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Vorwort

Heinrich Heine sah den Staat einstmals in einem außerordentlichen Dilemma:
„Der Staat kann uns nichts geben, ohne uns anderer Dinge zu berauben.“ Für die
Phase, in der die eigenen staatlichen „Daseinsvorsorgeleistungen“ ausgebaut wur-
den, trifft diese Feststellung durchaus zu. Denn dem Auf- und Ausbau der staat-
lichen Versorgungsmonopole korrespondierte eine Einschränkung der Wirt-
schaftsfreiheit des Einzelnen auf den betroffenen Angebotsmärkten. Wie sieht es
aber bei der seit einiger Zeit zu verzeichnenden gegenläufigen Entwicklung der
(sukzessiven) Marktöffnung aus? Geht die hierdurch begründete Freiheitserweite-
rung des Einzelnen mit einer Minderung seiner Versorgungssicherheit einher?
Oder erfolgt die Erweiterung der Wirtschaftsfreiheit zu Lasten anderer Rechts-
positionen? Dies hängt in den Mitgliedstaaten der EU vor allem davon ab, ob
bzw. inwieweit die Staaten zu Regelungen über die „Leistungen der Daseinsvor-
sorge“ befugt sind. Zwei Maßstäbe sind hierbei zu beachten: der staatliche und
der gemeinschaftliche.

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich mit dem angedeuteten Konfliktfeld von
„Daseinsvorsorge“ und (Pflicht zur) Marktöffnung. Sie wurde im Wintertrimester
2003 von der Bucerius Law School, Hochschule für Rechtswissenschaft, als Dis-
sertation angenommen. Später erscheinende Rechtsprechung und Literatur konnte
teilweise bis zum April 2004 berücksichtigt werden.

Während der Erstellung dieser Arbeit genoss ich das Privileg, auf die Unter-
stützung und Gesprächsbereitschaft zahlreicher Personen zählen zu können. An-
lässlich der Veröffentlichung möchte ich diesen Personen meinen persönlichen
Dank aussprechen.

Zunächst gilt mein besonderer Dank meinem Doktorvater, Herrn Professor Dr.
Jörn Axel Kämmerer. Er ließ mir nicht nur jede Freiheit bei der Auswahl und Be-
arbeitung des Themas, sondern förderte den Entstehungsprozess dieser Arbeit auch
durch Anregungen, Ratschläge und Kritik. Zudem gewährte er mir während mei-
ner Tätigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl die für die
Entstehung der Arbeit notwendigen Freiräume und förderte die zügige Bearbeitung
des Promotionsverfahrens.

Für wertvolle Ratschläge und die zügige Erstellung des Zweitgutachtens bin ich
Frau Professorin Dr. Doris König, M.C.L. sehr verbunden. Gedankt sei auch Herrn
Dr. Alexander Proelß für die kritische und gewissenhafte Durchsicht eines Teiles
des Manuskripts, aufgrund der er mir Korrekturanmerkungen und weiterführende
Hinweise zukommen ließ.



Meinen Kollegen an der Bucerius Law School, Katharina Castringius, Katharina
Gebauer, Julia Friedland, Jörg Föh, Ludger Radermacher, Dr. Mario Martini und
Dr. Volker Wiese, danke ich ganz herzlich für ihre stete Unterstützung und Ge-
sprächsbereitschaft. Die Mühen des abschließenden Korrekturlesens haben dan-
kenswerterweise Myriam Lemke und Anne Fallert übernommen.

Besonderer Dank gilt auch Andrea Dannemann, die den Entstehungsprozess der
Arbeit durch ihr Verständnis, ihre Geduld und ihre motivierenden Worte gefördert
hat. Meinen Eltern danke ich ganz herzlich für ihren Rückhalt und ihre vorbehalt-
lose Unterstützung. Ihnen ist diese Arbeit gewidmet.

Hamburg im Mai 2004 Ole Marquard Andresen
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Das Ausgangsproblem: Staatliche Wirtschaftsgestaltung
in einer marktwirtschaftlichen Ordnung

Es ist ein großes Verdienst Walter Euckens1, mit der Wirtschaftsordnung einen
Begriff geprägt zu haben, anhand dessen sich die wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen in einem (über-)staatlichen Verband kategorisieren lassen. Vorteile bietet
das Rekurrieren auf die Wirtschaftsordnung vor allem deshalb, weil sie sich an
einem Idealbild der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen orientiert, so dass kon-
krete Wirtschaftsabläufe an diesem Maßstab auf ihre Systemkonformität überprüft
werden können. Der praktische Vorteil ist dabei umso größer, weil es lediglich
zwei Grundformen2 gibt, die einer konkret ausgestalteten Wirtschaftsordnung zu-
grunde liegen können3.

Eine Spielart der wirtschaftspolitischen Grundordnung bildet die Zentralverwal-
tungswirtschaft. Sie kennzeichnet sich dadurch, dass eine zentrale Stelle, präziser
ein Träger staatlicher Gewalt, Wirtschaftspläne aufstellt, deren Erfüllung die
Pflicht aller Wirtschaftsteilnehmer ist4. Die Ausübung privater „Freiheitsrechte“
steht hier in untrennbarem Funktionszusammenhang mit der Planerfüllung, so dass
für die Verfolgung autonomer Privatwirtschaftspläne wenig Raum verbleibt. Da-
durch wird die abwehrrechtliche Dimension der Freiheits(-grund-)rechte5 stark re-
lativiert, wenn nicht sogar insgesamt in Frage gestellt6.

1 W. Eucken, Grundsätze der Wirtschaftspolitik, 3. Aufl., S. 19 ff.; ders. Grundlagen der
Nationalökonomie, 8. Auflage, S. 50 – 67, 141 – 150; dazu H.-R. Peters, Wirtschaftspolitik,
2. Aufl., S. 195 – 197.

2 Dass es sich lediglich um Grundformen handelt, lässt sich insbesondere an den changie-
renden ökonomischen Beschreibungen und Modellbildungen zur Marktwirtschaft ablesen; es
sei an dieser Stelle nur auf die Stichworte „reine Marktwirtschaft“, „soziale Marktwirtschaft“
sowie „ökologisch regulierte Marktwirtschaft“ hingewiesen. Zum differenzierten Gebrauch
des Begriffs der Marktwirtschaft P.-C. Müller-Graff, Die wettbewerbsverfaßte Marktwirt-
schaft als gemeineuropäisches Verfassungsprinzip, EuR 1997, S. 433 – 457 (436); W. Mö-
schel, Recht der Wettbewerbsbeschränkungen, S. 42 ff. m. w. N.

3 Dazu V. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der öffentlichen Unternehmen, S. 64 – 70.
4 Näher zur Zentralverwaltungswirtschaft P. J. J. Welfens, Grundlagen der Wirtschaftspoli-

tik, S. 443 – 458.
5 Status negativus im Sinne des Abwehrrechtes gegen den Staat. Vgl. dazu K. Stern, Das

Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III / 1 – Allgemeine Lehren der Grundrech-
te, S. 427 f., 625; I. von Münch, in: ders. / P. Kunig [Hrsg.], Grundgesetz-Kommentar, Band 1
(Präambel bis Art. 19), 5. Aufl., Vorbem. Art. 1 – 19, Rn. 16, m. w. N.

6 Dazu P. Hofmann, Subjektives Recht und Wirtschaftsordnung, Untersuchungen zum Zi-
vilrecht in der BRD und der SBZ, S. 39 – 64.
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Die zweite Grundform einer Wirtschaftsordnung ist das Prinzip der Verkehrs-
oder Marktwirtschaft. Marktwirtschaft in diesem (weit gefassten) Sinne bedeutet
eine Ordnung, in der jede Einzelwirtschaft ihre eigene Wirtschaftsplanung auto-
nom aufstellt und durchzusetzen versucht7. Die Steuerung der individuellen Wirt-
schaftspläne erfolgt durch die Selbstkoordination der Einzelwirtschaften, instru-
mentalisiert durch das Zusammenspiel vom fremden Angebot eigener Güter bzw.
die eigene Nachfrage fremder Güter. Als Werkzeug zum Ausgleich von Angebot
und Nachfrage fungiert der (Wettbewerbs-)Preis8. Für die Funktionsfähigkeit der
dezentralen, marktwirtschaftlichen Wirtschaftsabläufe, die auf der freien Initiative
des Einzelnen beruhen, sind folglich die Gewährleistung individueller Freiheits-
rechte sowie die Sicherung eines funktionsfähigen Wettbewerbs essentielle Voraus-
setzung9. Das gilt insbesondere für die Verbürgung des Privateigentums an Produk-
tionsgütern, ohne das wirtschaftliche Privatinitiative nicht denkbar wäre10.

Es bedarf hier keiner näheren Erläuterung, dass die Beurteilung staatlicher Wirt-
schaftsgestaltung in einer Zentralverwaltungswirtschaft anderen Maßstäben unter-
liegt als in einer Marktwirtschaft. Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich
thematisch auf die Wirtschaftspolitik in den Mitgliedstaaten der EU. Entsprechend
kann sie ihren Fokus auf die Beurteilung staatlicher Wirtschaftstätigkeit in einer
marktwirtschaftlichen Ordnung richten, da die Wirtschaftsordnungen der EU-Mit-
gliedstaaten sowie der EG selbst – bei allen Unterschieden im Detail11 – der
Marktwirtschaft als Grundmodell verschrieben sind12.
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7 Vgl. H.-P. Schwintowski, Staatlich veranlaßte Wettbewerbsbeschränkungen auf europäi-
schen und internationalen Märkten, RabelsZ 1994, S. 232 – 291 (234); P.-C. Müller-Graff,
EuR 1997, S. 433 – 457 (436).

8 Der Preis repräsentiert die Tauschrelation – ausgedrückt in Geldeinheiten – die sowohl
für den Anbieter eines Gutes als auch einen Nachfrager hiervon angemessen erscheint, so
dass es zwischen diesen beiden Einzelwirtschaften zum Austausch von Gut und Geld (= Aus-
tauschgut) kommt. Für die Zwecke dieser Arbeit, die – wie sogleich erläutert wird – die
Funktionsweise einer wettbewerbsorientierten Volkswirtschaft beschreibt, reicht es aus, eine
Totalanalyse der simultan gegenseitig abhängigen Preisbildungen vorzunehmen. Aus diesem
Grunde und um die Übersichtlichkeit zu wahren, wird an dieser Stelle nicht zwischen relati-
ven Preisen (die Relationen der Güterpreise zueinander) und absoluten Preisen (Preisniveau
als Index aller Güterpreise) unterschieden. Letztere lassen sich nur unter Integration der
Geldversorgung der Volkswirtschaft ermitteln; dazu J. Siebke, Preistheorie, in: Vahlens Kom-
pendium der Wirtschaftstheorie und Wirtschaftspolitik, Bd. 2, 5. Aufl., S. 61 – 121 (63).

9 Vgl. F. Böhm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, S. 100 – 148; W. Eucken,
Grundsätze der Wirtschaftspolitik, S. 179, 244 ff.

10 K. Pleyer, Eigentum und Wirtschaftsordnung, JuS 1963, S. 8 – 13 (9); ders., Einflüsse
der Wirtschaftsordnung auf die Rechtsfindung, in: FS E. Hirsch, S. 127 (127 f.).

11 Etwas zu stark prononcierend wird zum Teil von einem „ordnungspolitischen Dissens“
in den Mitgliedstaaten gesprochen, vgl. allgemein das Werk von D. W. Rahmsdorf, Ordnungs-
politischer Dissens und europäische Integration.

12 Auf verfassungsrechtlicher Ebene wird für Deutschland freilich eine wirtschaftspoliti-
sche Neutralität postuliert, vgl. nur P. Badura, Staatsziele und Garantien der Wirtschaftsver-
fassung in Deutschland und Europa, in: J. Burmeister / M. Nierhaus [Hrsg.], FS Stern,
S. 409 – 420 (414 ff.).



Die marktwirtschaftliche Ausrichtung der EG ergibt sich aus dem Zusammen-
spiel von Art. 3 Abs. 1 lit. g und 81 ff. EG. Dabei konkretisieren die Art. 81 ff. EG
das in Art. 3 Abs. 1 lit. g EG festgeschriebene Gemeinschaftsziel13 zur Herstellung
und Aufrechterhaltung eines Systems, das den Wettbewerb im Binnenmarkt vor
Verfälschungen schützt14. Art. 3 Abs. 1 lit. g EG enthält dadurch die Bestands-
garantie15 für eine wettbewerblich strukturierte und daher marktwirtschaftlich ori-
entierte Wirtschaftsordnung im Binnenmarkt16.

Das Votum der EU-Mitgliedstaaten für eine marktwirtschaftliche Wirtschafts-
ordnung soll an dieser Stelle nur kursorisch und unabhängig von der Bindung an
die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts17 dargestellt sein. Dazu reicht ein kurzer
Verweis auf die Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnungen, insbesondere der
Verfassungen. Sie sind in den Bereichen, für die die Mitgliedstaaten die aus-
schließliche Regelungskompetenz18 besitzen, von einem marktwirtschaftlichen
Geist getragen. Eine explizite Aussage zugunsten einer wettbewerblich strukturier-
ten Marktwirtschaft treffen zum Beispiel Art. 38 der spanischen Verfassung von
1978 / 1992, wonach im Rahmen der Marktwirtschaft die Unternehmerfreiheit
anerkannt wird, sowie Art. 45 Abs. 2 der irischen Verfassung von 1937 / 1992. Da-
nach unterliegt der „freie Wettbewerb“ (lediglich) der Schranke, die darauf abzielt,
einer „Zusammenballung des Eigentums oder der Kontrolle wesentlicher Güter in
den Händen weniger“ entgegenzuwirken. Im Umkehrschluss wird man die grund-
sätzliche Wettbewerbsorientierung annehmen dürfen. Weitere zwölf Mitgliedstaa-
ten haben in ihre Verfassungen19 Grundrechtskataloge aufgenommen, in denen
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13 Zum Begriff der Gemeinschaftsaufgabe vgl. J. A. Kämmerer, Daseinsvorsorge als Ge-
meinschaftsziel oder: Europas „soziales Gewissen“, NVwZ 2002, S. 1041 – 1046 (1042).

14 Vgl. EuGH, Rs. 6 / 72 – Continental Can –, Slg. 1973, 215, Rn 24 f.
15 EuGH, Rs. 6 / 72 – Continental Can –, Slg. 1973, 215, Rn. 24; A. Hatje, in: J. Schwarze

[Hrsg.], EU-Kommentar, Art. 3 EGV, Rn. 13 f.
16 Freilich ist damit noch keine Aussage darüber getroffen, welche rechtlichen Implikatio-

nen sich hieraus für die Mitgliedstaaten ergeben; dazu infra Kapitel 4; ferner P.-C. Müller-
Graff, EuR 1997, S. 433 – 457 (439 ff.); S. Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 255 ff.

17 Zur Bindung der Mitgliedstaaten an die rechtlichen Vorgaben der Gemeinschaft vgl.
EuGH, Rs. 26 / 62 – van Gend & Loos – Slg. 1963, 3 (25).

18 Zur Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der EG vgl. M. Herdegen,
Europarecht, 3. Aufl., Rn. 189 – 193, R. Streinz, Europarecht, 5. Aufl., Rn. 128 – 137.

19 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass das Vereinigte Königreich keine Verfas-
sungsurkunde besitzt, d. h. keine Verfassung im formellen Sinne; dazu F. Ermacora, Grundriß
einer allgemeinen Staatslehre, S. 93. Hieraus ist jedoch nicht zu folgern, Großbritannien habe
keine Verfassung (so aber zum Teil die Literatur, vergleiche z. B. K. Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 78). Versteht man unter einer „Verfassung“ ein
System von Grundprinzipien und Normen, die das Verhältnis der Bürger zum Staat sowie die
Organisation und die Kompetenzen der Staatsorgane und ihre Beziehungen zueinander regeln
– vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage, S. 505; ähnlich W. Kägi, Die Verfas-
sung als rechtliche Grundordnung des Staates, S. 49, so lässt sich auch in Großbritannien eine
Verfassung entdecken. Sie setzte sich aus geschriebenen Normen – z. B. der Magna Charta
von 1215, Petition of Rights von 1627, Habeas Corpus Akte von 1679, Bill of Rights von


