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Vorwort 

Die Bundesregierungen der letzten Legislaturperioden treffen  in zuneh-
mendem Maße mit der Wirtschaft  informale Absprachen, die Rechtsnormen 
ersetzen oder prägen. Durch diese Staatspraxis  wird das rechtsstaatlich und 
demokratisch zustandegekommene Gesetz in Frage gestellt und mit ihm der 
Angelpunkt des überkommenen Verfassungsrechts.  Kategorien des Rechts, 
die auf einseitige und formale Rechtsetzung des Staates zugeschnitten sind, 
versagen. „Wir leben" in den Worten Konrad  Resses (Baden-Baden im Mai 
1999) „insoweit von dem Gedankengut einer Welt, die nicht mehr die un-
sere ist und ... in den tiefen Wandlungen des ausgehenden 20. Jahrhunderts 
ihren Untergang gefunden hat." Kann ein Staat, der auf solche Weise infor-
mal kooperiert, ein Verfassungsstaat sein? Wie kann rechtsetzende Gewalt 
begrifflich  neu erfasst und rechtlich neu verfasst werden? 

Der Titel  dieser Arbeit ist als These zu verstehen: dass es den kooperie-
renden Verfassungsstaat gibt, in dem Recht und insbesondere das Verfas-
sungsrecht Geltung auch gegenüber informaler  Ausübung rechtsetzender 
Gewalt beanspruchen. Der Verf.  ist zu der Überzeugung gekommen, dass 
der Anspruch des Rechts- und Verfassungsstaates eingelöst werden kann, 
dass die Legitimationsfrage und die Frage der Grundrechtsgeltung lösbar 
und dass die kompetenzielle und die kartellrechtliche Einbindung normati-
ver Absprachen möglich ist. Er wurde dazu nicht zuletzt ermutigt durch die 
Aufforderung  Hesses an die Generation seiner wissenschaftlichen Enkel, 
„neue Wege der Verfassungsinterpretation  zu finden und einzuschlagen". 

Im „programmatischen"  Verständnis  des modernen Verfassungsstaates 
wurde der Verf.  von seinem Lehrer Prof.  Dr. Dr. h.c. mult. Peter  Häberle 
geprägt, dem diese Arbeit aus Dank gewidmet ist. Der Lehrer Häberle  hat 
stets wissenschaftliche Begeisterung, Methode und Freiheit vermittelt. Für 
diese drei Stichworte seien hier Schlüsselsituationen skizziert: 1. Begeiste-
rung: Der erste Satz, den der Verf.  aus dem Munde seines späteren akade-
mischen Lehrers hörte, waren die einleitenden Worte in dessen Erstse-
mestervorlesung: „Ich gratuliere Ihnen: Sie haben das schönste Studium 
der Welt gewählt!" 2. Methode: Im „Häberle-Seminar", das der Verf.  von 
1988-2002 regelmäßig besuchte, lernte er die Perspektiven einer kulturwis-
senschaftlichen Erschließung rechtswissenschaftlicher  Probleme kennen, 
wurde wöchentlich ermahnt, mit den traditionellen Methoden der Ausle-
gung des positiven Rechts („Schwarzbrot") zu beginnen und an deren Gren-
zen die Rechtsvergleichung als „fünfte  Auslegungsmethode" und „Klassi-
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kertexte" fruchtbar  zu machen. 3. Freiheit: Im persönlichen Gespräch ermu-
tigte der Lehrer den Verf.  stets, eigene Wege zu beschreiten, „lehrerferne" 
Themen zu behandeln und mutige Thesen zu wagen. Dies umreißt den pä-
dagogischen Pluralismus Peter  Häberles. 

Die Motivation  zu der Arbeit beruht nicht auf einem ausgeprägten Vörver-
ständnis: nicht auf der Euphorie für das Kooperative und ebenso wenig auf 
einer grundsätzlichen Ablehnung des Informalen. Lösungsperspektiven der 
aufgeworfenen  Fragen des Verfassungs-,  Europa-, Kartell- und Verwaltungs-
rechts haben sich erst während der Arbeit abgezeichnet. Erst im Ineinander-
greifen der verschiedenen rechtlichen Annäherungen war es möglich, die im-
mensen Lücken im positiven Recht und in der Dogmatik zu schließen. Die 
typisierende tatsächliche Bestandsaufnahme und die Aufarbeitung der um-
fangreichen Spezialliteratur sowie die Entwicklung und Abstimmung eigener 
Ansätze in mehreren „Durchgängen" durch die verschiedenen Teile der Arbeit 
wurde möglich dank eines Habilitationsstipendiums der Deutschen  For-
schungsgemeinschaft,  der ich auch für die Übernahme der Druckkosten danke. 

Die Arbeit wurde von der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen  Fa-
kultät der Universität Bayreuth im Wintersemester 2001/2002 als Habilita-
tionsschrift  angenommen. Literatur und Rechtsprechung konnten für die 
Druckfassung vereinzelt bis ins Frühjahr 2002 eingearbeitet werden. Herz-
licher Dank gebührt auch dem Zweitgutachter Prof.  Dr. Wilfried  Berg  für 
seine Unterstützung vor, während und seit der Habilitation, Prof.  Dr. Rudolf 
Streinz  für weiterführende  Hinweise im Europarecht und Prof.  Dr. Helmuth 
Schulze-Fielitz  für Anregungen in der Anfangsphase der Arbeit. Für zahlrei-
che Gespräche danke ich auch zwei Freunden und Kollegen, den Privatdo-
zenten Dr. Markus  Kotzur  in Bayreuth und Dr. Markus  Möstl  in München. 
Ingrid  Bergner  danke ich für ihr persönliches Verständnis und für die ste-
tige Ermahnung, die Praxis und vor allem die tatsächlichen Bedingungen 
politischen Handelns nicht aus den Augen zu verlieren. Meinen Eltern 
danke ich für all ihre Unterstützung, zuletzt beim Korrekturlesen. Für wert-
volle Hilfe in der Veröffentlichungsphase  dieser Arbeit während meines 
Vertretungssemesters danke ich den Mitarbeitern des Lehrstuhls für öffentli-
ches Recht und Verfassungsgeschichte, Bayreuth, Frau Gerlinde  Kambach, 
Wiss. Assistentin Karin  Beck , Wiss. Mitarbeiter Wolfgang  Ramming  und 
den studentischen Hilfskräften  Maximilian  Haag, Michael  Lamsa und Mi-
chael  Rudolf  Schließlich sage ich Dank allen meinen Freunden, die mit 
mir beim gemeinsamen Musizieren in Welten jenseits meiner Arbeit abge-
taucht sind und mir dadurch Kraft  gegeben haben. 

Herrn Prof.  Dr. h.c. Norbert  Simon  danke ich für die Verlagsbetreuung 
seit meiner Dissertation. Dem Leser in Wissenschaft und Praxis danke ich 
für sein Interesse. 

Bayreuth, Juni 2002 Lothar  Michael 
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Einleitung: Geltungsanspruch des Rechts im 
kooperierenden Verfassungsstaat 

Der kooperierende Verfassungsstaat ist ein Staat, der mit der Wirtschaft 
informal kooperiert und dabei dem Verfassungsrecht  gerecht wird. Parallel 
zum Phänomen des „kooperativen Verfassungsstaates" (.Peter  Häberle)\  der 
nach außen gerichtete, völkerrechtliche Kooperationen eingeht, trifft  der ko-
operierende Verfassungsstaat nach innen gerichtete Absprachen mit Privaten 
in seinem Hoheitsbereich. 

Wenn solche Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft  an die Stelle for-
meller Gesetze und Verordnungen treten oder den Inhalt späterer Rechtset-
zung prägen, werden sie als normative, d.h. normersetzende bzw. normprä-
gende Absprachen bezeichnet. Diese Absprachen enthalten so genannte 
„freiwillige Selbstverpflichtungen" der Wirtschaft.  Jene sind aber regelmä-
ßig weder freiwillig noch rechtlich verpflichtend, sondern werden auf staat-
lichen Druck, wenn auch ohne rechtlichen Zwang eingegangen und be-
stehen aus unverbindlichen Zusagen. Sie sollen eigenverantwortliches Han-
deln der Wirtschaft  im Dienste bestimmter Gemeinwohlzwecke auslösen. 
Sie entfalten innerhalb der Wirtschaft  horizontale Wirkungen, haben aber 
auch eine vertikale Dimension zwischen Staat und Wirtschaft. 

Der Staat beteiligt sich auf unterschiedlichste Weise an normativen Ab-
sprachen und droht regelmäßig mit einseitiger Rechtsetzung. Jede Aus-
übung hoheitlicher Gewalt ist an die Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG) und 
die Verfassung (Art. 20 Abs. 3 GG) gebunden. Auch informales Handeln ist 
nicht rechtsfreies  Handeln.2 Obwohl mit normativen Absprachen kein ver-
bindliches Recht gesetzt wird, kann sich der kooperierende Staat nicht von 
seiner Verfassungsbindung lösen. Die Verfassung als rechtliche Grundord-
nung des Staates3 beansprucht ihre normative Kraft 4 zu entfalten. Der 
Rechtsstaat kann sich nicht aus der Bindung an die Verfassung lösen, die 
ihn konstituiert. Verfassungsrecht  ist wesentlich indisponibel. Auch einfa-

1 P. Häberle , in: ders., Verfassung als öffentlicher  Prozess (1978), 3. Aufl. 1998, 
S. 407 ff. 

2 E. Schmidt-Aßmann,  Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, 
S. 269. 

3 W.  Kägi,  Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945. 
4 K.  Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts  der Bundesrepublik Deutschland, 

20. Aufl., 1995 (Neudr. 1999), Rz. 42. 

2 Michael 
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ches Recht, insbesondere Verordnungsermächtigungen der Bundesregierung 
und das Kartellrecht beanspruchen Geltung für informale Absprachen. 

Die Einlösung des Rechtsgeltungsanspruchs stellt die Dogmatik und ins-
besondere die Verfassungsinterpretation  vor große Schwierigkeiten:5 Über-
kommene Kategorien und ihr telos sind auf einseitiges hoheitliches Han-
deln ausgerichtet. Beim Wort genommen erfassen sie informale Absprachen 
nicht, auch ihr Zweck versagt. Das Gesetz verliert durch normative Abspra-
chen seine zentrale, ja begriffsbildende  Funktion6 für den Rechtsstaat. Norm-
ersetzende Absprachen substituieren das Gesetz selbst. Normprägende 
Absprachen prägen spätere gesetzliche Inhalte in Verfahren  jenseits des 
Verfassungsrechts.  Dadurch wird die Funktionsfähigkeit zentraler verfas-
sungsrechtlicher Mechanismen in Frage gestellt: der Vorrang des Gesetzes, 
die Grundrechtsgeltung, die Kompetenzverteilung, die demokratische Legi-
timation der Rechtsetzung, die Formalisierung des Rechtsetzungsverfahrens 
und schließlich der Rechtsschutz. 

Wird das Gesetz als „Angelpunkt"7 des Rechts in Frage gestellt, droht 
die Verfassung selbst „aus den Angeln" zu geraten. Das Verfassungsrecht 
muss auf normative Absprachen reagieren und umgekehrt müssen jene sich 
nach diesen Maßstäben ausrichten. Informale Absprachen dürfen einerseits 
nicht durch die Netze des Verfassungsrechts  fallen. Verfassungsfreie  Räume 
der Staatspraxis dürfen durch sie nicht entstehen. Die teilweise Außerkraft-
setzung der Verfassung durch die öffentliche  Gewalt könnte den sozialen 
Frieden und den kontrollierten Wandel der Gesellschaft gefährden.8 Ande-
rerseits darf  die Verfassung nicht zu systematischen Erstarrungen überkom-
mener Formen führen. Die Methode der Verfassungsinterpretation 9 stellt 

5 W.  Hoffmann-Riem,  Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 56 (1997), S. 291 sieht 
die „normative und die normgeprägte Wirklichkeit" soweit verändert, dass „die bis-
herige Begrifflichkeit"  in Frage zu stellen sei. E. Schmidt-Aßmann,  Das allgemeine 
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, S. 28: „Mi t einzelnen Anpassungsvor-
schlägen (der normativen Grundlagen) ist es nicht getan." F.  Ossenbühl,  Diskus-
sionsbeitrag, in: VVDStRL 56 (1997), S. 285 verweist auf den „Standard rechts-
staatlicher Garantien ... Erst wenn diese Kategorien versagen, erst dann ist es, um 
die neu entstandene Wirklichkeit rechtsstaatlich gewissermaßen zu bändigen, erfor-
derlich, über weitere Innovationen des Verwaltungsrechts nachzudenken." Vgl. auch 
H. Dreier,  StWuStPr 1993, S. 647 (664). 

6 Dazu: C. Schmitt,  Verfassungslehre (1928), 7. Aufl. 1989, S. 138 ff.;  E.-W.  Bö-
ckenförde,  Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl., 1981; Chr.  Starck,  Der Ge-
setzesbegriff  des Grundgesetzes, 1970. 

7 D. Grimm , in: ders. (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungs-
fähigkeit des Rechts, 1990, S. 291 (295); ders.,  in: ders. (Hrsg.), Staatsaufgaben, 
1994, S. 613 (620). 

8 D. Grimm,  ebenda, S. 613 (633). 
9 Dazu statt aller E. Forsthoff,  Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 1961, 

H. Ehmke,  VVDStRL 20 (1963), S. 53 ff.;  E. W.  Böckenförde,  NJW 1976, 
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Weichen: Rein positivistische, deduktive Ansätze lassen nur die Alternative, 
informales Handeln (weil nicht ausdrücklich geregelt) entweder gänzlich zu 
verbieten oder aber für völlig ungebunden zu halten. Die Einlösung der 
These vom kooperierenden Verfassungsstaat setzt ein offenes,  induktives 
Vorgehen voraus. Nur so lassen sich Bewahrung und Wandel des Verfas-
sungsrechts in ein ausgeglichenes Verhältnis bringen. Anderenfalls besteht 
nach Horst  Dreier  die Gefahr,  „ in doppelter Weise resignieren zu müssen: 
das eine Mal vor der Funktionslosigkeit des Normativen und das andere 
Mal vor der Normlosigkeit des Faktischen."10 Der Staat befindet sich in 
den Worten Konrad  Hesses in einem tiefgreifenden  „Funktionswandel"11. 
Um zu beweisen, dass auch der kooperierende Staat ein Rechts- und Ver-
fassungsstaat sein kann, kommt es „darauf an, neue Wege der Verfassungs-
theorie zu finden und einzuschlagen"12. 

Die klassische Analogiebildung versagt, weil normative Absprachen und 
geregeltes einseitiges Handeln wesensverschieden sind. Auch einseitig in-
formales Handeln der vollziehenden Gewalt ist nicht mit normativer Koope-
ration vergleichbar.13 Mi t dem Umgehungsverbot lassen sich aber verfah-
rensrechtliche Garantien aufrechterhalten.  Dabei muss die Balance zwi-
schen den Chancen des Informalen und den Ansprüchen des Formalen 
gesucht werden. 

Die Dogmatik und Theorie des kooperierenden Verfassungsstaates muss 
induktiv neue Ansätze entwickeln, insbesondere um folgende Fragen zu be-
antworten: Kann die Teilhabe Privater an Entscheidungen der rechtsetzen-
den Gewalt legitimiert werden? Sind dem kooperierenden Staat Grund-
rechtsbeschränkungen zuzurechnen? Kann die kooperierende rechtsetzende 
Gewalt in das Kompetenz- und Ordnungsgefüge des demokratischen 
Rechtsstaates eingebunden werden, ohne dass Absprachen dadurch unprak-
tikabel werden? Kann das Kartellrecht als Auffangordnung  Verfahrens-  und 
Rechtsschutzlücken füllen? 

S. 2089 ff.;  P. Häberle , Verfassung als öffentlicher  Prozess (1978), 3. Aufl. 1998, 
S. 15 ff. 121 ff., 182 ff.  und passim; K.  Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts 
der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., 1995 (Neudr. 1999), Rz. 49 ff. 

10 H Dreier,  Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 52 (1993), S. 337 (338). 
11 K.  Hesse, in: M. Morlok, (Hrsg.), Die Welt des Verfassungsstaates, 2001, S. 11 

(14). 
1 2 Von K.  Hesse, ebenda, S. 11 (15) allgemein gefordert  mit Blick auf Europäisie-

rung, Internationalisierung und Privatisierung; vgl. auch G. Lübbe-Wolff,  in: A. 
Benz/W. Seibel (Hrsg.), Zwischen Kooperation und Korruption, 1992, S. 209 (211), 
mit Blick auf Kooperationen: „ . . . verfassungstheoretisch  ist hier, sei es an Opposi-
tion oder an Rationalisierung, noch viel zu leisten."; F.  Ossenbühl,  Diskussionsbei-
trag, in: VVDStRL 56 (1997), S. 285 fordert,  den „nun tatsächlich vorhandenen 
Prozeß in der Realität kritisch und auch innovativ" zu begleiten. 

1 3 Anders W.  Frenz , Selbstverpflichtungen der Wirtschaft, 2001, S. 99. 

2* 


