, 30 und 12, 144).

Die angegriffene Regelung leidet an einem inneren Widerspruch, ist deswegen mit
Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar und verletzt somit die Berufsfreiheit. Wie aus
§ 19 ZHG hervorgeht, ist der Gesetzgeber offenbar der Uberzeugung gewesen,
daf die staatlich nicht anerkannten Dentisten keine Gefahr fiir die Volksgesundheit
bilden. Damit hat er aber der gesetzlichen Regelung hinsichtlich der Kassenzu-
lassung die sie einzig rechtfertigende Grundlage entzogen und mit diesem Wider-
spruch die selbst gesetzte ,Sachgesetzlichkeit® durchbrochen.

f. Inhalt der Entscheidung:

DerBeschwerdefiihrer sieht die Rechtsverletzung nicht in einer ihn verpflich-
tenden oder ausdriicklich in der grundrechtlich geschiitzten Freiheit beschrin-
kenden Vorschrift, sondern darin, daf} die neue Regelung iiber die Zulassung
zu den gesetzlichen Krankenkassen ihn nicht beriicksichtigt. Er beruft sich
auf eine ithn rechtswidrig beeintrichtigende Unterlassung des Gesetzgebers,
eine ,,Gesetzesliicke® im Sinne der Entscheidung BVerfGE 22, 349/360.

Exkurs:

Es ist rechtlich moglich, dafl ein Unterlassen des Gesetzgebers,d.h.die Nicht-
regelung einer bestimmten Materie oder eines bestimmten Gegenstandes im
Rahmen einer geregelten Materie, die Verfassung verletzt. Sofern die ver-
letzte Verfassungsvorschrift individualisierbare Interessen schiitzt und dem
geschiitzten Personenkreis die Rechtsmacht zur Geltendmachung des rechtlich
geschiitzten Interesses einrdumt, wie bei allen Grundrechtsbestimmungen, 13t
die Rechtsverletzung auch ein subjektiv éffentliches Recht des Betroffenen,
einen verfassungsrechtlichen Anspruch gegen den gesetzgebenden Staat ent-
stehen.

Der Betroffene kann einen derartigen verfassungsrechtlichen Anspruch
wegen verfassungswidrigen Unterlassens des Gesetzgebers, d. h. auf ein be-
stimmtes Tatigwerden des Gesetzgebers, mit der Verfassungsbeschwerde ver-
folgen. Aus der verfassungsrechtlichen Ordnung der gesetzgebenden Gewalt,
die ausschliefllich dem Parlament zugewiesen ist, und des Verhiltnisses von
Legislative und Verfassungsgericht sowie aus den auf dieser Grundlage be-
ruhenden gesetzlichen Bestimmungen iiber die Verfassungsgerichtsbarkeit er-
gibt sich eine verfassungsprozessuale Besonderheit fiir die gerichtliche Ent-
scheidung iiber verfassungsrechtliche Anspriiche auf ein bestimmtes Titig-
werden des Gesetzgebers. Die dem BVerfG zustehende richterliche Gewalt
umschlieBt die Kontrolle der gesetzgebenden Korperschaften, aber nicht die
Ausiibung gesetzgebender Gewalt.
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BVerfGE 1, 97/100 f.:

Ein Recht zu schaffen, das den Idealen der sozialen Gerechtigkeit, der Freiheit,
Gleichheit und Billigkeit entspricht, ist eine ewige Aufgabe des Gesetzgebers, an
welcher der einzelne Staatsbiirger nur durch die Ausiibung des Wahlrechts mittelbar
Anteil hat. Das Bundesverfassungsgericht ist keine gesetzgebende Korperschaft, und
es ist sicher nicht seine Sache, sich an die Stelle des Gesetzgebers zu setzen.

Aus dieser verfassungsrechtlichen Begrenztheit der Verfassungsgerichtsbar-
keit folgt fiir das Verfassungsprozefirecht (§§ 78, 95 BVerfGG), dafl das
BVerfG in der Entscheidung einer Verfassungsstreitigkeit ein verfassungs-
widriges Unterlassen des Gesetzgebers nicht in der Form korrigieren darf, daf§
es den verfassungsmifligen Zustand durch den Ausspruch einer gesetzlichen
Regelung selbst herstellt oder daf} es, was dem sachlich entspriche, den Gesetz-
geber zum Erlaf einer bestimmten Regelung verpflichtet. Da somit eine Ver-
urteilung des Gesetzgebers zu einer ,Leistung® die richterliche Gewalt des
BVerfG tiberschritte, kommt bei einer erfolgreichen Verfassungsbeschwerde
wegen eines Unterlassens des Gesetzgebers nur ein Ausspruch des Inhalts in
Betracht, dafl der Gesetzgeber durch ein bestimmtes Unterlassen ein bestimm-
tes Grundrecht verletzt habe. Das ist eine feststellende Entscheidung. Eine
derartige Entscheidung ist in dem hier behandelten Verfahren BVerfGE 25,
236 ergangen.

Materiellrechtliche Voraussetzung fiir einen verfassungsrechtlichen An-
spruch auf ein bestimmtes Tatigwerden des Gesetzgebers ist eine anspruchs-
begriindende Verfassungsnorm, die den Gesetzgeber zu einem bestimmten
Titigwerden verpflichtet. Dabei ist zu unterscheiden:

(1) Die Grundrechte des GG sind ganz iiberwiegend Freiheitsrechte, die der
offentlichen Gewalt (Art. 1 Abs. 3 GG) Schranken auferlegen; sie sind, vom
Einzelnen aus gesehen, ,, Abwehrrechte“. Nur ausnahmsweise und im Hinblick
auf bestimmte soziale Situationen, deren Anderung der Verfassungsgeber fiir
vordringlich hielt, sind grundrechtliche Gesetzgebungsauftrige aufgestellt
worden, nimlich in Art. 3 Abs. 2 (BVerfGE 3, 225; 15, 337) und in Art. 6
Abs. 5 (BVerfGE 8, 210; 25, 167. — SimrTis, Zur ,Ald’i.lalisierung‘ des Art. 6
Abs. 5 GG, JZ 69, 277). Soweit Grundrechtsbestimmungen auch im Sinne
einer Institutsgarantie ausgelegt werden konnen, impliziert die Grundrechts-
norm einen Gesetzgebungsauftrag verbunden mit einer Richtlinie fiir eine
institutsgemifle Regelung des betreffenden Sozialbereichs, wie z. B. in Art. 5
Abs. 1 (Freiheiten der Massenkommunikationsmittel) und Art. 14. Doch be-
stehen die Institutsgarantien im Interesse der Allgemeinheit, so daf} sie zwar
eine Verpflichtung des Gesetzgebers, aber mangels individueller Rechtsmacht
nicht auch verfassungsrechtliche Anspriiche einzelner auf gesetzgeberische
Regelung begriinden.

(2) Auferbalb des Grundrechtsteils finden sich nicht selten ausdriickliche Ver-

fassungsauftrige fiir die gesetzliche Regelung bestimmter Materien, so etwa
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in Art. 21 Abs.3 und Art. 38 Abs. 3. Diese Bestimmungen schiitzen keine
individualisierbaren Interessen und stellen deshalb keine anspruchsbegriin-
denden Normen dar; vgl. BayVerfGH DOV 65,772 zu Art. 6 Abs. 3 BayVerf
(Einfiihrung einer bayerischen Staatsangehérigkeit durch Gesetz). Etwas an-
deres gilt fiir das Verfassungsprogramm des Sozialstaatssatzes, der auf in-
dividualisierbare Interessen bezogen sein kann und im Regelfall nur deswegen
nicht als anspruchsbegriindende Norm in Betracht kommen wird, weil sein
geringer normativer Gehalt Art und Zeit sozialstaatlicher Gesetzgebung nicht
festlegt. Das ist jedoch eine Frage der Situation, angesichts welcher der Sozial-
staatssatz angerufen wird, und es sind Grenzfille denkbar, in denen aus dem
Sozialstaatssatz eine bestimmte Verpflichtung des Gesetzgebers und ein be-
stimmter Anspruch eines Betroffenen auf gesetzgeberisches Titigwerden ab-
leitbar wiren.

(3) EineSonderstellung nimmt der allgemeine Gleichbeitssatz (Art. 3 Abs.1)
ein. Der Gesetzgeber mufl bei der Zuweisung von Begiinstigungen sachgerecht
verfahren und darf nicht einzelne Gruppen willkiirlich von einer Begiinsti-
gung ausschlieflen, die er einer anderen Gruppe zubilligt. Durch sachlich nicht
gerechtfertigten Ausschlufl von einer begiinstigenden Regelung erweist sich die
begiinstigende Regelung als unter dem Blickwinkel des allgemeinen Gleichheits-
satzes unvollstindig, so dafl man von einer verfassungswidrigen Gesetzesliicke
sprechen kann. Der willkiirlich Ausgeschlossene hat in diesem Fall einen ver-
fassungsrechtlichen Anspruch auf Erginzung der begiinstigenden Regelung,
doch da in der Regel eine unterschiedliche Art und Weise der Erginzung in
Betracht kommen wird, normalerweise nicht auf eine bestimmte Erginzung
der begiinstigenden Regelung.

Zu dem verfassungswidrigen Unterlassen des Gesetzgebers wegen Ver-
letzung des allgemeinen Gleichheitssatzes hat das BVerfG in dem Beschluf}
vom 28. November 1967 (BVerfGE 22, 349) Stellung genommen, auf den sich
auch der Beschwerdefiihrer in dem Verfahren BVerfGE 25, 236 berufen hat.

BVerfGE 22, 349

Es verstofit nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz, dafl § 82 Abs.3 Ange-
stelltenversicherungsgesetz nur der Witwe, nicht auch den Waisen eines Versicherten
einen Anspruch auf Erstattung von Versicherungsbeitrigen gewihrt.

Der Senat bejahte das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Verfassungsbeschwerde einer
Waise und fiihrte dazu u. a. aus (220 S. 359 ff.):

Die Beschwerdefiihrerin hilt zwar die gesetzliche Regelung in der derzeitigen Form
fiir verfassungswidrig, der Verfassungsverstoff soll jedoch gerade nicht in der posi-
tiven Regelung des Gesetzes (Gewihrung eines Beitragserstattungsanspruches an
Witwen) liegen, sondern in der Unvollstindigkeit der Regelung, nimlich darin, daf}
der Gesetzgeber nicht auch den Waisen einen solchen Anspruch einriumt. Das Be-
gehren der Verfassungsbeschwerde ist also nicht auf die Nichtigkeit der genannten
Vorschrift im ganzen gerichtet — damit wiirde jede Grundlage fiir den Klage-
anspruch entfallen —, sondern (positiv ausgedriickt) auf die Ausdehnung der Rege-
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lung auf die Waisen oder (negativ ausgedriickt) auf die Nichtigerklirung des Aus-
schlusses der Waisen von der gesetzlichen Vergiinstigung oder jedenfalls auf die Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit dieses Ausschlusses mit dem Ziel ihrer nach-
folgenden Einbeziehung durch den Gesetzgeber.

Die Zulissigkeit verfassungsrechtlicher Angriffe gegen solche ,Gesetzesliicken® unter
Berufung auf Art. 3 Abs. 1 GG, besonders dagegen, daf8 die bestimmten Gruppen
zuerkannten Leistungen oder Vergiinstigungen trotz angeblich gleichliegenden Sach-
verhalts nicht auch einer anderen Personengruppe gewihrt werden, kann zunichst
nicht davon abhingen, auf welche Weise der Wille des Gesetzgebers' Ausdruck ge-
funden hat. Ergibt sich der behauptete Verfassungsverstof daraus, dafl der Gesetz-
geber die betroffene Gruppe ausdriicklich ausgeschlossen hat, so bereitet gesetzes-
technisch die Zulissigkeit (der Verfassungsbeschwerde) keine Schwierigkeiten, weil
ohne weiteres die Moglichkeit besteht, den Verfassungsverstoff dadurch zu beseitigen,
dafl die Ausschlufivorschrift oder die einschrinkenden Satzteile oder Worte fiir
nichtig erklirt werden (vgl. BVerfGE 6, 273/274; 22, 163/164) mit der Folge, daf§
die Vergiinstigung nunmehr auch der zunichst ausgeschlossenen Gruppe zugute
kommt. Liegt dagegen der angebliche Verfassungsverstof in einem Schweigen des
Gesetzgebers — nimlich darin, daf die begiinstigende Regelung die benachteiligte
Gruppe iiberhaupt nicht erwihnt und nach Wortlaut und Sinn auch keine entspre-
chende Anwendung auf sie zuliffit —, so ist es gesetzestechnisch nicht méglich, eine
solche Liicke fiir nichtig zu erkliren (vgl. BVerfGE 18, 288/301); die Einbeziehung
der benachteiligten Gruppe kann also durch eine Nichtigerklirung oder Teilnichtig-
erklirung der gesetzlichen Regelung nicht erreicht werden. Das Bundesverfassungs-
gericht kann daher, wenn es den Verfassungsverstof} als gegeben ansieht und dem
Anliegen des Beschwerdefiihrers entsprechen will, im Entscheidungssatz nur aus-
sprechen, daf} die bestehende gesetzliche Regelung Art. 3 Abs. 1 GG dadurch verletzt,
daf} sie die betroffene Personengruppe nicht beriicksichtigt; die Einbeziehung der
Gruppe in die begiinstigende Regelung bleibt dann Sache des Gesetzgebers.

Eine Nichtigerklirung der gesetzlichen Regelung kann aber auch aus materiellen
Griinden ausscheiden, und zwar selbst dann, wenn sie gesetzestechnisch méglich
wire. In den bezeichneten Fillen kann ein Verstofl des Gesetzgebers gegen Art. 3
Abs. 1 GG regelmiflig auf verschiedene Weise geheilt werden: Entweder wird die
iibergangene Gruppe in die gesetzliche Vergiinstigung einbezogen, oder die Ver-
glinstigung wird iliberhaupt beseitigt, oder der Kreis der Begiinstigten wird nach
anderen, dem Art. 3 Abs. 1 GG entsprechenden Merkmalen abgegrenzt. Welche
dieser Moglichkeiten im konkreten Fall gewihlt werden soll, muff grundsitzlich der
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers iiberlassen bleiben, zumal ihm bei begiinstigen-
den Regelungen im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG ein weiter Ermessensspielraum
zusteht (vgl. BVerfGE 11, 50/60; 12, 151/166; 17, 210/216). Das Bundesverfassungs-
gericht darf daher bei Feststellung des Verfassungsverstofies nicht selbst die verletzte
Gleichheit wiederherstellen, indem es die gesetzliche Vergilinstigung auf die iiber-
gangene Personengruppe ausdehnt, weil es damit der Entscheidung des Gesetzgebers
vorgreifen wiirde. Etwas anderes gilt nur, wenn mit Riicksicht auf einen zwingenden
Verfassungsauftrag oder nach den sonstigen Umstinden des Einzelfalles nur diese
eine Mdglichkeit zur Beseitigung des Verfassungsverstofles in Betracht kommt (vgl.
BVerfGE 17, 148/152 f.; 22, 163/174 {.).
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Die durch den Grundsatz der Gewaltenteilung und die Funktion des Bundesver-
fassungsgerichts gebotene Zuriickhaltung gegeniiber dem Gesetzgeber darf das Bun-
desverfassungsgericht nicht daran hindern, gesetzliche Regelungen der genannten Art
auf Verfassungsverstdfle zu priifen; sie verlangt nur, dafl das Bundesverfassungs-
gericht durch seinen Spruch nicht in die Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers ein-
greift. Ergibt seine Priifung einen Gleichheitsverstofl, so muf} es sich mit der Fest-
stellung des Verstofles begniigen, falls mehrere Mdglichkeiten zu seiner Beseitigung
bestehen.

LercHE, Das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungsdirektiven, ASR 90, 1965,
S. 341.

Nach diesem Exkurs ist zu dem Inhalt der Entscheidung in dem Verfahren
BVerfGE 25, 236 zuriickzukehren, der sich auf die in der Sache BVerfGE 22,
349 entwickelten Grundsitze stiitzt:

Das BVerfG kann nicht als Folgerung aus dem erkannten Grundrechtsverstof} (siehe
oben unter e) die gesetzlichen Bestimmungen fiir nichtig erkliren, sondern mufl sich
mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit begniigen. Denn dem Gesetzgeber
stehen mehrere Wege offen, die von der Verfassung geforderte Gleichheit herzu-
stellen (vgl. BVerfGE 22, 349/361 f.; 23, 1/10 f.; 25, 101/110 ff.). Hierzu bieten sich
mindestens zwei Méglichkeiten:

(1) Behebung des Widerspruchs zwischen der vorhandenen berufsrechtlichen Be-
handlungsbefugnis der nicht staatlich anerkannten Dentisten einerseits und ihrer
fehlenden krankenversicherungsrechtlichen Zulassungsfihigkeit andererseits durch
Kassenzulassung dieser Dentisten.

(2) Gleichstellung des Teils der Gruppe des § 19 ZHG, die als den staatlich aner-
kannten Dentisten fachlich gleichwertig anzusehen ist, mit diesen auch in der
krankenversicherungsrechtlichen Zulassungsfahigkeit. Auch berufsrechtliches Ver-
bot der weiteren Ausiibung der Zahnheilkunde durch den anderen Teil dieser
Gruppe, wenn das im Interesse der Volksgesundheit notwendig sein sollte.

Zu der Ldsung (2) macht die Entscheidung noch folgende allgemeine Aussage zu
dem Problem der Uberleitung:
Das im Grundsatz anzuerkennende Prinzip der grofitméglichen Schonung eines ein-
mal erworbenen Besitzstandes geht nicht soweit, daff hieraus ein verfassungsrecht-
licher Anspruch — abgesehen von dem Erfordernis angemessener Ubergangsrege-
lungen (vgl. BVerfGE 21, 173/182 f.) — abgeleitet werden konnte, eine einmal be-
gonnene Berufstitigkeit auch dann fortsetzen zu diirfen, wenn hiermit ernstzu-
nehmende Gefahren fiir ein Gemeinschaftsinteresse wie die Volksgesundheit ver-
bunden sein sollten.

2. BVerfG Beschlufl vom 18. Dezember 1968 BVerfGE 25, 1

Genehmigungspflichtigkeit der Errichtung und Erweiterung einer Miihle
nach dem Gesetz iiber die Errichtung, Inbetriebnahme, Verlegung, Erweiterung
und Finanzierung der Stillegung von Mihlen vom 27. Juni 1957 i. d. Fass.
d. Bek. vom 9. Juni 1959 (BGBIL. I S.282) — MiihlenG; Abhingigkeit der
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Genehmigung von einer Bediirfnispriifung.

Normenkontrollverfahren auf Grund einer Anzahl von Vorlagebeschliis-
sen, darunter auch zwei Beschliissen des BVerwG vom 28. Mai 1965 (einer da-
von in DOV 65, 709). Das BVerfG stellte die Vereinbarkeit der fraglichen
Regelungen des MiihlenG mit dem GG fest.

1. Sachverbalt:

Nach § 1 Abs. 1 MiihlenG sind die Errichtung einer Miihle sowie die Erweiterung
ihrer Tagesleistung genehmigungspflichtig. Eine Ausnahme besteht lediglich fiir kleine
Miihlen bis zu einer Tagesleistung von einer Tonne (jetzt drei Tonnen). Nach § 3
Abs. 3 sind — von hier nicht in Betracht kommenden Ubergangsfillen abgesehen —
die Errichtung einer Miihle sowie die Erweiterung ihrer Tagesleistung nur zu ge-
nehmigen, wenn und insoweit die Versorgung der BevSlkerung mit den in § 2 Abs. 1
genannten Mahlerzeugnissen ohne die Genehmigung im voraussichtlichen Absatz-
gebiet der Miihle gefihrdet sein wiirde.

Die freiwillige Stillegung von Miihlen, deren Tagesleistung eine Tonne iibersteigt,
kann nach Maflgabe des § 7 durch 6ffentliche Mittel geférdert werden. Zum Zwecke
der Riickzahlung und Verzinsung der aufgewendeten Mittel wird von den weiter-
verarbeitenden Miihlen mit Ausnahme der Kleinmiihlen eine Abgabe (Miihlenstill-
legungsabgabe) erhoben (§ 7 Abs. 7 ff.).

Begriindung des Gesetzentwurfs, BTag 2. WP Drucks. 1216: Die Vorlage soll eine
volkswirtschaftlich unerwiinschte Erweiterung der Miihlenkapazitit verhindern. Der
Abbau der iiberschiissigen Kapazitit solle von der Miihlenwirtschaft selbst auf frei-
williger Basis durchgefiihrt werden; der Bund werde durch Ubernahme einer Biirg-
schaft hierbei behilflich sein. Die vorgesehene Regelung bezweckt ,die Erhaltung
einer ausreichenden Zahl von leistungsfihigen Miihlen, deren Absatzgebiete sich zur
Sicherstellung einer ausreichenden Versorgung der Bevdlkerung mit Getreideerzeug-
nissen in angemessener Weise innerhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes verteilen
und erginzen®.

2. Entscheidung:

Leitsatz: Das im Miihlengesetz enthaltene Errichtungs- und Erweiterungsverbot ist
jedenfalls bis zum vollstindigen Abbau der iiberschiissigen Vermahlungs-
kapazitit mit dem Grundrecht der freien Berufswahl und Berufsausiibung
(Art. 12 Abs. 1 GG) vereinbar.

Das Errichtungsverbot greift in die Freiheit der Berufswahl, das Erweiterungsverbot

in die Freiheit der Berufsausiibung ein.

Das MithlenG dient dem Zweck, die in der deutschen Miihlenwirtschaft seit langem

bestehende strukturelle Uberkapazitit abzubauen. Die durch technische Fortschritte

erhdhte Leistungsfahigkeit der Miihlen hatte, da gleichzeitig auch der Brotverbrauch
stark zurlickging, dazu gefiihrt, dafl die Vermahlungskapazitit der vorhandenen

Miihlenbetricbe den Bedarf um mehr als das Doppelte iiberstieg.

Das MiihlenG ist somit als ein wirtschaftslenkendes Mafinahmegesetz anzuschen.

Es sucht eine augenblickliche Krisensituation zu bewiltigen, indem es den Prozef}
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der Anpassung der Miihlenkapazitit an den Bedarf planmiflig steuert und be-
schleunigt. Dadurch sollen auf dem Gebiet der Mithlenwirtschaft stabile Marktver-
hiltnisse als Voraussetzung fiir eine gleichmiflige Versorgung der Bevdlkerung mit
Mahlerzeugnissen geschaffen werden.

Das MiihlenG erstrebt nicht eine auf Dauer gedachte Ordnung des Miillerberufs,
insbes. des Zugangs zu diesem Beruf. Es ist kein berufspolitisches Gesetz. Seine hier
zu priifenden Vorschriften haben lediglich eine den Hauptzweck des Gesetzes —
Abbau der Miihlenkapazitit durch freiwillige, von der 6ffentlichen Hand geférderte
Stillegung von Mithlen — erginzende und sichernde Funktion. Wenn das MiihlenG
eine Sanierung der Miihlenwirtschaft durch Herstellung eines gesunden Verhiltnisses
zwischen Kapazitit und Bedarf erreichen will, so verfolgt es dariiber hinaus das
Fernziel, die ausreichende Versorgung der Bevélkerung mit Brot und anderen Mahl-
erzeugnissen auch in Krisenzeiten sicherzustellen.

Das gewihlte Mittel des Errichtungs- und Erweiterungsverbots mit Genehmigungs-
vorbehalt ist zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels geeignet und erforderlich,
somit keine unverhiltnismiflige Beschrinkung der Berufsfreiheit.

3. BVerfG Beschluff vom 23. Januar 1968 BVerfGE 23, 50

Verbot, in der Nachtzeit von 21 bis 4 Uhr an Werktagen in den zur Her-
stellung von Bicker- oder Konditorwaren dienenden Riumen zu arbeiten
(Nachtbackverbot) gemiff § 5 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Arbeitszeit in
Bickereien und Konditoreien vom 29. Juni 1936 (RGBL. I S.521) in der
Fass. der VO iiber die neue Fassung der Arbeitszeitordnung und tiber andere
arbeitsrechtliche Vorschriften vom 30. April 1938 (RGBL. I S. 446).

Leitsatz: Das Nachtbackverbot ist mit dem Grundgesetz vereinbar.

Das Nachtbackverbot des § 5 Abs. 1 BAZG stellt eine Berufsausiibungsregelung dar,
die nicht auf die Freiheit der Berufswahl zuriickwirkt. Bei solchen Regelungen der
Berufsausiibung hat der Gesetzgeber eine gréflere Gestaltungsfreiheit als bei Ein-
griffen in dic Freiheit der Berufswahl. Eine Regelung der Berufsausiibung wird
durch jede sachgerechte und verniinftige Erwigung des Gemeinwohls gerechtfertigt,
in deren Rahmen weithin auch Gesichtspunkte der Zweckmifligkeit beriicksichtigt
werden konnen.

Es gilt aber auch hier der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit, nach dem die freie
Gestaltung der beruflichen Titigkeit einerseits und die Interessen der Allgemeinheit
andererseits in Einklang zu bringen sind. Je empfindlicher der Einzelne in seiner
freien Betitigung im Beruf beeintrichtigt wird, desto stirker miissen dic Interessen
des Gemeinwohls sein, denen diese Regelung zu dienen bestimmt ist.

Die Bestimmung des § 5 Abs. 1 BAZG soll die in den Bickereibetrieben Beschiftig-
ten davor schiitzen, zu stindiger gesundheitsschiadigender Nachtarbeit herangezogen
zu werden. Diese Regelung wird durch den Schutz der Gesundheit der Beschiftigten
gerechtfertigt. Das Gebot des Schichtwechsels wire weniger geeignet und wiirde
auflerdem die kleineren und mittleren Betriebe gegeniiber den Grofbetrieben be-
nachteiligen.



F. Eigentumsgarantie

1. Das Eigentum und seine verfassungsrechtliche Gewihrleistung

»Freiheit und Eigentum® der Gesellschaftsglieder zu ordnen und zu schiitzen
als Aufgabe und Rechtfertigung des Staates zu betrachten, ist der Grund-
gedanke der politischen Philosophie des Liberalismus. In der Begriindung
dieses Axioms verbinden sich Erfahrung, Interesse und Ideologie. Das Privat-
eigentum erscheint als das Ergebnis individueller Leistung, weswegen ein
natiirliches Recht des Arbeitenden auf die Appropriation des Produkts seiner
Arbeit postuliert wird, und als die notwendige Bedingung individueller Frei-
heit. Diese Vorstellungen werden in der Zeit der sich entfaltenden kapitalisti-
schen Wirtschaftsgesellschaft als ,natiirlich aufgefafit, weil Grundlage des
Wirtschaftssystems die privatniitzige Verwertung des Eigentums und die
marktwirtschaftliche Konkurrenz der Warenbesitzer sind. JouN Locke legi-
timiert die Zuweisung individueller Eigentumsrechte durch die Rechtsordnung
naturrechtlich mit der auf das sachliche Substrat des Eigentumsrechts ver-
wandten Arbeit und rechtfertigt die im Vertragswege erfolgende Aufrichtung
der politischen Herrschaft der biirgerlichen Gesellschaft mit dem Interesse an
dem sicheren Besitz und Genuf8 von Freiheit und Eigentum.

»If man in the state of Nature be so free as has been said, if he be absolute lord
of his own person and possessions, equal to the greatest and subject to nobody,
why will he part with his freedom, this empire, and subject himself to the dominion
and control of any other power? To which it is obvious to answer, that though in
the state of Nature he hath such a right, yet the enjoyment of it is very uncertain and
constantly exposed to the invasion of others; for all being kings as much as he,
every man his equal, and the greater part no strict observers of equity and justice,
the enjoyment of the property he has in this state is very unsafe, very insecure. This
makes him willing to quit this condition which, however free, is full of fears and
continual dangers; and it is not without reason that he seeks out and is willing to
join in society with others who are already united, or have a mind to unite for the
mutual preservation of their lives, liberties and estates, which I call by the general
name — property.

The great and chief end, therefore, of men uniting into commonwealths, and putt-
ing themselves under government, is the preservation of their property; to which
in the state of Nature there are many things wanting.“

Joun Locke, Two Treatises of Government, 1690. Vgl. insbes. Buch II, Kap. V und
IX; die zitierte Stelle findet sich in den §§ 123, 124. — Laski, Political Thought in
England. Locke to Bentham, 1920; GoucH, John Locke’s Political Philosophy,
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1956; MacruersoN, The Political Theory of Possessive Individualism, Hobbes to
Locke, 1962.

Laskr (The Rise of European Liberalism, 1936; Ausg. 1962, S. 78) bemerkt
ironisch: ,,His (sc. LOCKE's) state is nothing so much as a contract between a
group of business men who form a limited liability company whose memoran-
dum of association forbids to the directors all those practices of which the
Stuarts had, until this time, been guilty.“

Das Eigentum, die rechtliche Zuweisung einer Sache hinsichtlich ihrer Ge-
brauchs- und Nutzungsméglichkeit und hinsichtlich der Verfiigungsmacht an
eine Person, hat eine subjektive, individuelle und eine objektive, system-
bestimmende Seite. Es ist ein Rechtsinstitut einer positiven Rechtsordnung
und es ist ein durch eine positive Rechtsordnung begriindetes subjektives Recht.
Beides wird von der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung des Eigentums
(Art. 14 GG) umschlossen. Von Anbeginn aber beziehen sich die verfassungs-
rechtlichen Formulierungen der Eigentumsgarantie ausschliefllich oder vor-
wiegend auf das subjektive Eigentumsrecht:

Art. 17 der Déclaration des droits de 1'homme et du citoyen von 1789

Les propriétés étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en &tre privé, si ce n‘est
lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l‘exige évidemment, et sous la
condition d‘une juste et préalable indemnité,

Art. 16 der Jakobinerverfassung von 1793

Le droit de propriété est celui qui appartient & tout citoyen de jouir et de disposer
4 son gré de ses biens, de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie.

Die scheinbare Privatisierung der Eigentumsgarantie zum individuellen
Grundrecht verdeckt die gesellschaftspolitische Rolle des Eigentums im ge-
samten Verfassungs- und Rechtssystem.

Die liberale Konzeption des Eigentumsgrundrechts entstammt der vor-
industriellen Stufe der Sozial- und Wirtschaftsgeschichte: ,Eigentum® ist das
Sacheigentum des Unternehmers (Manufaktur, Handwerk), des Grundbe-
sitzers und des Privatmannes.

Art. 544 code civile

La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,
pourvu qu‘on n‘en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.
§ 903 BGB

Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter ent-
gegenstehen, mit der Sache nach Beliecben verfahren und andere von jeder Ein-
wirkung ausschliefen.

Mit der Entfaltung der kapitalistischen Industriegesellschaft haben sich die
in der klassischen Eigentumsgarantie vorausgesetzten Bedingungen wesent-
lich veriandert.
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Birnig, An Economic History of Europe. 1760—1939, 7. Aufl., 1957; AsHTON, The
Industrial Revolution. 1760—1830, 1948; HossBawN, Industrie und Empire. Briti-
sche Wirtschaftsgeschichte seit 1750, 1969 (engl. Originalausgabe 1968); BECHTEL,
Wirtschafts- und Sozialgeschichte Deutschlands, 1967.

NEGRro, Das Eigentum, 1963; ScHEUNER, Die Garantie des Eigentums in der Ge-
schichte der Grund- und Freiheitsrechte, in: SCHEUNER/KiiNG, Der Schutz des Eigen-
tums, 1966; ERwIN STEIN, Zur Wandlung des Eigentumsbegriffes, in: Festschrift fiir
Gebhard Miiller, 1970, S. 503.

Das 19. Jahrhundert sieht das Vordringen des Aktieneigentums, den Ge-
winn der sozialen Schliisselstellung durch die industriellen Produktionsmittel-
eigentiimer und die mit der Entstehung des Industrieproletariats sich stellende
»soziale Frage“. Im weiteren Verlauf treten die Praxis der Staatsintervention,
das Programm der Sozialreform und schliefllich die Verfassungsidee des sozia-
len Rechtsstaates auf den Plan.

Das soziale und politische Problem des Eigentums wird neu gestellt. Als
charakteristische Folgen und Fragestellungen werden erkennbar:

(1) Spaltung der Eigentiimerstellung in Aktienwesen und Konzernierung:
Aktionir und Manager.

BVerfGE 14, 263 (,Feldmiihle-Urteil“); E. R. Huser, Grundgesetz und wirtschaft-
liche Mitbestimmung, 1970, S. 95 ff. — James BurnHAM, The Managerial Revolution,
1941.

(2) Differenzierung des Eigentums: industrielle Produktionsmittel, Grund-
eigentum, Gebrauchsgiiter in der Hand des Konsumenten.

(a) Grundeigentum:

BVerfGE 21, 73/82 f. (betr. § 9 GrundstiicksverkehrsG)

Das Grundgesetz gebietet nicht, dafl der lindliche Grundstiicksverkehr so frei sein
miisse wie der Verkehr mit jedem anderen ,Kapital‘. Die Tatsache, dafl der Grund
und Boden unvermehrbar und unentbehrlich ist, verbietet es, seine Nutzung dem
uniibersehbaren Spiel der freien Krifte und dem Belieben des Einzelnen vollstindig
zu iiberlassen; eine gerechte Rechts- und Gesellschaftsordnung zwingt vielmehr dazuy,
die Interessen der Allgemeinheit beim Boden in weit stirkerem Mafle zur Geltung
zu bringen als bei anderen Vermogensgiitern. Der Grund und Boden ist weder volks-
wirtschaftlich noch in seiner sozialen Bedeutung mit anderen Vermdgenswerten ohne
weiteres gleichzustellen; er kann im Rechtsverkehr nicht wie eine mobile Ware be-
handelt werden. Aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 3 GG kann
daher nicht eine Verpflichtung des Gesetzgebers hergeleitet werden, alle geldwerten
Vermogensgiiter den gleichen rechtlichen Grundsitzen zu unterwerfen. Es trifft auch
. nicht zu, dafl das Geldkapital gegeniiber dem im land- und forstwirtschaftlichen

Grundbesitz investierten Kapital diskriminiert werde.

Vgl. auch die Entscheidungen des BVerfG zum Deichrecht: BVerfGE 24,

367 (HambDeichordnungsG vom 29. 4. 1964) und BVerfGE 25, 112 (§ 14
NdsDeichG).
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Raumordnungsbericht 1970 der Bundesregierung, BTag Drucks. VI/1340; Stidte-
baubericht 1970 der Bundesregierung, BTag Drucks. V1/1497.

W. DREIER, Raumordnung als Bodeneigentums- und Bodennutzungsreform, 1968;
HaEGELE, Die Beschrinkungen im Grundstiicksverkehr, 3. Aufl., 1970.

Innerhalb des Eigentums an Grund und Boden nimmt der stidtische Grund-
besitz eine Sonderstellung ein, wegen seiner urbanistischen Einbindung durch
das Planungsrecht des BBauG und das Sanierungs- und Entwicklungsrecht des
(noch nicht verabschiedeten) Stadtebauforderungsgesetzes.

(b) Produktionsmittel.:

Sozialreform und Sozialismus haben das Privateigentum an Produktions-
mitteln beschrinkt oder sogar in Frage gestellt. Zu den in diesem Zusammen-
hang geforderten oder verwirklichten Gestaltungen zihlen in erster Linie die
Sozialisierung (Art. 15 GG, der bei konsequenter Handhabung mit Art. 14 GG
in einen von der Verfassung nicht aufgeldsten Widerspruch treten wiirde),
die Planwirtschaft, die ,gelenkte Marktwirtschaft®, die Anti-Trustgesetzge-
bung, das kollektive Arbeitsrecht und die wirtschaftliche Selbstverwaltung
durch Mitbestimmung.

Das Problem der Kontrolle wirtschaftlicher Macht und der gerechten Ver-
teilung des Volkseinkommens ist die Zentralfrage der Eigentumsverfassung
(StEIN, Lehrbuch des Staatsrechts, 1968, § 25 I). Die allgemeine Richtlinie
des Sozialstaatssatzes und die sozialen Vorbehalte in Art. 14 Abs. 2, dafl
Eigentum verpflichte und daf sein Gebrauch zugleich dem Wohle der Allge-
meinheit dienen solle, lassen zwar den Schlufl zu, dafl das GG das Eigentum
nicht nur als individualistisches Reservat, sondern auch als sozialniitzliches —
und damit sozial gebundenes — Element der Gesellschaftsordnung gewihr-
leistet hat. Doch ist das genaue Ausmaf der von der Verfassung konzidierten
sozialen Relativierung des Eigentums mit juristischen Mitteln schwer greifbar,
weil eine deutliche Festlegung der Verfassung, iiber die Richtpunkte der In-
stitutsgarantie auf der einen Scite und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums
auf der anderen Seite hinaus, nicht erfolgt ist. Der fiir den Eingriff in in-
dividuelle Grundrechtspositionen mafistibliche Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit versagt dort, wo es um die Bestimmung von ,, Inhalt und Schranken®
des Eigentums durch das Gesetz geht. Die verfassungsrechtliche Eigentums-
garantie nimmt auch keine Kenntnis von der Eigenart des Produktionsmittel-
cigentums, das als ,Kapital“ nur mit Hilfe abhingiger Arbeit verwertet
werden kann.

STEIN, 22O S. 156: ,Die soziale Macht iiber Personen, die mittelbar aus der Rechts-
macht tber Giiter folgen kann, wird durch die Eigentumsgarantie nicht geschiitzt.
Sie kann daher der Gesetzgeber so regeln oder beschrinken, wie es ihm notwendig
scheint.”
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Diese Annahme StEINS hat den Boden der iiberkommenen Eigentumsvor-
stellung verlassen, die gerade dadurch gekennzeichnet ist, dafl sie die beson-
dere soziale Wirkung des Produktionsmitteleigentums bewuflt verschweigt
und der dienstvertraglichen, spiter arbeitsrechtlichen Regelung iiberweist.

(3) Grundlage individueller Daseinsbehauptung und Daseinsgestaltung sind
weithin nicht mehr das Sacheigentum oder gleichartige privatrechtliche Rechts-
titel, sondern das Arbeitseinkommen oder davon abgeleitete sozialrechtliche
Rechtstitel und die Teilbabe an Leistungen des Gemeinwesens. Die Konse-
quenz dessen fiir den sachlichen Geltungsbereich der Eigentumsgarantie ist,
daf ,Eigentum* alle vermogenswerten Rechte, also auch schuldrechtliche An-
spriiche, und selbst 6ffentlich-rechtliche Rechtspositionen sind, sofern sie auf
eigenem Einsatz von Arbeit oder Kapital beruhen.

W. WeBeR, Eigentum und Enteignung, in: Die Grundrechte, II, 1954, S. 331/353;
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl.,
1970, S.179 f.

II. Rechtlicher Inhalt der Eigentumsgarantie

1. Die Anpassung und Fortentwicklung der Eigentumsverfassung hat sich
in wesentlichen Hinsichten neben der verfassungsrechtlichen Eigentums-
garantie durch die Doktrin — insbes. MARTIN WoLFF, Reichsverfassung und
Eigentum, Festgabe fiir Wilhelm Kahl, 1923 — und die Rechtsprechung voll-
zogen. Dadurch, und nicht durch verfassunggeberische Entscheidung, sind die
heute geltenden Grundsitze iiber den sachlichen Umfang der Eigentums-
gewihrleistung, den modernen Enteignungsbegriff, die Aufopferungsenteig-
nung und den enteignungsgleichen Eingriff begriindet worden. Dafl unge-
achtet dessen der Wortlaut der Garantie von dem § 164 ReichsVerf 1849 iiber
den Art. 9 RevPreufiVerf 1850 und den Art. 153 WeimR Verf bis zum Art. 14
GG tradiert worden ist, unterstreicht die geringe normative Kraft der aus-
driicklichen Verfassungsbestimmung.

2. Art. 14 GG schiitzt das Eigentum als Rechtsinstitut und als subjek-
tives Recht des Eigentiimers.

Die Bestimmung der Grenzen entschidigungslos zulidssiger Beeintrichti-
gungen des individuellen Eigentumsrechts — insbes. des Grundeigentums
(Boden-, Bau- und Raumordnungsrecht) und des Rechts am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Wirtschaftsverwaltungsrecht) — ist ebenso
der wertenden Abwigung iiberlassen wie die Feststellung der bestandsfesten
Konturen des Rechtsinstituts Eigentum; als Richtlinien dienen die Verfas-
sungsrechtssitze der Art. 14 Abs. 1 Satz 2, 14 Abs. 2, 19 Abs. 2, 20 Abs. 1
(Sozialstaatssatz).
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Uber die bereits bezeichnete normative Schwiche der Eigentumsgarantie
hinaus, fiir die grundsitzliche verfassungspolitische Griinde verantwortlich
sind, gehen zusitzliche Undeutlichkeiten aus der nur an dem subjektiven
Eigentumsrecht orientierten Fassung des Art. 14 Abs. 2 und daraus hervor,
daf in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 zwischen ,Inhalt“ und ,Schranken“ des Eigen-
tums unterschieden wird. Diese Unterscheidung und Gegeniiberstellung legt
die Vorstellung nahe, das Eigentum sei entsprechend der liberalen Formel
des ,staatsfreien Raumes“ von ,,Freiheit und Eigentum*® eine an sich vorstaat-
liche Grofe, die der staatlichen (d. h. rechtlichen) Ordnung, Begrenzung und
Gestaltung gewissermafien vorgegeben sei.

3. Die wirtschaftsverwaltungsrechtlich im Vordergrund stehende Kon-
kretisierung der Eigentumsgarantie ist die Sicherung des als vermd&gens-
wertes Recht anerkannten eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs
im Hinblick auf den sozialgestaltenden und wirtschaftslenkenden Gesetz-
geber.

a. Der geschiitzte Gewerbebetrieb umfafit den sachlichen Bestand des Be-
triebes und alle seine einzelnen ,Ausstrahlungen®, die neben dem sachlichen
Substrat den wirtschaftlichen Wert des konkreten Gewerbebetriebs ausmachen,
wie Geschiftsbeziehungen, good will und die besondere Lage an der Strafle
(»Kontakt nach auflen®), nicht aber blofle Erwerbsmoglichkeiten, Gewinn-
aussichten, Hoffnungen oder Chancen.

BGHZ 45, 150 — Behinderung von Krabbenfischern durch den Elbeleitdamm.

Gewibhrleistet wird die ,Sach- und Rechtsgesamtheit” des Betriebes in ihrer
#Substanz®, d. h. das ungestorte Funktionieren des Betriebsorganismus, dessen
Beeintrichtigung den Verfligungsberechtigten daran hindert, von der in dem
Gewerbebetrieb verkorperten Organisation sachlicher und persdnlicher Mittel
den bestimmungsgemifien Gebrauch zu machen. Nicht also werden einzelne
Berechtigungen, die Bestandteil oder Voraussetzung des Gewerbebetriebs sind,
geschiitzt.

BGH NJW 67, 1857

Die rechtswidrige Versagung der Zulassung eingefiihrten Saatguts als (teureres) Im-
portsaatgut ist kein enteignungsgleicher Eingriff in das Sacheigentum oder in den
Gewerbebetrieb des Importeurs.

Darin liegt nicht ein Eingriff in die ,Substanz® des Gewerbebetriebs. Von einem Ein-
griff in die Substanz des Gewerbebetriebs kann nicht gesprochen werden, wenn nur
ein einzelner Warenposten infolge einer behérdlichen Mafinahme nicht, wie beab-
sichtigt, zu giinstigen Bedingungen verwertet werden kann, der Betrieb als solcher
in seinem ungestdrten Funktionieren dadurch aber nicht berithre wird.

b. Der geschiitzte Umfang des Betriebs wird durch die jeweilige 6konomische
und 6rtliche Situation bestimmt, in der das Gewerbe betrieben wird. Vorteil-
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hafte Umstinde sind nur garantiert, wenn und soweit der Betriebsinhaber
sich darauf verlassen darf, dafl sie auf Dauer erhalten bleiben. Wirtschafts-
lenkende Maﬁnahmen, die — wie die Ve@nderung des Diskontsatzes, die
— lealghch die erkennbar situationsbedingten Erwerbschancen eines Ge-
werbebetriebs beeinflussen, stellen daher keinen entschidigungspflichtigen Ein-
griff in das Unternehmenseigentum dar, sofern nicht ein besonderer Ver-
trauenstatbestand gegeben ist oder auf andere Weise ein Sonderopfer abver-
langt wird.

BGHZ 45, 83 — fiakebrot”

(RrTTER, NJW 66, 1355; KOPPENSTEINER, BB 67, 217)

1. Die Herabsetzung eines Schutzzolls fiihrt, sofern nicht zusitzlich ein besonderer
Vertrauenstatbestand gegeben ist, nicht zugunsten eines von der Herabsetzung
des Schutzzolls betroffenen Unternehmers zu einem Entschidigungsanspruch nach
Enteignungsgrundsitzen.

2. Zu der Frage, ob und inwieweit die Bundesrepublik dann, wenn sie den inlindi-
schen Getreidepreis kiinstlich hochhilt, aus Amtspflichtverletzung haftet, falls sie
es unterliflt, Mafinahmen zu treffen, um den inlindisches Getreide verarbeiten-
den Unternehmer vor der auslindischen Konkurrenz zu schiitzen, die Getreide
zu einem billigeren Preis einkaufen kann und iiberdies von ihrem Heimatstaat
eine Ausfuhrvergiitung erhilt.

Das im Rahmen des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens (GATT) mit Schwe-

den vereinbarte ,Fiinfte Protokoll iiber zusitzliche Zugestindnisse zum Allgem.

Zoll- und Handelsabkommen vom 15. Juni 1956 enthielt u. a. einc Senkung des

Zollsatzes fiir die Einfuhr von Knidkebrot in die Bundesrepublik von 25 auf 10 %.

Nachdem Versuche der deutschen Knickebrothersteller, bei den zustindigen Bundes-

ministerien Ausgleichs- und Unterstiitzungsmafinahmen zu erreichen, fehlgeschlagen

waren, beschritt die Kligerin, eine der fiinf in der Bundesrepublik bestehenden

Knickebrotfabriken, den Klageweg. Sie berief sich darauf, dafl durch ein sprung-

haftes Ansteigen des schwedischen Knickebrotimports nach der Zollsenkung Produk-

tion und Umsatz der deutschen Knickebrotindustrie deutlich zuriickgegangen seien.

Auch die Kligerin habe ihre Investitionen nicht wie vorgesehen ausnutzen konnen

und eine mit Sicherheit zu erwartende Umsatzsteigerung eingebiifit.

Die Klage war erfolglos.

Ein Schutzzoll und seine Aufrechterhaltung ist rechtsgrundsitzlich nicht etwas zum

Betricb Gehériges, sondern etwas, das auflerhalb des Betriebes steht; er beriihrt nicht

den Wert des Betriebes als solchen, sondern kann nur fiir die Bemessung des Unter-

nehmerrisikos bedeutsam sein.

Der inlindische Unternehmer kann sich im allgemeinen nicht darauf verlassen, dafl

cin Zollsatz zwecks Abwehr des auslindischen Wettbewerbes bestehen bleibt; er hat

in der Regel kein Recht darauf, daff ihm durch Beibehaltung des Zollsatzes sein

Umsatz oder gar sein Marktanteil erhalten bleibt, sondern nur eine Chance, daf} die

auslindischen Wettbewerber nicht durch Bescitigung oder Herabsctzung des Zoll-

satzes ihm gegeniiber in eine glinstigere Wettbewerbslage versetzt werden. Etwas
anderes kdnnte nur dann in Betracht kommen, wenn durch die besonderen Umstinde
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des Falles ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden wire, auf Grund dessen ein
Unternehmer sich auf das Weiterbestchen des Schutzzolles hitte verlassen diirfen,
etwa wenn er durch die Bundesregierung unter Hinweis auf das Bestehen eines Schutz-
zolles zu erhohten Aufwendungen und Investitionen veranlaflt worden wire; in
einem solchen Falle konnte eine Enteignungsentschidigung in Frage kommen, wenn
entgegen der in dem Unternehmer begriindeten Erwartung der Schutzzoll alsbald
wieder aufgehoben oder in einer ins Gewicht fallenden Weise gesenkt wiirde.

Ahnliche Fille:

BGH VerwRspr. 16, 902

Der Widerruf einer wirtschaftslenkenden Ausnahmegenehmigung (hier: zur an sich
unerwiinschten Raffination tierischer Fette), die als situationsbedingt erkennbar und
als widerruflich erteilt worden war, ist grundsitzlich kein enteignender Eingriff in
den Gewerbebetrieb.

BGH JZ 68, 130 — ,Blinkleuchten®

Wenn gesetzliche Bestimmungen (hier: iiber die Ausriistung von Kraftfahrzeugen)
geindert werden, auf die ein Unternehmen seine Produktion eingerichtet hat, liegt
ein entschidigungspflichtiger Eingriff in den Gewerbebetrieb nur vor, sofern ein be-
sonderer Vertrauenstatbestand gegeben ist.

BGH NJW 68, 2140

Amtspflichtverletzung bei der Preisregelung fiir den aus der Bundesreserve freige-
gebenen Weizen?

Die jeweiligen allgemeinen politischen und auch handelspolitischen Verhiltnisse miis-
sen wie sonstige allgemeine Tatsachen und rechtliche Verhiltnisse und Gegebenhei-
ten von der Wirtschaft als Fakten hingenommen werden. Eine Anderung dieser Ver-
hiltnisse zuungunsten bestimmter Wirtschaftskreise bildet keinen Tatbestand, der
bereits als solcher irgendeinen Anspruch auf Entschidigung oder Ausgleich auslgsen
konnte.

c. Die angefiihrten Beispiele aus der gerichtlichen Praxis lassen erkennen,
dafl die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen wirtschaftslenkende
Mafinahmen entschidigungspflichtige Eingriffe in rechtlich geschiitzte Posi-
tionen der Wirtschaftssubjekte bewirken, sich nicht nur in der Richtung stellt,
dafl ein gegebener Rechtsbestand entzogen, beschrinkt oder sonst beeintrichtigt
wird. In dem Mafle, wie die staatliche Wirtschaftslenkung sich einer um-
fassenden und planmifligen Beeinflussung des wirtschaftlichen Prozesses an-
nihert, so daf} die Privaten sich an diesen wirtschaftslenkenden Mafinahmen
orientieren, werden die Lenkungsakte zur Grundlage privatwirtschaftlicher
Dispositionen. Damit entsteht ein Interesse des Privaten am Fortbestand der
durch das staatliche Handeln geschaffenen Lage, die er in seine Kalkulationen
und Dispositionen aufgenommen hat, weil eine Anderung dieser Lage fiir ihn
mit wirtschaftlichen Einbufen verbunden sein kann.

Zur juristischen Erfassung dieser Situation, vornehmlich unter dem Blick-
winkel eines Entschidigungsanspruches des Privaten, ist, zuerst von IpsEn, der
Rechtsgedanke der ,Plangewihrleistung® entwickelt worden.
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Irsen, VVDStRL Heft 11, 1954, S. 129; ders. in: Kaiser (Hrsg.), Planung I, 1965,
S.35/60 fl.; ders. in Kaiser (Hrsg.), Planung II, 1966, S. 63/106 ff.; voN SiMsoN,
Planinderung als Rechtsproblem, in: Kaiser (Hrsg.), Planung I, 1965, S. 405; KRIELE,
Plangewihrleistungsanspriiche? DOV 67, 531; RiNck, Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 1969,
S. 82 ff.; OLp1GES, Grundlagen eines Plangewi#hrleistungsrechts, 1970.

Ausgangspunkt dieses Rechtsgedankens ist zwar die sich in rechtlich greif-
baren Staatshandlungen niederschlagende planmiflige Wirtschaftslenkung,
sein Anwendungsbereich erstreckt sich aber auf alle die Fille, in denen durch
staatliche Handlungen befristet oder unbefristet eine Rechtslage begriindet
worden ist, die dazu bestimmt oder geeignet ist, wirtschaftlichen Titigkeiten
Privater zugrundegelegt zu werden. Hat eine Anderung der Rechtslage,
spezieller des Planes, Verluste eines Privaten, der seine Dispositionen an der
Rechtslage orientiert hatte, durch ,Dispositionsentwertung® (OLDIGES) zur
Folge, fithrt der Gedanke der Plangewshrleistung zu zwei Fragen:

(1) Ist die Planinderung rechtlich unméglich, weil ihr ein ,Planvollzugs-“
oder ,Plandurchfiibrungsanspruch® des Privaten entgegensteht, der den
Planungstriger zum Festhalten an der einmal geschaffenen Rechtslage
verpflichtet?

(2) Hat der Private, wenn er die Planinderung hinnehmen muff, wenig-
stens einen ,Planentschidigungsanspruch auf Ausgleich der ihm ent-
standenen Vermdogenseinbufle?

Fiir beide Fragen lafit sich das allgemeine Problem der Plangewahrleistung
dahin formulieren. daff die Gewihrleistung dort eintreten mufl, wo das
Risiko der Plandnderung nicht dem disponierenden Einzelnen, sondern dem
planenden Staat, d. h. der ganzen Rechtsgemeinschaft, aufzubiirden ist. Als
leitende Gesichtspunkte fiir die Risikozuordnung sind einerseits der Gesichts-
punkt des Vertraunensschutzes — der zu einer subjektiven Rechtsposition in-
dividualisierte rechtsstaatliche Grundsatz der Rechtssicherheit —, anderer-
seits der Gesichtspunkt maflgebend, dafl jeder Planung die Moglichkeit der
Anderung beim Auftreten nener Gegebenbeiten und beim Gewinn neuer Ein-
sichten immanent ist, allgemeiner gesagt, daf} es eine auch von der Verfassung
vorausgesetzte Bedingung politischen Handelns ist, neue Sachlagen und neue
Einsichten beriicksichtigen zu kénnen.

Vor dem Hintergrund dieser Erwigungen lifit sich eine erste und grund-
legende Abgrenzung vornehmen. Ein schutzwiirdiger Vertranenstatbestand
kann nur entstehen, wenn die planorientierte Disposition nicht lediglich in der
Ausnutzung einer vorgefundenen Rechtslage besteht, sondern wenn sie eine
in der Planung verkorperte Intention aufnimmt. Andernfalls ist ein recht-
fertigender Grund fiir ein Vertrauen auf den Fortbestand der in der Dis-
position zugrundegelegten Rechtslage nicht vorhanden (Orpiges, aaO
S. 78 ff.).
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Ein den Planungstriger festlegender Planvollzugsanspruch, d.h. ein An-
spruch auf Unterlassung der Planinderung, der die Planinderung rechts-
widrig macht und dem betroffenen Privaten ein Recht auf Geltendmachung
der Fehlerhaftigkeit je nach der Rechtsform des Planungsaktes gibt, kommt
nur ausnahmsweise in Betracht; denn das offentliche Interesse an einer sach-
gemiflen Planung iiberwiegt das private Interesse am unverinderten Fort-
bestehen auch einer durch neue Gegebenheiten oder Einsichten iiberholten
Planlage. Hierzu konnen die Grundsitze des allgemeinen Verwaltungsrechts
iiber den Widerruf fehlerfreier Verwaltungsakte bei nachtriglicher Anderung
der beim Erlaf} des Verwaltungsaktes gegebenen tatsichlichen und rechtlichen
Umstinde (vgl. HAUEISEN, Zum Problem des Vertrauensschutzes im Ver-
waltungsrecht, DVBI 64, 710), vor allem aber die aus dem Prinzip der Rechts-
sicherheit, das fiir den Biirger in erster Linie Vertrauensschutz bedeutet, ab-
geleiteten Grundsdtze liber die Zuldssigkeit der unechten Riickwirkung bei
Gesetzen herangezogen werden (BVerfGE 13, 261; 14, 288; 19, 98; 19, 119;
24, 220).

BVerfGE 19, 119 — Kuponsteuergesetz

Ein Vertrauensschutz kommt jedenfalls dort nicht in Betracht, wo das Vertrauen
sachlich nicht gerechtfertigt ist. Vor allem bei steuerlichen Vergiinstigungen, die auf
wihrungs- und konjunkturpolitischen Erwigungen des Gesetzgebers beruhen, kann
der Biirger oder der sich am Rechtsverkehr im Inland beteiligende auslindische Ka-
pitalanleger nicht darauf vertrauen, dafl dieser Zustand immer und uneingeschrinke
auch fiir die Zukunft aufrechterhalten werde.

Ob ein Plangewihrleistungsanspruch auf Ausgleich von Vermdégensein-
buflen wegen Planinderung besteht, ist nach den Grundsitzen iiber die Ent-
schidigung bei enteignendem Eingriff und iiber den Schadensersatz bei Amts-
pflichtverletzung zu beurteilen. Danach mufl sich der Betroffene auf einen
besonderen Vertrauenstatbestand berufen konnen (vgl. den oben dargestellten
Fall BGHZ 45, 83 — ,Knickebrot“). Eine ausdriickliche Regelung der Ent-
schidigung fiir Plandnderung findet sich im Bauplanungsrecht (§ 44 BBauG).

4. Sofern eine wirtschaftslenkende Mafinahme den grundrechtlich ge-
sicherten Bercich des Gewerbebetriebs beriihrt (ein ,unmittelbarer Ein-
griff“ in den Gewerbebetrieb ist), stellt sich die weitere Frage, ob sie eine
entschidigungslos zu duldende Bestimmung von Inhalt und Schranken des
Eigentums ist oder ein enteignender Eingriff.

Ein Gesetz, das Wirtschaftslenkung bewirkt oder (die Exekutive ermich-
tigend) zulaflt, muf verhdltnismifig sein und darf, wenn es keine Entschidi-
gung vorsieht, dem Eigentiimer nicht ein unzumutbares Sonderopfer abver-
langen.

a. Die wirtschaftslenkende Mafinahme ist verbiltnismifig, wenn das ver-
folgte wirtschaftspolitische Ziel ein hinreichendes Gewicht hat, um die hervor-
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gerufene Rechtsbeeintrichtigung zu rechtfertigen, und wenn die erfolgte
Rechtsbeeintrichtigung geeignet und erforderlich ist, um das wirtschafts-
politische Ziel zu verwirklichen.

Ein Gesetz, das unter Verletzung des Grundsatzes der Verhiltnismifigkeit
ein durch Art. 14 GG geschiitztes vermdgenswertes Recht beeintrichtigt, ist
verfassungswidrig und unwirksam.

b. Ein unzumutbares Sonderopfer darf durch oder auf Grund Gesetzes nur
zum Wohle der Allgemeinheit und nur gegen Entschidigung abverlangt
werden. Als Kriterium fiir die Schwere und Zumutbarkeit des Eingriffs ist
von der in der Eigentumsgarantie vorausgesetzten Zweckbestimmung des
Privateigentums, seiner , Privatniitzigkeit“, auszugehen, nimlich seiner Funk-
tion im marktwirtschaftlichen Prozef, Basis der privaten Initiative und des

privaten Interesses zu sein.

REINHARDT, in: REINHARDT/SCHEUNER, Verfassungsschutz des Eigentums, 1954;
EHLERMANN, Wirtschaftslenkung und Entschidigung, 1957, S.101 ff.; FORSTHOFF,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl., 1966, S. 318.

Enteignend ist die Beeintrichtigung oder Beseitigung der Privatniitzigkeit
des Eigentums, die ,, Zweckentfremdung| des Eigentums. Daraus folgt, dafl
wirtschaftslenkende Mafinahmen grundsitzlich keine enteignenden Eingriffe
sind. Entelgnend sind Mafinahmen, die den Unternehmer zwingen, mit Ver-
lust zu arbeiten, die also die Rentabilitit des Gewerbebetriebs zerstoren.

BacHor, Gutachten zur Pflegesatzverordnung, 1963, S. 36. — BGH NJW 68, 294:
Eine Preisgestaltung (hier: durch RechtsVO), die eine Vertragspartei zwingt, mit Ver-
lust zu arbeiten, ist eine unzuldssige Enteignung.

c. BVerfG Beschlufl vom 14. Februar 1967 BVerfGE 21, 150

Das Gesetz iiber Mafinahmen auf dem Gebiete der Weinwirtschaft (Weinwirt-
schaftsG) vom 29. August 1961 soll einer Stabilisierung der Marktverhiltnisse bei
Wein durch Anpassung der Erzeugung an den Bedarf dienen. Zu diesem Zweck ent-
hilt es u. a. eine durch eine Genehmigungspflicht gesicherte Anbaubeschrinkung. Ge-
nehmigungspflichtig sind die weinbergsmiflige Neuanpflanzung von Weinreben und
die Wiederanpflanzung von Weinreben in gerodeten Weinbergen. Die Genehmigung
darf nur versagt werden, wenn das Grundstiick fiir die Erzeugung von Wein unge-
eignet ist. Wenn die Genehmigung zur Wiederanpflanzung von Reben in gerodeten
Weinbergen verweigert wird, erhilt der Eigentiimer eine Entschidigung fiir die
Wertminderung des Grundstiicks.

Auf den Vorlagebeschluf eines Verwaltungsgerichts hat das BVerfG entschieden,
dafl die fragliche Regelung keine Verletzung des Art. 14 GG darstellt.

Die Anbaubeschrinkung ist eine gesetzliche Bestimmung von Inhalt und Schranken
des Eigentums. Der die Regelungsbefugnis des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ausiibende
Gesetzgeber mufl die grundlegende Wertentscheidung des Grundgesetzes zugunsten
des Privateigentums beachten. Inhalt und Schranken des Eigentums diirfen nicht in
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einer Weise bestimmt werden, die sachwidrig ist und in die Interessen der Beteilig-
ten ohne Grund oder iibermiflig eingreift. Eine Regelung nach Art.14 Abs.1
Satz 2 GG steht, mit anderen Worten, unter dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit;
die Einschrinkung der Eigentiimerbefugnisse muf zur Erreichung des angestrebten
Zieles geeignet und notwendig, sie darf nicht iibermifig belastend und deshalb unzu-
mutbar sein.

Das WeinwirtschaftsG will die deutsche Weinwirtschaft auf den Eintritt in den
Europiischen Weinmarkt und die zu erwartende Konkurrenz billiger franzésischer
und italienischer Weine vorbereiten. Die Erhaltung der besonderen Qualitit des
deutschen Weines, die Sicherung seines Absatzes und der Schutz des einheimischen
Winzerstandes sind legitime wirtschaftspolitische Ziele.

Ob auch das Mittel der Anbaubeschrinkung verfassungsrechtlich zulissig ist, hingt
davon ab, ob dieses Mittel — seine Geeignetheit vorausgesetzt — im rechten Verhilt-
nis zu der Schwere der den Eigentiimer treffenden Einschrinkung seiner Dispositions-
freiheit steht, mit anderen Worten, ob die Regelung notwendig — nicht durch eine
andere Mafinahme ersetzbar — und fiir den Eigentiimer zumutbar ist, also dem
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit entspricht.

Das Gericht legt dann im einzelnen dar, dafl hier das Mittel geeignet und nicht durch
ein gleich wirksames, aber weniger belastendes Mittel ersetzbar ist.

III. BVerfG Urteil vom 18. Dezember 1968 BVerfGE 24, 367

Anmerkung von Dickg, DOV 69, 554.

Verfassungsbeschwerde gegen die Neuregelung des Deichwesens in Hamburg nach
der Flutkatastrophe von 1962 durch das Gesetz zur Ordnung deichrechtlicher Ver-
hiltnisse der Freien und Hansestadt Hamburg vom 29. April 1964.

Begriindung ,6ffentlichen Eigentums“ der Freien und Hansestadt Hamburg an allen
Hochwasserschutzanlagen, auch soweit diese bisher im Eigentum Privater gestanden
hatten (§ 4 a HWaG in der Fass. des § 1 Nr. 3 DOG). Entschidigung (,Abfindung®)
fiir den Verlust von Grundeigentum nach einem im Gesetz festgelegten Quadrat-
meter-Satz.

§ 42 HWaG

... Das 6ffentliche Eigentum begriindet eine hoheitliche Sachherrschaft, die von den
Deichverbinden im Rahmen ihrer durch Gesetz und Satzung geregelten Aufgaben,
im iibrigen von der Wasserbehdrde ausgeiibt wird. Die in 6ffentlichem Eigentum
stehenden Gegenstinde sind dem Rechtsverkehr entzogen. Die Vorschriften des biir-
gerlichen Rechts, insbesondere iiber den Besitz und das Eigentum, finden keine An-
wendung.

Die Entscheidung des BVerfG in der Sache BVerfGE 24, 367 wird hier
trotz ihres bodenrechtlichen Gegenstandes in einem verkiirzten und verein-
fachten Auszug wiedergegeben, weil sie prinzipielle und auch fiir die wirt-
schaftspolitische Gesetzgebung wesentliche Ausfithrungen liber den Inhalt und
die Schutzwirkung der Eigentumsgarantie enthilt.
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1. Gesetzgebungskompetenz Hamburgs?

(1) Im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde kann geriigt werden, der Gesetzgeber
sei zum Erlafl des angegriffenen Enteignungsgesetzes nicht zustindig gewesen. Denn
ein von einem nicht zustindigen Gesetzgeber erlassenes Enteignungsgesetz wiirde das
Grundrecht des Betroffenen verletzen und wire daher nichtig.

(2) Der Landesgesetzgeber ist zustindig. Das biirgerlichrechtliche Kodifikationsprin-
zip (Art. 3, 55, 218 EGBGB) ist nicht verletzt; denn selbst wenn es sich nicht um eine
Sffentlich-rechtliche Regelung handelte, die durch das Kodifikationsprinzip nicht aus-
geschlossen ist, wire eine Gesetzgebungstitigkeit des Landes kraft des Vorbehalts in
Art. 66 EGBGB gedeckt.

2. Verletzung der Institutsgarantie?

(1) Die Garantie des Eigentums als Rechtseinrichtung dient der Sicherung des Eigen-
tumsgrundrechts. Dem Eigentumsgrundrecht kommt die Aufgabe zu, dem Triger
des Grundrechts einen Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen Bereich sicherzustellen
und ihm damit eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens zu ermdglichen. Das
Grundrecht wire nicht wirksam gewihrleistet, wenn der Gesetzgeber an die Stelle des
Privateigentums etwas setzen konnte, was den Namen ,Eigentum‘ nicht mehr ver-
dient.

(2) Die Institutsgarantie sichert einen Grundbestand von Normen, die als Eigen-
tum im Sinne dieser Grundrechtsbestimmung bezeichnet werden. Inhalt und Funktion
des Eigentums sind dabei der Anpassung an die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse fahig und bediirftig; es ist Sache des Gesetzgebers, Inhalt und Schran-
ken des Eigentums unter Beachtung der grundlegenden verfassungsrechtlichen Wert-
entscheidung zu bestimmen. Die Institutsgarantie verbietet jedoch, dafl solche Sach-
bereiche der Privatrechtsordnung entzogen werden, die zum elementaren Bestand
grundrechtlich geschiitzter Betitigung im vermdgensrechtlichen Bereich gehdren, und
damit der durch das Grundrecht geschiitzte Freiheitsbereich aufgehoben oder wesent-
lich geschmilert wird.

(3) Werden Sachen, bei denen die Sachherrschaft nicht auf Privatniitzigkeit — wo-
durch neben der grundsitzlichen Verfiigungsfihigkeit das Eigentum biirgerlichen
Rechts gekennzeichnet ist —, sondern auf Fremdniitzigkeit ausgerichtet ist, wenn sie
sich in der Hand des Staates befinden, grundsitzlich aus der Privatrechtsordnung her-
ausgenommen und einer ausschliefllich &ffentlich-rechtlichen Sachherrschaft unter-
stellt, die man als ,6ffentliches Eigentum‘ bezeichnet, so liegt darin jedenfalls dann
keine Schmilerung des durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleisteten Rechtsinsti-
tuts, wenn diese Sachen einem besonderen 6ffentlichen Zweck gewidmet sind und im
Hinblick auf diese Zwedkbindung die private Verfiigungsfihigkeit ganz oder weit-
gehend ausgeschlossen ist.

(4) Die Entstehung ,6ffentlichen Eigentums‘ an Hochwasserschutzanlagen nach § 2
Abs. 1 und 3 HambDOG ist mit dem GG vereinbar.

3. Verletzung des individuellen Eigentumsgrundrechts durch die Rechts-
umwandlung?
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(1) Soweit in der Rechtsumwandlung eine Enteignung liegt, wird sic unmittelbar
durch das Gesetz vollzogen = Legalenteignung.

(2) Die Riigen, es handle sich hierbei um ein nach Art.19 Abs.1 GG unzulissiges
Einzelfallgesetz und das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG sei verletzt, sind
nicht begriindet. Denn Enteignungsgesetze nach Art. 14 Abs.3 GG schrinken das
Grundrecht des Eigentums nicht im Sinne des Art. 19 Abs. 1 GG ein. Art. 14 Abs. 3
GG enthilt keinen Vorbehalt fiir den Gesetzgeber zur Einschrinkung des Grund-
rechts, wie er in Art. 19 Abs. 1 GG vorausgesetzt ist (vgl. dazu die Rechtsprechung
des II. Senats: BVerfGE 25, 371 — lex Rheinstahl, oben unter B II 3).

(3) Die Rechtsumwandlung ist nicht deswegen verfassungswidrig, weil der Gesetz-
geber die Enteignung durch Gesetz und nicht die Einzelenteignung auf Grund eines
Gesetzes durch Verwaltungsakt gewihlt hat. Der Gesetzgeber hat allerdings nicht die
freie Wahl zwischen Administrativ- und Legalenteignung. Denn ein den Bestand
und nicht nur den Wert des Eigentums sichernder Rechtsschutz ist ein wesentliches
Element der Eigentumsgarantie und mit der Wahl der Legalenteignung wird der fiir
den Schutz des Grundrechts wesentliche Rechtsschutz gegen die Enteignung ausge-
schlossen. Die Enteignung durch Gesetz ist deshalb nur in eng begrenzten Fillen zu-
lissig.

Ein solcher Ausnahmefall ist beim HambDOG anzuerkennen.

(4) Ob Enteignungsgesetze fiir ihren konkreten Sachbereich dem Begriff des Wohles
der Allgemeinheit im Sinne des Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG gerecht werden, unterliegt
der verfassungsgerichtlichen Priifung. Auch fiir Legalenteignungen gilt der Grundsatz
der Verhiltnismafigkeit. Bei der hiernach gebotenen Priifung, ob zur Durchfithrung
eines Vorhabens das Mittel der Enteignung erforderlich ist, ist das BVerfG nicht an
die Auffassung des Gesetzgebers gebunden.

Die Rechtsumwandlung des § 2 Abs. 1 DOG steht mit diesen verfassungsrechtlichen
Anforderungen im Einklang.

4, Korrektheit der Entschidigungsregelung?

(1) Besteht bei enteigneten Grundstiicken kein wertmiflig bedeutsamer Unterschied
in den wertbestimmenden Faktoren, so ist der Gesetzgeber nicht gehindert, im Ge-
setz selbst einen festen Quadratmeterbetrag als Grundlage fiir die Berechnung der
Entschidigung zu bestimmen.

(2) Das Abwigungsgebot des Art. 14 Abs. 3 Satz 3 GG ermoglicht es dem Gesetz-
geber, je nach den Umstinden vollen Ersatz, aber auch eine darunter licgende Ent-
schidigung zu bestimmen. Das GG verlangt nicht, daff die Entschidigung stets nach
dem Marktwert bemessen wird.

(3) Entspricht die Entschidigungsregelung eines Enteignungsgesetzes nicht den Er-
fordernissen des Art. 14 Abs. 3 Sitze 2 und 3, so ist das ganze Gesetz verfassungs-
widrig. Fortsetzung von BVerfGE 4, 219/233.



G. Gewerbepolizei und Wirtschaftslenkung

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht umfafit die Rechtssitze, durch die der Staat
mit den Zielen der Gefahrenabwehr, der Lenkung und der Férderung auf den
wirtschaftlichen Prozef§ ordnend, gestaltend und leistend einwirkt, indem er
Aufgaben und Befugnisse der Verwaltung und Rechte und Pflichten der am
wirtschaftlichen Prozef§ Beteiligten begriindet.

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht des sozialen Rechtsstaates geht iiber das
Gewerberecht des liberalen Rechtsstaates hinaus. Das Gewerberecht, wie es in
der Gewerbeordnung und den gewerberechtlichen Nebengesetzen in Erschei-
nung tritt, ist seinem Prinzip nach ein Sonderpolizeirecht. Es beruht auf dem
Grundsatz der Gewerbefreibeit (§ 1 Abs. 1 GewO) und es schrinkt diesen
Grundsatz nur ein, um Gefahren und Stérungen der Sffentlichen Sicherheit
und Ordnung abzuwehren, die sich aus der Wirtschaftstitigkeit ergeben kon-
nen. Fiir das Gewerberecht charakteristische Anforderungen an die wirtschaft-
liche Betitigung sind die Zuverlissigkeit und die Sachkunde des Gewerbetrei-
benden.

HenkEe, Gewerberecht, HWSW V, 1964, S. 523.

In dem Prinzip der nur aus gewerbepolizeilichen Griinden zu beschrinken-
den Gewerbefreiheit duflert sich der Grundgedanke der liberalen Wirtschafts-
idee. Die Organisation der Volkswirtschaft und der Ablauf des Wirtschafts-
prozesses seien jedenfalls im Normalfall eine Angelegenheit der privatauto-
nomen Dispositionen der Wirtschaftssubjekte. Auf lange Sicht und im Groflen
und Ganzen wiirden so ein besserer Wirtschaftserfolg und eine gerechtere Ver-
teilung des Volkseinkommens eintreten, als durch staatliche Reglementierung
oder gar dadurch, dafl der Staat selbst zum Wirtschaftssubjekt wiirde.

Mit dem nach dem 1. Weltkrieg auch durch die Verfassung proklamierten
Ubergang zum Woblfabrtsstaat wurden die Organisation der Volkswirtschaft,
der Ablauf des Wirtschaftsprozesses und die gerechte Verteilung des Sozial-
produkts primir zu einer Verantwortung der staatlichen Wirtschaftspolitik.
Die privatautonome Nutzung und Verwertung produktiven Eigentums wurde
so zu einer Funktion der im politischen Prozefl der Gesetzgebung zu artiku-
lierenden sozialen Gerechtigkeit. Die wohlfahrtsstaatliche Umorientierung
der Staatszwecke bedeutete auf der Ebene des Verwaltungsrechts das Vor-
dringen der neuen Verwaltungszwecke der Lenkung und Leistung. Das iiber-
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kommene Gewerberecht ging zunehmend in dem neuen Wirtschaftsverwal-
tungsrecht auf.

Bapura, Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen Rechtsstaat, 1966; ders., Das
Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates, 1967; RiiFrNER, Formen &ffentlicher
Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967; RotH, Die Gefahrenvorsorge im sozia-
len Rechtsstaat, 1968; H. KLEiN, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen
Wettbewerb, 1968; BronM, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969.

In der Gegenwart geht die zunichst okkasionelle Wirtschaftslenkung in
eine umfassende Wirtschaftsplanung iiber, die sich von der Planwirtschaft nur
noch dadurch unterscheidet, daff durch die Beibehaltung der Privatautonomie
und des Privateigentums an Produktionsmitteln eine auf die Privatinitiative
vertrauende Dezentralisierung des Wirtschaftsprozesses mit den lenkenden
und planenden Funktionen des Staates verbunden ist.

I. Wirtschaftslenkendes Verwaltungshandeln

1. Unter Wirtschaftslenkung versteht man im weitesten Sinn das Insgesamt

" der staatlichen Mafinahmen, durch die auf den wirtschaftlichen Prozef ein-
gewirkt werden soll, um einen wirtschafts-, sozial- oder gesellschaftspolitisch
erwiinschten Zustand oder Ablauf des Wirtschaftslebens herzustellen oder zu
erhalten, ohne Riicksicht auf die Rechtsform der Maflnahmen als zivilrecht-
liches oder verwaltungsrechtliches Gesetz, als Rechtsverordnung, Verwaltungs-
akt oder privatrechtliches Rechtsgeschift der Exekutive.

So betrachtet ist Wirtschaftslenkung eine staatliche Aufgabe, die sich aus
dem Sozialgestaltungsauftrag des Staates ableitet und die unterschieden ist,
einerseits von der rechtlichen Ordnung des Privatrechtsverkehrs nach dem
Mafistab der Privatautonomie und andererseits von der Begriindung und
Ausiibung polizeilicher Aufgaben und Befugnisse zur Abwehr von Gefahren
fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung. Gefahrenabwehr und Wirtschafts-
lenkung sind verschiedene Verwaltungszwecke, die in dem geltenden Wirt-
schaftsverwaltungsrecht in unterschiedlicher Weise verwirklicht werden. Es
gibt wirtschaftsverwaltungsrechtliche Verwaltungsakte, die nur der Gefahren-
abwehr dienen, wie z. B. die Schankerlaubnis nach dem Gaststittengesetz oder
Mafinahmen im Vollzug des Lebensmittelrechts, solche, die Gefahrenabwehr
und Wirtschaftslenkung verbinden, wie z. B. die Genehmigung eines Linien-
verkehrs nach § 13 PersBefG, und solche, die rein wirtschaftslenkenden Cha-
rakter haben, wie z. B. die Vergabe einer Subvention. Wird Wirtschaftslen-
kung durch nichtfiskalische Nebenzwecke der Bestenerung verwirklicht, nimmt
der Steuerverwaltungsakt zugleich die Eigenschaft des Wirtschaftsverwal-
tungsaktes an.
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E. R. Huser, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl., Bd. I, 1953, S. 47 ff.; SCHEUNER/
ScHiiLE, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft, VVDStRL Heft 11,
1954; BALLERSTEDT, Wirtschaftsverfassungsrecht, in: Die Grundrechte, III/1, 1958,
S.1/30 ff.; Gyor, Interventionsrecht und Interventionsverwaltung, 1958; P. NEeu-
MANN, Wirtschaftslenkende Verwaltung, 1959; Dicke, Verfassungsrechtliche Moglich-
keiten und Grenzen der Wirtschaftslenkung in Italien und der Bundesrepublik
Deutschland, 1969.

BeLLsTEDT, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung durch Steuern,
1962; FriaUF, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestal-
tung durch Steuergesetze, 1966; ders., Sondersteuern als verfassungsgerechtes Mittel
zur Eindimmung des Straflen-Giiterverkehrs? BB 67, 1345; SPANNER, Die Steuer als
Instrument der Wirtschaftslenkung, StuW 70, 377.

Unter Wirtschaftsplanung kann man auf der einen Seite die Mafinahmen
verstehen, durch die eine planmiflige und auf langfristigen Uberlegungen
beruhende Koordination der wirtschaftslenkenden Interventionen angestrebt
wird. In einem anderen Sinne kann man mit ,, Wirtschaftsplanung® die Form
der Wirtschaftslenkung bezeichnen, die durch mittelbar wirkende oder durch
verbindliche Planungsakte eine planmifige, d. h. folgerichtig an einem be-
stimmten Ziel ausgerichtete und die zur Erreichung des Zieles eingesetzten
Mittel in der Zeitdimension ordnende, Beeinflussung oder Steuerung einzelner
Wirtschaftszweige oder des gesamten Wirtschaftsprozesses herbeifithren will.

In der ersten Bedeutung ist Wirtschaftsplanung die Bedingung sinnvoller
Wirtschaftslenkung. In der zweiten Bedeutung wirft die Wirtschaftsplanung
besondere verfassungsrechtliche Probleme auf, vor allem:

(1) Einordnung der ,Planungsgewalt in das parlamentarische Regierungs-
system;

(2) Schutzbereich der wirtschaftlichen Freiheiten und kritischer Punkt des
Umschlagens von der Wirtschaftsplanung zur Planwirtschaft.

Karser (Hrsg.), Planung I—III, 1965/66/68 (insbes. die Aufsitze von FORSTHOFF,
Gyor, IrseN und ScHEungR); ELLwEIN, Einfiihrung in die Regierungs- und Verwal-
tungslehre, 1966, S. 129 ff.; REDEKER, Staatliche Planung im Rechtsstaat, JZ 68, 537;
HARNISCHFEGER, Planung in der sozialstaatlichen Demokratie, 1969; FROHLER, Das
Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik, 1969, S. 128 ff.; Orbicks,
Grundlagen eines Plangewihrleistungsrechts, 1970; VENTE/SEUL, Makrodkonomische
Planung. Eine Bibliographie, 1970.

2. Die wirtschaftslenkenden Gesetze und die zu ihrem Vollzug ergehenden
Rechtsverordnungen und Verwaltungsakte der Exekutive greifen mit sehr
vielgestaltigen Rechtswirkungen in die unternehmerischen Entscheidungen
und in den Privatrechtsverkehr ein.

Die Vertragsfreibeit als die zentrale und fiir den marktwirtschaftlichen
Verkehr konstitutive Ausprigung der Privatautonomie ist ein bevorzugter
Ansatzpunkt wirtschaftslenkender Rechtssitze und administrativer Rege-
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lungen. Ein typisches Instrument wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Einbin-
dung der Vertragsfreiheit ist die gesetzliche Begriindung &ffentlich-recht-
licher Genehmigungspflichtigkeit fiir bestimmte Vertrige, wodurch das
Zustandekommen und die Konditionen rechtsgeschiftlicher Vereinbarungen
wirtschaftslenkenden Zwecken unterworfen werden konnen. Die Genehmi-
gung ist in diesem Falle Wirksamkeitsbedingung des privatrechtlichen Rechts-
geschifts; der Vertrag ist bis zur Entscheidung iiber die Genehmigung schwe-
bend unwirksam. Die Genehmigung ist ein privatrechtsgestaltender Ver-
waltungsakt.

Ein zweiter Bereich, in dem sich die Aufstellung einer Genehmigungspflicht
als eine Technik der Wirtschaftsverwaltung findet, ist die gefahrenabwehrende
oder wirtschaftslenkende Kontrolle bestimmter Berufe oder bestimmter wirt-
schaftlicher Titigkeiten. Die Genehmigungspflichtigkeit erscheint hier ge-
setzestechnisch als priventives Verbot mit Erlaubnisvorbebalt: Die Ausiibung
des Berufes oder die wirtschaftliche Titigkeit — z. B. der Betrieb einer An-
lage — sind solange verboten, bis die Erlaubnis erteilt ist.

Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt hat im Gegensatz zu einem repressiven
Verbot mit Dispensierungsvorbebalt, mit dem eine an sich unerwiinschte T4tig-
keit fiir den Regelfall unterbunden und nur aus besonderen Griinden im
Einzelfall zugelassen werden soll,

Beispiel: die Zulassung von Spielbanken, § 33 h Nr. 1 GewO, Spielbankengesetz vom
14. Juli 1933 (RGBI. I S. 480); BVerfGE 28,119; OVG Miinster GewArch 68, 89.

nur eine verwaltungstechnische, formelle Bedeutung: Es dient dazu, die Aus-
iibung des betreffenden Berufes oder die wirtschaftliche Titigkeit einer vor-
beugenden (priventiven) Kontrolle im Einzelfall zu unterwerfen.

Die bei einem priventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt geforderte Er-
laubnis ist eine ,gebundene“. Die Behorde ist bei Vorliegen der Voraus-
setzungen, die vom Gesetz fiir die Erteilung der Erlaubnis aufgestellt sind,
verpflichtet, die Erlaubnis zu erteilen. Wer einen erlaubnispflichtigen Beruf
oder eine erlaubnispflichtige wirtschaftliche Titigkeit beginnen will, die Er-
laubnis ordnungsmiflig beantragt hat und die gesetzlichen Voraussetzungen
crfiillt, hat einen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch, ein subjektiv 6ffentliches
Recht auf die Erteilung der Erlaubnis.

Fiir die wirtschaftspolitische und die verfassungsrechtliche (insbes. Art. 2
Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG; BVerfGE 20, 150) Beurteilung sind zu unter-
scheiden:

(1) Die Begriindung der Genebmigungspflichtigkeit.

Diese legt dem Interessenten eine materiellrechtliche Obliegenheit auf, nim-
lich die Erlaubnis zu beantragen und zu erwirken, und macht den Beginn der
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erlaubnispflichtigen Titigkeit von der vorgingigen Durchfithrung eines Ver-
waltungsverfahrens abhingig.

Die Einfithrung der Genehmigungspflichtigkeit, d. h. der priventiven Kon-
trolle, mufl im Sffentlichen Interesse geboten sein. Wo das Gesetz eine der-
artige priventive Kontrolle fiir unverhiltnismifig hilt, begniigt es sich mit
einer besonderen Anzeigepflicht,

z.B. fiir nicht erlaubnispflichtige stehende Gewerbe, § 14 GewO; bei bestimmten
erlaubnisfreien gerduschvollen Anlagen, § 27 GewO,

oder mit der Begriindung einer Untersagungsermichtigung, z. B. in § 35 GewO.

(2) Die materiellen Mafistibe fiir die Entscheidung iiber die Erteilung der
Genebmigung.

Diese konnen als Zulassungsvoraussetzungen — ,die Erlaubnis ist zu er-
teilen, wenn . ..“ — oder als Versagungsgriinde — ,die Erlaubnis ist zu ver-
sagen, wenn . ..“ — formuliert sein. In § 13 PersBefG sind beide Techniken
kombiniert.

Typische personliche Zulassungsvoraussetzungen des Gewerberechts sind
Zuverlissigkeit und Sachkunde.

Typische objektive Versagungsgriinde wirtschaftslenkender Art sind Kon-
tingentierungs- oder Bediirfnisbestimmungen, die im offentlichen Interesse
der Zahl der in einem bestimmten Wirtschaftszweig Titigen eine Hochst-
grenze setzen;

z.B. § 13 Abs. 3 PersBefG im Interesse der Erhaltung des lokalen Kraftdroschken-
verkehrs, § 9 GUKG im Interesse der Bundesbahn, § 3 MiihlenG im Interesse der
strukturellen Sanierung des Miihlengewerbes und der Versorgung der Bevlkerung.
F.R. ScumipT, Die Bediirfnispriifung als Instrument der Wirtschaftslenkung und
Gesellschaftsgestaltung, 1968.

Die gesetzlichen Mafistibe fiir die Entscheidung iiber die Erteilung einer
Genehmigung miissen nach den rechtsstaatlichen Grundsitzen des Verfas-
sungsrechts binreichend bestimmt, sachlich gerechtfertigt (Art. 3 Abs. 1 GG)
und verhdltnismifig, d. h. geeignet und nach Art und Intensitit erforderlich,
sein.

3. Verwaltungsakte mit Drittwirkung

Hauzisen, Verwaltungsakte mit mehreren Betroffenen, NJW 64, 2037; SELLMANN,
Die Problematik der Verwaltungsakte mit Doppelwirkung, NJW 64, 1545; Fromm,
Verwaltungsakte mit Doppelwirkung, VerwArch 56, 1965, S.26; HAUEISEN, An-
fechtbarkeit und Bestandskraft von Verwaltungsakten mit mehreren Betroffenen,
NJW 66, 2340; LAUBINGER, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967.
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Wirtschaftslenkende Verwaltungsakte unterscheiden sich von Polizeiver-
fiigungen, obwohl sie ebenso wie diese individuelle Adressaten haben, da-
durch, dafl sie zwischen einer Gruppe von Verwaltungsunterworfenen, die
durch dieselbe — wirtschaftslenkend in einem Einzelfall zu regelnde —
Situation verbunden sind, eine bestimmte rechtliche Ordnung herstellen. In
diesem Sinne wollen sie kollektive Wirkungen durch die Beeinflussung in-
dividueller Verhaltensweisen erreichen. Diese Verwaltungsakte sind nicht
allein von dem zweiseitigen Verhiltnis zwischen der Verwaltung und dem
Adressaten rechtlich zu erfassen.

a. Wirtschaftslenkende Verwaltungsakte sind Verwaltungsakte mit Dritt-
oder Doppelwirkung, sofern die durch sie vollzogenen Rechtssitze auch die
betroffenen wirtschaftlichen Interessen anderer Personen als des Adressaten
dadurch beriicksichtigen, daf sie diese als rechtlich geschiitzte Positionen aus-
gestaltet haben.

Die Drittwirkung kann durch den Inbalt oder durch die Wirkung des Ver-
waltungsaktes entstehen:

(1) Die durch den Verwaltungsakt getroffene Regelung hat notwendig auch
die Rechtsbeziehungen zu Dritten zum Inhalt.

Beispiele: Umweisung eines Milcherzeugers von, einer Molkerei zu einer ande-
ren Molkerei, bei der die eine Lieferbeziehung aufgehoben und dafiir eine an-
dere begriindet wird (§ 8 Milch- und FettG).

Auflerhalb des Wirtschaftsverwaltungsrechts: Planfeststellungsbeschliisse.

(2) Die durch den Verwaltungsakt getroffene Regelung wirkt durch die
besonderen Umstinde des Einzelfalles auch auf die Rechtsstellung eines
Dritten ein.

Beispiele: Verinderung der Wettbewerbslage durch die Subventionierung eines
Konkurrenten;

Genehmigung eines Linienverkehrs neben einem Altunternehmer (§ 13 Abs. 2
Nr. 2 PersBefG).

Auflerhalb des Wirtschaftsverwaltungsrechts: Baugenehmigung, die die rechtlich
geschiitzten Interessen eines Nachbarn des Bauherrn beriihrt.

b. Beim Verwaltungsakt mit Drittwirkung ist eine den Adressaten (Haupt-
beteiligten) begsinstigende Entscheidung mit einer einen oder mehrere Dritte
(Drittbetroffene) belastenden Regelung oder Rechtswirkung verbunden. Dar-
aus ergeben sich eine Anzahl von Besonderheiten des Verwaltungsverfahrens
und des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens. Diese Besonderheiten sind bis-
her vor allem bei der Nachbarklage im Baurecht ausfiihrlicher behandelt
worden, die deshalb hier als Parallelbeispiel herangezogen wird.
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(1) Verwaltungsverfahren

(a) Auch dem Drittbetroffenen ist rechtliches Gebér zu gewidhren.

(b) Der Verwaltungsakt ist auch dem Drittbetroffenen zuzustellen.

(c) Die rechtliche Wirksamkeit des Verwaltungsaktes tritt fiir alle Betroffenen
ein, wenn der Verwaltungsakt dem Adressaten bekanntgemacht worden ist
(BVerwG NJW 70, 263).

Eine Bauerlaubnis wird wirksam und zur Voraussetzung rechtlich erlaubten Bauens,
wenn sie nur dem Bauherrn und nicht auch dem betroffenen Nachbarn bekanntge-
macht worden ist.

(d) Die formelle Rechtskraft (Unanfechtbarkeit) des Verwaltungsaktes
tritt fiir jeden Betroffenen selbstindig ein und setzt die Bekanntgabe gegen-
iiber dem Betroffenen voraus (BVerwG NJW 70, 263). Die formelle Rechts-
kraft tritt fir einen Verwaltungsakt mit Drittwirkung in vollem Umfang erst
ein, wenn er nicht nur fiir den Adressaten, sondern fiir alle Betroffenen unan-
fechtbar geworden ist. Es kann also die Frage, ob und wann ein Verwaltungs-
akt mit Drittwirkung formell rechtskriftig wird, nicht fiir alle Betroffenen
einheitlich beantwortet werden, sondern nur fiir jeden einzeln, je nachdem
wann ihm der Verwaltungsakt bekanntgemacht wurde und was er daraufhin
unternommen hat.

Eine auch den Nachbarn betreffende Bauerlaubnis wird fiir diesen nicht unanfecht-
bar, solange sie ihm nicht bekanntgemacht worden ist. Der Bauherr geht ein Risiko
ein, wenn er dennoch mit der Ausfithrung des genehmigten Vorhabens beginnt.

(2) Verwaltungsgerichtliches Verfahren

(a) Prozeflvoraussetzung des Vorverfabrens, § 68 VwGO:

Wird nach Widerspruch des Hauptbeteiligten — gegen die Versagung der
beantragten Begiinstigung — ein Dritter — durch die Zuerkennung der be-
antragten Begiinstigung im Widerspruchsbescheid — oder nach Widerspruch
eines Drittbetroffenen — gegen die den Hauptbeteiligten begiinstigende Ent-
scheidung — der Hauptbeteiligte — durch die Aufhebung oder Abinderung
der ihn begiinstigenden Entscheidung im Widerspruchsbescheid — durch den
Widerspruchsbescheid erstmalig beschwert, entfallt die Notwendigkeit eines
weiteren Vorverfahrens (§ 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VwGO).

(b) Wer nicht Adressat eines Verwaltungsaktes ist, kann diesen nur an-
fechten, wenn er geltend machen kann, in seinen Rechten beeintrachtigt zu
sein (§ 42 Abs. 2 VwGO).

Die Klagebefugnis des Nachbarn fiir die Anfechtungsklage gegen die Bauerlaubnis
besteht nur, wenn der Nachbar sich auf die Verletzung nachbarschiitzender Vorschrif-
ten des Baurechts durch die Bauerlaubnis beruft (BVerwGE 22, 129).

s Unlv. Bill, '

i\ Miinchen
! s e s amcnndl
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Nachbarschiitzend sind z. B. planungsrechtliche Festsetzungen iiber den Bebauungs-
charakter des Baugrundstiicks. Nicht nachbarschiitzend sind z. B. die allgemeinen ge-
setzlichen Baubeschrinkungen im Auflenbereich gem. § 35 BBauG (BVerwGE 28,
268; 32, 173).

Der Streitgegenstand einer zulissigen Klage des Drittbetroffenen beschriankt
sich auf die durch die Klagebefugnis zugelassenen Beanstandungen des Ver-
waltungsaktes (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Das Gericht iiberpriift die vom Nachbarn angefochtene Bauerlaubnis nicht in jeder
Hinsicht, sondern nur im Hinblick auf die geriigten Verletzungen nachbarschiitzen-
der Vorschriften.

Der prozefirechtlichen Ausgestaltung der Anfechtungsklage (§§ 42, 113
Abs. 1 VwGO) liegt ein allgemeiner Rechtsschutzanspruch zugrunde: Die Auf-
hebung einer Verwaltungshandlung kann begehrt werden, wenn sie eine
hoheitliche und nachteilige Konkretisierung (Gestaltung oder Feststellung)
der Rechtsstellung des Kligers darstellt, d. h. wenn sie ein den Kliger be-
lastender Verwaltungsakt ist. Die Entscheidung iiber die Statthaftigkeit einer
Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) und iiber die Klagebefugnis des Kli-
gers (§ 42 Abs. 2 VwGO) befindet zugleich iiber diesen materiellrechtlichen
Anspruch, der in Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich gewihrleistet ist.

Dazu Rupr, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 249 ff.

Repeker, DVBI. 68, 7:

Mit der Nachbarklage wird tatsichlich ein ,Planbefolgungsanspruch® geltend ge-
macht. Dessen Grundlage ist das Recht jedes Planadressaten auf Befolgung des Pla-
nes; auf den ,nachbarschiitzenden® Charakter der betr. Vorschrift kommt es nicht
an.

BVerwG DOV 69, 753 macht sich den Gedanken REDEKERS vom ,Planbefolgungs-
anspruch des Nachbarn® beildufig zu eigen.

(c) Notwendige Beiladung des Hauptbeteiligten im Prozeff des Drittbe-
troffenen gegen den Verwaltungsakt (§ 65 Abs. 2 VwGO).

(3) Vorlanfiger Rechtsschutz

(a) Die aufschiebende Wirkung (§ 80 Abs. 1 VwGO) gegeniiber dem Ver-
waltungsakt wird auch durch den Widerspruch/die Klage des Drittbetroffenen
ausgeldst.

BVerwG DOV 69, 111; SieeMuND-ScHuULzE, DVBL. 63, 749. — Abw. Auff. FrRoMy,
DVBL. 66, 241.

Der Widerspruch des Nachbarn suspendiert die Bauerlaubnis, so dafl der Bauherr am
Baubeginn gehindert ist.
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(b) Die Behorde kann die sofortige Vollziehung des Verwaltungsaktes an-
ordnen, um die Interessen des Hauptbeteiligten zu wahren (BVerwG Verw-
Rspr. 18, 365). Der Drittbetroffene kann in diesem Fall die Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung beantragen (§ 80 Abs. 5 VwGO). Gegen einen
verwaltungsgerichtlichen Beschluf zugunsten des Drittbetroffenen gem. § 80
Abs. 5 VwGO kann der Hauptbeteiligte Beschwerde einlegen; § 80 Abs. 6
Satz 1 VwGO steht nicht entgegen, weil diese Vorschrift sich nur auf die Be-
horde bezieht, deren Verwaltungsakt Gegenstand des vorliufigen Rechts-
schutzes ist, den Fall des Verwaltungsaktes mit Drittwirkung aber nicht be-
riicksichtigt (OVG Liineburg DVBI. 68, 47).

(c) Ordnet die Behorde nach Eintritt des Suspensiveffekts durch einen
Rechtsbehelf des Drittbetroffenen nicht die sofortige Vollziehung des Ver-
waltungsaktes an, kann der Hauptbeteiligte in analoger Anwendung des § 80
Abs. 5 VwGO beim Verwaltungsgericht beantragen, die Behérde zur An-
ordnung der sofortigen Vollziehung zu verpflichten, sofern die Voraussetzun-
gen des § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO gegeben sind (BVerwG DOV 69, 111).

SckenkE, Gerichtliche Durchsetzbarkeit der sofortigen Vollziehung von Verwal-
tungsakten mit Drittwirkung, DOV 69, 332: ,Vollziehungsanspruch“ des Hauptbe-
teiligten.

Ergeht zugunsten des Hauptbeteiligten ein Beschluff gemifl § 80 Abs. 5
VwGO, ist Beschwerde des Drittbetroffenen statthaft; siehe oben unter (b)
(BVerwG DOV 69, 111).

II. Die personenbeférderungsrechtliche Linienverkehrsgenehmigung

1. Die entgeltliche oder geschiftsmiflige Beforderung von Personen im
Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen ist einer Genehmigungspflicht unter-
worfen (§§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 Nr. 3, 42, 43 Personenbeférderungsgesetz vom
21. Mirz 1961, BGBL. 1 S. 241).

Die Genehmigung wird dem Unternehmer fiir einen bestimmten Linien-
verkebr, und zwar fiir die Einrichtung und den Betrieb der Linie sowie fiir
die Zahl, die Art und das Fassungsvermdgen (Sitz- und Stehplitze) der ein-
zusetzenden Kraftfahrzeuge und Anhinger, und fiir seine Person erteilt (§§ 3
Abs. 1,9 Abs. 1 Nr. 3 PersBefG).

Vor der Entscheidung iiber die Erteilung der Genehmigung ist ein Arhér-
verfabren durchzufiihren (§ 14 PersBefG). Ist ein Linienverkehr mit Kraft-
fahrzeugen beantragt, sind u. a. diejenigen zu héren, die im Verkehrsgebiet
des beantragten Unternehmens bereits Schienenbahnen des Personenverkehrs,
Obusverkehr, Kraftfahrlinien oder dem Berufsverkehr dienende Schiffahrts-
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linien betreiben (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 lit. a PersBefG). Die Entscheidung siber
den Antrag hat die gesetzlichen Erlaubnisvoraussetzungen zum Gegenstand
und schliefft auch die Verbescheidung der Einwendungen drittbetroffener An-
hrungsberechtigter ein. Die Entscheidung ist neben dem Antragsteller auch
den nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 litt. a und b Anhdrungsberechtigten zuzustellen,
soweit diese Einwendungen erhoben und nicht zuriickgenommen haben. Die
Genehmigung wird, wenn die Entscheidung {iber den Antrag unanfechtbar
geworden ist, durch Aushindigung der Genebmigungsurkunde erteilt (§§ 15
Abs. 1, 17 PersBefG).

Materiellrechtlich ist die Erteilung der Genehmigung von der Erfiillung
bestimmter Voraussetzungen abhingig (§ 13 PersBefG). Eine etwa zu be-
fiirchtende Beeintrichtigung der 6ffentlichen Verkehrsinteressen (§ 13 Abs. 2
Nr. 2 PersBefG) mufl nicht stets zu einer Versagung der Genehmigung fiihren.
Sie kann vielmehr durch entsprechende Bedingungen oder Auflagen abge-
wendet werden, sofern das erreichbar ist, und auch berechtigten Einwen-
dungen Drittbetroffener kann durch die Beifiigung von Bedingungen oder
Auflagen Rechnung getragen werden (§ 16 Abs. 1 PersBefG).

Den Unternchmer eines genehmigten Linienverkehrs treffen bestimmte
6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen, insbes. eine Betriebs- und Beforderungs-
pflicht (§§ 21, 22, 45 PersBefG). Er wird einer besonderen Aufsicht unter-
worfen (§ 54 PersBefG).

2. Die materiellen Mafistibe fiir die Entscheidung iiber die Erteilung
einer Linienverkehrsgenehmigung sollen einerseits typische Gefabren fiir das
Publikum abwehren, die aus dieser wirtschaftlichen Titigkeit entstehen kon-
nen —

(1) die Sicherheit und die Leistungsfahigkeit des Betriebs miissen gewihrleistet sein,
§ 13 Abs. 1 Nr. 1;

(2) es diirfen keine Tatsachen vorliegen, die die Unzuverlissigkeit des Antragstellers
als Unternehmer dartun, § 13 Abs. 1 Nr. 2;

(3) die Straflen, auf denen der Verkehr durchgefiihrt werden soll, diirfen dafiir nicht
aus Griinden der Verkehrssicherheit oder wegen ihres Bauzustandes ungeeignet
sein, § 13 Abs. 2 Nr. 1 —,

andererseits der Behorde Richtlinien fiir eine auch werkebrsordnende Ent-
scheidung geben —

durch den beantragten Verkehr diirfen nicht die &ffentlichen Verkehrsinteressen be-
cintrdchtigt werden, § 13 Abs. 2 Nr. 2.

Zu den éffentlichen Verkebrsinteressen zihlen neben dem allgemeinen
offentlichen Interesse an dem funktions- und leistungsfihigen Bestand eines
die Verkehrsbediirfnisse des Publikums hinreichend befriedigenden Verkehrs-
systems auch das 6ffentliche Interesse an dem Bestand und Fortbestand der
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bereits vorhandenen Unternehmer, deren Position ggf. noch durch die Besitz-
standsgarantie zugunsten bestimmter Altunternehmer verstirkt sein kann
(§ 13 Abs. 4), und das &ffentliche Interesse an der Erhaltung des Verkehrs-
aufkommens der Bundesbahn.

Die verkehrsordnenden Einschrinkungen des Linienverkehrs sind wegen
der besonderen Bedeutung dieser Verkehrsart gerechtfertigt. Fiir den Gelegen-
beitsverkehr sind nur erheblich geringere Anforderungen verhiltnismifig,
und hier wiederum ist eine Reglementierung des Gelegenheitsverkehrs mit
Kraftdroschken in hsherem Mafle sachlich gerechtfertigt als eine solche des
Gelegenheitsverkehrs mit Mietwagen (§ 13 Abs. 3).

Die jetzige differenzicrende Regelung der verschiedenen Arten des Per-
sonenbeforderungsgewerbes wie auch die komplizierte Aufschliisselung des
Maflstabs der ,offentlichen Verkehrsinteressen in § 13 Abs.2 Nr. 2 sind
vor allem durch die verfassungsrechtlichen Erkenntnisse des Verfahrens
BVerfGE 11, 168 bedingt. Die Bestimmung des § 13 Abs. 3 iiber den Verkehr
mit Kraftdroschken, die in der Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten gefiihrt
hat — siehe BVerwGE 23, 314 —, ist nahezu wortlich aus BVerfGE 11, 168
ibernommen.

BVerfG Beschluf} vom 8. Juni 1960 BVerfGE 11,168

1. Die Frage, ob zum Schutz eines iiberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes objek-
tive berufliche Zulassungsvoraussetzungen notwendig sind, ist fiir die verschie-
denen Arten der Personenbeférderung gesondert zu priifen; sie kann nicht unter
Berufung auf die ,Einheit des Verkehrs® fiir alle Verkehrsarten einheitlich beant-
wortet werden.

2. Die Bediirfnispriifung nach § 9 Abs. 2 PBefG bei der Zulassung zum Gelegen-
heitsverkehr mit Mietwagen und Droschken ist mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht ver-
einbar.

3. Die Vorschrift in § 9 Abs. 1 PBefG, wonach die Genehmigung nur erteilt werden
darf, wenn das Unternchmen den Interessen des dffentlichen Verkehrs nicht zu-
widerlduft, ist fiir den Gelegenheitsverkehr mit Mietwagen mit Art. 12 Abs. 1 GG
nicht vereinbar; fiir den Gelegenheitsverkehr mit Droschken verstd8t sie bei ver-
fassungskonformer Auslegung nicht gegen das GG.

Die dem heutigen § 13 PersBefG entsprechende Vorschrift des § 9 der alten Fassung

des PersBefG hatte folgenden Wortlaut:

§ 9 a. F. PersBefG

(1) Die Genehmigung darf nur erteilt werden, wenn der Antragsteller zuverlissig

ist, die Sicherheit und Leistungsfihigkeit des Betricbs gewihrleistet ist und das Un-

ternehmen den Interessen des 6ffentlichen Verkehrs nicht zuwiderliuft.

(2) Die Genehmigung darf bei allen in § 2 genannten Verkehrsarten nicht erteilt

werden, wenn der Verkehr mit den vorhandenen Verkehrsmitteln befriedigend be-

dient werden kann.

Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Priifung war allein die Regelung des Ge-

legenheitsverkehrs mit Droschken und Mietwagen.
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(S. 184 f.) Beim Linienverkehr werden Interessen der Allgemeinheit in stirkstem
Mafle beriihrt: einerseits sind grofle Gruppen der Bevolkerung auf das Bestchen wie
auf das verlifliche und dauerhafte Funktionieren dieses Verkehrs angewiesen; ande-
rerseits erginzt der Linienverkehr im Rahmen des Verkehrsganzen den Schienenver-
kehr in einer notwendigen, d. h. in dieser spezifischen Funktion durch andere Ver-
kehrstriger nicht ersetzbaren Weise, tritt aber eben dadurch — besonders intensiv
beim sog. Schienenparallelverkehr — auch in Konkurrenz zu diesem Verkehr, na-
mentlich seinem Haupttriger, der Dt. Bundesbahn. Er kann so die wirtschaftliche
Lage und die Leistungsfihigkeit dieses Instituts unmittelbar beeinflussen, dessen iiber-
ragende Bedeutung im Rahmen des Verkehrswesens keinem Zweifel unterliegt und
dessen Bestand und hochstmégliche Wirtschaftlichkeit auch aus allgemeinen staats-
politischen wie aus wirtschafts- und sozialpolitischen Griinden gesichert werden miis-
sen. Diese besondere Sachlage rechtfertigt beim Linienverkehr strengere Mafistibe
fiir die Zulassung neuer Unternehmen und damit stirkere Eingriffe auch in das
Recht der Berufswahl durch die ordnende Hand des Staates. Vorschriften wie § 9
Abs. 1 und 2 PersBefG lassen sich daher — ohne daf} dies hier endgiiltig entschieden
zu werden braucht — fiir diese Verkehrsart mit guten Griinden rechtfertigen.
(S5.192) Gegen eine Gesetzesbestimmung, die versuchen wiirde, den Gerichten die
Priifung des Versagungsgrundes der ,Interessen des offentlichen Verkehrs® zu ent-
ziehen, indem sie die Genehmigung in das ,pflichtmifige Ermessen der Verwaltungs-
behorde stellt, bestiinden verfassungsrechtliche Bedenken.

BVerwG Urteil vom 25. Februar 1966 BVerwGE 23, 314

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen im &ffentlichen Verkehrsinteresse die
Erteilung weiterer Kraftdroschkengenehmigungen verweigert werden darf.

Der Kliger beantragte, ihm eine Genehmigung zum Kraftdroschkenverkehr zu er-
teilen. Die Beklagte trug ihn in eine Vormerkliste ein, lehnte es aber ab, ihm im
gegenwirtigen Zeitpunkt eine Kraftdroschkengenehmigung zu erteilen, weil es erfor-
derlich sei, zunichst ein bis zwei Jahre abzuwarten, um feststellen zu kdnnen, ob
nach der vorgenommenen Erteilung weiterer 30 Kraftdroschkengenehmigungen es
méglich sei, nochmals Bewerber zuzulassen.

Die Behorde darf vor der Erteilung neuer Genehmigungen einen Beobachtungszeit-
raum einschieben, um sich vergewissern zu konnen, welche Auswirkungen die zuletzt
erteilten Genehmigungen auf die Wirtschaftslage des ortlichen Droschkenverkehrs
gehabt hatten und welche wirtschaftlichen Folgen bei weiteren Zulassungen zu er-
warten sind. Da es auf die Existenz- und Funktionsfihigkeit des gesamten 6rtlichen
Droschkengewerbes ankommt, wird eine isolierte Betrachtung der Wirkungen, die
einer einzigen Genchmigung zukommen, der Sachlage nicht gerecht (§ 13 Abs. 3
PersBefG).

Es kommt nicht auf den Schutz der wirtschaftlichen Interessen bestehender Kraft-
droschkenunternehmen gegeniiber der Konkurrenz an. Die durch § 13 Abs.3 be-
wirkte Zugangssperre dient allein dem 6ffentlichen Verkehrsinteresse, nicht dagegen
den wirtschaftlichen Interessen der einzelnen Droschkenunternehmer.

Die Bchérde mufl also priifen, welchen Grad der Konkurrenzkampf zwischen den
Droschkenunternehmern erreicht hat und ob dieser bereits dazu gefiihrt hat, dafl der
Ruin einer nicht unerheblichen Zahl von Droschkenunternehmern eingetreten oder
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zu erwarten ist. Nicht dagegen ist danach zu fragen, ob dem einzelnen Droschkenun-
ternehmer ein Durchschnittseinkommen verbleibt, das als ausreichend anzusehen ist,
um die Wirtschaftlichkeit seines Unternehmens bejahen zu kénnen.

3. Diein § 13 Abs. 2 Nr. 2 fiir die in der Linienverkehrsgenehmigung zu
treffende verkehrsordnende Entscheidung aufgestellten Richtlinien, mit denen
die besonders wesentlichen 6ffentlichen Verkehrsinteressen beispielhaft her-
vorgehoben werden, stehen in einer bestimmten Stufenfolge zueinander
(BVerwGE 31, 184; BVerwG VerwRspr. 20, 481):

(1) Wenn der Verkehr mit den vorhandenen Verkehrsmitteln befriedigend
bedient werden kann, § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. a, ist die Genehmigung zu
versagen und spielen die im folgenden aufgefiihrten 6ffentlichen Ver-
kehrsinteressen keine Rolle.

(2) Nur wenn der Verkehr mit den vorhandenen Verkehrsmitteln nicht
befriedigend bedient werden kann, kommt es auf die in § 13 Abs. 2
Nr. 2 lit. b behandelte Frage an, ob der beantragte Verkehr Verkehrs-
aufgaben iibernehmen soll, die vorhandene Unternehmer oder Eisen-
bahnen bereits wahrnehmen. Ist das der Fall, darf die Genehmigung nur
erteilt werden, wenn der beantragte Verkehr trotz Ubernahme einer be-
reits von anderen Unternehmern oder Eisenbahnen wahrgenommenen
Verkehrsaufgaben eine wesentliche Verbesserung der Verkebrshedienung
bietet.

(3) Bietet der beantragte Verkehr in der geschilderten Weise eine wesentliche
Verbesserung der Verkehrsbedienung, wiirde also der beantragte Ver-
kehr eine bestehende Liicke im Verkehrsangebot schlieflen, ist die Ge-
nehmigung dennoch zu versagen, wenn die vorhandenen Unternehmer,
vor allem ein Schienenunternehmen, von ihrem Ausgestaltungsrecht Ge-
brauch machen, § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. c.

(4) Schlieflich sind die etwa bestehenden &ffentlichen Verkehrsinteressen
gegen den Besitzstand eines geschiitzten Altunternebmers abzuwigen
(§ 13 Abs. 4). Diese Abwigung ist in vollem Umfang gerichtlich iiber-
priifbar (BVerwGE 30, 342). Selbst das Ausgestaltungsrecht des Schienen-
unternehmens im Schienenparallelverkehr und Schienenersatzverkehr,
demin § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢ Satz 2 ein Vorrang eingeriumt ist, schliefit
einen Besitzschutz des Altunternehmers nicht aus (BVerwGE 31, 184).

FromM, Zur Reform des Personenbeférderungsrechts, DVBL. 67, 181:

Die durch § 13 den Genehmigungsbehdrden gegebenen Handhaben fiir eine befrie-
digende verkehrsordnende Gestaltung sind, vor allem wegen der Besitzstandsklausel
und des Vorrangs des Schienenverkehrs, unzulinglich. Ein besonderer Mangel ist die
Technik der Liniengenchmigung, die eine Bildung einheitlicher Verkehrsnetze fiir
bestimmte Gebiete behindert und statt dessen zu einer Zersplitterung der Verkehrs-
netze beitrigt.
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Insbes. miifite § 13 Abs.2 Nr. 2 dahin geindert werden, dafl die Behdrde mehr als
bisher Gesichtspunkte verkehrspolitischer Planung zur Geltung bringen kann. Ein
wesentlicher Schritt dahin wire die Ersetzung der Liniengenehmigung durch eine
Gebietsgenehmigung, die einerseits mit einem raumlichen Verkehrsmonopol, anderer-
seits mit der Pflicht des Unternehmers zu verbinden wire, das Verkehrsnetz in plan-
mifliger und befriedigender Weise auszugestalten. Die Liniengenehmigung bliebe
sinnvoll fiir die Verbindung der Verkehrsgebiete oder dort, wo die Abgrenzung
eines Verkehrsgebiets nicht sinnvoll erscheint.

Die Zusammenfassung aller Verkehrsverbindungen beim Gebietsunternehmer stellt
eine verfassungsrechtlich nicht angreifbare Marktordnung dar.

4. Die Linienverkehrsgenehmigung ist im Unterschied zu der Genehmi-
gung eines Gelegenheitsverkehrs mit Kraftdroschken ein Verwaltungsakt
mit Drittwirkung.

Der vorhandene Kraftdroschkenunternebmer hat keine Klagebefugnis fiir
eine Anfechtungsklage gegen die Genehmigung eines neuen Kraftdroschken-
unternehmers. Denn das Personenbeférderungsrecht riumt ihm eine schutz-
wiirdige Rechtsposition nicht ein, so dafl er sich nicht darauf berufen kann,
durch eine — fehlerhafte — Genehmigung zugunsten eines Dritten in seinen
rechtlich geschiitzten Interessen betroffen zu sein.

BVerwGE 16,187. — Dagegen BIDINGER, Personenbeférderungsrecht, 1961, § 14,
RdNr. 23 ff.

Ein vorhandener Linienverkebrsunternebmer dagegen hat die Klage-
befugnis fiir eine Anfechtungsklage gegen die Genehmigung eines neuen
Linienverkehrs, durch den sein Verkehrsbereich beriihrt wird. Denn das Ge-
setz hat ihm sowohl verfahrensrechtlich — durch die Anh&rungsberechti-
gung —, als auch sachlich eine schutzwiirdige Rechtsposition eingerdumt, in-
dem es die Verkehrsfunktion der vorhandenen Unternehmer als ein 6ffent-
liches Verkehrsinteresse ansieht (BVerwGE 9, 340).

BVerwGE 16, 187

Kraftdroschkenverkehrsunternehmer und Bewerber um die Erteilung einer derarti-
gen Genehmigung kénnen die Erteilung der Genehmigung an andere Bewerber nicht
mit der Klage anfechten.

Den vorhandenen Kraftdroschkenunternechmern ist ein formliches Anhdrungsrecht
nicht cingeriumt worden. Aus § 13 Abs. 3 ergibt sich fiir sie eine materiellrechtlich
geschiitzte Rechtsposition nicht.

Wie aus den dem § 13 Abs. 3 zugrundeliegenden Ausfiihrungen in BVerfGE 11, 168/
187, 191 hervorgeht, geht es nicht um den Schutz der wirtschaftlichen Interessen be-
stehender Kraftdroschkenunternehmer gegeniiber dem Eindringen der Konkurrenz,
sondern um die Befugnis der Verwaltung, im Interesse der Allgemeinheit eine Zu-
gangssperre zu verhingen. Soweit die wirtschaftlichen Interessen der einzelnen vor-
handenen Unternehmer durch eine Zugangssperre begiinstigt werden, handelt es sich
lediglich um eine Reflexwirkung einer allein im &ffentlichen Verkehrsinteresse ge-
troffenen Regelung.
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BVerwGE 9, 340

Ein zum Omnibuslinienverkehr bereits zugelassener Unternehmer kann die Zuriick-
weisung seines Widerspruchs gegen die Zulassung eines weiteren Unternehmers mit
der Klage anfechten.

Ein bereits zugelassener Unternehmer hat keinen Anspruch darauf, dafl kein weiteres
Unternehmen mehr zugelassen wird.

Die Beteiligung des Altunternehmers beim Verfahren der Zulassung eines neuen
Unternehmens hat nicht nur den Zwedk, die Behdrde zu informieren. Vielmehr soll
er auf Grund seiner Betdtigung als zugelassener Unternehmer geltend machen kon-
nen, daf} die Behorde die Interessen des offentlichen Verkehrs, insbes. durch eine
hiermit nicht zu vereinbarende Beeintrichtigung oder Vernachlissigung seines dem
6ffentlichen Verkehr bereits dienenden Unternehmens, verletzt habe. Insoweit ist
ihm eine schutzwiirdige Rechtsposition eingeriumt.

5. Fall:

Dem Reisebiiro Neufahrt in Géttingen wurde mit Bescheid vom 15. Januar 1970 die
Genehmigung fiir die Einrichtung und den Betrieb einer Autobuslinie Gottingen-
Herzberg-Walkenried und zuriick mit einmaliger Verkehrsbedienung pro Tag zuge-
sprochen. Gegen diese Entscheidung erhob der Autobus-Unternehmer Stammroth,
der seit 15 Jahren einen tiglichen Linienverkehr Gottingen—Herzberg—St. Andreas-
berg und zuriick unterhilt, nach erfolglosem Widerspruch Klage zum Verwaltungs-
gericht. Durch den genehmigten Parallelverkehr auf dem Teilstiidk Gottingen-Herz-
berg und zuriick werde ihm, der diese Linie bisher bestens bedient habe, eine uner-
trigliche Konkurrenz geschaffen. Uberdies hitte Neufahrt die Genehmigung schon
deshalb nicht gegeben werden diirfen, weil dieser mehrfach wegen verschiedener
Verkehrsdelikte vorbestraft sei. Stammroth beantragt, die Entscheidung iiber die
Genehmigung aufzuheben, hilfsweise: den Beklagten zu verpflichten, der Genehmi-
gung die Auflage beizufiigen, dafl in Herzberg nicht gehalten werden diirfe.

Der Beklagte beantragt Klageabweisung. Die Klage sei eine unzulidssige Popular-
klage. Uberdies konne angesichts des Art. 12 Abs. 1 GG Konkurrenzschutz kein er-
laubter Zweck des Personenbeférderungsrechts sein. Das mit dem Hilfsantrag ange-
strebte Zwischenbedienungsverbot sei fiir Neufahrt unzumutbar und wiirde auch
die erwiinschte bessere Verkehrsbedienung mit Herzberg verhindern.

Vorerwigung:

Autobus-Unternehmer Stammroth (Alt-Unternehmer) wendet sich gegen die Geneh-
migung eines Linienverkehrs zugunsten des Neufahrt, der teilweise mit seiner Linie
parallel verliuft.

St St. Abg
St /
Go Hbg:
N Mw

Er begehrt primir: Versagung der Genehmigung (= Aufhebung der die Geneh-
migung zusprechenden Entscheidung);
sekundir: Einschrinkung der Genehmigung hinsichtlich des Parallelver-
kehrs.
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A. Hauptantrag

I. Zulassigkeit der Klage

1.

Der Verwaltungsrechtsweg ist gegeben (§ 40 VwGO), die Anfechtungsklage ist
statthaft (§ 42 Abs. 1 VwGO).

Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO)?

a. Der Rechtssatz, von dem St behauptet, dafl er durch die angefochtene Ent-
scheidung verletzt worden sei, mufl (zumindest auch) die Interessen des St im
Sinne einer individuellen Rechtsposition schiitzen.

b. Hier: Entscheidung iiber die Genehmigung eines Linienverkehrs; §§ 1 Abs.1,2
Abs. 1 Nr. 3, 4 Abs. 4 Nr. 2, 42; 9 Abs. 1 Nr. 3, 13 ff. PersBefG.

c. ,Vorstrafen® des N?

Dieses Vorbringen bezieht sich auf § 13 Abs.1 Nr.2 PersBefG. Diese Norm
schiitzt das Publikum, nicht (auch nicht daneben) die Interessen des St, kann des-
sen Klagebefugnis also nicht begriinden.

d. ,Unertrigliche Konkurrenz“?
(1) Dieses Vorbringen bezieht sich auf § 13 Abs. 2 Nr. 2 PersBefG.

(2) Bedeutung des Art. 12 Abs. 1 GG (,Konkurrenzschutz*?):
BVerfGE 11, 168:
Eine der Verwaltung durch Gesetz eingeriumte Mdglichkeit gestaltender
Verkehrsordnung, insbes. die Abgrenzung der Bereiche verschiedener Ver-
kehrstriger, auf Grund des objektiven Zulassungsgesichtspunkts ,6ffent-
liche Verkehrsinteressen® ist angesichts der iiberragenden Bedeutung des
Linienverkehrs fiir das Gemeinwesen verfassungsgemifi.

&

~

Gesetzliche Beriicksichtigung der Interessen des Alt-Unternchmers: §§ 13
Abs. 4, 14 Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 15 Abs. 1 Satz 3 PersBefG.

(4

~

BVerwGE 9, 340:
Klagebefugnis gegeben; Alt-Unternehmer hat schutzwiirdige Rechtsposi-

tion, da er sciner Auffassung in einem fdrmlichen Verfahren Ausdrudk
geben kann.

(5) Entscheidend ist:

Vorhandensein einer Verfahrensposition (Anh8rungsrecht) geniigt fiir sich
allein nicht. Es kommt darauf an, ob die Verfahrensposition gutachtllche
Bedeutung hat oder ob sie der Interessenwahrung dient. [
Also ist nach einer materiellrechtlichen Betroffenheit zu suchen.

Hier: Gestaltende Verkehrsordnung beriihrt notwendig die Interessen der
betroffenen Verkehrstriger, fiir deren Abgleichung § 13 Abs. 2 PersBefG
— neben der Wahrung der Interessen der Allgemeinheit und des Publi-
kums — eine Richtlinie gibt.
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e. Hinsichtlich der Anwendung des § 13 Abs. 2 Nr. 2 PersBefG ist die Entschei-
dung iiber die Genehmigung ein Verwaltungsakt mit Drittwirkung; der Ale-
Unternehmer ist Drittbetroffener.

Die Klagebefugnis fiir St ist gegeben.

11. Gerichtliches Verfahren
N ist beizuladen, § 65 Abs. 2 VwGO.

I11. Begriindetheit der Klage

Eine Uberpriifung des angefochtenen Verwaltungsaktes kommt nur insoweit in Be-
tracht, als der Kliger in seinen Rechten verletzt sein kann (§ 113 Abs.1 Satz 1
VwGO):

Die Entscheidung iiber die Genehmigung ist nur am Mafistab des § 13 Abs. 2 Nr. 2,
Abs. 4 PersBefG zu priifen.

1.

Die Richtlinie der ,6ffentlichen Verkehrsinteressen® einschliefflich der exemplari-
schen Spezifizierungen in § 13 Abs. 2 Nr. 2 litt. 2 — c ermichtigt die Behorde zu
einer verkehrsordnenden Regelung und ist hinsichtlich dieser verkehrsgestaltenden
Befugnis der Verwaltung ein unbestimmter Rechtsbegriff mit Beurteilungsspiel-
raum;

vgl. BVerwGE 9, 284. — Abw. Auff. BayVGHE NF 8, 30.

. Hier:

a. §13 Abs. 2Nr.2lit.a?

Fiir die Frage der ,befriedigenden Verkehrsbedienung® sind mafigebend die In-
teressen des Publikums und simtliche dafiir wesentliche Modalititen der Linien.
Die Strecke Gottingen-Walkenried wird jedenfalls nicht insgesamt von St befrie-
digend bedient, zumindest wird die Notwendigkeit des Umsteigens erspart.

b. §13 Abs.2Nr. 2 lit. b?

Eine Verlagerung des Verkehrsaufkommens ohne eine wesentliche Verbesserung
der Verkehrsbedienung kann — wenn iiberhaupt — nur zwischen Géttingen und
Herzberg, nicht dagegen fiir die gesamte beantragte Linie Gttingen-Walkenried
zu Lasten des St eintreten.

c. §13 Abs.2Nr. 2 lit. ¢ ?

St hat eine seinem etwaigen Ausgestaltungsrecht entsprechende Bereitschaft nicht
erklirt.

Auflerdem wiire eine Erginzung der Linie des St um einen Linienverkehr nach
Walkenried nicht cine ,, Ausgestaltung® dieser vorhandenen Linie.

d. Schliefilich kann auch eine ,Beriicksichtigung® der durch die Linie des St be-
wirkten Verkehrsbedienung (§ 13 Abs. 4) nicht die beabsichtigte Linie des N ins-
gesamt betreffen.

Aus § 13 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 4 PersBefG ableitbare Versagungsgriinde treffen
jedenfalls nicht fiir die beabsichtigte Linie im Ganzen, sondern hochstens fiir den
teilweisen Parallelverkehr Géttingen-Herzberg zu.

Das konnte nicht zu einer Versagung der Genehmigung iiberhaupt, sondern nur
zur Notwendigkeit einer entsprechenden Auflage zugunsten des St fithren.
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IV. Die Klage ist mit dem Hauptantrag unbegriindet.

B. Hilfsantrag
1. Zulissigkeit der Klage

1.

II.

Die erhobene Verpflichtungsklage ist statthaft (§ 42 Abs. 1 VwGO). St hilt die
Entscheidung iiber die Genehmigung insoweit fiir rechtswidrig, als die Beifiigung
der von ihm gewiinschten Auflage (Zwischenbedienungsverbot) unterblieben ist.
Er begehrt die Erginzung der Genehmigung durch eine bestimmte Nebenbestim-
mung zu seinen Gunsten und macht geltend, auf die Beifiigung einer derartigen
Nebenbestimmung einen Anspruch zu haben.

Da die Nebenbestimmung eine akzessorische Entscheidung, nicht aber ein selb-
stindig erstreitbarer Verwaltungsake ist, kann der Antrag nur so verstanden wer-
den, dafl St die Verpflichtung des Beklagten begehrt, die Genehmigung mit der
fraglichen Auflage zu erlassen. Bei einem Erfolg dieser Klage wire die mit dem
— unbegriindeten — Hauptantrag angefochtene Entscheidung gegenstandslos und
von der Behdrde in einem Zuge mit dem Erlafl der neuen — mit dem Zwischen-
bedienungsverbot versechenen — Entscheidung aufzuheben.

Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO)?

Der geltend gemachte Anspruch ist rechtlich méglich. Denn einer gesetzlichen Ver-
pflichtung des Beklagten, ein Zwischenbedienungsverbot als Auflage festzusetzen
(§§ 13 Abs.2 Nr.2 und Abs. 4, 16 Abs. 1 PersBefG), entspriche ein subjektiv
6ffentliches Recht des St auf Festsetzung dieser Auflage (vgl. A I 2).

Begriindetheit der Klage

. Ob der Anspruch besteht, ist eine Tatfrage.

Kein Fall einer (unzulidssigen) ,nachtriglichen® Auflage; denn die Entscheidung
iiber die Genehmigung ist nicht rechtskriftig (vgl. § 17 Abs. 1 PersBefG).

Unter Umstinden kommt, wegen des verkehrsgestaltenden Beurteilungsspiel-
raums der Behorde (vgl. A III 1), nur ein Bescheidungsurteil (§ 113 Abs. 4 Satz 2
VwGO) in Betracht.

Sofern St in diesem Fall an dem Begehren eines bestimmten Verpflichtungsaus-
spruches festhielte, miiffte das Urteil neben dem Bescheidungsausspruch die Klage
im iibrigen abweisen.

Kosten des Beigeladenen: §§ 154 Abs. 3, 162 Abs. 3 VwGO.

III. Staatliche Wirtschaftsforderung durch Subventionen

K&8TTGEN, Subventionen als Mittel der Verwaltung, DVBI. 53, 485; Ipsen, Offentliche
Subventionierung Privater, 1956; HaMANN, Zur Problematik des Subventionsrechts,
DVBI. 63, 486; ZuLEeG, Die Rechtsform der Subvention, 1965; Friauf, Bemerkun-
gen zur verfassungsrechtlichen Problematik des Subventionswesens, DVBL. 66, 729;
G671z, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966; ScHLICHTER, Klageformen bei ver-
waltungsgerichtlicher Durchsetzung von Subventionsanspriichen, DVBI. 66, 738;
IPSEN/ZACHER, Verwaltung durch Subventionen, VVDStRL Heft 25, 1967.
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1. Subventionen sind ein Instrument der Wirtschaftslenkung, das das
marktwirtschaftliche Prinzip des Wettbewerbs unberiihrt 1i88t, aber die Wett-
bewerbssituation beeinflufit. Die Abgrenzung des Kreises der durch eine be-
stimmte Subventionierungsmafinahme zu begiinstigenden Wirtschaftssubjekte
unterliegt dem Mafistab des allgemeinen Gleichbeitssatzes unter dem Blick-
winkel der Wahrung der Chancengleichheit im Wettbewerb und der sach-
lichen Rechtfertigung einer Verinderung der Chancengleichheit durch ein
offentliches Interesse.

I. voN MiincH, Die Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz bei der Ge-
wihrung von Subventionen, AR 85, 1960, S. 270; G&tz, 220 S. 267 ff.

Der reiflend angeschwollene Umfang der Wirtschaftsfrderung durch staat-
liche Finanzhilfen

— siehe den Bericht der Bundesregierung iiber die Entwicklung der Finanzhilfen des
Bundes und der Steuerbegiinstigungen fiir die Jahre 1967 bis 1970 (BTag Drucks.
V1/391), der auf Grund § 12 Abs. 2 bis 4 StabG erstattet wurde —

korrespondiert mit einem hier besonders auffilligen Einfluf der organisierten
Interessen.

Die Vergabe von Subventionen beruht nach der gegenwirtigen Staats-
praxis nur in einem Teil der Fallgruppen auf einem besonderen Gesetz. Sie
erfolgt hiufig nur auf Grund eines Ansatzes im Haushaltsgesetz nach Maf3-
gabe von Richtlinien der Exekutive (Verwaltungsvorschriften). Die gericht-
liche Praxis sieht darin keine Verletzung des rechtsstaatlichen Grundsatzes
des Vorbehalts des Gesetzes, sofern nicht die Férderung des Begiinstigten in
einem notwendigen Zusammenhang mit der Belastung eines Dritten steht
(wie z. B. bei Ausgleichsabgaben und -leistungen), wihrend eine Richtung der
Literatur fiir eine Geltung des Gesetzesvorbehalts auch fiir die leistende Ver-
waltung eintritt.

BVerwGE 6,‘282; 18, 352; BVerwG DVBI. 59, 573; BayVGH BayVerwBl. 62, 247;
BayVGH VerwRspr. 19, 347; HessVGH DUV 63, 880.

Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, S.177 ff.; Rure, Grundfragen der heutigen
Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 113 ff., 142 ff.; G671z, 220 S. 281 ff.

Im Bereich der Férderung der Landwirtschaft wird die Bestimmung des
§ 6 des Landwirtschaftsgesetzes vom 5. September 1955 (BGBI. I S. 565) als
allgemeine gesetzliche Grundlage angesehen, zu der jeweils jihrliche Haus-
haltsansitze und Vergaberichtlinien in Form von Verwaltungsvorschriften
treten.

Neben den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen und Grenzen ist die
Subventionspolitik an europarechtliche Beschrinkungen gebunden, weil sie
eine Begiinstigung nationaler Wirtschaftszweige und damit eine Verzerrung



111. Staatliche Wirtschaftsférderung durch Subventionen 135

des Wettbewerbs auf dem Gemeinsamen Markt bewirken kann (Art. 4 lit. ¢
EGKSV; Art. 92—94 EWGYV).

2. Rechtlich gesehen sind Subventionen Geldleistungen, die in Verfolgung
eines bestimmten wirtschaftslenkenden Zwedkes an einen privaten Unter-
nehmer als Angehorigen eines zu férdernden Wirtschaftszweiges (sektorale
Wirtschaftsférderung) oder wegen des Standortes seines Betriebes (regionale
Wirtschaftsforderung) im Rahmen eines besonderen Rechtsverhiltnisses in
Gestalt von Zuschiissen, Krediten oder Biirgschaften durch einen Verwaltungs-
triger, ggf. mit Hilfe eines Kreditinstituts, vergeben werden.

Die Entscheidung dariiber, 0b und zx welchen Bedingungen eine Subvention
vergeben werden soll, ist ein Verwaltungsakt. Das gilt auch dann, wenn die
Wirtschaftshilfe als Darleben oder Biirgschaft geleistet wird. In diesem Fall
ist die Gewihrung der Subvention ein privatrechtsgestaltender Verwaltungs-
akt, der zur Abwicklung des Sffentlich-rechtlichen Subventionsverhiltnisses
(in der zweiten Stufe, ,Zweistufentheorie) ein privatrechtliches Rechtsver-
hiltnis (Darlehen, Biirgschaft) begriindet.

BVerwGE 1,308; 7,180; 13,47; BGH VerwRspr. 16, 807; BGH DUV 69, 640;
BayVGH DVBL. 67, 383; Ipsen, 22O S. 61 ff.

Kritik an dieser zweistufigen Konstruktion: ZureeG, 2aO, S.48 ff.; GoTz, 2aO
S. 56 ff.

Die Annahme, daff die Entscheidung iiber die Vergabe der Subvention auch
bei der Férderung durch Darlehen oder Biirgschaft ein Verwaltungsakt sei,
erdffnet die Moglichkeit einer verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (statt eines
zivilrechtlichen Rechtsstreits) — Verpflichtungsklage des abgewiesenen oder
mit einer als fehlerhaft angesehenen Vergabebedingung belasteten Subven-
tionsbewerbers, Anfechtungsklage des drittbetroffenen Konkurrenten des Be-
giinstigten — und beruht darauf, daf} die Exekutive {iber die Subventionie-
rung einseitig verbindlich auf Grund verwaltungsrechtlicher Bestimmungen
entscheidet, in denen Personenkreis, Art und Ausmafl der Forderung fest-
gelegt sind. Darlehen und Biirgschaft sind lediglich privatrechtliche Mittel
des Verwaltungshandelns; die privatrechtlichen Abwicklungsrechtsverhilt-
nisse entstehen nicht rechtgeschiftlich, sondern durch privatrechtsgestalten-
den Verwaltungsakt. Die privatrechtlichen Abwicklungsverhiltnisse stellen
offentliche Verwaltung in privatrechtlicher Form dar und sind nach den
Grundsitzen des ,Verwaltungsprivatrechts® zu beurteilen. Das bedeutet,
daf} die sich so des Privatrechts zur Erfiillung von Verwaltungszwecken be-
dienende Exekutive nicht auf dem Boden der Privatautonomie und wie ein
Privater (,fiskalisch®) handelt, sondern trotz der privatrechtlichen Einklei-
dung ihrer Titigkeit als vollzichende Gewalt, so dafi sie an die Grundrechte,
insbes. an den Gleichheitssatz, und die verwaltungsrechtlichen Grundsiize des
Verwaltungshandelns gebunden bleibt.
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BGHZ 29, 76; BGH NJW 64, 196; BGHZ 52, 325 (Anm. EMMERICH, JuS 70, 332);
BGH VerwRspr. 20, 902.

Hans J. Worrr, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl,, 1968, § 23 II b; SieBerT, Privatrecht
im Bereich &ffentlicher Verwaltung, in: Festschrift fiir Hans Niedermeyer, 1953,
S.215; MALLMANN/ZEIDLER, Schranken nichthoheitlicher Verwaltung, VVDStRL
Heft 19, 1961; Reuss, Offentliche Wirtschaftsverwaltung mit privatrechtlichen Ge-
staltungsmitteln, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, 1963, 11, S. 255; RiirNER, Formen
6ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 348 ff.

Bedient sich die Verwaltung zur subventionsweisen Vergabe von Darlehen
oder Biirgschaft der Vermittlung eines Kreditinstituts, entsteht ein Dreiecks-
verhiltnis, in dem die Vergabe- und die Abwicklungsstufe der Subventionie-
rung von verschiedenen Rechtstrigern erledigt werden. Das offentlich-recht-
liche Vergabeverhiltnis entsteht zwischen der iiber die Subventionierung ent-
scheidenden Behdrde und dem Begiinstigten, das privatrechtliche Abwicklungs-
verhiltnis zwischen der Bank und dem Begiinstigten; das Deckungsverhiltnis
zwischen der Verwaltung und der Bank richtet sich nach Privatrecht, wenn
nicht durch besondere gesetzliche Regelung eine &ffentlich-rechtliche Gestal-
tung vorgesehen ist.

BVerwGE 13, 307; 30, 211; BGH NJW 64, 2080; BayVerfGH NJW 61, 163; Bay-
VGH DVBI. 67, 383.

3. Die Subventionsvergabe wird iiblicherweise zur ,Leistungsverwaltung®
gerechnet (vgl. Hans J. Worrr, Verwaltungsrecht 111, 1966, § 154), doch will
die Verwaltung bei ihr nicht dem Leistungsempfinger einen Vorteil zu-
wenden, den dieser an sich durch den Markt oder das Kreditsystem erhalten
kénnte, sondern vielmehr durch das Medium der Leistung einen bestimmten
wirtschaftsgestaltenden Erfolg erzielen. Unter diesem Blickwinkel bedarf auch
das oben bezeichnete Problem des Gesetzesvorbehalts im Bereich des Sub-
ventionswesens einer Prizisierung, weil es nicht nur um die Frage geht, ob dic
administrative Vergabe von Leistungen einer gesetzlichen Ermichtigung be-
darf.

Subventionen verwirklichen den Verwaltungszweck der Wirtschaftslenkung
und zwar typischerweise in Verfolgung der Strukturpolitik;

sieche den Strukturbericht 1970 der Bundesregierung, BTag Drucks. VI/761, sowie
den ,Griinen Bericht‘ und ,Griinen Plan‘ 1970, BTag Drucks. VI/372.

4. Subventionen stellen durchweg zumindest in ihren Wirkungen eine
Beeinflussung der Wettbewerbsverhiltnisse dar. Es konnen sich deshalb iiber
das Subventionsverhiltnis zwischen der Verwaltung und dem Begiinstigten
hinaus rechtlich faflbare Beziehungen auch zu beeintrichtigten Konkurrenten
des Begiinstigten ergeben. Die Beeintrichtigung des Konkurrenten kann in
seinem willkiirlichen Ausschlufl aus dem Kreis der Subventionsempfinger
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oder in einer willkiirlichen Verminderung seiner Wettbewerbsfihigkeit be-
stehen. Insoweit als eine Subventionsvergabe die Chancengleichheit im Wett-
bewerb oder die Wettbewerbsfreibeit(Art. 2 Abs. 1 GG) eines Konkurrenten
des Begiinstigten und damit die rechtlich geschiitzten Interessen eines Dritt-
betroffenen beriihrt, ist sie ein Verwaltungsakt mit Drittwirkung.

a. BVerwG Urteil vom 30. August 1968 BVerwGE 30, 191

Gegen die Subventionierung eines Konkurrenten kann der Dritte Anfechtungsklage
erheben, wenn er geltend machen kann (§ 42 Abs. 2 VwGO), dafl seine schutzwiirdi-
gen Interessen willkiirlich, nimlich in Form der Verzerrung der Wettbewerbslage
durch Verletzung der Chancengleichheit, vernachlissigt worden seien.

Sachverhalt:

Die Kligerin, eine GmbH, ist ein ,Verband freier Weinbau-Unternehmen'; sie will
eine Verbundzusammenarbeit zwischen Erzeugung, Verarbeitung und Absatz her-
stellen.

An den auf Grund des Landwirtschaftsgesetzes in den Jahren 1962 bis 1965 im
Bundeshaushalt unter Kapitel 1002 zur Férderung des Weinbaues (Kellerwirtschaft)
bereitgestellten Mitteln, aus denen das beklagte Land u. a. den beigeladenen Winzer-
Genossenschaften Subventionen gewihrt hatte, wollte die Kligerin beteiligt werden.
Der Beklagte lehnte dies ab, unter Berufung darauf, dafl nach dem Haushaltsgesetz
die Férderung auf die horizontale Verbundwirtschaft in der Form von Winzerge-
nossenschaften beschrinkt sei und deswegen nur Gebietswinzergenossenschaften Zu-
schiisse erhalten kénnten.

Die Kligerin erhob Verpflichtungsklage; sie focht auflerdem die Bescheide an, mit
denen die Beigeladenen Subventionen erhalten hatten. Die Klage war erfolglos.

Aus den Entscheidungsgriinden, betr. die Anfechtungsklagen:

Die Kligerin beantragte, die Bescheide des Beklagten, durch die an die Beigelade-
nen Subventionen bewilligt worden sind, aufzuheben und auszusprechen, daf} der
Beklagte die Vollziehung riickgingig zu machen habe.

(1) Die Klage ist zuldssig.

Das Klagebegehren unterscheidet sich wesentlich von der Konkurrentenklage im
Falle der Erlaubniserteilung. Bei der Erteilung einer Erlaubnis erhilt der Begiin-
stigte nur die Mdoglichkeit, sich mit volliger Chancengleichheit am Wettbewerb zu
beteiligen. Anders liegt es bei der Subventionierung des Konkurrenten. Hier besteht
die Moglichkeit, dafl der Staar die Chancengleichheit zerstért, indem er dem einen
Gewerbetreibenden Vorteile zukommen liflt, die er dem Konkurrenten verweigert,
und dadurch die Wettbewerbslage derart verzerrt, daff der Nichtbegiinstigte nicht
mehr existenzfihig ist.

Es ist in diesem Zusammenhang hiufig darauf hingewiesen worden, dafl die Subven-
tion gerade auf dem gewerblichen Sektor einen begiinstigenden Verwaltungsakt mit
Drittwirkung zum Nachteil der Konkurrenten darstellen kann (vgl. Hamann, DVBI.
63, 486/488; Bellstedt, DOV 61, 161; Rinck, Wirtschaftsrecht, 1963, RNr. 360; Gotz,
Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 263/264). Ob dem Konkurrenten in solchen
Fillen allgemein eine Anfechtungsklage gegen die Subventionsmafinahmen zusteht
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(ablehnend Schlichter DVBI 66, 738/742; Friauf, DVBI 66, 729/736; Sellmann, NJW
64, 1545), kann hier dahinstehen. Zumindest muf§ der Dritte dann eine Anfechtungs-
moglichkeit haben, wenn er geltend macht, dafl seine schutzwiirdigen Interessen will-
kiirlich vernachlissigt worden seien (§ 42 Abs.2 VwGO); denn die Begiinstigung
einzelner Gruppen darf nur dann erfolgen, wenn das durch das 6ffentliche Wohl
geboten ist und schutzwiirdige Interessen anderer nicht willkiirlich vernachlissigt
werden (so BVerfGE 4, 7).

Im vorliegenden Fall ist wegen der engen Beziehungen der Kligerin zu den Winzern
und der von der Kligerin aufgezeigten Gefahr, daff wegen der Férderung der Win-
zergenossenschaften sich die Winzer von ihr abwenden wiirden, eine Verletzung ihrer
schutzwiirdigen Interessen denkbar. Als verletztes Recht kime ein Eingriff in die
Wettbewerbsfreiheit, die durch Art. 2 GG geschiitzt ist, in Frage.

(2) Ein Verstof gegen Art.14 GG ist in der Subventionierung des Konkurrenten
unter keinen Umstinden zu sehen. Es konnte sich immer nur um einen enteignungs-
gleichen Eingriff handeln, der gerade nicht unter Art. 14 GG fillt, weil kein subjek-
tiv-privates Recht entzogen, sondern lediglich die wirtschaftliche Chancengleichheit
beseitigt wiirde.

b. EuGH Urteil vom 10. Dezember 1969 in den verb. Rechtssachen 10/68
und 18/68 EuR 5, 1970, S. 161 (mit Anm. von NICOLAYSEN)

Klage von Zuckerfabriken gegen die Gewihrung von Beihilfen aus dem Europ. Aus-
gleichs- und Garantiefonds an konkurrierende Zuckerfabriken.

Abweisung der Klage als unzulissig mangels Klagebefugnis.

Die Tatsache allein, dafl eine Mafinahme geeignet ist, die auf dem betroffenen Markt
bestehenden Wettbewerbsverhiltnisse zu beeinflussen, rechtfertigt noch nicht, jeden
Marktbeteiligten, der in irgendeiner Wettbewerbsbeziehung zum Adressaten der
Mafinahme steht, als durch diese unmittelbar und individuell betroffen (Art. 173
Abs. 2 EWGV) anzuschen. Nur bei Vorliegen besonderer Umstinde kann der Ein-
zelne, der geltend macht, die Mafinahme wirke sich auf seine Marktstellung aus, nach
Art. 173 EWGYV Klage erheben.

5. Mangels allgemeiner oder besonderer gesetzlicher Regelungen werden
Gestalt und Inhalt des Subventions-Rechtsverhiltnisses weitgehend durch
Grundsitze des allgemeinen Verwaltungsrechts bestimmt.

Das zeigt sich exemplarisch bei der Frage der Riickforderung zu Unrecht
gezahlter oder zweckwidrig verwendeter Subventionen.

BVerwG Urteil vom 28. Juni 1968 JZ 69, 69 = JuS 69, 190

Sachverhalt:

Der Kliger — ein Zwischenhindler — bekimpft einen Leistungsbescheid, mit dem
von thm wegen Verletzung der als Auflage dem Subventionsbescheid beigefiigten
Bewilligungsbedingungen die Erstattung von Forderungsbeitrigen fiir Handelsdiin-
ger verlangt wird. Die Subventionsgewahrung erfolgte durch Verwaltungsakt an die
Hersteller des Diingers und auf Grund des Landwirtschaftsgesetzes vom 5. September
1955 sowie besonderer Verwaltungsvorschriften.
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Der Kldger hatte sich zur Erlangung der Subvention verpflichtet, dafiir Sorge zu tra-
gen, daff Zwischenhindler der folgenden Handelsstufen und die Verbraucher sich
zugunsten der Bundesrepublik Deutschland verpflichten, den durch Forderungsbei-
trige verbilligten Handelsdiinger in bestimmter Weise zu verwenden. Diese Ver-
pflichtung hat er nicht erfiillt. Er hat seinen Abnehmer nicht entsprechend verpflich-
tet und der Abnehmer hat den Diinger unter Verletzung der Zwedkbindung ver-
wendet.

Die Klage war erfolglos.

Fiir die Sachentscheidung kam es auf zwei Fragen an:

(1) Steht der Beklagten ein Erstattungsanspruch gegen den Kliger in der bean-
spruchten Hohe zu?

(2) Konnte sie diesen Anspruch durch Verwaltungsakt geltend machen?

Aus den Entscheidungsgriinden:

Zu Frage (1)

Der Kliger hat sich wirksam verpflichtet und auf dieser Grundlage ist durch ,Ver-
waltungsakt auf Unterwerfung® der Beklagten ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsver-
hiltnis entstanden, aus dem der Erstattungsanspruch abgeleitet werden kann.

(a) Da der Verwaltungsakt der Subventionsbewilligung in seiner Wirksamkeit von
der Ubernahme einer Verpflichtung abhingt, die ihn iiberhaupt erst rechtswirksam
madht, handelt es sich um einen Verwaltungsakt auf Unterwerfung (vgl. Wolff,
VerwR I, 7. Aufl., § 48 III S.323). Die Unterwerfung ist im gegebenen Fall auch
nach Art und Inhalt zulissig.

Anmerkung zu der Bezugnahme auf WoLFF, 2aO:

WoLFF sieht in dem von ihm so genannten Verwaltungsakt auf Unterwerfung einen
Unterfall des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsaktes. Er fithrt dazu aus:

Beim Verwaltungsakt auf Unterwerfung ist die Mitwirkung nicht lediglich rechts-
folgebedingendes, sondern rechtsfolgebegriindendes Tatbestandsmoment; solange es
an der Mitwirkung des Betroffenen (der Unterwerfung) fehlt, ist der Verwaltungs-
akt rechtswidrig, jedoch (wie alle nicht unmdglichen Verwaltungsakte bis zur Auf-
hebung) wirksam, also schwebend giiltig.

Beispiel: straflenrechtliche Widmung im Hinblick auf die Mitwirkung des iiber das
zu widmende Grundstiick Verfiigungsberechtigten.

Gesetzliche Verbote, zwingende Verfahrens- und Formvorschriften sowie Rechts-
sitze zum Schutz anderer oder der Allgemeinheit diirfen auf diesem Wege nicht um-
gangen werden. Die Unterwerfung ist eine bedingungsfeindliche verwaltungsrecht-
liche Willenserklirung und als solche in entsprechender Anwendung der §§ 119 ff.
BGB anfechtbar.

Diese Konstruktion WoLFFs ist eine Wiederbelebung der Rechtsfigur ,, Verwaltungsakt
auf Unterwerfung® von Otto MAYER (Dt. Verwaltungsrecht, 1. Bd., 1895, S.98),
mit der praktisch die nach dem Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung er-
forderliche, aber nicht vorhandene gesetzliche Ermichtigung mit Hilfe des Satzes
volenti non fit iniuria, also durch Einwilligung des Betroffenen, iiberbriickt werden
soll. Vgl. BApURA, Der mitwirkungsbediirftige Verwaltungsakt mit belastender Auf-
lage, JuS 64, 103.
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Da die Beklagte nach den Bewilligungsrichtlinien dem Antragsteller hoheitlich gegen-
iibertritt, liegt ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag nicht vor. Denn bei diesem wiren
iibereinstimmende Willenserklirungen beider Beteiligter erforderlich und wiirden
die Beteiligten sich gleichberechtigt gegeniiberstehen.

(b) Der hier vorliegende Verwaltungsakt hat 6ffentlich-rechtliche Rechtsbeziehungen
nicht nur gegeniiber seinem unmittelbaren Adressaten, dem Hersteller, begriindet,
sondern auch mit allen weiteren durch ihn Verpflichteten, also auch mit dem Kliger.
Die Subvention wird nimlich auch allen weiteren Erwerbern des subventionierten
Diingers bis zum letzten Verbraucher durch begiinstigenden Verwaltungsakt auf Un-
terwerfung gewahrt. Es handelt sich dabei um einen Verwaltungsakt auf Unterwer-
fung ,an den es angeht‘; er wendet sich an alle diejenigen, die diese konkret subven-
tionierte Ware erwerben und an die die Subvention weitergegeben wird. Der Ver-
kaufer, der auf die Bedingungen der Subvention pflichtgemif hinweist, ist Uberbrin-
ger dieses Verwaltungsaktes, ist insoweit also Bote der Beklagten.

Zu Frage (2)

Die Beklagte durfte den Erstattungsanspruch durch Leistungsbescheid geltend machen.
Denn der Erstattungsanspruch ist die Kehrseite des Leistungsanspruches, und da die
Subventionicrung durch einen begiinstigenden Verwaltungsakt erfolgte, kann die
Erstattung als Kehrseite der Subventionierung ebenfalls in Form eines Verwaltungs-
aktes festgesetzt werden.

Zu dieser Entscheidung vgl. die kritischen Anmerkungen von MENGER/ERICHSEN,
VerwArdh. 61, 1970, S. 174 ff. und ReNck, JuS 71, 77.

6. Steuervergiinstigungen oder sonstige Begiinstigungen durch Minderung
Sffentlicher Abgaben (,verdeckte“ Subventionen) sind nur im wirtschaft-
lichen Sinn als Subventionen anzusehen. Wegen ihrer subventionsgleichen
Wirkung schreibt § 12 Abs. 3 StabG mit gutem Grund vor, dafl der Sub-
ventionsbericht der Bundesregierung auch eine Ubersicht iiber wirtschafts-
lenkende Steuervergiinstigungen zu umfassen habe.

Im verwaltungsrechtlichen Sinne sind derartige mittelbare Zuwendungen
deshalb nicht als Subventionen zu betrachten, weil ein besonderes Subven-
tionsverhiltnis nicht begriindet wird. Die rechtliche Zuldssigkeit dieser Be-
giinstigungen bemifit sich nach dem jeweils einschligigen Abgabenrecht, wenn-
gleich wegen der Subventionsihnlichkeit in gewissem Umfang erginzend auch
Grundsitze des Subventionsrechts herangezogen werden kdnnen (siehe den
unter 7 behandelten Fall).

Bei der Subventionierung durch Minderung 6ffentlicher Abgaben spricht
man von ,, Verschonungssubventionen® (Zacher 220 S. 317 £.).

7. Fall
(nach OVG Liineburg Urt. v. 29. April 1970 IV OVG A 21/69)

Der Importeur I fithrte auf Grund eines ,,Ubernahmevertrages“ mit der Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel 100 t Austral-Gerste in die Bundes-
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republik Deutschland ein und verkaufte das Getreide an den Nahrungsmittelfabri-
kanten V weiter. In dem Ubernahmevertrag war der Abgabepreis um 40,— DM
per t niedriger festgesetzt, als fiir die Einfuhr von Gerste normalerweise vorgesehen
war, weil I der Einfuhr- und Vorratsstelle eine von V unterschriebene ,Erklirung®
vorgelegt hatte, die folgenden Wortlaut hat:

»Ich verpflichte mich, die von I gekaufte Ware, die die EVSt-G zu einem begiinstig-
ten Abgabepreis zur Einfuhr freigegeben hat, ausschlieflich zur Herstellung von
Erzeugnissen fiir die menschliche Ernihrung zu verarbeiten. Fiir den Fall, dafl fest-
gestellt wird, dafl eine andere Verwendung erfolgt ist, verpflichte ich mich, an die
EVSt-G den Differenzbetrag zwischen dem normalen und dem begiinstigten Abgabe-
preis zu zahlen.“

In den Ubernahmevertrag mit I war eine dieser Erklirung entsprechende ,Auflage”
unter Berufung auf § 8 Abs. 5 GetreideG aufgenommen und auflerdem die Ver-
pflichtung des I ausgesprochen worden, ,diese Auflage an den Kiufer weiterzu-
geben®.

Diesem Vorgang liegt zugrunde, daff die EVSt-G auf Grund einer zu § 8 GetreideG
erlassenen Verwaltungsvorschrift des Bundesministers fiir Ernihrung, Landwirtschaft
und Forsten allgemein bei der Einfuhr von Gerste, fiir die durch eine ,Verpflich-
tungserklarung® des Verarbeitungsbetriebes nachgewiesen wird, dafl die Gerste in
einem inlindischen Verarbeitungsbetrieb zur Erzeugung von Nahrungsmitteln ver-
wendet werden soll, einen begiinstigten Abgabepreis festsetzt, um im Interesse der
Verbraucher die Preise fiir aus auslindischer Gerste hergestellte Nahrungsmittel zu
verbilligen.

Einige Zeit nach der Einfuhr der 100 to Austral-Gerste wurde bei einer Uberpriifung
des Betriebes des V festgestellt, dafl V die Gerste mit einem der Begiinstigung von
DM 40,— per to entsprechenden Gewinn weiterveriuflert hatte. Die EVSt-G will
nunmehr von V einen Betrag von DM 4 000,— einfordern.

A. Anspruch der EVSt-G gegen V auf Zahlung von DM 4000,—
I. Kraft der ,Auflage® in dem , Ubernahmevertrag® der EVSt-G mit I?

1. ,Ubernahmevertrag® = Verwaltungsakt mit Nebenbestimmung:
Abschépfungsbescheid mit preisbegiinstigtem Abgabepreis

BVerwGE 6, 244; 9, 1; IpskN, in: Gedichtnisschrift fiir W. Jellinek, 1955, S. 593;
Huser, DOV 56, 355.

a. Der EVSt-G sind auf Grund des Getreidegesetzes vom 4. November 1950 in
der Fassung vom 24. November 1951 (BGBIl. I S. 901) im Rahmen der er-
nihrungswirtschaftlichen Marktordnung bestimmte Aufgaben und Befugnisse zu-
gewiesen, dic vor allem die mengen- und preismiflige Lenkung der Getreide-
einfuhr durch ,Einschleusung® gem. § 8 GetrG zum Gegenstand haben.

Der Importeur mufl der EVSt-G Getreide, das er einzufiihren beabsichtigt, ,zum
Kauf“ anbieten. Die EVSt-G entscheidet nach Ermessen auf der Grundlage der
vorgesehenen Einfuhrkontingente, ob sie das angediente Getreide ,iibernehmen®
will oder nicht. Sofern die EVSt-G von dem Ubernahmerecht Gebrauch macht,
setzt sie den am Weltmarktpreis orientierten Ubernahmepreis fest, der als ,Kauf-
preis“ gilt, und verpflichtet sie den Importeur gleichzeitig, das Getreide zu dem
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von ihr ebenfalls festgesetzten Abgabepreis ,zuriickzukaufen“, der am inner-
deutschen Getreidepreisniveau orientiert ist.

Ubernahme und Abgabe stellen einen einheitlichen Vorgang dar, mit der Folge,
daf dann, wenn der Abgabepreis iiber dem Ubernahmepreis liegt, durch die
EVSt-G ein Zahlungsanspruch gegen den Importeur, und dann, wenn der Uber-
nahmepreis iiber dem Abgabepreis liegt, ein Zahlungsanspruch des Importeurs
gegen die EVSt-G begriindet wird. Im ersten Fall, der angesichts des niedrigen
Weltmarktpreises der Regelfall ist, wird der Preis des eingefithrten Getreides auf
das Niveau des deutschen Getreidepreises hinaufgeschleust und der Differenz-
betrag zwischen Ubernahme- und Abgabepreis ,abgeschépft“. Im zweiten Fall
wird der Preis des eingefiihrten Getreides auf das Niveau des deutschen Ge-
treidepreises hinabgeschleust und der Importeur mit dem Differenzbetrag zwi-
schen Ubernahme- und Abgabepreis ,subventioniert®.

Die Getreideeinfuhrschleuse dient der Sicherung der Versorgung mit Getreide
und dem Schutz der deutschen Landwirtschaft gegen die Konkurrenz des billi-
geren auslindischen Getreides. Fiir den grenziiberschreitenden Verkehr zwischen
den Mitgliedstaaten der EWG gelten seit dem Inkrafttreten der Getreidemarkt-
ordnung der EWG am 30. Juli 1962 andere Grundsitze.

G671z, Europiisches Getreidepreisrecht, JZ 63, 157; ders., Zum Recht der gemein-
samen Agrarpolitik der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, NJW 68, 1545.
Die Entscheidungen der EVSt-G gegeniiber dem Importeur und das durch diese
Entscheidungen entstehende Rechtsverhiltnis zwischen der EVSt-G und dem Im-
porteur gehdren in vollem Umfang dem &6ffentlichen Recht an. Das ist unge-
achtet der in § 8 GetrG verwandten Ausdriicke ,Kauf“, ,Kaufpreis“ und ,zu-
riickkaufen® in der verwaltungsgerichtlichen Praxis und der verwaltungsrecht-
lichen Lehre seit lingerem anerkannt. Die vom Gesetz gewihlte Konstruktion
der Ubernahme und Abgabe ist nur eine besondere Technik zur Errechnung der
an die oder von der EVSt-G zu zahlenden Betrige. Die EVSt-G handelt im
Rahmen der Einschleusung von Getreide als Stelle der Wirtschaftslenkung mit
Hilfe besonderer ihr gesetzlich eingeriumter Befugnisse, die sie dazu befihigen,
im Einzelfall einseitig verbindlich festzulegen, was im Verhiltnis zwischen ihr
und dem Importeur rechtens sein soll.

b. Die niedrigere Festsetzung des Abgabepreises bewirkt eine niedrigere Ab-
schopfung zugunsten des Importeurs und mittelbar zugunsten der Abnehmer
des Importeurs, also eine niedrigere Festsetzung der durch die Abschépfung er-
hobenen 6ffentlichen Abgabe. Die EVSt-G arbeitet mit einem ,gespaltenen® Ab-
gabepreis, um bestimmte Verwendungsarten des eingeschleusten Getreides preis-
lich zu begiinstigen.

In der wirtschaftslenkenden Zielsetzung und in der wirtschaftlichen Auswirkung
entspricht diese Begiinstigung einer Subvention. Rechtlich gesehen ist ein beson-
deres Subventionsrechtsverhiltnis weder mit dem Importeur, noch mit dem Ver-
arbeitungsbetrieb begriindet worden. Die subventionierende Wirkung ist durch
die Kiirzung einer von dem Importeur zu zahlenden zollihnlichen &ffentlich-
rechtlichen Geldschuld nach dem Mafistab einer bestimmten wirtschaftslenkenden
Absicht angestrebt worden. Es handelt sich um eine ,, Verschonungssubvention®.
Die zweckentsprechende Verwendung des preisbegiinstigten Getreides soll durch
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eine Auflage, die dem Abschopfungsbescheid beigefiigt ist (Zwedkbindung, Zah-
lungspflicht bei zweckwidriger Verwendung) sichergestellt werden.

2. VonIan V ,weitergegebene“ Auflage im Abschdpfungsbescheid als selbstindi-
ger Verpflichtungsgrund fiir V?

a. Gesetzmifligkeit der Verschonungssubvention durch gespaltenen Abgabepreis
und Verwendungsauflage?

Das Problem des Gesetzesvorbehalts in der Leistungsverwaltung stellt sich nicht,
weil § 8 GetreideG die Aufgaben und Befugnisse der EVSt-G gesetzlich um-
schreibt.

Das System der gespaltenen Abgabepreise bei der Einfuhr auslindischer Gerste
soll im Interesse der Verbraucher zu einer preismifligen Begiinstigung bestimmter
ernihrungswirtschaftlicher Verwendungen der Gerste fithren. Die darin liegende
Beriicksichtigung der Verwendung der eingefiihrten Gerste und der Preisbedin-
gungen von Produkten, die durch die Verarbeitung der Gerste entstehen, ist durch
die gesetzliche Aufgabe der EVSt-G gedeckt. Die ,Preisbegiinstigung® ist die
wirtschaftslenkende Reduzierung einer auf Grund § 8 GetrG erhobenen 6ffent-
lichen Abgabe, als deren Schuldner nur (BVerwG NJW 61,425) der Importeur
in Betracht kommt.

Die gesetzliche Aufgabe der EVSt-G im Rahmen der Einschleusung auslindischen
Getreides besteht darin, die innerdeutschen Marktpreise fiir das der Marktord-
nung unterworfene Getreide im Interesse der inlindischen Getreideerzeuger und
Verbraucher zu beeinflussen. Soweit die Einschleusung wegen der Relation des
Weltmarktpreises und des inlindischen Preisniveaus zu einer Abschdpfung fiihrt,
sichert die EVSt-G die Inlandspreise der landwirtschaftlichen Erzeugung und hin-
dert sie die Importeure an einem Gewinn, der wirtschaftspolitisch als ungerecht-
fertigt betrachtet wird (BVerwG NJW 60, 1875); denn sein Grund ist der auf Ge-
setz, also auf staatlicher Intervention beruhende hohe innerdeutsche Getreide-
preis.

Die Aufgabe der EVSt-G beschrinkt sich nicht auf die Festsetzung von Kon-
tingenten und Einfuhrpreisen. Ansetzend bei der Einfuhr von Marktordnungs-
produkten soll die EVSt-G den inlindischen Preis dieser Produkte mit den an-
gegebenen Zielsetzungen steuern, soweit er durch Einfuhren beeinfluflt wird.
Diese Aufgabe schlicfit auch ein, bei der Festsetzung der jeweiligen Abschopfung
den Verwendungszweck des Marktordnungsprodukts zu beriicksichtigen und bei
der Ausiibung des wirtschaftslenkenden Ermessens im Rahmen der Abschépfung
zu differenzierten Preisen zu gelangen. Aus § 8 Abs. 5 GetrG, wonach die EVSt-G
bei der Durchfithrung der Einschleusung Auflagen erteilen und dabei insbes. Be-
stimmungen iiber den Zeitpunkt der Weiterlieferung, iiber die gebietliche Ver-
teilung und iiber den Verwendungszweck treffen darf, geht hervor, dafl die
EVSt-G im Rahmen der Einschleusung die Bedingungen, unter denen die ein-
geschleusten Produkte den deutschen Markt erreichen, berticksichtigen darf.

b. Sichcrung der Subventionierung durch dem Abschopfungsbescheid an I beige-
fiigte Auflage zu Lasten des V?

Hobheitliche Befugnisse sind der EVSt-G durch § 8 GetrG nur gegeniiber den
Importeuren, nicht aber gegeniiber Dritten eingerdumt.



144 G. Gewerbepolizei und Wirtschaflslenkung

V kann nicht durch den Abschpfungsbescheid und die ihm beigefiigten Auflagen
verpflichtet werden.

3. ,Erklirung® des V in Verbindung mit einer von I an V ,weitergegebenen®
Auflage des Abschdpfungsbescheids als anspruchsbegriindender ,Verwaltungsakt
auf Unterwerfung® (BVerwG JZ 69, 69)?

Jedenfalls der Bereich hoheitlicher Regelung seitens der EVSt-G ist durch § 8
GetrG auf den Einschleusungsvorgang und damit auf den Importeur beschrinkt.
Anderer Fall als BVerwG JZ 69,69.

Die eventuelle ,Unterwerfung“ des V kann den Umfang der der EVSt-G gesetz-
lich zugemessenen hoheitlichen Befugnisse nicht erweitern (Grundsatz der Ge-
setzmifligkeit der Verwaltung).

II. Kraft 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zwischen EVSt-G und V?

1. Liegt ein 8ffentlich-rechtlicher Vertrag vor?

a. Abgabe der ,Erklirung® durch V und Annahme der ,Erklirung® durch die
EVSt-G lassen sich als eine durch rechtsgeschiftliche Handlungen bewirkte Wil-
lensiibereinstimmung deuten, die auf die Begriindung einer Vereinbarung ge-
richtet ist. Mangels hoheitlicher Befugnisse gegeniiber V konnte die EVSt-G,
wenn iiberhaupt, einc unmittelbare 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung des V nur
auf diesem rechtsgeschiftlichen Wege erreichen.

b. Offentlich-rechtlicher Vertragsgegenstand?

Die Abgabe und Entgegennahme der Verpflichtungserklirung ist zwar ein selb-
stindiger rechtlicher Vorgang, steht aber in einem unl6sbaren rechtlichen Zusam-
menhang mit den Aufgaben und Befugnissen der EVSt-G im Rahmen der Ein-
schleusung auslindischen Getreides gemifl § 8 GetrG. In Verbindung mit den
Verwaltungsvorschriften iiber den ,gespaltenen® Abgabepreis fiir Gerste bewirkt
das durch die Entgegennahme der Verpflichtungserklarung zustandegekommene
Rechtsverhiltnis, vorausgesetzt, dafl es wirksam ist, unmittelbar eine bestimmte
Ausiibung der Befugnisse der EVSt-G zur Festsetzung des Abgabepreises gegen-
tiber dem I, hat also die Ausiibung 6ffentlich-rechtlicher Befugnisse der EVSt-G
zum Gegenstand. Die aus der Verpflichtungserklirung etwa entstandenen Ver-
pflichtungen des V und Berechtigungen der EVSt-G sind somit &ffentlich-recht-
licher Natur.

2. Ist der &ffentlich-rechtliche Vertrag wirksam zustandegckommen?

BVerwGE 23, 213; BVerwG DVBI. 59, 573; GoTz, JuS 70, 1.

a. Der Vertragsgegenstand hile sich in den Grenzen des gesetzlich umschriebenen
Aufgabenbereichs der EVSt-G (§ 8 GetrG); siche I 2 a.

b. Vollzug des § 8 GetrG durch 8ffentlich-rechtlichen Vertrag?

Die Wirksamkeit einer vertraglichen Regelung 6ffentlich-rechtlicher Verhiltnisse
ist, wie die Formel des BVerwG lautet, nach den fiir die Gestaltung der Rechts-
beziehungen zwischen Staat und Biirger im Einzelfall bestchenden spezialgesetz-
lichen Regelungen sowie nach den rechtsstaatlichen Grundsitzen des Verfassungs-
rechts, vornehmlich dem allgemeinen Gleichheitssatz und dem Grundsatz der Ge-
setzmifligkeit der Verwaltung, zu beurteilen.
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Die EVSt-G hat rechtsgeschiftlich bestimmte Verpflichtungen des V begriinden
wollen, um damit die zweckentsprechende Wirkung einer Begiinstigung sicher-
zustellen, die sie dem I hoheitlich zugewendet hat und die dem V iiber die privat-
rechtlichen Lieferbezichungen mit dem I zugute gekommen ist. Das von der
EVSt-G eingeschlagene Verfahren, den mit der Verschonungssubvention verfolg-
ten wirtschaftslenkenden Zweck dadurch zu sichern, dafl V dazu veranlafit wurde,
sich rechtsgeschiftlich dazu zu verpflichten, die Marktordnungsware nur fiir den
begiinstigten Zweck zu verwenden und die ihm iiber den Lieferpreis zugeflossene
Begiinstigung im Falle zweckwidriger Verwendung an die EVSt-G zuriickzu-
zahlen, stellt eine Mafinahme dar, die einer sachgemiflen Ausiibung der durch
§ 8 GetrG festgelegten Aufgaben der EVSt-G entspringt. Sie ist ein Annex der
bei der Einschleusung des Getreides dem I zugewandten Verschonungssubvention,
die ihrerseits auf den gesetzlichen Aufgaben und Befugnissen der EVSt-G beruht,
so dafl sie nicht als Bestandteil einer ohne besondere gesetzliche Grundlage ver-
gebenen (Leistungs-) Subvention zu beurteilen ist. Die Art der mit I vereinbarten
Verpflichtungen rechtfertigt sich aus dem Zusammenhang, in dem diese mit der
dem I zugewendeten Verschonungssubvention steht.

Auch beim Abschlufl ffentlich-rechtlicher Vertrige iibt die Behdrde 6ffentliche
Verwaltung aus und bleibt sie an die Grundsitze rechtsstaatlichen Verwaltens
gebunden. Wenn sie eine gesetzlich umschriebene Aufgabe im Wege des 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages erfiillt, mufl dieser Vertrag inhaltlich durch die Auf-
gabe gerechtfertigt und im Hinblick auf diese Aufgabe verhiltnismiflig sein.
Ungeachtet der geschilderten Komplexitit der rechtlichen Beziehungen zwischen
der EVSt-G, I und V, sind die von V iibernommenen Verpflichtungen inhaltlich
rechtsihnlich einer Auflage, die einer ohne besondere gesetzliche Ermichtigung
vergebenen Subvention zur Sicherung des Subventionszwecks beigefiigt werden,
und einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag entsprechenden Inhalts iiber eine Lei-
stungssubvention. Fiir diese Fille aber ist anerkannt, daf8 dem Subventionsemp-
finger Verpflichtungen der Art, wie sie von V in der Verpflichtungserklirung
iibernommen worden sind, auferlegt werden diirfen (BVerwGE 6,282/291;
BVerwG DVBI 59,573).

3. Kann der Zahlungsanspruch aus dem Vertrag abgeleitet werden?
»Erstattung® einer ,Subvention® wegen Verletzung des Subventionszwecks.

B. Geltendmachung des Zahlungsanspruches durch die EVSt-G

1. Festsetzung des Anspruches durch Verwaltungsakt (Leistungsbescheid), der als
Grundlage einer Beitreibung dienen kénnte, ist nicht mdglich, da der Anspruch
aus einem Sffentlich-rechtlichen Vertrag abgeleitet ist.

LERCHE, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, 1963, II, S. 59. — Anderer Fall als
BVerwGE 25, 72 und BVerwG JZ 69, 69.

I1. Allgemeine Leistungsklage der EVSt-G gegen V.
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I. Ermichtigung zur Untersagung der Gewerbeausiibung

1. Bei den gewerblichen Titigkeiten, die einer Genehmigungspflicht un-
terworfen sind, kann die Behsrde in dem der Entscheidung iiber die Genehmi-
gung vorausgehenden Verwaltungsverfahren eine Priifung dariiber anstellen,
ob der Antragsteller die fiir die beabsichtigte Gewerbeausiibung gesetzlich
aufgestellten Anforderungen in persénlicher und sachlicher Hinsicht erfiillt
(siehe oben unter G I 2). Durch die Erteilung der Erlaubnis wird ausgespro-
chen, dafl die gewerbliche Tatigkeit nach den einschligigen Vorschriften des
6ffentlichen Rechts unbedenklich ist und durch der Erlaubnis beigefiigte Auf-
lagen konnen dem Gewerbetreibenden im Interesse der Allgemeinheit oder
zum Schutze einzelner durch die Gewerbetitigkeit in ihren Rechtspositionen
Betroffener bestimmte 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen auferlegt werden;
ob und welche Nebenbestimmungen zulissig sind, ergibt sich aus der gesetz-
lichen Grundlage der Genehmigungspflicht.

Die rechtliche Wirkung der Genehmigung erschopft sich nicht in der punk-
tuellen Rechtsfolge, dafl dem Bewerber der Zugang zum Gewerbe erdffnet
wird, sondern besteht auflerdem darin, daf} die Genehmigung fiir die Dauer
ithrer Geltung die rechtliche Grundlage fiir die erlaubte Gewerbeausiibung
darstellt. Die Genehmigung ist ein Verwaltungsakt mit Danerwirkung.

OVG Liineburg OVGE 18, 416; HAUEISEN, Verwaltungsakte mit Dauerwirkung,
NJW 58, 1065.

Bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung zeigt sich die Notwendigkeit,
zwischen dem Verwaltungsakt — als einem Vorgang der Rechtswelt, nimlich
der hoheitlichen Regelung eines Einzelfalles — und seiner Erscheinungsform
— als datierter Bescheid — zu unterscheiden. Das in dem Bescheid verkorperte
Handeln der Exekutive ist ein einmaliger Vorgang, die durch den Verwal-
tungsakt bewirkte Regelung dagegen kann sich in einem punktuellen Rechts-
erfolg erschonfen, wie bei der Ablehnung eines Antrages, oder aber einen
kiirzeren oder lingeren Zeitraum erfassen; BSG DVBI. 59, 209. Der Verwal-
tungsakt mut Dauerwirkung ist in seinen rechtlichen Wirkungen nicht abge-
schlossen und der Begriff des Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung ist unter
dem Blickwinkel gebildet, die hier bestehende besondere Anfilligkeit der ge-
troffenen Regelung gegeniiber einer Anderung der Sach- oder Rechtslage zu
betonen.
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Die Eigenart der Genehmigung als Verwaltungsakt mit Dauerwirkung tritt
bei der Behandlung der Riicknabhme einer Genebhmigung zu Tage:

Die Riicknahme kommt erstens in Betracht, wenn die Genehmigung be:
ihrer Erteilung einen Fehler aufweist, z. B. weil die Beifiigung einer gesetzlich
vorgeschriebenen Nebenbestimmung unterblieben ist.

Die Riicknahme einer Genehmigung kommt zweitens in Betracht, weil eine
gesetzliche Voraussetzung der Genehmigung, die bei der Erteilung der Ge-
nehmigung gegeben gewesen war, spiter weggefallen ist, z.B. erst nach
Erteilung einer Genehmigung Tatsachen auftreten, die die mangelnde Zuver-
lissigkeit des Gewerbetreibenden erweisen.

Im zweiten Fall handelt es sich um die nach dem Gesetz und nach den
Grundsitzen des allgemeinen Verwaltungsrechts (vgl. § 42 Abs. 1 lit. d Preufi-
PVG) zu beurteilende Frage, ob die Exekutive im Hinblick auf die nexe Sach-
lage befugt ist, die Genehmigung zu einem bestimmten Zeitpunkt, der mehr
oder weniger lange nach der Erteilung der Genehmigung liegt, aufzuheben
oder ob die Genehmigung dennoch aufrechtzuerhalten ist.

Die Riicknahme einer Genehmigung ist ebenso wie die Versagung einer
Genehmigung kein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung; sie erschopft sich in
einer ,einmaligen Gestaltung der Rechtslage® (BVerwGE 20, 316).

2. Bei den gewerblichen Titigkeiten, die einer Genehmigungspflicht nicht
unterworfen sind, kann das Gesetz die Moglichkeit vorsehen, beim Vorliegen
bestimmter Umstinde, die eine Gefahr fiir die Allgemeinheit oder das Publi-
kum begriinden, oder aus anderen Griinden des 6ffentlichen Wohls die wei-
tere Gewerbeausiibung zu untersagen. Eine derartige Untersagungsermich-
tigung ist, gemessen am Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, eine geringere
Beschrinkung der Gewerbefreiheit als ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.

Die rechtliche Wirkung einer Gewerbeuntersagung besteht darin, daf} die
bisherige gewerbliche Titigkeit fiér die Zukunft verboten ist. Das ist dieselbe
Rechtsfolge wie bei der Riicknahme einer Erlaubnis. Dennoch ist die Gewerbe-
untersagung zum Unterschied von der Riicknahme einer Erlaubnis ein Ver-
waltungsakt mit Danerwirkung. Das erklirt sich daraus, dafl die Riicknahme
einer Genehmigung das kraft Gesetzes allgemein bestehende Verbot (mit
Erlaubnisvorbehalt) wieder wirksam werden 1ifit, wihrend das Verbot im
Falle der Gewerbeuntersagung eine Folge des Verwaltungsaktes ist.

Erfolgt die Gewerbeuntersagung allein aus gewerbepolizeilichen Griinden,
d. h. deswegen, weil die Gewerbeausiibung eine Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung darstellt, ist sie nicht als ein enteignender Eingriff in
das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (dazu oben
F 11 3) anzusehen. Denn das Recht an einem Gegenstand oder Betrieb, der
die Quelle eines polizeiwidrigen Zustandes ist, ist im Hinblick auf Mainahmen
der offentlichen Gewalt, die auf eine Beseitigung dieses Zustandes abzielen,
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kein durch die Eigentumsgarantie geschiitztes vermégenswertes Recht; die
Normen des allgemeinen und besonderen Polizeirechts sind eine gesetzliche
Bestimmung der Schranken des Eigentums im Sinne des Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG.

BVerfG JZ 67, 127; BVerwG JZ 65, 640; BGH JZ 68, 426.

Dieselben Grundsitze gelten fiir den Widerruf und die Einschrinkung
einer Gewerbeerlaubnis. Dabei geht es nicht um die enteignende Entziehung
oder Beeintrichtigung eines subjektiv offentlichen Rechts (die durch die
Genehmigung erlangte Rechtsposition), sondern um den Eingriff in das auf
der 6ffentlich-rechtlichen Grundlage der Genehmigung erworbene privat-
rechtliche Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb.

BayVerfGH VerwRspr. 17, 129; W. WeBer, Offentlich-rechtliche Rechtsstellungen als
Gegenstand der Eigentumsgarantie in der Rechtsprechung, ASR 91,1966, S. 382/
400 f.

3. Eine allgemeine gewerberechtliche Untersagungsermichtigung besteht
fiir den Fall der Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden (§ 35 GewO).

Diese Untersagungsermichtigung ist subsididr gegeniiber speziellen Vor-
schriften iiber die Untersagung eines Gewerbes, die SchlieSung eines Betriebes
und die Riicknahme einer Erlaubnis, zu deren gesetzlichen Voraussetzungen
die Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden gehdrt (§ 35 Abs. 8 GewO).
Dadurch vermeidet der Gesetzgeber ein Nebeneinander vor allem der Befugnis
zur Riicknahme einer Genehmigung und der Befugnis zur Gewerbeunter-
sagung, was nicht nur eine Zweigleisigkeit des materiellen Rechts wire, son-
dern auch eine Konkurrenz verschiedener Zustindigkeiten (fiir die Gewerbe-
untersagung ist die hohere Verwaltungsbehérde, also in der Regel der Regie-
rungsprisident, zustindig) bedeuten kénnte. Bei den erlaubnispflichtigen Ge-
werben, bei denen das Gesetz eine Riicknahme der Genehmigung wegen Unzu-
verlissigkeit zuliflt, wahrt die Subsidiaritit der Untersagungsermichtigung
die Konsequenz der Regelungstechnik.

Der Untersagungsvorbehalt des § 35 GewO ist eine Generalklausel, doch
hat sich das Gesetz um eine spezifizierte Festlegung des Untersagungstat-
bestandes und um eine strikte Wahrung des Grundsatzes der Verhdiltnismafig-
keit bemiiht:

(1) Nicht die Unzuverlissigkeit in bezug auf das ausgeiibte Gewerbe
schlechthin, sondern nur eine Unzuverlissigkeit derart, daf} eine weitere Aus-
iibung des Gewerbes fiir die Allgemeinbeit oder die im Betrieb Beschiftigten
eine Gefibrdung des Lebens, der Gesundbeit, der Freibeit oder der Sittlichkeit
oder eine Gefihrdung des Eigentums oder des Vermégens anderer mit sich
bringt, erfiillt den Untersagungstatbestand. Das bedeutet praktisch vor allem,
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daf nicht schon die Verletzung gewerberechtlicher Bestimmungen oder sonsti-
ger Rechtsvorschriften fiir sich allein geniigt, um eine Untersagung auszu-
sprechen. Die Rechtsverletzung mufl eines der aufgefiihrten gewerbepolizei-
lichen Schutzgiiter gefahrden.

(2) Der durch die Unzuverlissigkeit bewirkten Gefihrdung der aufgezihl-
ten Schutzgiiter darf nur durch die Gewerbeuntersagung begegnet werden
konnen.

(3) Die Gewerbeausiibung darf nur teilweise untersagt werden, wenn es
unverhiltnismifig wire, die Ausiibung des Gewerbes ganz zu untersagen.
Wenn z. B. die Unzuverlissigkeit daraus abgeleitet wird, dal der Gewerbe-
treibende die vom Lohn einbehaltenen Arbeitnehmeranteile nicht an die Kran-
kenkasse abgefiihrt hat, kann eine Teiluntersagung in der Form geboten sein,
dafl dem Gewerbetreibenden die Beschiftigung sozialversicherungspflichtiger
Arbeitnehmer verboten wird (BVerwGE 23, 280).

(4) Die Gewerbeausiibung darf nur auf Zeit untersagt werden, wenn es
unverhiltnismifig wire, die Ausiibung des Gewerbes auf Dauer zu unter-
sagen. Dem Gewerbetreibenden ist die Ausiibung des Gewerbes wieder zu
gestatten, wenn eine Gefihrdung der aufgefiihrten gewerbepolizeilichen
Schutzgiiter nicht mehr zu besorgen ist (§ 35 Abs. 6).

II. Der materielle Mafistab der Zuverlissigkeit

Die ,Zuverlissigkeit ist die dem Gewerberecht geliufigste Anforderung fiir
die Person des Gewerbetreibenden. Sie ist hiufig eine Voraussetzung fiir die
Erteilung einer Gewerbeerlaubnis (nicht z. B. im Handwerksrecht) und ihr
Fehlen ist hiufig ein Tatbestand, der die Riicknabme der erteilten Erlaubnis
rechtfertigt. Die Unzuverlissigkeit bildet das Kernstiick des Tatbestandes der
Untersagungsermdchtigung des § 35 GewO.

1. Zuverldssigkeit und Unzuverlissigkeit sind gerichtlich voll iiberpriif-
bare unbestimmte Rechtsbegriffe. Sie bezeichnen nicht einen psychologischen
oder moralischen Mafistab, sondern einen gewerbepolizeilichen Tatbestand:
Die Zuverlissigkeit fehlt, wenn der Gewerbetreibende nicht die Gewihr fiir
eine ordnungsmifiige Ausiibung seines Gewerbes bietet.

Die Beurteilung der Zuverldssigkeit betrifft das kiinftige Verhalten des
Gewerbetreibenden. Es wird dabei aber nicht einfach eine Vermutung oder
Erwartung iiber dieses Verhalten aufgestellt, sondern es miissen zur Erfullung
des Tatbestandes Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlissigkeit des Ge-
werbetreibenden dartun. Diese ,Tatsachen®, die regelmifig in einem be-
stimmten vergangenen Verhalten des Gewerbetreibenden bestehen werden,
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stellen die Beurteilungsgrundlage fiir die prospektive Entscheidung dariiber
dar, ob der Gewerbetreibende zuverlissig oder unzuverlissig ist.

Das Merkmal der Zuverlissigkeit ist jeweils auf ein bestimmtes Gewerbe
bezogen, so dafl die dadurch ausgedriickten Anforderungen nicht fiir alle
Gewerbe gleich, sondern je nach der Art des Gewerbes verschieden sind. Es
beschridnkt aber den Blickwinkel nicht auf die eigentliche gewerbliche Titig-
keit. Das Erfordernis der Zuverlissigkeit bezieht sich vielmehr auf das gesamte
Verbalten des Gewerbetreibenden, soweit es fiir seine gewerbliche Titigkeit
eine Rolle spielen kann. Beispielsweise ist ein Bauunternehmer nicht nur bei
einem Versagen auf bautechnischem Gebiet unzuverlissig, sondern auch dann,
wenn seine Betriebsfithrung einen ,Mangel an wirtschaftlichem und sozialem
Verantwortungsbewufitsein® offenbart (BVerwG DOV 58, 548).

Die moralischen Unterténe des Ausdrucks ,Verantwortungsbewufitsein®
miissen allerdings fiir die juristische Betrachtung unterdriickt werden. Es ist
nicht ein allgemeines Urteil iiber die ,Personlichkeit* und den Charakter des
Gewerbetreibenden abzugeben. Es interessiert nur das gewerbepolizeilich
greifbare Verbalten, so dafl der Riickschluf auf personliche Eigenschaften nur
in dem so eingeschrankten Sinn verwertbar ist.

Tatsachen, die die Unzuverlissigkeit begriinden, sind in erster Linie hart-
nickige und erhebliche Verstofle gegen die fiir die Betriebsfiihrung des Ge-
werbetreibenden einschligigen gesetzlichen Verpflichtungen und gegen die
allgemeine Strafrechtsordnung, sofern ein Bezug zur Gewerbeausiibung her-
stellbar ist; die Straftaten miissen nicht notwendig im Rahmen der gewerb-
lichen Titigkeit stattgefunden haben, aber es muf§ sich aus ihnen etwas fiir das
Verhalten des Betroffenen als Gewerbetreibenden eines bestimmten Gewerbes
ergeben konnen. Typische Sachverhalte, die mit der gewerblichen Titigkeit
in unmittelbarem Zusammenhang stehen und die Unzuverlissigkeit anzeigen,
sind, dal der Gewerbetreibende nachhaltig seinen steuerlichen Verpflichtungen
nicht nachkommt und daf er fortlaufend die Sozialversicherungsbeitrige der
bei ihm Beschiftigten nicht abfiihrt.

BVerwGE 23, 280; 24, 38; 28, 202; BVerwG VerwRspr. 16, 983; BVerwG DVBL. 66,
443.

2. Fiir die Beurteilung der Zuverlissigkeit kommt es nicht auf ein mora-
lisches oder strafrechtliches Verschulden, sondern auf eine gewerbepolizeiliche
Zurechnung an, d. h. darauf, ob nach dem bisherigen Verhalten des Gewerbe-
treibenden damit zu rechnen ist, daff er im Zusammenhang mit sciner gewerb-
lichen Titigkeit die offentliche Sicherheit und Ordnung verletzen und da-
durch eine Gefihrdung von Rechtsgiitern der Allgemeinheit oder einzelner
herbeigefithrt wird. Daraus ergeben sich folgende Gesichtspunkte:

(1) Die Unzuverlissigkeit kann auch aus weit zuriickliegenden Straftaten
und selbst aus Tatsachen gefolgert werden, die vor dem Beginn der Gewerbe-
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ausiibung liegen, sofern sie fiir die Einschitzung des kiinftigen Verhaltens
eine Bedeutung haben konnen.

BVerwGE 24, 28; GVO Miinster OVGE 1, 45.

(2) Bei bestimmten Gewerben kann auch die fehlende wirtschaftliche
Leistungsfihbigkeit die Unzuverlissigkeit begriinden (BVerwGE 22, 16).

Das gilt insbes. dort, wo es die Gewerbeausiibung notwendig mit sich bringt,
dafl der Gewerbetreibende Gelder seiner Kunden zu verwalten hat, wie z. B.
bei der Reisevermittlung.

Die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit darf nur unter dem Blickwinkel der
Gefihrdung des Publikums fiir die Frage der Zuverlissigkeit beriicksichtigt
werden. Das gewerbepolizeiliche Kriterium der Zuverlissigkeit darf nicht in
eine wirtschaftslenkende Anforderung umgedeutet werden.

(3) Die Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden kann auch dadurch ent-
stehen, daf} er einem Dritten, insbes. einem Familienangehdrigen, der durch
sein Verhalten die ordnungsmiflige Ausiibung des Gewerbes in Frage stellt,
EinfluP auf den Gewerbebetrieb einrdumt oder nicht willens oder nicht in der
Lage ist, einen solchen Einflufl hintanzuhalten. Auch dabei steht die Zuver-
lissigkeit des Gewerbetreibenden selbst, nicht etwa die des Dritten, in Frage.

LANDMANN/ROHMER/EYERMANN/FROHLER, GewO, 12. Aufl,, 1969, § 35, RNr. 43, 44.

III. Die mafigebliche Sach- und Rechtslage im Verwaltungsprozef§

1. Durch die Versagung einer beantragten Gewerbeerlaubnis spricht die
Exekutive in Gestalt eines Verwaltungsaktes aus, dafl der mit dem Antrag
auf die Erteilung der Erlaubnis geltend gemachte Anspruch aunf die Erlaubnis
nicht besteht. Der Bescheid, mit dem die Genehmigung versagt wird, stellt
demnach nicht einen ,Verwaltungsbefehl“ der Eingriffsverwaltung® dar, mit
dem etwas geboten oder verboten wird. Vielmehr wird durch diesen Bescheid
festgestellt, daf der erhobene Anspruch auf die Genehmigung nach der ge-
gebenen Sach- und Rechtslage nicht existiert.

a. Dem erfolglosen Antragsteller, der gegen den seinen Antrag ablehnenden
und den von ihm geltend gemachten Anspruch verneinenden Versagungs-
bescheid verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz sucht, wird in der Regel nicht
nur daran gelegen sein, dafl der Versagungsbescheid aufgehoben wird. Denn
damit allein wird nicht der autoritative Ausspruch dariiber erreicht, dafl der
Anspruch auf die Erlaubnis gegeben und die Exekutive dementsprechend
verpflichtet sei, die Erlaubnis zu erteilen. Der verwaltungsgerichtliche Angriff
gegen die Versagung einer Genehmigung zielt somit nicht auf die Aufhebung
eines Verwaltungsaktes, wofiir die Anfechtungsklage statthaft wire, sondern
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auf die Verurteilung zum Erlafl eines abgelehnten Verwaltungsaktes (§ 42
Abs. 1 VwGO). Der abgewiesene Antragsteller wird seiner Rechtsschutzbitte
daher die Form der Verpflichtungsklage geben miissen, die das Gesetz fiir den
Fall vorgesehen hat, daf} Rechtsschutz dagegen gesucht wird, dafl die Exe-
kutive das Bestehen eines offentlich-rechtlichen Anspruches durch Verwal-
tungsakt verneint hat (§§ 42, 113 Abs. 4 VwGO).

BVerwGE 25,357

Wird ein Ablehnungsbescheid angegriffen, kommt grundsitzlich nur eine Verpflich-
tungsklage in Betracht. Zwar ist auch ein Bescheid, durch den die Vornahme eines
beantragten Verwaltungsaktes abgelehnt wird, ein Verwaltungsakt. Die Form der
Anfechtung eines solchen Ablehnungsbescheids wird aber durch § 42 Abs. 1 VwGO
dahin festgelegt, daf eines der beiden durch § 113 Abs. 4 VwGO bestimmten Urteile
zu ergehen hat, bei fehlender ,Spruchreife’ also ein Bescheidungsurteil (§ 113 Abs. 4
S. 2) und kein Aufhebungsurteil (§ 113 Abs. 1 S. 1).

In bestimmten Fillen, in denen der erfolglos gebliebene Antragsteller das Begehren
auf Vornahme des abgelehnten Verwaltungsaktes nicht mehr verfolgen kann oder
will und aus diesem Grunde die Voraussetzungen fiir ein Urteil nach § 113 Abs. 4
fehlen, kommt auch bei einer gegen einen Ablehnungsbescheid gerichteten Klage ein
blofles Aufhebungsurteil in Betracht.

Von den genannten Ausnahmefillen abgesehen, ist das Klagebegehren ohne Riick-
sicht auf die Fassung des Klageantrages als Verpflichtungsbegehren i. S. d. §§ 42
Abs. 1, 113 Abs. 4 VwGO zu bestimmen, ohne dafl dadurch § 88 VwGO verletzt
wiirde.

b. Streitgegenstand einer spruchreifen Verpflichtungsklage ist das Begehren
des Kldgers, die Exekutive (die beklagte Verwaltungsbehdrde) zu verpflichten,
den beantragten Verwaltungsakt zu erlassen. Dieses Begehren ist aus einem
materiellrechtlichen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch des Kligers gegen die
Beklagte abgeleitet, so daf im Falle des Erfolges der Klage das Gericht in-
zident ausspricht, daff der geltend gemachte Anspruch bestebt.

Ein derartiger Ausspruch ist auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung bezogen, er kann daher nur auf der Grundlage der im Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung gegebenen Sach- und Rechtslage erfolgen. Es kommt
also nicht darauf an, ob die Exekutive den Antrag des Kldgers zu Recht ab-
gelehnt hat, sondern darauf, ob der mit dem Klageantrag verfolgte Anspruch
des Klagers im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung besteht, d. h. im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Ge-

richt.

c. Die Eigenart des im Falle einer Erlaubnispflicht vorhandenen ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhiltnisses zwischen der Exekutive und dem Verwaltungs-
unterworfenen ist auch zu berticksichtigen, wenn die Erlaubnis ein Verwal-
tungsakt mit Drittwirkung ist und der Drittbetroffene gegen die dem Haupt-
beteiligten erteilte Genehmigung klagt.
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Wird durch einen Verwaltungsakt mit Drittwirkung die Rechtsposition
des Drittbetroffenen beeintrichtigt, besteht die erfolgreiche Verteidigung
dieser Rechtsposition in der Kassation des Verwaltungsaktes durch dasGericht,
so dafl der Drittbetroffene seiner Rechtsschutzbitte die Form einer Anfech-
tungsklage zu geben hat. Gegenstand der Entscheidung iiber eine derartige
Anfechtungsklage ist zwar unmittelbar der auf Aufhebung eines belastenden
Verwaltungsaktes gerichtete allgemeine Rechtsschutzanspruch des Dritt-
betroffenen, zugleich aber der in dem angefochtenen Verwaltungsakt als
bestehend angenommene Anspruch des Hauptbeteiligten auf den ihn be-
giinstigenden Verwaltungsakt mit Drittwirkung. Daraus folgt, dafl fiir die
gerichtliche Entscheidung die im Entscheidungszeitpunkt gegebene Sach- und
Rechtslage zugrundezulegen ist, nicht anders, wie wenn der Hauptbeteiligte
gegen die Versagung des Verwaltungsaktes klagen wiirde.

BVerwG DVBI 66, 269

Bei der Beurteilung einer mit der Nachbarklage angefochtenen Baugeneuu.igung,
durch die ,das Bestehen eines baurechtlichen Anspruchs festgestellt worden ist
(BVerwGE 16,116/120), sind inzwischen ergangene Rechtsinderungen zu beriick-
sichtigen. Es wire nicht sinnvoll und mit der verfassungsrechtlichen Garantie des
Eigentums nicht vereinbar, wenn die Genehmigung aufgehoben wiirde, obwohl sie
sogleich nach der Aufhebung wiedererteilt werden miifite (BVerwGE 5,351; 6,321;
20,12).

Rechte des Nachbarn werden deswegen nicht verkiirzt. Sollte die Genehmigung
urspriinglich rechtswidrig gewesen sein, so kann der Nachbar bei vorhandenem Fest-
stellungsinteresse eine Entscheidung dariiber mit der Feststellungsklage erreichen.

Bei der Entscheidung iiber Anfechtungsklagen Drittbetroffener gegen wirt-
schaftsverwaltungsrechtliche Verwaltungsakte mit Drittwirkung, z.B. per-
sonenbefdrderungsrechtliche Linienverkehrsgenehmigungen, ist somit die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung mafigebend.

d. Von dem Grundsatz, daf iiter die Verpflichtungsklage cines Kligers,
der gegen die Ablehnung einer Genehmigung Rechtsschutz sucht, nach der
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung zu
entscheiden ist, ist eine Ausnahme fiir den Fall anzuerkennen, dafl sich die
Rechtslage in dem Zeitraum zwischen der (letzten) Verwaltungsentscheidung
(Widerspruchsbescheid) und der gerichtlichen Entscheidung zuungunsten des
Klagers entwickelt hat. Denn in diesem Falle hitte die beantragte Genehmi-
gung — vorausgesetzt, dafl der Anspruch auf die Genehmigung bestand —
bei zutreffender Rechtsanwendung durch die Exekutive erteilt werden miissen.
Der Kliger ist nur deswegen nicht im Besitz der Genehmigung, weil diese
rechtswidrig versagt wurde und er gegen die Versagung die Gerichte anrufen
mufite. Demzufolge ist auch im Prozefl sein Antrag nach der — fiir ihn
giinstigeren — Rechtslage im Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung zu be-
urteilen.
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BVerwG NJW 61, 1275

Es ist aus rechtsstaatlichen Erwigungen — sofern dem nicht iiberwiegende Griinde
des &ffentlichen Wohls entgegenstehen — geboten, die Verpflichtung zur Zulassung
eines Bewerbers zu einer beruflichen Betitigung auch dann auszusprechen, wenn die
Zulassung zwar nach dem wihrend des Rechtsstreits in Kraft getretenen Recht nicht
mehr begehrt werden kann, der Bewerber aber bei Inkrafttreten der neuen Vor-
schriften bei ordnungsmifliger Handhabung des bisherigen Rechts im Besitz der Zu-
lassung hitte sein miissen.

2. Die rechtliche Situation des Antragstellers, der gerichtlichen Rechtsschutz
gegen die Versagung der beantragten Genehmigung sucht, unterscheidet sich
von der rechtlichen Situation des Gewerbetreibenden, dem die erforderliche
Erlaubnis erteilt worden war, die Erlaubnis aber spiter, z. B. wegen neuer,
die Unzuverlissigkeit begriindender Tatsachen, ganz oder teilweise wieder
entzogen worden ist. Mit dieser Entscheidung iibt die Exekutive eine ihr
durch das Gesetz eingeriumte Befugnis aus, eine erteilte Genehmigung ganz
oder teilweise zuriickzunehmen. Der diesen Verwaltungsakt gerichtlich an-
greifende Gewerbetreibende verfolgt nicht einen Anspruch auf eine bestimmte
ihm giinstige Verwaltungsentscheidung, sondern verteidigt die ihm durch die
Erteilung der Erlaubnis gewihrte Rechtsposition gegen eine Entziehung oder
Schmilerung, indem er eine Befugnis der Exekutive zu diesem Eingriff be-
streitet.

a. Daraus folgt, dafl der Gewerbetreibende seine Rechtsschutzbitte in die
Form der Anfechtungsklage zu kleiden hat. Sein prozessuales Ziel erschopft
sich in der Kassation der ihn belastenden Entscheidung der Exekutive. Der
Streitgegenstand dieser Verwaltungsrechtssache ist das Begehren des Kligers,
den ihn belastenden Verwaltungsakt wegen eines bestimmten Rechtsfehlers
aufzuheben. Fiir die Entscheidung des Gerichts iiber eine derartige Klage ist
die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung
mafigebend. Denn es geht in dem Prozeff darum, ob die Exekutive zu Recht
von einer gesetzlichen Befugnis zu einem Eingriff in die Rechtsposition des
Kligers Gebrauch gemacht hat.

BVerwGE 20, 316

»Nachtrigliches Wohlverhalten® ist fiir die Beurteilung der Rechtmifligkeit einer
Entziechung der Fihigkeit, Lehrlinge in einem Handwerksbetrieb auszubilden (§ 20
a. F. HandwOj; jetzt § 24 HandwO), ohne Bedeutung.

b. Die angegebene Richtlinie bedarf allerdings in zwei Hinsichten einer
Einschrinkung:

(1) Hat sich die nach der letzten Verwaltungsentscheidung eingetretene
Rechtsinderung Rickwirkung beigelegt, so ist damit auch fiir den Zeitpunkt
der letzten Verwaltungsentscheidung eine neue Rechtslage entstanden und
dementsprechend auch fiir das Gericht diese neue Rechtslage maflgebend.
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(2) Neue Tatsachen, die den von der Exekutive zugrundegelegten Sach-
verhalt ergidnzen und in diesem Sinne zu der Beurteilung der Frage beitragen
konnen, ob die getroffene Verwaltungsentscheidung sachlich richtig ist, sind
als ,nachgeschobene Griinde® fiir die gerichtliche Entscheidung ebenso ver-
wertbar, wie alte Tatsachen, die bisher nur noch nicht herangezogen worden
sind.

BVerwGE 2, 259

Wenn auch bei der Anfechtung der Entziehung einer Fahrerlaubnis durch die Ver-
waltungsbehérde die Rechtmifligkeit dieses Verwaltungsaktes nur nach den recht-
lichen und tatsichlichen Verhiltnissen zur Zeit seines Erlasses zu beurteilen ist, so
hindert dies doch nicht, auch das spitere Verhalten des Anfechtungskligers insoweit
zu berlicksichtigen, als sich aus ihm ergibt, dafl seine Eignung zum Fiihren eines
Kraftfahrzeuges auf Grund seiner fritheren, vor Erlafl des angefochtenen Verwal-
tungsaktes liegenden Verstfle gegen die Verkehrsvorschriften richtig beurteilt wor-
den ist.

Zu einer solchen ,Bestdtigung“ der aus anderen Griinden gefolgerten Ungeeignetheit

stehen dem Verwaltungsrichter auch alle spiteren Tatsachen unbeschrinkt zur Ver-
fligung.

Das ,nachtriagliche Woblverbalten® ist, wenn es sich um die Frage der Zu-
verlissigkeit eines Gewerbetreibenden handelt, nicht als solches bedeutungs-
los, sondern nur deswegen, weil es im Regelfall den bei der Verwaltungs-
entscheidung zugrundegelegten, dem Kliger ungiinstigen Sachverhalt nicht
zu korrigieren vermag.

c. Im Falle der Entziehung einer Genehmigung ist eine neue, d. h. nach der
letzten Verwaltungsentscheidung eingetretene, Sach- oder Rechtslage, die
eine dem Gewerbetreibenden giinstige Entscheidung ermdglichen wiirde, nur
in der Richtung von Bedeutung, dafl sie eine erneute Erteilung der Genebmi-
gung begriinden kann. Der so etwa entstandene Anspruch des Gewerbetrei-
benden wire, sofern die Exekutive ihm nicht durch Erteilung der Genehmi-
gung Folge geben wiirde, durch eine Verpflichtungsklage gerichtlich durch-
zusetzen.

Sofern die Anfechtungsklage gegen die Riicknahme oder teilweise Ent-
ziehung der Erlaubnis und die Verpflichtungsklage auf (erneute) Erteilung
oder Vervollstindigung der Erlaubnis zugleich beim Gericht anhingig wiren,
konnten diese Klagen zwar verbunden werden (§ 93 VwGO). Es wiirde sich
aber um zwei verschiedene Klagen mit verschiedenen prozessualen Anspriichen

handeln.

3. Die Untersagung der Gewerbeausiibung ist im Unterschied zur Riick-
nahme ciner Gewerbeerlaubnis ein Verwaltungsakt mit Daunerwirkung. Das
mit ihr ausgesprochene Verbot stellt ein fortdauernd wirkendes rechtliches
Hindernis der betroffenen gewerblichen T4tigkeit dar.
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a. Ist eine Gewerbeuntersagung #nanfechtbar geworden und tritt eine den
Tatbestand der Untersagung zugunsten des Betroffenen beriihrende Rechts-
dnderung oder eine den der Untersagung zugrundeliegenden Sachverhalt zu-
gunsten des Betroffenen beriihrende Anderung der Sachlage ein, entsteht da-
durch fiir den Betroffenen nach den Grundsitzen des allgemeinen Verwal-
tungsrechts ein Anspruch auf Aufhebung der Untersagung zu dem Zeitpunkt,
an dem die Anderung der Sach- oder Rechtslage erfolgt ist. Vgl. dazu die aus-
driickliche Regelung in § 35 Abs. 6 GewO.

Dieser Anspruch wire, sofern die Exekutive ihrer Verpflichtung zur Auf-
hebung der Gewerbeuntersagung nicht nachkime (die Gewerbeuntersagung
»aufrechterhilt®), mit der Verpflichtungsklage gerichtlich durchsetzbar.

b. Materiellrechtlich kann die Beurteilung dieser Frage nicht anders sein,
wenn die einen Aufhebungsanspruch zugunsten des von der Untersagung
Betroffenen begriindende Anderung der Sach- oder Rechtslage erfolgt, bevor
die Untersagung formell rechtskriftig geworden ist. Auch in diesem Fall ist
die Exekutive verpflichtet, die Untersagung aufzuheben (ist die , Aufrecht-
erbaltung® der Untersagung rechtswidrig).

Eine andere Frage ist, in welcher Weise der Betroffene seinen aus der
Anderung der Sach- und Rechtslage entspringenden Anspruch auf Aufhebung
der Untersagung im Hinblick auf die noch nicht formell rechtskriftige Unter-
sagungsverfiigung gerichtlich zu wverfolgen hat. Dabei spielen zwei weitere
Gesichtspunkte eine Rolle:

(1) Ist die fragliche Anderung der Sach- oder Rechtslage vor oder nach der
letzten Verwaltungsentscheidung (Widerspruchsbescheid) erfolgt?

(2) Worauf ist das prozessuale Begebren des Betroffenen gerichtet? Ist der
Betroffene der Ansicht, dafl die Untersagung rechtmiflig ausgesprochen
worden und nur ihre , Aufrechterhaltung® iiber die Anderung der Sach-
oder Rechtslage hinaus rechtswidrig ist? Oder geht sein Vorbringen da-
hin, dafl die Untersagung rechtswidrig ausgesprochen wurde (Hauptan-
trag der Klage), jedenfalls aber nunmehr ihre , Aufrechterbaltung® rechts-
widrig sei (Hilfsantrag der Klage)?

Je nach der Situation ergibt sich folgendes:

(1) Die anspruchsbegriindende Anderung der Sach- oder Rechtslage ist vor
Erlal des Widerspruchsbescheids eingetreten und der Betroffene hilt den Aus-
spruch der Untersagung fiir rechtmdiflig:

Der Betroffene wird Anfechtungsklage erheben und beantragen, den Be-
scheid insoweit aufzuheben, als er die Gewerbeausiibung {iber den . . . (Datum
der Anderung der Sach- oder Rechtslage) hinaus untersagt.

(2) Die anspruchsbegriindende Anderung der Sach- oder Rechtslage ist vor
Erlafl des Widerspruchsbescheids eingetreten und der Betroffene hilt den Aus-
spruch der Untersagung fiir rechtswidrig:
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Der Betroffene wird Anfechtungsklage erheben und beantragen, a) den
Bescheid aufzuheben, b) hilfsweise, den Bescheid insoweit aufzuheben, als er
die Gewerbeausiibung iiber den . . . hinaus untersagt.

(3) Die anspruchsbegriindende Anderung der Sach- oder Rechtslage ist
nach Erlaf des Widerspruchsbescheids und nach Klageerhebung eingetreten:

Der Betroffene hat Anfechtungsklage erhoben, weil er die Untersagung fiir
rechtswidrig hilt. Er wird, jedenfalls im Regelfall, daran interessiert sein,
durch den Prozef die weitere Ausiibung des Gewerbes zu erreichen. Dem-
entsprechend wird er die Anderung der Sach- oder Rechtslage durch einen
Hilfsantrag in den Prozef einfithren wollen.

Die Frage ist, ob er das ohne weiteres tun kann — oder ob er nicht zuerst
den Aufhebungsanspruch gegeniiber der Behérde geltend machen muf und
im Falle der Ablehnung seines Antrages auf Aufhebung der Untersagung vor
der Klage ein Widerspruthsverfahren durchfithren mul — und ob er das
durch einen entsprechenden Aufhebungsantrag als Hilfsantrag im Rahmen
der anhingigen Anfechtungsklage oder aber durch einen hilfsweisen Ver-
pflichtungsantrag zu tun hat.

c. In seiner glteren Rechtsprechung war das BVerwG davon ausgegangen,
daf bei Anfechtungsklagen grundsitzlich die Sach- und Rechtslage zur Zeit
des Erlasses des angefochtenen Verwaltungsaktes zugrundezulegen sei und dafl
den Betroffenen giinstige Anderungen der Sach- oder Rechtslage gegebenen-
falls durch eine Verpflichtungsklage gerichtlich geltend zu machen seien. In
dieser Weise sei auch bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung zu verfahren.

Diese Grundsitze sind vor allem in zwei Entscheidungen zu wohnraumbe-
wirtschaftungsrechtlichen Verfiigungen und im Hinblick auf eine nachfolgende
Anderung der Rechtslage entwickelt worden (BVerwGE 1, 35; 2, 55). Zur Be-
griindung berief sich das Gericht auf das rein kassatorische Ziel der Anfech-
tungsklage und darauf, dafl das Verwaltungsgericht der Exekutive die ,,Erst-
entscheidung® iiber den Fortbestand des Verwaltungsaktes nicht dadurch aus
der Hand nehmen diirfe, dafl es selbst und unmittelbar die Folgerungen aus
der geinderten Rechtslage ziehe. An dieser Behandlung des Problems der
mafigeblichen Sach- und Rechtslage bei der gerichtlichen Uberpriifung von
Verwaltungsakten mit Dauerwirkung hilt ULE auch heute noch fest.

Verwaltungsprozeflrecht, 4. Aufl., 1966, S. 203; ULE/SELLMANN, JuS 67, 308.

Gegen diese Behandlung des Problems hatte sich in erster Linie BAcHOF
gewandt, dessen Untersuchungen zu dieser Frage die weitere Entwicklung
in Praxis und Lehre wesentlich bestimmt haben.

BacHoF, Der mafigebliche Zeitpunke fiir die gerichtliche Beurteilung von Verwal-
tungsakten, JZ 54, 416; ders., Zur mafigeblichen Rechts- und Sachlage bei Anfech-
tungs- und Vornahmeklagen, JZ 58, 301; ders., Urteilsanmerkung, JZ 66, 140; ders.,
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Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht in der Rspr. des BVerwG, Bd. I,
2. Aufl., 1964, B 74, Bd. I1, 1967, B 243, 244.

TscHIRA/ScHMITT/GLAESER, Grundrifl des Verwaltungsprozefirechts, 1970, S. 220 ff.;
OssenpiUHL, Die mafigebliche Sach- und Rechtslage fiir die gerichtliche Beurteilung
von Ermessensentscheidungen, JZ 70, 348.

Aus der Argumentation BacHors sind folgende Gesichtspunkte hervorzu-
heben:

(1) Das Problem des ,maflgeblichen Zeitpunktes‘ fiir die Beurteilung von Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklagen umfafit eine materiellrechtliche und eine prozessuale
Frage.

Die materiellrechtliche Frage ist die, ob und unter welchen Voraussetzungen die den
Verwaltungsakt erlassende Behorde verpflichtet ist, nachtriglichen Anderungen der
Sach- oder Rechtslage dadurch Rechnung zu tragen, dafl sie einen bereits vor ihrem
Eintritt erlassenen Verwaltungsakt aufhebt oder indert. Diese Frage kann nicht
generell, sondern nur im Hinblick auf die konkrete Sachverhalts- oder Rechtsinde-
rung beantwortet werden. Eine Verpflichtung der Behorde zur Aufhebung oder
Anderung urspriinglich rechtmifliger Verwaltungsakte kann vor allem bei Ver-
waltungsakten mit Dauerwirkung und bei noch nicht vollzogenen Verwaltungsakten
entstehen.

Die prozessuale Frage ist die, ob eine derart bestehende Verpflichtung der Behérde
in dem bereits anhingigen Verfahren geltend gemacht werden kann. Hier geht es
darum, ob der angefochtene Verwaltungsakt auch im Fall urspriinglicher Rechtmifig-
keit dann vom Gericht aufzuheben ist, wenn die Behdrde ihrer Verpflichtung zur
Aufhebung bis zum Zeitpunkt des Urteils nicht nachgekommen ist, oder ob es dazu
eines neuen Antrags an die Behdrde auf Aufhebung des Verwaltungsaktes und dann
ggf. auch einer neuen, gegen die Ablehnung eines solchen Antrages gerichteten und
auf die Verpflichtung der Behdrde zielenden Klage bedarf.

(2) Fiir die prozessuale Frage kommt es zuerst auf das kldgerische Begebren an, das
in der Regel bei den Verwaltungsakten mit Dauerwirkung auf die Beseitigung der
Wirkungen des angefochtenen Verwaltungsaktes fiir die Zukunft gerichtet sein wird.
Deshalb umfaflt das prozessuale Begehren auf Aufhebung ex tunc in der Regel auch
das Begehren einer Aufhebung ex nunc fiir den Fall, daff der Verwaltungsakt zwar
nicht urspriinglich rechtswidrig war, seine weitere Aufrechterhaltung aber wihrend
des Verfahrens rechtswidrig wurde.

Dic Aufrechterbaltung cines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung und eines noch
nicht vollzogenen Verwaltungsaktes trotz einer sich aus Anderungen der Sach- oder
Rechtslage ergebenden Verpflichtung der Behdrde zur Aufhebung oder Anderung
(materiellrechtliche Frage) ist bei einem entsprechenden Klageantrag und Klage-
abweisungsantrag vom Gericht zu beriicksichtigen und muf zur Aufhebung des ange-
fochtenen Verwaltungsaktes ex nunc fiihren.

d. In seiner nexeren Rechtsprechung, insbes. zur Gewerbeuntersagung we-
gen Unzuverlissigkeit, hat sich das BVerwG die Grundlinie der von BacHoF
verfochtenen Auffassung zu eigen gemacht.

BVerwGE 22, 16; BVerwG DVBI. 67, 382; BVerwGE 28, 202.



I11. Die mafigebliche Sach- und Rechtslage im Verwaltungsprozef 159

Wenn sich die Sach- oder Rechtslage nachtriglich dndert und wenn der
Kliger seinen Klageantrag auch darauf erstreckt, dafl die Aufrechterhaltung
des Verwaltungsaktes (der Gewerbeuntersagung) von einem bestimmten Zeit-
punkt an rechtswidrig sei, ist dieses Begehren im Rabmen der anhingigen An-
fechtungsklage zu beriicksichtigen und ist ggf. der Verwaltungsakt zu einem
nach Erlafl des Widerspruchsbescheids liegenden Zeitpunkt aufzuheben. Ein
zusitzliches Vorverfahren ist nicht erforderlich.

BVerwG Urteil vom 5. August 1965 BVerwGE 22, 16

Die Kliger wenden sich gegen Verfiigungen der Beklagten, durch die ihnen insbes.
wegen Fehlens der erforderlichen finanziellen Mittel (Unzuverlidssigkeit) jede Art
der Reisevermittlung untersagt wurde. Die sofortige Vollziehung der Untersagungs-
verfiigung wurde angeordnet und der Gewerbebetrieb ist eingestellt worden.

Die Kliger verfolgen nicht nur das Ziel, nach Aufhebung der angefochtenen Ver-
waltungsakte kiinftig das Gewerbe wieder ausiiben zu diirfen. Sie erstreben mit der
Anfechtungsklage auch eine Entscheidung dariiber, daff die Untersagung der Ge-
werbeausiibung im Zeitpunkt des Ergehens dieser Mafinahme rechtswidrig gewesen
ist. An der Aufhebung der Untersagungsverfiigungen wegen Rechtswidrigkeit im
Zeitpunkt ihres Erlasses sind die Kliger deswegen interessiert, weil sie der Beklagten
gegeniiber vermégensrechtliche Anspriiche wegen rechtswidriger Gewerbeuntersagung
geltend machen wollen. Sie erstreben aber auch die Aufhebung der Verfiigungen
wegen verinderter Sach- und Rechtslage ex nunc.

Das Klagebegehren ist in beiden Hinsichten, ex tunc und ex nunc, statthaft. Die
Gewerbeuntersagung erschopft sich nicht in dem Erlaf} der Verfiigung. Ihre recht-
liche Bedeutung liegt darin, daf} der Betroffene sein Gewerbe bis zum Ablauf der
Geltungsdauer der Verfiigung oder bis zum Erlafl eines neuen Verwaltungsaktes,
durch den die Ausiibung des Gewerbes gestattet wird, nicht mehr persdnlich aus-
iiben darf. Die Gewerbeuntersagung ist mithin ein Dauerverwaltungsakt. Diese
Regelung des Rechtsverhiltnisses zwischen dem Staat und dem Biirger mufl wihrend
der ganzen Dauer der Wirksamkeit des Verwaltungsaktes dem jeweils geltenden
Recht entsprechen. Auch die Aufrechterhaltung des Verwaltungsaktes mufl recht-
miflig sein. Ist das von einem bestimmten Zeitpunkt an nicht mehr der Fall und hile
die Verwaltung dennoch die Verfiigung aufrecht, so ist im Verwaltungsprozefl auf
entsprechenden Antrag hin die Verfiigung ex nunc aufzuheben.

Dazu diec Anmerkungen von Bachor, JZ 66, 140, und ULE/SELLMANN, JuS 67, 308.

BVerwG Urteil vom 9. Februar 1967 DVBI 67, 382 = JuS 67, 332

Betr. eine Untersagungsverfiigung gem. § 35 GewO.

Nach der Rechtsprechung des Senats (BVerwGE 22,16) hatte das Berufungsgericht
iiber die Klage nach der Sachlage im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung zu
entscheiden. Die Kligerin wendet sich dagegen, dafl die Behdrde ihr auch weiterhin
die Gewerbeausiibung untersagt, d. h. das Verbot der Gewerbeausiibung aufrechter-
hilt. Denn sie will durch ihre Rechtsverfolgung verhindern, dafl sie nach Rechtskraft
des Urteils ihre Gewerbetitigkeit einstellen muf.

Die Untersagung gem. § 35 GewO ist cin Dauerverwaltungsakt; darin unterscheidet
sic sich von der Entzichung ciner Gewerbeerlaubnis durch rechtsgestaltenden Ver-
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waltungsakt. Es ist daher bei der Gewerbeuntersagung gerechtfertigt, dafl bei einem
entsprechenden Klagebegehren das Gericht nicht — nur — auf die Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt des Ergehens des Verwaltungsaktes abstellt.

Durch die Gewerbeuntersagung soll kiinftigem nicht ordnungsgemifiem Verhalten
begegnet, nicht vergangenes Verhalten zusitzlich geahndet werden. Die Mafinahme
ist nicht schon dann erforderlich, wenn die Mdglichkeit erneuten strafbaren Ver-
haltens nicht auszuschlieflen ist.

Nach stind. Rspr. des BVerwG geniigt nachtrigliches Wohlverhalten allein noch
nicht fiir die Feststellung, dafl der Untersagungsgrund weggefallen sei. Denn von
einem Gewerbetreibenden, der sich dagegen wehrt, dafl ihm die Ausiibung des Ge-
werbes untersagt wird, darf erwartet werden, daf er sich wihrend des Wider-
spruchsverfahrens und Verwaltungsprozesses ordnungsgemiff verhilt. Ordnungs-
gemifles Verhalten des Gewerbetreibenden, nachdem ihm die Ausiibung des Ge-
werbes untersagt worden ist, ist daher weniger bedeutsam als ordnungswidriges Ver-
halten vor Ergehen dieser Mafinahme.

BVerwG Urteil vom 15. November 1967 BVerwGE 28, 202

1. Die Anfechtungsklage gegen einen Verwaltungsakt, der die Ausiibung eines
Gewerbes gem. § 35 GewO untersagt, kann auch dazu fithren, dafl der Ver-
waltungsakt zu einem nach Erlaff des Widerspruchsbescheids liegenden Zeitpunkt
aufgehoben wird.

2. Auf eine solche Klage priift das Gericht auch, ob und wann die gesetzlichen
Voraussetzungen der Gewerbeuntersagung weggefallen sind.

3. Soweit es auf die Zuverldssigkeit des Gewerbetreibenden ankommt, hat das
Wohlverhalten wihrend des Anfechtungsprozesses weniger Gewicht als ordnungs-
widriges Verhalten vor der Untersagung.

4. Einem Gewerbetreibenden, dem die Ausiibung des Gewerbes untersagt worden
ist, weil er die von ihm einbehaltenen Sozialversicherungsbeitrige seiner Arbeit-
nehmer den Versicherungstrigern vorenthalten hat, ist die untersagte Tatigkeit
nicht schon deswegen wieder zu gestatten, weil er die riickstindigen Beitrige be-
zahlt hat.

Der Kliger betreibt seit 1959 ein Abbruch- und Abwrackunternehmen. Durch Ver-
fiigung vom 16. 1. 1964 untersagte ihm der Beklagte die Ausiibung des Gewerbes,
weil er Sozialversicherungsbeitrige schulde, die Vereinbarung iiber die Abtragung
der Schulden nicht eingehalten habe und Zwangsvollstreckungsmafinahmen gegen
ihn erfolglos geblieben seien. Die Untersagungsverfiigung wurde nicht fiir sofort
vollziehbar erklirt und der Kliger hat das Gewerbe weiterbetrieben.

Das Verwaltungsgericht wies die Klage gegen die Untersagungsverfiigung ab. An-

fang Dezember 1966, wihrend des Berufungsverfahrens, tilgte der Kliger die

Schulden gegeniiber dem Sozialversicherungstriger und traf er mit dem Finanzamt

eine Vereinbarung iiber die Tilgung der Steuerschuld. Das Berufungsgericht hob die

angefochtenen Verfiigungen mit Wirkung vom 10. 12. 1966 auf und wies den weiter-
gehenden Klageantrag ab. Die Klage sei seit dem 10. Dezember 1966 begriindet,
weil von diesem Zeitpunkt an durch die Gewerbeausiibung des Kligers kein fremdes

Vermdgen mehr gefihrdet werde.

Das Berufungsurteil wurde aufgehoben. Nur die Verwaltungsbehdrde hatte Revision

eingelegt, so dafl die Aufhebung der Gewerbeuntersagung ex tunc, die fiir den
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Kliger im Vergleich zur erfolgreichen Klage auf Aufhebung der Gewerbeunter-
sagung ex nunc weniger bedeutsam war, mit dem Berufungsurteil rechtskriftig ab-
gelehnt war.

Die Untersagungsverfiigung gilt solange, wie die Verfiigung wirksam ist. Daher
kann — anders als bei der Entziehung einer Erlaubnis, die sich in einer einmaligen
Gestaltung der Rechtslage erschdpft — der Fall eintreten, dafl das behordliche Ver-
bot bei Erlafl der Verfiigung rechtmiflig war, seine Aufrechterhaltung zu einem
spateren Zeitpunkt jedoch nicht mehr gerechtfertigt ist. Eine Anderung der Sach-
oder Rechtslage nach Ergehen des Widerspruchsbescheids ist zwar nicht fiir die Recht-
mifigkeit der Verwaltungsakte im Zeitpunkt ihres Erlasses bedeutsam, wohl aber
dafiir, ob die Behdrde durch Aufrechterhaltung des urspriinglichen Verwaltungs-
aktes den Betroffenen auch weiterhin an der Ausiibung des Gewerbes hindern darf.
Wegen einer Anderung der Sachlage kann daher zwar die Aufhebung des Verwal-
tungsaktes ,ex tunc’ nicht begehrt werden. Eine Anderung der Sachlage kann jedoch
einen Anspruch des Betroffenen auf nunmehrigen Widerruf der Gewerbeuntersagung
begriinden. Der Gewerbetreibende hat, wie sich aus § 35 Abs. 6 Satz 1 GewO ergibt,
einen Anspruch auf Widerruf der Untersagung, wenn sich die Sachlage derart ge-
indert hat, daff die Gewerbeuntersagung nicht mehr angeordnet werden diirfte.
Stellt der Gewerbetreibende hierauf ab, so macht er mit der Klage geltend, die
Behorde diirfe den ihn beschwerenden Verwaltungsakt nicht mehr aufrechterhalten.

Dieser Anspruch auf Aufhebung der Gewerbeuntersagung ,ex nunc® — d.h. Auf-
hebung des Verwaltungsaktes mit Wirkung von dem Zeitpunkt, zu dem die Behdrde
die Ausiibung des Gewerbes nicht mehr hitte untersagen diirfen — kann nach nun-
mehr stind. Rspr. des erkennenden Senats mit der zunichst auf Aufhebung ex tunc
gerichteten Anfechtungsklage zugleich geltend gemacht werden. Der Auffassung,
nur die Klage auf Aufhebung der Gewerbeuntersagung ,ex tunc’ sei eine Anfech-
tungsklage, die Klage auf Aufhebung der Gewerbeuntersagung ,ex nunc dagegen in
Wirklichkeit eine Verpflichtungsklage, wird nicht gefolgt. Ein derartiges Begehren
kann nicht nur durch eine — ein eigenes Vorverfahren erfordernde — Klage auf
Verpflichtung der Behdrde zum Widerruf der Gewerbeuntersagung ,ex nunc’ ver-
folgt werden. Die vom Senat abgelehnte Meinung beriicksichtigt die Eigenart des
Daucrverwaltungsaktes und die Bediirfnisse effektiven Verwaltungsrechtsschutzes zu
wenig. Die Anderung der Sachlage nach dem Widerspruchsbescheid und die Beriick-
sichtigung dieses Umstandes im Verwaltungsprozef durch einen entsprechenden An-
trag des Kligers hat nicht die Notwendigkeit eines erneuten Vorverfahrens zur
Folge. Die Auffassung, dieses Begehren betreffe ein Verhalten der Verwaltung, das
nicht Gegenstand des Verwaltungsprozesses wire, und kénne daher nur durch eine
— ein cigenes Vorverfahren erfordernde — Klage auf Verpflichtung der Behorde
zum Widerruf der Gewerbeuntersagung ,ex nunc’ verfolgt werden, wird dem Er-
fordernis eines effektiven Verwaltungsrechtsschutzes nicht gerecht und wiirde zu
einer unnétigen Komplizierung des Rechtsschutzes fiihren, die auch aus der Sicht
der Verwaltung nicht gerechtfertigt wire. Das Gericht entscheidet nicht dariiber,
ob die Verfiigung ,rechtswidrig geworden ist’, sondern ob die Aufrechterhaltung
der Gewerbeuntersagung ,rechtswidrig ist‘.

Gelangt die Verwaltungsbehdrde wihrend des Verwaltungsprozesses zu der Uber-
zeugung, dafl die Aufrechterhaltung der Gewerbeuntersagung nicht mehr erforder-
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lich ist, so beendet sie durch Widerruf der Verfiigung das Verbot. Damit hat sich der
Verwaltungsakt erledigt. Hat der Kliger ein berechtigtes Interesse an der Fest-
stellung, dafl der Verwaltungsakt ,ex tunc’ rechtswidrig gewesen ist, so entscheidet
das Gericht nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO. Andernfalls ergeht Kostenentscheidung
nach § 161 Abs. 2 VwGO.

Zum Abschlufl der Behandlung des Problems der mafigeblichen Sach- und
Rechtslage bei der gerichtlichen Entscheidung iiber eine Anfechtungsklage
gegen eine Gewerbeuntersagung kann die Bemerkung nicht unterdriickt wer-
den, dafl das praktische Gewicht dieses Problems nicht zuletzt daher riihrt,
dafl die Dauer des Verwaltungsprozesses von der Klage bis zum rechts-
kriftigen Urteil der letzten Instanz die rechtliche Perfektion des verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes hiufig untergribt.



I. Marktordnung

I. ,Ordnung® des Marktes durch Wettbewerb und durch
wirtschaftslenkende Maffinahmen

1. ,Markt“ ist nicht eine rdumliche, sondern eine dkonomische Grofle, die
durch die wechselseitigen Beziehungen einer Gruppe von anbietenden und
nachfragenden Wirtschaftssubjekten definiert wird.

a. Wenn man vom ,deutschen Markt®, vom ,Gemeinsamen Markt* der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft oder vom ,Weltmarkt® spricht, be-
zeichnet man den Gesamtkomplex des Angebots und der Nachfrage eines
bestimmten Wirtschaftsraumes, ohne nach dem Gegenstand des Marktverkehrs
zu differenzieren. In diesem Sinne ist ,,marktwirtschaftlich® ein wirtschaft-
licher Prozeff oder eine Wirtschaftsordnung, in der der Austausch und die
Verteilung der produzierten Giiter und der erbrachten Dienstleistungen durch
das Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage erfolgen. Die Einzelpline
der Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr werden durch den Markt vergesell-
schaftet, d. h. durch eine Anpassung an das Verhiltnis von Angebot und Nach-
frage.

In dem Mafe, in dem die Angebotsseite des Marktes in eine geringere oder
grofere Zahl von unabhingig voneinander agierenden Wirtschaftssubjekten
zerfillt, die durch eine Befriedigung der Nachfrage ihre Kosten decken und
einen Gewinn erzielen wollen, findet auf dem Markte Wettbewerb statt. Die
der Marktwirtschaft zugeschriebenen Vorteile sind — abgesehen von der
marktwirtschaftlichen Grundprimisse der dezentralisierten Wirtschaftsord-
nung und, verbunden damit, der autonomen und rationalen Entscheidung der
Marktteilnehmer iiber ihr wirtschaftliches Verhalten — eine Funktion des
Wettbewerbs. Daraus erklirt sich die weitgehende Vertauschbarkeit der Aus-
driicke ,Marktwirtschaft und , Wettbewerbswirtschaft*.

b. In der Theorie der Marktwirtschaft wird ,Markt“ in einem engeren
Sinne verstanden, nimlich bezogen auf einen bestimmten Gegenstand des
Marktverkebrs. In diesem Sinne setzt sich der Markt einer Volkswirtschaft
aus einer groflen Zahl von ,Einzelmirkten® zusammen, die jeweils durch die
6konomische Gleichartigkeit der angebotenen Giiter (, Waren®) und Dienst-
leistungen definiert werden. Der fiir die Bestimmung der ,8konomischen
Gleichartigkeit wesentliche Faktor ist das durch den Gegenstand des Markt-
verkehrs befriedigte Bediirfnis.
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Da das zu befriedigende Bediirfnis hiufig durch unterschiedliche Giiter
oder Leistungen mehr oder weniger gleich vollkommen gedeckt werden kann,
z. B. der Wunsch, sich zu rasieren, durch Geritschaften fiir Nafirasur oder
durch elektrische Rasierapparate, kann in einem dritten und noch engeren
Sinn bei jedem gleichartigen Wirtschaftsgut von einem besonderen ,Markt*
gesprochen werden. In diesem Fall wird der Umstand, daf} verschiedene Wirt-
schaftsgiiter dasselbe Bediirfnis befriedigen, durch den Begriff der ,Sub-
stitutionskonkurrenz® beriicksichtigt.

Das Hauptaxiom der Theorie der Marktwirtschaft ist, dafl der von An-
gebot und Nachfrage abhingige Marktpreis die Einzelpline der Unternehmer,
Hindler und Verbraucher koordiniert und durch diese Wirkung eine
Stenerungsfunktion fiir den wirtschaftlichen Prozef ausiibt. Der Marktpreis,
der als ,,Gleichgewichtspreis“ Angebot und Nachfrage eines bestimmten Mark-
tes zum Ausgleich bringt, signalisiert als ,Knappheitsmesser“ (Eucken) den
Zustand der Versorgung und die Ausnutzung der Produktionsfaktoren: Das
Steigen des Preises zeigt einen Nachfrageiiberhang (Unterproduktion), sein
Fallen ein zu hohes Angebot (Uberproduktion).

2. Die rechtliche Form des marktwirtschaftlichen Verkehrs ist die rechts-
geschiftliche Ausiibung der Privatautonomie, insbes. der privatrechtliche
Vertrag des Schuldrechts.

a. Im Falle des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs werden somit die Be-
ziehungen der Marktteilnehmer durch das dem Grundsatz der Privatauto-
nomie folgende Zivilrecht geordnet. Die Vertragsfreibeit als der hier inter-
essierende Ausschnitt der Privatautonomie (die daneben z.B. die Testier-
freiheit umfafit) bedeutet, durch rechtsgeschiftliche Willenseinigung mit einem
Vertragspartner Recht und Pflichten begriinden zu kénnen, und zwar auf der
Grundlage einer freien (nicht rechtlich gebundenen) Entscheidung dariiber,
ob iiberbaupt ein Vertrag geschlossen werden soll, mit wem der Vertrag ge-
schlossen werden soll und welchen Inbalt der Vertrag haben soll.

Ein Markt, auf dem die rechtlichen Beziehungen der Marktteilnehmer im
wesentlichen durch die Vertragsfreiheit bestimmt werden, unterliegt im
juristischen Sinn nicht einer ,Marktordnung®. Denn die Art und Weise der
rechtlich faflbaren Marktbeziehungen hingt von der Disposition der Beteilig-
ten ab, die dabei nur an die gesetzlichen Bedingungen der Ausiibung der Ver-
tragsfreiheit gebunden sind, z.B. Formvorschriften, nicht-dispositive ma-
terielle Bestimmungen.

FLumE, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, II. Bd. Das Rechtsgeschift, 1965,
§ 1; LarReENz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 1967, § 7 IV.

b. Von einer Marktordnung spricht man dann, wenn im Interesse wirt-
schaftslenkender Regulierung des Marktverkehrs eines Produktes oder einer
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Dienstleistung die Ausiibung der Vertragsfreiheit ganz oder in einzelnen Hin-
sichten durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften gebunden wird oder wenigstens
administrative Befugnisse durch Gesetz begriindet worden sind, die die plan-
méflige Beeinflussung des Marktverkebrs durch mittelbare Mafinahmen er-
moglichen, z.B. preisstiitzendes Aufkaufen des Produkts, wenn der Preis
unter ein bestimmtes Niveau sinkt. Bei einer Marktordnung werden der
Wettbewerb und die durch ihn ausgeiibten Wirkungen auf den Preis, den
Inhalt der Austauschbeziehungen, die Art und Weise des Marktverkehrs und
die Produktionsstruktur ganz oder teilweise durch 6ffentlich-rechtliche Rege-
lungen ersetzt oder wenigstens beeinflufit.

Rechtlich gesehen besteht eine Marktordnung aus einem Komplex &ffent-
lich-rechtlicher Bestimmungen, die neben die privatrechtlichen Regelungen des
Marktverkehrs treten, diese erginzend oder in mehr oder weniger groflem
Ausmaf} verdringend.

c. Der rechtfertigende Grund fiir die Einfithrung einer Marktordnung ist,
dafl wegen struktureller — also nicht nur zufilliger und voriibergehender —
Gegebenheiten in dem betroffenen Bereich unter den Bedingungen marktwirt-
schaftlicher Konkurrenz wirtschaftspolitisch unerwiinschte Nachteile fiir die
Produzenten oder die Konsumenten eintreten wiirden.

Eine fiir die Produzenten ungiinstige Marktsituation kann in erster Linie
bei einer strukturellen Uberproduktion eintreten, die den Preis driickt und
damit den Gewinn und moglicherweise sogar die Kostendeckung in Frage
stellt. In diesem Fall wiirde der reine Wettbewerb die Produzenten dezi-
mieren, was aus wirtschafts- und sozialpolitischen Griinden unerwiinscht sein
kann. Eine die Produzenten begiinstigende Marktordnung wiirde hier haupt-
sichlich den Marktpreis, der Kostendeckung und Gewinnerzielung vermittelt,
zum Ansatzpunkt wirtschaftslenkender Interventionen machen.

Das durch eine Marktordnung zu schiitzende Interesse der Verbraucher ist
in erster Linie auf eine gesicherte und befriedigende Versorgung gerichtet;
diese Versorgung ist jedenfalls bei den elementaren Grundlagen der Daseins-
fiihrung eine Angelegenheit des 6ffentlichen Wohls. Eine die Verbraucher
begiinstigende Marktordnung kann zwar auch beim Marktpreis ansetzen,
ist aber vorwiegend an den Bedingungen gesicherter Versorgung orientiert,
also an der Reguliecrung der Art und Qualitit der zum Markt gebrachten
Giiter und der Absatzwege.

Da der Marktverkehr stets durch die wechselseitigen Beziehungen von
Angebot und Nachfrage bestimmt ist, wird jede Marktordnung auf einer
Abgleichung der Interessen beider Marktseiten nach dem Mafistab der sozia-
len Gerechtigkeit beruhen. Durch die Marktordnung wird dementsprechend
mit Hilfe eines in der Regel vielgestaltigen Biindels gesetzlicher Regelungen
und administrativer Mafinahmen ein Ausgleich der bis zu einem gewissen
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Grade widerstreitenden Ziele der befriedigenden Versorgung der Verbraucher
und der angemessenen Entlohnung der Produzenten iiber den — festgesetzten,
gelenkten oder mittelbar beeinfluffiten — Preis und durch weitere Beschrin-
kungen des privatautonomen Verhaltens der Marktteilnehmer angestrebt.

Die Marktordnung als ein Instrument der Wirtschaftslenkung ist typisch
tiir die Erndbrungswirtschaft.

RoTH, Die Gefahrenvorsorge im sozialen Rechtsstaat, 1968, S. 50 ff.

Die Regelung der Binnenschiffabrt ist ein Beispiel fiir eine Marktordnung
auf einem Dienstleistungsmarket.
WiLLECKE, in: Handbuch der Wirtschaftswissenschaften, 2. Aufl., 1966, Bd.1,
S.323 ff.

d. Die grundlegenden Marktordnungen der Ernihrungswirtschaft, die mit
dem Ziel der gemeinsamen Organisation der Agrarmirkte geschaffenen
Europdischen Marktordnungen (Art. 40 EWGYV), beruhen auf dem Bestreben,
die landwirtschaftliche Erzeugung und die Versorgung mit landwirtschaft-
lichen Produkten iiber die Beeinflussung des Preisniveaus zu steuern. Abge-
sehen von Trinkmilch und Fischereierzeugnissen ist die Errichtung der gemein-
samen Organisation der Agrarmirkte abgeschlossen.

Vgl. den 8. Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen der EWG-Markt-
organisationen auf dem Agrargebiet; BTag Drucks. VI/776. Aus diesem Bericht sind
zwei allgemeine Einsichten bemerkenswert:

(1) Eine die Beeinflussung des Marktverkehrs iiber den Preis anstrebende Markt-
ordnung ist in besonderer Weise von der Wihrungspolitik abhingig. Dieser
Umstand wird bei einer Marktordnung, die verschiedene Wihrungsgebiete mit
unterschiedlicher Wihrungspolitik umfafit, zu einem kaum iiberwindbaren
Storungsfaktor.

(2) Das System der Europiischen Marktordnungen besitzt ,immanente Unzuling-
lichkeiten*:
»Die Marktregelungen erreichen die Grenzen finanzieller Belastbarkeit, wenn
sie den Erzeuger vor Marktstdrungen infolge von Uberproduktion innerhalb
der Gemeinschaft schiitzen sollen. Auch im Berichtszeitraum konnte das Preis-
system der Marktorganisationen der ihm zugewiesenen Doppelfunktion, den
Landwirten ein angemessenes Einkommen zu sichern und dasMarktgleichgewicht
aufrechtzuerhalten, nicht gerecht werden.“ (Bericht S. 7)

Die Voraussetzung der Europiischen Marktordnungen ist eine ,gemein-
same Agrarpolitik, deren Ziele der Art.39 Abs.1 EWGYV wie folgt besrimmt:

a) die Produktivitit der Landwirtschaft durch Forderung des technischen Fort-
schritts, Rationalisierung der landwirtschaftlichen Erzeugung und den bestmog-
lichen Einsatz der Produktionsfaktoren, insbesondere der Arbeitskrifte, zu
steigern;



11. Die Milchmarktordnung 167

b) auf diese Weise der landwirtschaftlichen Bevélkerung, insbesondere durch Er-
hshung des pro-Kopf-Einkommens der in der Landwirtschaft titigen Personen,
eine angemessene Lebenshaltung zu gewihrleisten;

c) die Mirkte zu stabilisieren;

d) die Versorgung sicherzustellen;

e) fiir die Belieferung der Verbraucher zu angemessenen Preisen Sorge zu tragen.

Die Regelungen der einzelnen Europiischen Marktordnungen stimmen
nicht in jeder Hinsicht iiberein, weisen aber folgende typische Instrumente
auf:

Auf der Grundlage eines fiir jedes Wirtschaftsjahr festgesetzten ,Richt-
preises* werden ,Interventionspreise® und ,Schwellenpreise“ gebildet. Der
Interventionspreis stellt die Grundorientierung fiir die Beeinflussung des
Marktverkehrs innerhalb des Gemeinsamen Marktes dar. Er bezeichnet das
Preisniveau, bei dem die Interventionsstellen verpflichtet sind, das Markt-
ordnungsprodukt aufzukaufen, um so den absinkenden Preis zu stiitzen. Der
Schwellenpreis dient als Bezugsgrofle fiir die Errechnung der Abschdpfung,
mit der die in das Gehiet des Gemeinsamen Marktes aus Drittlindern einge-
fiihrten Produkte belastet werden, um das Preisniveau des Gemeinsamen
Marktes gegen die niedrigeren Preise der Importe aus Drittlindern abzu-
schirmen.

G671z, Zum Recht der gemeinsamen Agrarpolitik der Europiischen Wirtschaftsge-
meinschaft, NJW 68, 1545; Agrarrecht der EWG, Kélner Schriften zum Europarecht,
Bd. 10, 1969; EseLiNG, Die EWG-Getreidemarktordnung, Diss. Hamburg 1969;
MEGRET, Le Droit de la Communité économique européenne, Bd. 2, 1970.

Die Marktorganisationen werden erginzt durch den Exropdischen Aus-
richtungs- und Garantiefonds fir die Landwirtschaft (Art. 40 Abs. 4 EWGV).
Mit diesem Fonds werden Marktordnungsausgaben fiir Ausfuhrerstattungen
und Interventionen auf dem Binnenmarkt und gemeinsame Strukturmafl-
nahmen (Vergabe von Mitteln fiir strukturverbessernde Vorhaben) finanziert.

G. WiNTER, Die Fondsverwaltung der Europiischen Gemeinschaften, 1969.

II. Die Milchmarktordnung

1. Das Gesetz iiber den Verkehr mit Milch, Milcherzeugnissen und Fetten
(Milch-1:nd Fettgesetz, MFG) in der Fassung vom 10. Dezember 1952 (BGBI. I
S. 807) errichtet eine Marktordnung fiir Milch und bestimmte Milcherzeug-
nisse. Das Kernstiick dieser Marktordnung ist die Schaffung von Molkerei-
Einzugs- und -Absatzgebieten durch die Festlegung 6ffentlich-rechtlicher Lie-
fer- und Abnahmebeziehungen; §§ 1, 2 MFG.
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a. Milcherzenger (Kuhhalter, § 4 Abs. 3 MFG) sind verpflichtet, Milch und
Sahne, die sie in Verkehr bringen, an eine von der obersten Landesbehrde
bestimmte Molkerei zu liefern, die ihrerseits verpflichtet ist, die angediente
Milch und Sahne abzunehmen und der die Annahme von Milch und Sahne
von anderen Milcherzeugern verboten ist. Die Summe der auf eine Molkerei
bezogenen Entscheidungen der obersten Landesbehérde iiber die Lieferbe-
ziehungen begriindet das Einzugsgebiet der Molkerei und deren (Nachfrage-)
Monopol. Die Milcherzeuger sind nicht verpflichtet, iiberhaupt Milch und
Sahne zu liefern oder eine bestimmte Menge der Marktordnungsprodukte zu
liefern. Sie konnen diese aber nur dadurch in Verkehr bringen (vermarkten),
dafl sie sie an die Molkerei liefern, der sie zugewiesen sind.

b. Milchhindler und Molkereien, die Milch zur Verarbeitung oder zum
Weiterverkauf abnehmen wollen, sind verpflichtet, Milch, entrahmte Milch,
Buttermilch und geschlagene Buttermilch nur von der Molkere: zu beziehen,
die von der obersten Landesbehdrde bestimmt worden ist; diese Molkerei ist
ithrerseits verpflichtet, die genannten Produkte an die Milchhindler und
Molkereien zu liefern, und es ist ihr verboten, andere Milchhindler und
Molkereien zu beliefern. Die Summe der auf eine Molkerei bezogenen Ent-
scheidungen der obersten Landesbehorde iiber die Absatzbeziehungen be-
griindet das Absatzgebiet der Molkerei und deren (Angebots-) Monopol.

c. Die Lieferung des Marktordnungsprodukts von den Milcherzeugern an
die Molkerei und die Abgabe der Marktordnungsprodukte von der Molkerei
an die Hindler und Molkereien erfolgen in Gestalt privatrechtlicher Rechts-
geschifte (BGHZ 41, 271). Die Vertragsfreiheit der in die Marktordnung ein-
bezogenen Produzenten, Molkereien und Hindler ist jedoch durch die 6ffent-
lich-rechtlich angeordneten Lieferpflichten (der Milcherzeuger), Abnahme-
pflichten (der Molkerei gegeniiber den Milcherzeugern), Bezugspflichten (der
Hindler und Molkereien) und Lieferpflichten (der Molkerei gegeniiber den
Hindlern und Molkereien) beschriankt. Die von der obersten Landesbehorde
bestimmte Molkerei besitzt in ithrem Einzugs- und Absatzgebiet ein kraft
offentlichen Rechts bestehendes Monopol. Kartellrechtlich ist sie ein markt-
beberrschendes Unternebmen, dem die gesetzlich untersagten monopolistischen
Praktiken nicht etwa deshalb erlaubt sind, weil ithre marktbeherrschende
Stellung auf 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen beruht.

BGHZ 33, 259

Klage eines Milcherzeugers auf Aufnahme in die Molkereigenossenschaft, in deren
Einzugsgebiet er ablieferungspflichtig ist. Die Klage war erfolglos.

Die beklagte Molkereigenossenschaft ist im Hinblick auf die §§ 1, 2 MFG in ihrem
Einzugs- und Absatzgebiet ein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne des
§ 26 Abs. 2 GWB. § 100 Abs. 7 GWB stellte die in der Milch- und Fettwirtschaft
titigen Unternehmen nicht von dem Diskriminierungsverbot des § 26 Abs. 2 GWB
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frei. Denn nach dieser Bestimmung findet das GWB nur insoweit keine Anwendung,
als die Marktordnungsgesetze, darunter das MFG, eine nach dem Ersten Teil des
GWB verbotene Wettbewerbsbeschrankung zulassen. Danach bleiben z. B. die Wett-
bewerbsbeschrinkungen, die in der Festsetzung von Molkerei-Einzugsgebieten und
Molkerei-Absatzgebieten mit Monopolcharakter und Kontrahierungszwang liegen,
von den Verboten des GWB unberiihrt.

d. Der die Milchmarktordnung rechtfertigende Grund ist die Versorgung
vor allem der stddtischen Bevilkerung mit einer ausreichenden Menge von
hygienisch einwandfreier Milch. Der polizeiliche Zweck der Volksgesundheit
ist hier mit dem wirtschaftslenkenden Zweck der Versorgung verbunden.

Die durch die Milchmarktordnung bewirkten Einschrinkungen der Freiheit
der wirtschaftlichen Betitigung, insbes. der Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
und der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) sind verfassungsrechtlich nicht an-
greifbar. Die in der gerichtlichen Praxis im Hinblick auf die Milchmarktord-
nung angestellten verfassungsrechtlichen Erwigungen haben eine allgemeine
Bedeutung fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung von Marktordnungen.

BVerwGE 4, 95

Die marktregelnden Vorschriften der §§ 1, 8 MFG verstoflen nicht gegen das GG.
Sie sind im Interesse der Volksgesundheit geboten. Das MFG will die Versorgung
der Bevilkerung mit hygienisch einwandfreier Milch sicherstellen. Das MFG will
der Volksgesundheit dienen, indem es auf einem ernihrungswirtschaftlich ebenso
wichtigen wie empfindlichen Gebiet die Versorgung namentlich der Grofistidte mit
Milch sichern will. Das System der gelenkten Milchlieferbeziehungen mit der Ordnung
von Einzugs- und Absatzgebieten ist ein geeignetes Mittel, um sonst durchaus még-
liche Stérungen der Milchversorgung zu verhindern. Bei dieser Regelung hat der
Gesetzgeber nicht nur die Belange der Milchverbraucher, sondern auch diejenigen der
Milcherzeuger beriicksichtigt.

BVerwG DVBI 66, 749

Klage eines Milchhindlers gegen eine Zuweisung an eine Molkerei nach § 2 MFG.
Die Bestimmung des § 2 MFG steht auch insoweit mit den Art. 12, 14 GG im Ein-
klang, als danach &ffentlich-rechtliche Liefer- und Abnahmebeziehungen im Ver-
hiltnis zwischen eincr Molkerei und einem Milchhindler festgesetzt werden konnen.
Die Rationalisierung der Molkereien wiirde fiir sich allein die Ausdehnung der
Marktordnung in dem hier streitigen Umfang nicht rechtfertigen. Sie ist aber die
notwendige Voraussetzung, um die Versorgung der Bevélkerung mit einwandfreier
Milch sicherstellen zu kénnen. Die groflen Investitionen, die eine Rationalisierung
der Molkereien erfordert und deren Notwendigkeit um so stirker hervortritt, als die
Verflechtung der Wirtschaftsbeziehungen in Europa zunimmt, lassen sich nur durch-
filhren, wenn die Molkereien mit einem festen Kreis nicht nur von Lieferanten,
sondern auch von Abnchmern rechnen kénnen. Jede Marktordnung erfordert somit
eine gewisse Starrheit, weil andernfalls wirtschaftliche Zielsetzungen nicht fiir die
Zukunft voraus einkalkuliert werden kdnnen.
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BVerfGE 18, 315/327

Im System einer grundsitzlich freien Wirtschaft stellt eine Marktordnung fiir be-
stimmte Produkte einen Fremdkdrper dar. Mit ihrem Geflecht von Liefer- und Ab-
nahmepflichten, Absatz- und Preisregelungen behindert sie erheblich die Freiheit
des einzelnen, sein wirtschaftliches Verhalten nach Gutdiinken einzurichten. Diese
Einschrinkungen der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit sind aber zulissig, soweit
iiberwiegende Griinde des Gemeinwohls die Einfithrung einer Marktordnung recht-
fertigen oder gar gebieten. Solche Griinde sind hier die Versorgung der Bevélkerung
mit einwandfreier Milch als einem unentbehrlichen Volksnahrungsmittel in stets
ausreichender Menge zu angemessenem Preis und die Erhaltung einer leistungsfihigen
Landwirtschaft. Der Milchmarkt ist nach wie vor durch eine erhebliche Uberproduk-
tion gekennzeichnet; Milchproduzenten sind in groflem Mafle biuerliche Familien-
betriebe, auf deren Erhaltung die Agrarpolitik besonders bedacht ist. Unter diesen
Umstinden kann auf eine Marktordnung wenigstens zur Zeit schwerlich verzichtet
werden; auch die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft wird eine Marktordnung fiir
Milch haben. Der einzelne an der Milchwirtschaft beteiligte Betrieb muf§ deshalb die
mit der Marktordnung notwendig verbundenen Beschrinkungen seiner wirtschaft-
lichen Freiheit hinnehmen. Diese Beschrinkungen erscheinen um so eher zumutbar,
als die beteiligten Betriebe auch die Vorteile der Marktordnung genieflen.

2. Die Festlegung der Einzugs- und Absatzgebiete durch die Milchmarkt-
ordnung hindert die Molkereien und die Milcherzeuger, die jeweils giinstigsten
Absatzmdglichkeiten zu wihlen. Wegen des hoheren Preises, der fiir Trink-
milch gegeniiber Werkmilch (fiir die Verarbeitung zu Milcherzeugnissen be-
stimmte Milch) erzielt wird, begiinstigt die Marktordnung die Molkereien,
deren Absatzgebiet einen groferen Anteil an Trinkmilchabsatz bietet (insbes.
in stidtischen Gebieten), und mittelbar die Milcherzeuger des Einzugsgebiets
dieser Molkereien, und benachteiligt sie die Molkereien mit einem Werkmilch-
markt und mittelbar die Milcherzeuger in deren Einzugsgebiet. Ein anderer
Faktor, der sich aus der Marktordnung ableitet und eine unterschiedliche
Belastung der Molkereien hervorrufen kann, ist die Hohe der Kosten fiir den
Milchtransport zu den Abnehmern, die vom Zuschnitt der Absatzgebiete ab-
hingt.

Bei den Milcherzengern kann die Milchmarktordnung insofern zu einer
spezifischen Benachteiligung fiihren, als die Gegenleistung fiir die Milchab-
lieferung (Milchgeldauszahlung; Nebenleistungen, wie z. B. Auswaschen der
Milchkannen) und die Modalititen der Milchablieferung (Selbsttransport
oder Abholen der Milch durch die Molkerei; Kiithlungskosten bei geringerer
Frequenz des Abholens) bei der Molkerei, in deren Einzugsgebiet der Milch-
erzeuger liegt, ungiinstiger sein konnen als bei anderen auch erreichbaren
Molkereien. In entsprechender Weise konnen die ciner Molkerei zugewiesenen
Milchhindler durch deren Abgabepreise und -bedingungen benachteiligt sein.

Zur Korrektur der durch die Marktordnung bewirkten Verinderungen der
Wetthbewerbssituation und der Verwertungsméglichkeiten fiir die Markt-
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ordnungsprodukte stellt das MFG zwei besondere Lenkungsinstrumente zur

Verfiigung:

(1) die Ausgleichsabgaben und -zahlungen, § 12 MFG;

(2) die ,Umweisung eines Milcherzeugers oder Milchhindlers zu einer an-
deren Molkerei oder eine sonstige Anderung der Liefer- und Absatzbe-
ziehungen, § 8 MFG.

W. WEBER, Rechtsfragen der milchwirtschaftlichen Marktordnung, 1962; Dickg, Die
wesentlichsten Elemente der milchwirtschaftlichen Marktordnung und ihre verfas-
sungsrechtliche Zulissigkeit, DOV 68, 163.

- a.Das in § 12 MFG geregelte System des Ertragsausgleichs zwischen den
Molkereien beruht auf dem Grundgedanken, dafl die ertragsgiinstiger arbei-
tenden Molkereien (i. d. R. die Trinkmilchbetriebe) mit einer Ausgleichsab-
gabe belastet werden, die an die Abgabe bestimmter giinstig absetzbarer
Marktordnungsprodukte ankniipft, und die weniger ertragsgiinstig arbeiten-
den Molkereien (i. d. R. die Werkmilchbetriebe) aus dem gesondert verwal-
teten Aufkommen aus dieser Abgabe Ausgleichsleistungen (,,Zuschiisse®) er-
halten. Es handelt sich dabei um einen gesetzlich erzwungenen, administrativ
gesteuerten und administrativ vermittelten Ertragsausgleich der Milchwirt-
schaft, der zu einer , Anniherung der wirtschaftlichen Ergebnisse fiir Milch-
erzeuger und Molkereien® fithren soll (§ 12 Abs. 1 MFG).

Die Vorschrift des § 12 MFG ist mehrfach geindert worden. Wihrend
urspriinglich primir eine Landesausgleichsabgabe und nur erginzend eine
Bundesausgleichsabgabe erhoben wurde, bildet nach der geltenden Fassung
des Gesetzes die Bundesausgleichsabgabe die Grundlage des Ertragsausgleichs.

Die aus verschiedenen Griinden erhobenen Zweifel an der Verfassungs-
mipigkeit der Ausgleichsregelung sind von der gerichtlichen Praxis nicht als
stichhaltig erkannt worden.

BVerwGE 6,134; die Verfassungsbeschwerde gegen dieses Urteil ist durch BVerfGE
18,315 zuriickgewiesen worden; BVerfGE 24,1

Die Ausgleichsabgabe ist nicht cine finanzrechtliche 6ffentliche Abgabe;
denn sie dient in keiner Hinsicht dem Finanzbedarf des Gemeinwesens und
bildet auch nicht die Gegenleistung fiir besondere Vorteile oder Leistungen,
die durch die Exekutive erbracht oder ermdglicht werden. Die Ausgleichs-
abgabe ist eine im Interesse eines bestimmten wirtschaftslenkenden Zwecks
auferlegte &ffentlich-rechtliche Geldleistungspflicht.

G871z, Wirtschaftsverwaltungsrechtliche Ausgleichsabgaben, ASR 85, 1960, S. 200.

BVerfGE 18,315/328 f.
Die Ausgleichsabgabe erfiillt im Rahmen der Milchmarktordnung eine wichtige Funk-
tion. Fiir die Milchwirtschaft ergeben sich aus dem Charakter des Produkts selbst,
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insbes. seiner leichten Verderblichkeit, standortbedingte Vorteile und Nachteile fiir
die Erzeuger und fiir die be- und verarbeitenden Betriebe. Die Regelung des Ertrags-
ausgleichs kniipft hieran mit der Festsetzung von Einzugs- und Absatzgebieten und
dem besonderen Schutz der Trinkmilchmirkte an; dadurch werden zwangsliufig ein-
zelne Betriebe begiinstigt, andere benachteiligt. Es liegt nahe, letzteren einen Aus-
gleich in Geld zu gewihren und die Mittel hierzu durch eine Abgabe der begiinstig-
ten Betriebe aufzubringen. Die Ausgleichsabgabe dient also nicht der Gewinnung
von Mitteln fiir den allgemeinen Finanzbedarf des Staates. Sie soll vielmehr inner-
halb der in die Marktordnung einbezogenen und durch sie auf besondere Weise
wirtschaftlich verbundenen Betriebe einen anniherungsweisen Ausgleich der Ertrige
herbeifiihren; es handelt sich gewissermaflen um eine erzwungene Selbsthilfe der
Wirtschaft. Die Ausgleichsabgabe ist also ihrer Idee und Funktion nach eine Abgabe
besonderer Art, keine Steuer. Dem entspricht ihre rechtliche Ausgestaltung: sie fliefit
nicht in die Staatskasse und wird nicht von den Finanzbehdrden verwaltet, sondern
sie wird in besonderen Fonds in den Hinden des Bundesernihrungsministers und der
obersten Landesbehdrden fiir Ernihrung und Landwirtschaft angesammelt; das Auf-
kommen muf} in voller Héhe fiir die Zwedke des Ausgleichs verwendet werden. Der
Staat erhebt die Abgabe nicht fiir sich, er stellt sie deshalb auch nicht als Einnahme
in seinem Haushalt ein; er tritt nur als Vermittler der innerhalb dieses geschlossenen
Wirtschaftskreises erfolgenden Zahlungen auf.

Da die Ausgleichsabgabe somit ginzlich auflerhalb des Bereichs des Finanzrechts
bleibt, bestimmt sich die Kompetenz des Bundesgesetzgebers zu ihrer Erhebung nicht
aus Art. 105 GG, sondern nach den Vorschriften iiber die Zustindigkeit zur Gesetz-
gebung im Bereich des Wirtschafts- und Landwirtschaftsrechts (Art. 74 Nr. 11 und
17). Dafl der Bundesgesetzgeber befugt ist, ordnend und klirend in das Wirtschafts-
leben einzugreifen, und daf} er in diesem Zusammenhang auch Geldleistungen auf-
erlegen kann, hat das BVerfG bereits im Investitionshilfe-Urteil (BVerfGE 4,7/13)
ausgesprochen; in seiner Entscheidung zum Preisgesetz hat es die Ausgleichsabgabe
als besonderes Instrument der Wirtschaftslenkung genannt (BVerfGE 8,274/317).
Auch im Schrifttum ist aufler Streit, daf} derartige Abgaben zwar 6ffentlich-recht-
liche Geldleistungspflichten, aber nicht Abgaben im Sinne des Finanzrechts sind
(vgl. Gbtz, Wirtschaftsverwaltungsrechtliche Ausgleichsabgaben, AR 85 S. 200 ff.
und das dort zitierte Schrifttum; W. Weber, Rechtsfragen der milchwirtschaftlichen
Marktordnung, 1962 S. 14 ff.; Rinc, Wirtschaftsrecht, 1963, Rdnr. 451 f1.).

b. Die Aufhebung der Vertragsfreiheit der Milcherzeuger, Molkereien und
Milchhindler hinsichtlich der Auswahl ihrer Vertragspartner durch die Fest-
legung offentlich-rechtlicher Liefer- und Abnabmebeziebhungen und die da-
durch bewirkte wettbewerbsbeschrinkende Starrheit der Milchmarktordnung
werden durch die Regelung der ,Umweisung“ in § 8 MFG einer Korrektur-
moglichkeit unterworfen. Diese Bestimmung verpflichtet die Exekutive zu
einer Anderung der Marktordnungsbeziebhungen, insbes. zu der Umweisung
eines Milcherzeugers oder eines Milchhindlers von einer Molkerei zu einer
anderen, sofern eine solche Mafinahme im Interesse der Allgemeinheit oder,
soweit keine schwerwiegenden Allgemeininteressen entgegenstehen, eines oder
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mehrerer Beteiligter geboten erscheint; hierbei sind die Grundsitze des ge-
sunden Wettbewerbs zu beachten.

Die gerichtliche Praxis hat diese Regelung unter besonderer Beriicksich-
tigung des Umstandes ausgelegt, dafl die Marktordnung die Beteiligten in
ihrer Freiheit der wirtschaftlichen Disposition und ihrer Berufsfreiheit nur
soweit einschrinken diirfe, als es fiir die mit der Milchmarktordnung ver-
folgten Ziele geboten ist. Diese Richtlinie hat zu einer besonderen Betonung
der ,,Grundsitze eines gesunden Wettbewerbs® (§ 8 Abs. 1 Satz 2 MFG) ge-
fiihrt, derart, daf durch eine bestehende Festlegung von Liefer- oder Ab-
nahmebeziehungen hervorgerufene Nachteile, z. B. die deutlich ungiinstigere
Milchgeldauszahlung einer schlecht wirtschaftenden Molkerei, durch eine Um-
weisung auszugleichen sind, wenn das auf diesem Wege moglich ist, wenn
also z. B. eine andere Molkerei mit deutlich giinstigerer Milchgeldauszahlung
als Umweisungsadressat in Betracht kommt.

BVerwGE 17,127; BVerwG DVBI 66,749; BVerwG DVBI 66,751.

BVerwG DVBI 66,751

Wie der Wortlaut des § 8 MFG unter Beriicksichtigung einer dem Grundrecht der
Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1 GG Rechnung tragenden Auslegung ergibt, ist die
Bindung des Milcherzeugers wie auch der anderen an der Marktordnung Beteiligten
auf das notwendige Mindestmafl beschrinkt worden. Der Chance jedes Milch-
erzeugers, bei einer anderen Molkerei giinstigere Milchgeldpreise zu erzielen, muf} be-
sonderes Gewicht beigemessen werden und dieser Umstand ist bei der im Rahmen
des § 8 MFG vorzunehmenden Interessenabwigung zu beriicksichtigen. Diesem
Bestreben der Milcherzeuger konnte allerdings ein Interesse der Allgemeinheit ent-
gegenstehen, wenn infolge des Wegfalls einer der Milcherzeuger die Versorgungs-
grundlage der Molkerei stark vermindert wiirde und zu befiirchten wire, daff der
Betrieb wegen fehlender Rentabilitdt zum Erliegen kommen miifite.

Die Verkleinerung des Molkereieinzugsgebiets infolge einer Verfiigung, die auf
Grund von § 8 MFG ergeht, stellt keinen enteignenden Eingriff dar. Denn eine
Molkerei erhilt durch die Schaffung &ffentlich-rechtlicher Beziehungen nicht eine
eigentumsihnliche 6ffentlich-rechtliche Position, die der Eigentumsgarantie des
Art. 14 GG unterliegt. Die Bindung, der der Milcherzeuger unterliegt, ist von vorn-
herein mit der Einschrinkung verbunden, dafl berechtigte Privatinteressen, die auf
cine Anderung gerichtet sind, nur dann zuriicktreten miissen, wenn dadurch das Ziel
der Marktregelung gefahrdet wiirde.

Die Umweisung ist ihrem Inhalt nach ein Verwaltungsakt mit Drittwir-
kung. Beispielsweise wird durch die Umweisung eines Milcherzeugers dieser
und die Molkerei, der er zugewiesen wird, begiinstigt, die Molkerei dagegen,
deren Einzugsgebiet verkleinert wird, belastet. In diesem Fall ist die Molkerei,
die den Milcherzeuger verliert, zur Anfechtungsklage gegen die Umweisung
befugt (§ 42 Abs. 2 VwGO) und sind der begiinstigte Milcherzeuger und die
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Molkerei, der er zugewiesen worden ist, in dem Verwaltungsprozefl beizu-
laden (§ 65 Abs. 2 VvGO).

Hinsichtlich der Aufhebung der Lieferbeziehungen zu der alten Molkerei
ist die Umweisung kein Verwaltungsakt mit Danerwirkung. Das hat zur
Folge, daf} fiir die gerichtliche Entscheidung iiber die Anfechtungsklage der
alten Molkerei gegen die Umweisung die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
der letzten Verwaltungsentscheidung mafigebend ist, also etwa eine nachtrig-
liche Verbesserung der Milchgeldauszahlung seitens der klagenden Molkerei
nicht beriicksichtigt werden kann. Ist allerdings im Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung die Umweisung noch nicht vollzogen, ist die zu diesem Zeit-
punkt gegebene Sach- und Rechtslage mafigebend, sind also Anderungen zu
beriicksichtigen; denn der noch nicht vollzogene Verwaltungsakt, dessen Wir-
kungen ja mangels Vollzugs noch nicht abgeschlossen sind, steht fiir diese
Frage dem Verwaltungsakt mit Dauerwirkung gleich.

BVerwGE 28, 292

Die Umweisung ist, soweit durch sie die 6ffentlich-rechtlichen Liefer- und Absahme-
bezichungen zwischen der Molkerei und ihren Lieferanten zum Erldschen gzbracht
werden, kein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung. Ob der Teil des Verwaltungs-
aktes, durch den gleichzeitig 6ffentlich-rechtliche Liefer- und Annahmebezielungen
zwischen Milchlieferanten und einer anderen Molkerei begriindet werden, ein Ver-
waltungsakt mit Dauerwirkung ist, kann offenbleiben. Denn die Kligern (die
Molkerei) ficht den Verwaltungsakt nur an, soweit er sie selbst betrifft.

Die Aufhebung von milchwirtschaftlichen Liefer- und Annahmebeziehungen erfolge
durch gestaltenden Verwaltungsakt. Ein gestaltender Verwaltungsakt dufle't eine
andersartige Wirkung als ein befehlender Verwaltungsakt. Wird durch einen Ver-
waltungsakt ein Rechtsverhiltnis begriindet oder beendet, so hat er sich cadurch
,selbst verzehrt'. Die Frage, ob ihn die Behdrde nach Anderung der Sach- und Rechts-
lage aufrechterhalten darf, kann sich bei ihm nicht stellen. Erloschene milchwirischafe-
liche Beziehungen kdnnen nicht einfach dadurch wieder zum Leben erweckt verden,
dafl der Verwaltungsakt, durch den sie beendet worden sind, aufgehoben wrd. Sie
miissen vielmehr neu begriindet werden. Das aber wiirde voraussetzen, cafl die
nunmehr bestehenden offentlich-rechtlichen Beziehungen des Milcherzeuges zur
anderen Molkerei gelst werden, was nicht allein deswegen zulissig ist, weil ich die
Sach- oder Rechtslage geindert hitte.
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I. Staatliche Wirtschaftsverwaltung und Selbstverwaltung der Wirtschaft

Die administrativen Aufgaben und Befugnisse auf dem Gebiet der Wirt-
schaftsverwaltung werden in erster Linie von den Bebdrden des Staates (des
Bundes und der Linder) wahrgenommen. Dem Bundesministerium fiir Wirt-
schaft kommt fiir die Formulierung der Wirtschaftspolitik, fiir die Vorberei-
tung der Gesetzesinitiative der Bundesregierung in den wirtschaftsrechtlichen
Materien, zu deren Regelung dem Bund die Gesetzgebungskompetenz zusteht
(insbes. ,Recht der Wirtschaft®, Art. 74 Nr. 11 GG), und fiir die Vorbereitung
oder den Erlaf von wirtschaftsrechtlichen Rechtsverordnungen die fiihrende
Stellung zu.

RaANDEL, Das Bundesministerium fiir Wirtschaft, 1966.

Neben den staatlichen Behdrden der Wirtschaftsverwaltung bestehen ge-
setzlich geschaffene Einrichtungen einer Selbstverwaltung der Wirtschaft in
Gestalt von Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts.

ScHEUNER, Wirtschaftliche und soziale Selbstverwaltung, DOV 52, 609, E. R. Huskgr,
Selbstverwaltung der Wirtschaft, 1958; W. Reuss, Die Organisation der Wirtschaft,
in: Die Grundrechte, I11/1, 1958, S.91; BALLERSTEDT, Wirtschaftsverfassungsrecht,
ebd., S. 1/24 ff.; BReMER, Das Kammerrecht der Wirtschaft, 1960; W. WEBER, Staats-
und Selbstverwaltung in der Gegenwart, 2. Aufl,, 1967, S. 142 ff.; BrouwM, Struktu-
ren der Wirtschaftsverwaltung, 1969.

Die Beteiligung der organisierten Interessen des Wirtschaftslebens an der
Wirtschaftsverwaltung beschrinkt sich nicht auf die Erledigung eigener An-
gelegenheiten in den Formen korperschaftlicher Selbstverwaltung und die
Erfiillung staatlicher Aufgaben durch die Wahrnehmung iibertragener Ange-
legenheiten der Selbstverwaltungskérperschaften. In erheblichem Umfang
geschieht sie auch dadurch, daf staatlichen Behorden der Wirtschaftsver-
waltung von den betroffenen Wirtschaftskreisen beschickte Gremien (,,Beirdte®
o. d.) zugeordnet sind, die beratend oder beschliefend an der Ausiibung der
staatlichen Aufgaben und Befugnisse mitwirken.

Beispiele: Frachtenausschiisse der Binnenschiffahrt gem. §§ 22 ff. BinnenschiffahrtsG
(BVerwGE 31,359); Landesvereinigungen der Milchwirtschaft gem. § 14 MFG.
E.-W. BSckENFORDE, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964,
S. 249 ff.
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1. Der Ausdruck ,Selbstverwaltung der Wirtschaft“ (,wirtschaftliche
Selbstverwaltung®) hat keine festliegende Bedeutung. In Ankniipfung an die
Idee und die Institutionen der kommunalen Selbstverwaltung, in denen die
biirgerliche Gesellschaft im 19. Jahrhundert ein Feld politischer Bestimmung
und Selbstbestimmung in den Gemeindecangelegenheiten gewann, wurde nach
dem 1. Weltkrieg der Gedanke der Selbstverwaltung auch als Prinzip der
Organisation der ,,Wirtschaftsgesellschaft® in Anspruch genommen. Unter
dem sehr allgemeinen Namen der Selbstverwaltung der Wirtschaft trafen
Vorstellungen der Genossenschaftsbewegung, der berufsstindischen Organi-
sation, der korporativen Staatsidee, der sozialistischen Ritebewegung und der
» Wirtschaftsdemokratie zusammen. Die Wirksamkeit dieser Vorstellungen
wurde dadurch begiinstigt, dafl die aus der wohlfahrtsstaatlichen Umorientie-
rung der Staatsaufgaben hervorgehende ,Verstaatlichung der Gesellschaft®
notwendig die Legitimitat, Kreation und Kontrolle der politischen Gewalt in
Richtung einer ,Vergesellschaftung des Staates verinderte. ,Je weiter der
Rechtsstaat in die Arbeits- und Giiterwelt eindringt, desto notwendiger
wird die Beseitigung der staatseigenen zugunsten einer Selbstverwaltung®
(HerMANN HELLER, Rechtsstaat oder Diktatur? 1930).

Gruw, Selbstverwaltung der Wirtschaft, 1924.

Der gemeinsame Grundgedanke einer Besorgung der offentlichen Ange-
legenheiten’ je einzelner Produktionseinheiten, Wirtschaftszweige oder des
gesamten Wirtschaftslebens durch nichtstaatliche korperschaftliche Zusammen-
schliisse der Betroffenen verdeckt die Vielfalt der eine wirtschaftliche Selbst-
verwaltung fordernden oder befiirwortenden Interessen, Konzepte und Ideo-
logien. Dementsprechend ist dieser Grundgedanke auch nicht auf eine be-
stimmte rechtliche Organisationsform der ,, wirtschaftlichen Selbstverwaltung®
beschrinkt. Er kann sich in privatrechtlichen Vereinigungen und Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts, in der Gestaltung der Betriebs- und Unter-
nehmensverfassung und in den Verbinden des kollektiven Arbeitsrechts und
ihrer ,,Autonomie, in einem durchgehenden politisch-6konomischen Rite-
system, einem autorititen ,stato corporativo® und in einer berufsstindisch-
syndikalistischen zweiten Kammer neben dem Parlament verwirklichen. Aus
dieser Heterogenitit 148t sich ein Rechtsbegriff der Selbstverwaltung der
Wirtschaft nicht ableiten.

In der Weimarer Reichsverfassung finden sich programmatische Regelungen
tiber Einrichtungen der wirtschaftlichen Selbstverwaltung in Art. 165 (Arbei-
territe, Wirtschaftsrite) und in Art. 156 (gemeinwirtschaftliche Selbstver-
waltungstriger sozialisierter Wirtschaftszweige); vgl. oben A II. Nach dem
2. Weltkrieg haben die neuen Landesverfassungen den Gedanken der wirt-
schaftlichen Selbstverwaltung wieder aufgenommen, als allgemeines Prinzip
beispielsweise die Art. 154, 176 BayVerf.
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Art. 154 BayVerf

Die auf demokratischer Grundlage aus den Kreisen der Berufsverbinde gewihlten
Selbstverwaltungsorgane der Wirtschaft nehmen an den wirtschaftlichen Gestaltungs-
aufgaben teil. Das Nihere bestimmt ein Gesetz.

Art. 176 BayVerf
Die Arbeitnehmer als gleichberechtigte Glieder der Wirtschaft nehmen zusammen

mit den iibrigen in der Wirtschaft Titigen an den wirtschaftlichen Gestaltungsauf-
gaben teil.

In Anlehnung an die in Art. 165 WeimRVerf vorgesehenen Wirtschafts-
rite, in denen Vertreter der Unternehmer und der Arbeitnehmer zusammen-
wirken sollten, haben Bremen (Art. 46 BremVerf, Gesetz vom 23. Juni 1950,
GVBL. S.71) und Rheinland-Pfalz (Art. 71 ff. VerfRhPfalz, Gesetz vom
21. April 1949, GVBL. I S. 141) Wirtschaftskammern errichtet. Das GG hat
lediglich in Ubereinstimmung mit Art. 156 WeimR Verf eine gemeinwirtschaft-
liche Selbstverwaltung fiir sozialisierte Produktionsmittel in Betracht gezogen
(Art. 15).

Unter Berufung auf berufsstindische oder wirtschaftsdemokratische Vor-
stellungen ist mehrfach eine quasiparlamentarische Reprisentation der organi-
sierten Interessen der Wirtschaft in einem ,Bundeswirtschaftsrat® gefordert
worden, der beratend oder beschlieffend an der Wirtschafts- und Sozialgesetz-
gebung beteiligt sein wiirde. Als Vorbilder dafiir dienen der Reichswirtschafts-
rat der Weimarer Republik, die Wirtschaftsrite in einigen westeuropiischen
Verfassungen (der franzosische Wirtschafts- und Sozialrat, der italienische
Nationalrat fiir Wirtschaft und Arbeit) und neuerdings der Beratende Aus-
schufl der EGKS und der Wirtschafts- und Sozialausschuff von EWG und
EAG.

SemeNrFus, Gedanken zur Errichtung eines Bundeswirtschaftsrates, 1962; SPERLING,
Wirtschaftsrite im europiischen Verfassungssystem, 1965; STEPHAN, Berufsverbinde
und Institutionen der franzdsischen Demokratie in der Vierten und Fiinften Repu-
blik, J6R 18,1969, S. 95; ZELLENTIN, Der Wirtschafts- und Sozialausschuff der EWG
und Euratom, 1962; RiTTsTIEG, Wirtschaftsverbinde und europiische Gemeinschaf-
ten, 1967.

2. Wirtschaftsverwaltungsrechtlich versteht man unter ,Selbstverwaltung
der Wirtschaft“ in der Regel nur die als ,Kammern“ organisierten Selbst-
verwaltungskorperschaften der gewerblichen Wirtschaft (Industrie- und Han-
delskammern, Handwerkskammern) und der Landwirtschaft (Landwirt-
schaftskammern). Die auf dem gleichen Prinzip beruhenden Kammern der
freien Berufe, die wegen der von ihnen angebotenen gehobenen Dienstlei-
stungen auflerhalb des Gewerberechts stehen, z. B. der Arzte, Rechtsanwiilte,
Wirtschaftspriifer, werden als ein besonderer Bereich der berafsstindischen
Selbstverwaltung angeschen.
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a. Die Kammern der wirtschaftlichen Selbstverwaltung sind bei einer for-
malen und organisationsrechtlichen Betrachtung Verwaltungstriger der mitzel-
baren Staatsverwaltung mit einem bestimmten Bezirk, die fiir die Vertretung
der Interessen und die Wahrnehmung gemeinsamer Angelegenheiten ihrer
korperschaftlich zusammengeschlossenen Mitglieder das Recht der Selbstver-
waltung besitzen, ihren Aufwand durch Beitrige bestreiten und unter Staats-
aufsicht stehen. Die Einordnung dieser Korperschaften in den organisations-
rechtlichen Begriff der ,mittelbaren Staatsverwaltung® ist deshalb mifiver-
stindlich, weil sie ihre Entstehung und Rechtfertigung nicht, wie die typischen
Einheiten der mittelbaren Staatsverwaltung, dem Organisationsprinzip der
Dezentralisation verdanken, d.h. dem Bestreben, eine Verwaltungsaufgabe
durch Ausgliederung aus der biirokratischen und hierarchischen unmittelbaren
Staatsverwaltung besser erledigen zu kénnen.

ForsTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl., 1966, § 24.

Das die koérperschaftliche Selbstverwaltung der Wirtschaft rechtfertigende
offentliche Interesse geht einerseits dahin, die kollektive Interessenwabrung
in einzelnen Wirtschaftszweigen durch die 6ffentlich-rechtliche Organisation
der Interessenten zu begiinstigen und bis zu einem gewissen Grade zu diszi-
plinieren, und zielt andererseits auf eine formalisierte Nutzbarmachung des
Sachverstandes der organisierten Interessen.

Zur Verfolgung der ,legitimen Aufgabe der Forderung der Wirtschaft“ mit
Hilfe der korperschaftlichen Selbstverwaltung der Wirtschaft ist die Zwangs-
mitgliedschaft, die zugunsten der Kammern gesetzlich begriindet ist, erforder-
lich, so dafl die nach Art. 2 Abs. 1 GG zu beurteilende ,, Verkammerung* der
Wirtschaft in dem gegenwirtig bestehenden Umfang verfassungsrechtlich
erlaubt ist.

BVerfGE 15, 235 fiir die Industrie- und Handelskammern.

b. Die Industrie- und Handelskammern (Gesetz zur vorliufigen Regelung
des Rechts der Industrie- und Handelskammern vom 18. Dezember 1956,
BGBI. I S. 920) haben die Aufgabe, das Gesamtinteresse der ihnen zugehérigen
Gewerbetreibenden wahrzunehmen, fiir die Férderung der gewerblichen Wirt-
schaft zu wirken und dabei die wirtschaftlichen Interessen einzelner Gewerbe-
zweige oder Betriebe abwigend und ausgleichend zu beriicksichtigen. Dabei
obliegt es ihnen insbes., durch Vorschlige, Gutachten und Berichte die Be-
hérden zu unterstiitzen und zu beraten sowie fiir die Wahrung von , Anstand
und Sitte des ehrbaren Kaufmanns“ zu wirken.

Kammerzugehorige, die durch Beitrige die Kosten der Errichtung und Titig-
keit der Kammern aufzubringen haben, sind natiirliche Personen, Handels-
gesellschaften, andere nicht rechtsfihige Personenmehrheiten und juristische
Personen des privaten und 6ffentlichen Rechts, welche im Kammerbezirk ent-
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weder eine gewerbliche Niederlassung oder eine Betriebsstitte oder eine Ver-
kaufsstelle unterhalten und mit dieser gewerbesteuerpflichtig sind. Von der
Pflichtmitgliedschaft ausgenommen sind die nicht in das Handelsregister ein-
getragenen freiberuflich titigen Personen und Inhaber land- oder forstwirt-
schaftlicher Betriebe sowie die Inhaber von Handwerksbetrieben und von
handwerksahnlichen Betrieben.

Frentzer/JAckeL, IHKG, 2. Aufl, 1961; W. FiscHER, Unternehmerschaft, Selbstver-
waltung und Staat, 1964; LeiBHOLZ, Die Stellung der Industrie- und Handelskam-
mern in Gesellschaft und Staat, 1966; FRENTZEL/JACKEL, Die dt. Industrie- und Han-
delskammern und der Dt. Industrie- und Handelstag, 1967; Ipsen, Berufsausbil-
dungsrecht fiir Handel, Gewerbe und Industrie, 1967.

c. Die Handwerkskammern haben die Wahrung und Férderung der In-
teressen des Handwerks zur Aufgabe (§§ 90 ff. HandwO). Ihre Mitglieder
sind die selbstindigen Handwerker und die Inhaber handwerksihnlicher
Betriebe im Kammerbezirk sowie die Gesellen und Lehrlinge dieser Gewerbe-
treibenden.

FROHLER, Die Staatsaufsicht iber die Handwerkskammern, 1957; Cuesi, Struktur
und Funktionen der Handwerksorganisation in Deutschland seit 1933, 1966; KoL-
BENSCHLAG/PATZ1G, Die dt. Handwerksorganisation, 1968.

Die Handwerksinnungen stellen einen freiwilligen Zusammenschluf} der
selbstindigen Handwerker desselben Handwerks oder verwandter Hand-
werke auf der Kreisebene dar und sollen die gemeinsamen gewerblichen Inter-
essen ihrer Mitglieder férdern (§§ 52 ff. HandwO). Sie werden von dei zu-
stindigen Handwerkskammer beaufsichtigt (§ 75 HandwO) und sind fach-
lich zu Landesinnungsverbinden (§ 79 HandwO) und 6rtlich zu Kreishand-
werkerschaften (§ 86 HandwO) zusammengeschlossen.

Die Handwerksinnung ist eine Kdrperschaft des dffentlichen Rechts, die
Landesinnungsverbinde und die Kreishandwerkerschaften sind dagegen in
Rechtsformen des Privatrechts organisiert.

I1. Fall

(nach OVG Liineburg Urteil vom 28. Januar 1970 IV OVG A 33/69)
Bei Rechtsanwalt Dr. Klaus Schreiber ging am 23. Juni 1970 folgendes Schreiben des
Verbandes des neuzeitlichen Reinigungsgewerbes e. V. ein:

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt,

in einer fiir uns grundsitzlichen Streitsache méchten wir uns an Sie mit der Bitte um
Rechtsrat wenden.

Eines unserer Mitglieder, Herr Fritz Reinlich, betreibt in H. ein groferes Schnell-
Reinigungs-Unternehmen mit mehreren Filialen im ganzen Stadtgebiet. In den Filia-
len werden die von den Kunden abgelieferten Kleidungsstiicke maschinell gereinigt
und dann schrankfertig gebiigelt. Besondere Verfleckungen werden individuell mit
chemischen Mitteln entfernt.
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Mit Schreiben vom 18. Juni 1970 teilte die Handwerkskammer H. Herrn Reinlich
unter Berufung auf §§ 20, 10 Abs. 1, 11 HandwO mit, daf sie beabsichtige, ihn in
das Verzeichnis der Inhaber handwerksihnlicher Betriebe einzutragen. Dagegen
haben wir in Vollmacht des Herrn Reinlich Widerspruch eingelegt. Herr Reinlich ist
Mitglied der Industrie- und Handelskammer und es ist sicher rechtswidrig, wenn ihn
nun auch noch die Handwerkskammer als Mitglied in Anspruch nehmen will, zumal
der Betrieb offensichtlich nicht handwerklichen, sondern industriellen Charakter hat.
Der Vorgang erklirt sich mdglicherweise aus der Novelle zur Handwerksordnung
vom 9. September 1965 (BGBL. I S. 1254), durch die die ,,Schnellreiniger“ zu einem
handwerksihnlichen Gewerbe erklirt worden sind.
Nach unserer Auffassung ist die durch die genannte Novelle bewirkte Einbeziehung
der Schnellreiniger in die Handwerksorganisation verfassungswidrig; auflerdem ist
das Schreiben der Handwerkskammer auch deshalb rechtswidrig, weil der Betrieb
des Herrn Reinlich rein industriell ist.
Wir wiren IThnen sehr zu Dank verbunden, wenn Sie uns zu einer Besprechung zur
Verfiigung stehen kdnnten, in der Sie uns iiber die Aussichten einer Verwaltungs-
klage und einer Verfassungsbeschwerde beraten wiirden. Da die Sache von grund-
sitzlicher Bedeutung ist, méchten wir auch gern wissen, ob wir diese beiden Prozesse
in eigenem Namen fithren kénnten.

Mit dem Ausdruck vorziiglicher Hochachtung

gez. Scharf

Fiir die Besprechung mit dem Verband ist eine Notiz als Unterlage der erbetenen
Rechtsberatung zu entwerfen.

I. Materiellrechtliche Rechtslage

1. Schreiben der Handwerkskammer ist Mitteilung 1. S. d. §§ 20, 11 HandwO, mit
der folgende Feststellungen getroffen werden:

(1) R. ist verpflichtet, sich in das Verzeichnis der Inhaber handwerksihnlicher
Betriebe eintragen zu lassen, § 19 Abs. 1 HandwO;

(2) R.ist Mitglied der Handwerkskammer, § 90 Abs. 2 HandwO.

Die Vorschriften iiber die handwerksihnlichen Gewerbebetriebe wurden durch

die Novelle vom 9.9.1965 in die HandwO eingefiigt:

(1) Einbezichung dieser Gewerbebetriebe in die wirtschaftliche Selbstverwaltung
des Handwerks durch Begriindung einer Pflichtmitgliedschaft in der Hand-
werkskammer.

(2) Beschrinkungen des Zugangs zu den handwerksihnlichen Gewerben wurden
nicht cingefiihrt.

2. Vorgeschichte und groflerer Zusammenhang:
a. Das Stenerinderungsgesetz 1961 vom 13. Juli 1961 (BGBL I S. 981) hob im
Interesse der Forderung des Mittelstandes den Freibetrag bei der Gewerbesteuer,
soweit diese vom Gewerbeertrag erhoben wird (daneben dient als Grundlage der
Gewerbebesteuerung das Gewerbekapital und unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Lohnsumme), von DM 2400,— auf DM 7200,— an.
Die Zwangsmitgliedschaft bei der Industrie- und Handelskammer kniipft u. a. an
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die Gewerbesteuerpflichtigkeit an (§ 2 Abs.1 THKG). An sich gewerbesteuer-
pflichtige Personen, die zur Zahlung von Gewerbesteuer nicht verpflichtet waren
(z. B. weil sie unter den vorgesehenen Freibetrigen blieben), waren der Zwangs-
mitgliedschaft nicht unterworfen (§ 2 Abs. 6 a. F. IHKG).

Dementsprechend hitte die gewerbesteuerrechtliche Regelung des StAndG 1961
die kammerrechtliche Nebenwirkung haben miissen, dafl sich die Zahl der durch
§ 2 Abs. 6 a. F. IHKG von der Kammerzugehérigkeit ausgenommenen Kleinge-
werbetreibenden betrichtlich vergrofierte.

b. Zur Vermeidung der kammerrechtlichen Auswirkungen der Anderung des Ge-

werbesteuerrechts sah das StAndG 1961 vor:

(1) Art.22: Streichung des § 2 Abs. 6 a. F. IHKG, d. h. Kammerzugehorigkeit
aller Kleingewerbetreibenden.

(2) Art. 23: Art. 22 gilt nicht fiir Personen, die ein handwerksihnliches Gewerbe
betreiben.

(Zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmungen, die auch fiir die Technik des

Verbandseinflusses aufschlufireich ist: Regierungsentwurf, Begriindung, Im ein-

zelnen, zu Art. 16, BTag 3. WP Drucks. 2573; Sten. Ber. 3 WP, S.8969 D ff.,

9014 B, 9059 D)

Die Art. 22, 23 StAndG 1961 hatten folgende rechtliche Wirkungen:

(1) Inhaber handwerksihnlicher Betriebe, die nicht zum Kleingewerbe i.S.d.
§ 2 Abs. 6 a. F. IHKG gehorten, blieben Pflichtmitglieder der Industrie- und
Handelskammer.

(2) Inhaber kleingewerblicher handwerksihnlicher Betriebe waren nach wie vor
Pflichtmitglieder weder der Industrie- und Handelskammer noch der Hand-
werkskammer, was die Fortsetzung der bisherigen Praxis der fachlichen Be-
treuung durch die Handwerkskammern erméglichte.

c. Weiterentwicklung der Rechtsstellung der Inhaber handwerksihnlicher Betriebe

im Hinblidk auf ihre Einfiigung in die kérperschaftliche Selbstverwaltung der

gewerblichen Wirtschaft durch die Novelle vom 9. 9. 1965:

(1) Inhaber handwerksihnlicher Betriebe werden ohne Riicksicht auf ihre Ver-
pflichtung zur Zahlung von Gewerbesteuer Pflichtmitglieder der Handwerks-
kammer.

(2) Derselben Technik folgend, die die HandwO fiir die gesetzliche Umsdchrei-
bung des Begriffs des Handwerksbetriebs befolgt hat (§ 1 Abs. 2 in Verb. mit
Anlage A), wird die Frage, ob ein Gewerbebetrieb im Einzelfall ein hand-
werksihnlicher Betrieb ist, davon abhingig gemacht (§ 18 Abs. 2),

(a) daf er seiner Eigenart nach einer der abstrakt als handwerksihnlich mog-
lich vertypten gewerblichen Titigkeiten zugerechnet werden kann (An-
lage B) und

(b) daf er eine handwerksihnliche Betriebsform aufweist.

d. Der neue Begriff des handwerksibnlichen Gewerbebetriebs, der hauptsich-
lich fiir die Einordnung bestimmter Gewerbebetriebe in die eine oder die andere
Organisation der korperschaftlichen Selbstverwaltung der gewerblichen Wirt-
schaft, nicht aber fiir das Handwerkszulassungsrecht von Bedeutung ist, setzt den-
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noch die fiir das Handwerkszulassungsrecht mafigebende Unterscheidung von
Handwerk und Industrie voraus.

Die Ankniipfung an die fiir das Handwerkszulassungsrecht wesentlichen Kate-
gorien geschieht in der Weise, daf8 fiir den Bereich der pflichtmitgliedschaftlichen
korperschaftlichen Selbstverwaltung solche industrielle Betriebe, die als hand-
werksihnlich zu qualifizieren sind, dem Handwerk zugerechnet werden. Fiir den
Bereich der wirtschaftlichen Selbstverwaltung, und nur fiir diesen, bedeutet das
praktisch eine Erweiterung des Kreises des Handwerks zu Lasten des Kreises der
Industrie auf dem Wege der Abschwichung der Merkmale des Handwerks-
begriffs.

Vgl. den Schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir Mittelstandsfragen zum Ent-
wurf der Novelle vom 9.9. 1965, BTag, zu Drucks. 1V/3461, 1. 9.

Der Begriff des Handwerks — abgegrenzt von dem Begriff der Industrie — ist
seiner ihm vom Regelungsprogramm der HandwO zugewiesenen Funktion nach
zulassungsrechtlich, d. h. er gibt den sachlichen Geltungsbereich des Handwerks-
zulassungsrecht an, und er ist an Art. 12 Abs. 1 GG orientiert, d. h. will die Ge-
werbebetriebe erfassen, fiir die nach den allgemeinen Zielen der Handwerks-
politik ein Sachkundenachweis in Gestalt des grofien Befihigungsnachweises
(§ 7 HandwO) erforderlich ist (BVerfGE 13, 97). Da sich aber die rechtliche Be-
deutung des Begriffs des handwerksihnlichen Gewerbebetriebs im wesentlichen
darin erschopft, die Zugehorigkeit zur Handwerkskammer auf der einen Seite
und zur Industrie- und Handelskammer auf der anderen Seite abzuscheiden, es
sich also um einen kammerrechtlichen Begriff handelt, kdnnen die unter zu-
lassungsrechtlichem Blickwinkel entwickelten Grundsitze fiir die Unterscheidung
von Handwerk und Industrie nicht fiir die Abgrenzung der handwerksihnlichen
Gewerbebetriebe von den anderen industriellen Gewerbebetrieben herangezogen
werden.

e. Das Schreiben des Verbandes des neuzeitlichen Reinigungsgewerbes geht somit

in zweierlei Hinsicht von unzutreffenden Voraussetzungen aus:

(1) Wenn R. durch die Novelle vom 9. 9. 1965 Mitglied der Handwerkskammer
geworden sein sollte, dann ist er von diesem Zeitpunkt an nicht mehr Mitglied
der Industrie- und Handelskammer. Er unterlige nicht etwa einer doppelten
Pflichtmitgliedschaft. R. bliebe es jedoch unbenommen, freiwillig Mitglied der
Industrie- und Handelskammer zu bleiben (§ 2 Abs. 3 THKG).

(2) Daraus, dafl der Betricb des R. industriellen Charakter habe, kénnte nicht
geschlossen werden, daf} er kein handwerksihnlicher Gewerbebetrieb sei. Diese
Charakterisierung, sofern sie zutrife, wiirde nur zur Folge haben, daf} der
Betrieb kein Handwerksbetrieb wire. Dies aber ist gerade eine Vorausset-
zung dafiir, daf es sich um einen handwerksihnlichen Betrieb handelt.

3. Verfassungsmifigkeit der Einbeziehung der handwerksihnlichen Betriebe in die
kérperschaftliche Selbstverwaltung des Handwerks (§§ 18 Abs. 2, 90 Abs. 2
HandwO)?

a. Der Einwand, die gesetzlich begriindete Pflichtmitgliedschaft der Inhaber
handwerksihnlicher Betriebe bei der Handwerkskammer verletze die Verfassung,
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ist auch gegen den Bescheid nach §§ 20, 11 HandwO zulissig, durch den einem
Gewerbetreibenden die Absicht der Handwerkskammer mitgeteilt wird, ihn in
das Verzeichnis der Inhaber handwerkséhnlicher Betriebe einzutragen. Denn die-
ses Verzeichnis gibt liber die Zugehérigkeit zur Handwerkskammer Zeugnis, so
daf die Eintragung in das Verzeichnis die hoheitliche Feststellung darstellt, dafl
der Eingetragene als Inhaber eines handwerksihnlichen Betriebes der Eintra-
gungspflicht unterworfen und Mitglied der Handwerkskammer ist.

b. Inbaltliche Bestimmtheit der die Eintragungspflicht und die Pflichtmitglied-
schaft begriindenden Normen (Art. 2 Abs. 1 GG)?

Dadurch dafl in Art. 2 Abs. 1 GG die freie Entfaltung der Personlichkeit in den
Grenzen der verfassungsmifligen Ordnung grundrechtlich gewihrleistet ist, wird
die allgemeine Handlungsfreiheit nach Mafligabe der verfassungsgemiflen Rechts-
ordnung geschiitzt (BVerfGE 6,32). Das schlieflt das Recht des Biirgers ein, in der
allgemeinen Handlungsfreiheit nur durch solche Rechtsnormen eingeschrinkt zu
werden, die im Einklang mit den Rechtssitzen und Grundsitzen der Verfassung
stehen. Ein praktisch besonders bedeutsamer Ausschnitt dieses Rechts ist der
grundrechtliche Anspruch, nur solchen Rechtsnormen unterworfen zu werden, die
den formellen und materiellen Anforderungen geniigen, die sich aus dem zu den
verfassungsmifligen Grundlagen der Staatsgewalt gehdrenden Rechtsstaatsprinzip
ergeben. Zu den rechtsstaatlichen Sitzen des Verfassungsrechts gehdrt der Grund-
satz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung. Der mit diesem Grundsatz verfolgte
Sinn, nimlich die aus dem Gedanken der Rechtssicherheit abgeleitete Berechen-
barkeit der den Verwaltungsunterworfenen treffenden Pflichten und die Bindung
der Exekutive an und ihre Angewiesenheit auf die als Gesetz ergehende parla-
mentarische Entscheidung, wird nur erreicht, wenn der Gesetzgeber die Pflichten
der Verwaltungsunterworfenen und die administrativen Eingriffsmdglichkeiten
durch das Gesetz deutlich selbst bestimmt und abgrenzt (BVerfGE 8, 274/325 f.;
13, 153/160; 20, 150).

Aus diesem rechtsstaatlichen Grundsatz der inhaltlichen Bestimmtheit des den
Verwaltungsunterworfenen verpflichtenden oder die Verwaltung zu Rechtsein-
griffen ermichtigenden Gesetzes ergeben sich Grenzen auch dafiir, pflichten- oder
ermichtigungsbegriindende Gesetze mit weitgespannten Generalklauseln und un-
bestimmten Rechtsbegriffen zu erlassen. Doch heifit das nicht, dafl unbestimmte
und auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe, deren Sinn und Tragweite nicht ohne
weiteres auf der Hand liegen, rechtsstaatlich bedenklich wiren. Auslegungsbe-
diirfrigkeit nimmt einer gesetzlichen Regelung noch nicht die rechtsstaatlich ge-
botene Bestimmtheit. Es ist Sache der Verwaltungsbehdrden und Gerichte, die bei
der Gesetzesanwendung auftretenden Zweifelsfragen mit Hilfe der anerkannten
Auslegungsmethoden zu beantworten (BVerfG DVBI 67, 415).

Die hier in Frage stehenden Bestimmungen des Handwerksrechts {iber handwerks-
dhnliche Gewerbe und der ihnen zugrundeliegende unbestimmte Rechtsbegriff des
handwerksihnlichen Gewerbes sind in ihrer Bedeutung auf Grund des Rege-
lungszusammenhangs und der Entstehungsgeschichte faflbar und in ihrem Rege-
lungsgehalt mit denselben Auslegungsmitteln bestimmbar.
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c. Zu den rechtsstaatlichen Sitzen des Verfassungsrechts, die durch Art. 2 Abs. 1
GG Bestandteil der grundrechtlich geschiitzten Rechtsposition sind, gehdrt wei-
terhin der Grundsatz der Verbdltnismdifigkeit. Danach muf} das die allgemeine
Handlungsfreiheit einschrinkende Gesetz ein Ziel verfolgen, das hinreichendes
Gewidht besitzt, um die bewirkte Freiheitsbeeintrichtigung zu rechtfertigen, und
mufl die erfolgte Freiheitsbeeintrichtigung geeignet und erforderlich sein, um das
durch das Gesetz angestrebte Ziel zu verwirklichen.

Der grundrechtliche Anspruch auf Einhaltung des Grundsatzes der Verhiltnis-
mifligkeit ergibt sich allerdings nur in den Fillen aus Art. 2 Abs. 1 GG, in denen
die durch die 6ffentliche Gewalt betroffene Handlungssphire nicht Gegenstand
einer speziellen Grundrechtsgewihrleistung ist. Andernfalls ist diese spezielle
Grundrechtsgewihrleistung heranzuziehen.

Hier richtet sich der Einwand des Betroffenen gegen die Einbeziehung in die
Organisation des Handwerks. Die Art und Weise der Einordnung eines Ge-
werbebetriebs und seines Inhabers in die auf Pflichtmitgliedschaft beruhende
wirtschaftliche Selbstverwaltung ist eine Regelung, die die in dem Gewerbe-
betrieb entfaltete berufliche Tatigkeit betrifft und demnach verfassungsrechtlich
dem sachlichen Geltungsbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) unterfillt.

Nach der Praxis des BVerfG beurteilt sich die Frage, ob eine gesetzlich begriin-
dete Pflichtmitgliedschaft in einer Kérperschaft des éffentlichen Rechts verfas-
sungsrechtlich erlaubt ist, nach Art.2 Abs.1 GG (BVerfGE 10, 89; 15, 235). Es
erscheint sachgemifler, die verfassungsrechtliche Zulissigkeit jedenfalls von
Zwangsmitgliedschaften bei K&rperschaften der wirtschaftlichen Selbstverwaltung
an dem Grundrecht der Berufsfreiheit zu messen, das die spezielle Gewihrlei-
stung der freien beruflichen Betitigung darstellt. Folgt man dieser Ansicht, ist die
verfassungsrechtliche Korrektheit der Einbeziehung der Inhaber handwerksihn-
licher Betriebe in die Organisation des Handwerks nach den Grundsitzen iiber
die Regelung der Berufsausiibung zu priifen. In diesem Rahmen ist auch die Ein-
haltung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit zu untersuchen.

Der Zwangszusammenschlufl der Handwerker in den Handwerkskammern be-
ruht auf der verniinftigen Erwigung des Gemeinwohls, dafl auf diese Weise
einerseits die gemeinschaftlichen Interessen des fiir den Wirtschaftsprozefl be-
sonders wesentlichen Handwerksstandes (vgl. BVerfGE 13, 97) geordnet und wirk-
sam in den Formen &ffentlichrechtlicher Selbstverwaltung wahrgenommen wer-
den kénnen, andererseits die durch den verbandsmifligen Zusammenschlufl nach
den Grundsitzen der Selbstverwaltung umfassend, ausgewogen und wirksam ver-
fiigbare Sachkunde der Handwerker die Grundlage dafiir schaffen hilft, daf}
staatliche EntschlieSungen auf diesem Gebiet ein méoglichst hohes Mafl an Sach-
nihe und Richtigkeit gewinnen (BVerfGE 15, 235/240). Nach denselben Ge-
sichtspunkten ist es auch nicht willkiirlich oder unverhiltnismiflig, dafl die
Zwangsmitgliedschaft auf die Inhaber solcher Gewerbebetriebe erstreckt wird, die
durch ihre Arbeitsweise und ihre Funktion im Wirtschaftsprozef den Handwerks-
betrieben dhnlich sind.

Speziell steht die Entscheidung des Gesetzgebers in Frage, die Schnellreiniger
nicht (als Industrie oder Kleingewerbe) in die Industrie- und Handelskammer,
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sondern wegen ihrer ,Handwerksihnlichkeit“ in die Handelskammern ein-
zugliedern. Diese Entscheidung konnte nach der Eigenart der Materie nicht
darin bestehen, die in Betracht kommenden Gewerbetypen nach vorgegebenen
Kriterien lediglich zu registrieren. Wenn das Kleingewerbe nicht insgesamt der
Industrie- und Handelskammer zugeordnet werden sollte, wogegen sich bereits
Art. 23 StAndG 1961 entschieden hatte, mufite der Gesetzgeber in Anlehnung an
die rechtlichen Merkmale des Handwerks und auf der Grundlage einer berufs-
soziologischen Analyse, wobei er sich der betroffenen Interessenverbinde zu seiner
Unterstiitzung bedienen konnte, eine wirtschafts- und berufspolitische Entschei-
dung treffen, die ihm gerade in Grenzfillen nicht vorgezeichnet sein konnte. Dafl
die Qualifizierung der Schnellreiniger als handwerksihnliches Gewerbe sachliche
Gesichtspunkte fiir sich in Anspruch nehmen kann, zeigt die lange Auseinander-
setzung iiber die Frage, ob die Schnellreiniger dem Handwerk der ,Firber und
Chemischreiniger® (Anlage A, Nr. 96) zugehdren oder nicht (BVerwG GewArch.
64,108). Der Gesetzgeber hat sich dabei auf das unbedingt Notwendige be-
schrinkt; denn die Schnellreiniger, wie alle handwerksihnlichen Gewerbe, sind
nicht schlechthin, sondern nur bei handwerksihnlicher Betriebsform (§ 18 Abs. 2
HandwO) in die Organisation des Handwerks einbezogen.

d. Die Gleichstellung der Inhaber handwerksihnlicher Betriebe mit den Handwer-
kern in bezug auf die Einfiigung in die Organisation der wirtschaftlichen Selbst-
verwaltung ist nicht willksirlich (Art. 3 Abs. 1 in Verb. mit Art. 12 Abs. 1 GG).
Wie gezeigt, liegen dem sachliche Gesichtspunkte zugrunde. Ob die gewihlte Lo-
sung in jeder Hinsicht zweckmiflig ist, ist nicht Gegenstand rechtlicher Be-
urteilung.

Wenn man den Gesichtspunkt zuliflt, dafl bestimmte, unter dem Blickwinkel der
Berufszulassung der Industrie oder dem Kleingewerbe zuzurechnende Gewerbe
unter dem Blickwinkel der wirtschaftlichen Selbstverwaltung wegen ihrer dem
Handwerk #hnlichen Arbeitsweise der Organisation des Handwerks zuzurechnen
seien, wogegen sich nach den Maf3stiben des Art. 12 Abs. 1 und des Art. 3 Abs. 1
GG nichts einwenden 1if8t, kann es auch nicht unverhiltnismifig oder willkiir-
lich sein, die schon seit lingerem als Grenzfall betrachtete Gruppe der Schnell-
reiniger der beruflichen Organisation des Handwerks zuzuschlagen. Es ist dabei
auch sachlich gerechtfertigt, die Regelung nach einem umfassenden Mafistab vor-
zunehmen und nicht nur auf das Kleingewerbe zu beschrinken.

. Inbaltliche Richtigkeit der ,Mitteilung® vom 18. Juni 1970?

a. Der Gewerbebetrieb des R. gehdrt zum Gewerbetyp der ,Schnellreiniger®
(§ 18 Abs. 2 HandwO in Verb. mit Nr. 34 der Anlage B). Die Schnellreiniger
unterscheiden sich durch ihre industrielle Betriebsweise (BVerwG GewArch. 64,
108) von den ,Firbern und Chemischreinigern® (Nr. 96 der Anlage A).

b. Soweit der Sachverhalt ein Urteil erlaubt, wird der Gewerbebetrieb des R.
auch in handwerksihnlicher Betriebsform (§ 18 Abs. 2 HandwO) ausgeiibt.

Dafl die industrielle Betriebsweise iiberwiegt, kann nicht gegen die Handwerks-
dhnlichkeit sprechen. Denn das ist das Merkmal des industriellen Betriebs, von
dem der handwerksihnliche Betrieb ein kammerrechtlicher Sonderfall ist. Nach
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dem Zweck der Novelle vom 9.9.1965 ist die handwerksihnliche Betriebsform
nur zu verneinen, wenn nach Betriebsorganisation und Arbeitsweise ein rein
industrieller Betrieb vorlige, die industrielle Betriebsweise die handwerklichen
Betriebselemente also nicht nur iiberwdge. Das ist vor allem der Fall, wenn es
sich nicht nur kaufminnisch (wie bei dem Unternehmen des R), sondern auch
technisch um einen Groflbetrieb handelte.

Die kennzeichnende Eigenart der industriellen Betriebsweise besteht darin, daf
die erbrachte Arbeitsleistung einem von maschinellen Fertigungs- und Behand-
lungsvorgingen bestimmten technischen Prozef) ihre Prigung verdankt, so dafl
die Kenntnisse und Fertigkeiten des Betriebspersonals sich nicht unmittelbar auf
den Arbeitsgegenstand, sondern auf die technische Wirkungsweise der maschi-
nellen Hilfsmittel beziehen. Fiir die Annahme industrieller Betriebsweise spricht
es, wenn die Verwendung von Maschinen keinen Raum lifit fiir die Entfaltung
von Handfertigkeit und es im wesentlichen auf die Bedienung der Maschinen
ankommt. Fiir die Annahme handwerklicher Betriebsweise spricht es, wenn man
sich der Maschinen nur zur Erleichterung der Arbeit und zur Unterstiitzung der
Handfertigkeit bedient, eine einwandfreie und fachgerechte Arbeitsleistung ohne
qualifizierte Handarbeit also nicht erreicht werden kann. Es kommt nicht auf
das Ausmafl der Verwendung von technischen Hilfsmitteln iiberhaupt und nicht
auf die Betriebsgrofle als solche an, sondern auf die Funktion der Maschinen
fiir die Arbeitsweise des Betriebs und den Zusammenhang der Betriebsgréfle und
Betriebsorganisation mit der Wirkungsweise der maschinellen Arbeitsprozesse.
BVerwGE 17, 230; 20, 263; 25, 66; FROHLER/DANNBECK, Zur Abgrenzung von
Handwerk und Industrie, 1965; Honig, JuS 66, 436.

Bei Schnellreinigungs-Betrieben, die in technischer Hinsicht als Grofibetriebe
organisiert sind, entfallen die von der gesetzlichen Regelung vorausgesetzten
Khnlichkeiten der Arbeitsweise und Betriebsorganisation mit einem Handwerks-
betrieb der Firberei und Chemischreinigung. Die Filialen des R sind technisch
selbstindige Betriebseinheiten. Bei den in ihnen vorkommenden Arbeitsvorgingen
spielen in gewissem Umfang auch Handfertigkeiten eine Rolle, da die Reinigung
nicht rein maschinell erfolgt, so dafl die industrielle Betriebsweise wohl iiberwiegt,
aber nicht ausschlieflich vorhanden ist.

5. Die Mitteilung der Handwerkskammer ist rechtlich nicht zu beanstanden.

1.

I1. Prozessuale Rechtsfragen
Verwaltungsklage

a. Die Anfechtungsklage gegen die Mitteilung der Handwerkskammer ist statt-
haft (§ 42 Abs. 1 VwGO).

Die Mitteilung ist ein Verwaltungsakt. Sie ist eine verfahrensrechtlich notwendige
und einseitig verbindliche Entscheidung der Handwerkskammer iiber die Ein-
tragungspflicht des Adressaten und hat nicht nur vorbereitende Bedeutung.

b. Die Klagebefugnis fiir eine Anfechtungsklage bestcht nur bei der behaupteten
Verletzung eigener Rechte (§ 42 Abs. 2 VwGO).
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Darauf kann sich der Verband nicht berufen. Er wird durch einen Verwaltungs-
akt, der Rechte seiner Mitglieder beriihrt, nicht auch in seinen eigenen Rechten

betroffen.
BVerwG DVBL. 58, 391 (Rechtsanwaltskammer); OVG Liineburg OVGE 7, 322
(Arztekammer). — HerserT KRrUGER, Die Aktivlegitimation der Wirtschafts-

verbinde im Verwaltungsstreitverfahren, MDR 53, 518.

2. Verfassungsbeschwerde

a. Gegen die Novelle vom 9.9. 1965 unmittelbar?

(1) An sich denkbar, da die bekimpfte Pflichtmitgliedschaft unmittelbar
durch das Gesetz begriindet wird, so daff R selbst, unmittelbar und ge-
genwirtig durch das Gesetz betroffen ist.

(2) Jedoch ist die Beschwerdefrist (§ 93 Abs. 2 BVerfGG) verstrichen.

b. Gegen die ,Mitteilung® und mittelbar gegen die Novelle vom 9.9. 19652

(1) Nach Erschépfung des Rechtsweges (§ 90 Abs. 2 BVerfGG) wire eine
Verfassungsbeschwerde des R méglich.

(2) Eine Beschwerdebefugnis des Verbandes bestiinde nicht, da er sich nicht
auf die Verletzung eigener Rechte berufen konnte.
BVerfGE 2, 292/294 (,,Bund Dt. Werbeschaffender®):
Nur derjenige, der selbst durch einen staatlichen Hoheitsakt betroffen
ist, kann Verfassungsbeschwerde erheben, nicht also Organisationen in
Wahrnehmung der Interessen ihrer Mitglieder.
BVerfGE 10, 134:
Eine Rechtsanwaltskammer ist zur Geltendmachung von Grundrechten
ihrer Mitglieder im Wege der Verfassungsbeschwerde nicht legitimiert.
BVerfGE 11, 30/35:
Kein Beschwerderecht des ,Marburger Bundes“ der Arzte.
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