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Vorwort

Eine Arbeit, deren Titel einen weiten Weg aus den Sphéren der Philosophie bis
in die Randbereiche des Baurechts ankiindigt und die dabei mit Okonomie, Geo-
graphie und Politikwissenschaft eine Reihe weiterer akademischer Felder durch-
schreitet, wird viele Leser irritieren. Zumal fiir eine Dissertation, mit der ein Priif-
ling zunichst eine sorgfiltige Beherrschung der Grundmethodik seiner eigenen
akademischen Disziplin beweisen soll, mag solch ein Ansatz fast abenteuerlich
erscheinen. Doch werden viele zustimmen, dass einer Philosophie die Substanz
fehlt, wenn sich aus ihr keine Folgerungen fiir konkrete Einzelfille ergeben. Viel
zu oft sieht sich das ,,Philosophieren” dem berechtigten Vorwurf ausgesetzt, be-
langlose Begriffsspielereien in einer Parallelwelt der Abstraktion zu betreiben,
von der aus sich keine Briicke zu den konkreten Sachfragen der Lebenswirklich-
keit bauen ldsst.

Nachdem ich mich fiinf Jahre meines Studiums fast ausschlieSlich mit Rechts-
dogmatik befasst hatte und vorhersah, den iibernédchsten, lingeren Teil meines Le-
bens mit der Rechtsanwendung zu verbringen, wollte ich in meiner Dissertation
die letzte Chance nutzen, mich intensiv einer besonderen personlichen Leiden-
schaft zu widmen: der Staatsphilosophie. Ich hatte mir vorgenommen, dem Vor-
urteil entgegenzutreten, dass Philosophie nicht mehr als ein folgenloses Spiel mit
abstrakten Begriffen ist. Ich wollte dazu ein mir sympathisches staatsphilosophi-
sches System der Priifung unterziehen, ob es zur Beantwortung praktischer Sach-
fragen tatsichlich taugt. Und ich war der Auffassung, dass meine Verbindung von
Staatsphilosophie und Rechtsdogmatik vor allem auf dem Gebiet der Okonomie
erfolgen muss.

Mein grofiter Dank gilt meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. Joachim Lege, der
mir breite Freirdume fiir diese Ideen einrdumte und mich gleichzeitig stets mit
Diskussionen, Ratschldigen und wohltuender Kritik begleitete. Dass es mir gelang,
meinen eigensinnigen und riickblickend etwas mutigen Ansatz in einer schliissi-
gen Arbeit zu Ende zu fiihren, wurde durch seine Freude an intellektuellen Ex-
perimenten wesentlich ermoglicht. Herr Prof. Dr. Joachim Lege war gegeniiber
neuen Ideen stets aufgeschlossen, bremste mich aber rechtzeitig, wenn ich mich
ins Haltlose verrannte. Dass eine Reihe von Kapitelentwiirfen ihren Weg nicht in
die Druckfassung, sondern stattdessen vollkommen gerechtfertigt in den Papier-
korb gefunden haben, ist maBgeblich auch sein Verdienst.

Weiter gilt mein Dank Herrn Prof. Dr. Stefan Habermeier, der sich als Zweit-
gutachter intensiv mit dieser Arbeit auseinandersetzte. Er spornte mich an, auch
jene Thesen meiner Arbeit, die mir bis dahin zu provokant und querdenkerisch
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erschienen, mit aller Konsequenz zu vertreten und gab mir so einen wichtigen Im-
puls. Danken muss ich zudem meinem Vater Christfried Kiihne, der sich wie sonst
kein AuBenstehender viel Zeit nahm, meine Ideen zu diskutieren und ihre Nie-
derschrift zu korrigieren. Mein besonderer Dank gilt schlieBlich meinem Gliick,
Marchina Gesa Singraven, nicht nur dafiir, dass sie geduldig das Auf und Ab
meines Promotionsstudentenlebens ertrug. Die volkswirtschaftlichen Kapitel die-
ser Arbeit hitten ohne ihren 6konomischen Sachverstand und ihre gnadenlose Kri-
tik nicht auf diesem Niveau durch mich verwirklicht werden konnen.

Koln, 10. September 2016 Jonas Kiihne
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Einleitung

,,Der Monopolpreis ist jederzeit der hochste, der zu erreichen ist. Der natiirliche Preis hin-
gegen oder der Preis der freien Konkurrenz ist der niedrigste, der sich zwar nicht jedes Mal,
aber doch lange Zeit hindurch erzielen ldsst. Jener ist jedes Mal der hochste, der von den
Kéufern erpresst werden kann oder von dem sich annehmen lisst, dass sie ihn bewilligen
werden; dieser dagegen ist der niedrigste, den die Verkdufer im allgemeinen gerade noch
nehmen miissen, wenn sie ihre Geschiifte nicht einstellen sollen.!

Adam Smith

Vor iiber 200 Jahren veroffentlichte der schottische Philosoph Adam Smith
sein Hauptwerk ,,The wealth of the nations*. Die Einsicht, dass Profitstreben und
Wettbewerb an einem freien Markt den Wohlstand aller vermehren, gehort seit-
dem zum intellektuellen Gemeingut der westlichen Welt. Kénnen Nachfrager zwi-
schen verschiedenen unabhingigen Anbietern frei wihlen, geraten letztere in ein
Konkurrenzverhiltnis und werden sich mit immer besseren Angeboten wechsel-
seitig libertreffen. Dieser Marktmechanismus lenkt die gesellschaftlichen Wirt-
schaftskriifte wie eine ,,unsichtbare Hand“?, und seine Steuerungsleistung ist
grundsitzlich jeder Bedarfsplanung durch eine zentrale Befehlsinstanz iiberlegen.
Spétestens seit der Zusammenbruch der UdSSR das weltweite Versagen der Zen-
tralverwaltungswirtschaft offenkundig machte, bezweifelt kaum noch jemand,
dass eine Gesellschaft ihren Wohlstand nur erhalten kann, wenn sie eine Freiheits-
sphare fiir marktwirtschaftlichen Wettbewerb offen hilt.

Damit ist die Debatte iiber das Verhiltnis von Staat und Markt in der Wirt-
schaftspolitik noch bei weitem nicht abgeschlossen. Einigkeit besteht nur iiber
das ,,0b* marktwirtschaftlicher Organisation. Welches Ausmaf} an Aufgaben dem
Markt tibertragen werden soll, ist dagegen in allen gesellschaftlichen Bereichen
umstritten. Wahrend die eine Seite auf die hohere Effizienz marktwirtschaftlicher
Lenkung verweist, klagt die andere iiber Turbokapitalismus und den Verlust sozia-
ler Gerechtigkeit. Auch in den Wirtschaftswissenschaften ist anerkannt, dass der
Markt keinesfalls alle Anspriiche befriedigen kann. Mit dem Begriff des ,,Markt-
versagens' verbindet sich die Erkenntnis, dass der Marktprozess nur dann den
gesellschaftlichen Wohlstand optimieren wird, wenn ihn staatliche Mafinahmen

! Smith (1776/2004), S. 65.

2 Smith (1776/2004), S. 458.

3 Zum Begriff des Marktversagens Kiump (2011), S. 61ff.; Pindyck/Rubinfeld (2013),
S. 443 und S. 834 ff.; Eichberger (2004), S. 195 ff.; Issing (1987); siehe zu den in der Volks-
wirtschaftslehre anerkannten Staatsaufgaben Welfens (2008), S. 483ff.; Bofinger (2011),
S. 195 ff.
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erginzen. Ebenso wie sozialistische Vorstellungen von einer hypereffizient durch-
organisierten Konsensgesellschaft gehoren auch anarchokapitalistische Gesell-
schaftskonzepte* in den Bereich der Utopie. Die Frage ,,Staat oder Markt?* bleibt
in der politischen Diskussion kontrovers.

Auch diese Arbeit widmet sich dem Verhiltnis von Marktwirtschaft und staat-
licher Lenkung. Sie bewertet den Ansatz, Einzelhandelsbetriebe mit den Instru-
mentarien des Bauplanungsrechts zu steuern.

A. Einzelhandelssteuerung durch Bauleitplanung

Auf den ersten Blick scheint es, als versinnbildliche sich das marktwirtschaft-
liche Prinzip in der Einzelhandelsbranche geradezu. Flanieren wir durch die Ein-
kaufspassagen einer grofleren Stadt, konnen wir durch die Schaufenster beobach-
ten, wie der Konkurrenzkampf um unsere Gunst als Kéufer tobt. Bei einem Blick
in unseren Briefkasten finden wir Werbebroschiiren mit den Lockangeboten der
bekannten Supermarkt- und Discountketten. Geschiftsaufgaben, Neuer6ffnungen,
Raumungsverkéufe und Aktionswochen runden das Bild von einem ungehemmten
Konkurrenzkampf ab. Es wirkt, als kenne der Wettbewerb in der Einzelhandels-
branche keine Grenzen.

Dieser Schein triigt. Weitgehend unbemerkt von der Offentlichkeit haben Bund,
Léander und Gemeinden begonnen, den Wettbewerb im Einzelhandel umfang-
reichen Regulierungen zu unterwerfen. Der Umfang der mafigeblichen Rechts-
vorschriften wichst kontinuierlich. Was zunichst erstaunt: Die Rechtsmaterie, mit
welcher die Gemeinden den Wettbewerb im Einzelhandel zu lenken versuchen,
ist das Baurecht, namentlich das Baugesetzbuch und die Baunutzungsverordnung.
Urspriinglich war das Baurecht wettbewerbsneutral und hatte die Steuerung des
Einzelhandels nicht zur Aufgabe. Doch aus gemeindlicher Sicht erwiesen sich
Bauleitplidne als geeignetes Instrument, um Einkaufszentren zu verhindern, von
denen eine Gefidhrdung des eigenen Innenstadthandels erwartet wurde. Der Bun-
desgesetzgeber unterstiitzte die gemeindlichen Bemiithungen. Er begann, das Bau-
recht zu einem effektiven Instrument zur Wettbewerbssteuerung umzugestalten.
Gleichzeitig legten die Bundesldnder ihren Gemeinden raumordnungsrechtliche
Pflichten zur bauleitplanerischen Steuerung des Einzelhandels auf. Die Einzel-
handelssteuerung wurde von einem Fremdkorper zu einer Kernherausforderung
des Bauplanungsrechts. Durch die Regulierung sollen die wettbewerblichen Aus-
wirkungen von Einzelhandelsbetrieben nach gemeindlichen Konzepten gelenkt
werden. In den marktwirtschaftlichen Wettbewerb flieBen dadurch zunehmend
hoheitliche Planungen ein.

4 Siehe z.B. Rothbard (1973/1999); Hoppe (2012).
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Die Aufgabe dieser Arbeit wird es sein, die Sinnhaftigkeit einzelhandelssteuern-
der Regulierungen zu bewerten. Wie sich im Weiteren zeigen wird, geht es dabei
nicht allein um die Frage ,,Staat oder Markt?*. Entscheidend ist vielmehr die Art
und Weise, in der staatliche Regulierung und marktwirtschaftlicher Wettbewerb
zusammenwirken.

B. Friedrich August von Hayek

Mit der Aufgabenverteilung zwischen Staat und Markt befasste sich auch der
osterreichische Okonom und Sozialphilosoph Friedrich August von Hayek. Hayek
entdeckte die Prinzipien des klassischen Liberalismus neu und bereitete sie zeit-
gemilB auf.’ Seine Schaffenstitigkeit wurde unter anderem mit dem Wirtschafts-
nobelpreis, der Presidental Medal of Freedom und dem ,,Pour-le-M¢érite*-Orden
fiir Wissenschaft und Kunst geehrt. Er gilt neben Milton Friedman als Haupttheo-
retiker des Neoliberalismus, obgleich er sich selbst nie als neoliberal bezeichnete.®

Hayek wurde am 8. Mai 1899 in Wien geboren. Nachdem er 1917 sein Abitur
erlangt hatte, kimpfte er ein knappes Jahr im 1. Weltkrieg. 1918 nahm er an der
Universitdat Wien das Studium der Rechtswissenschaften auf. Dieses konnte er mit
der Volkswirtschaftslehre kombinieren, welche damals nicht als eigenstindiger
Studiengang angeboten wurde. 1921 erlangte er die Doktorwiirde in der Rechts-
wissenschaft, 1923 in der Volkswirtschaftslehre. Wihrend seines Studiums arbei-
tete er beim Abrechnungsamt der Osterreichischen Handelskammer fiir den schon
damals berithmten Ludwig von Mises. Einen wesentlichen intellektuellen Einfluss
tibten zudem Carl Menger und Friedrich von Wieser auf Hayek aus. Er arbeitete
mit dem Lehrbuch des ersten, besuchte die Vorlesungen des zweiten und kam so
mit den Lehren der Wiener Schule der Nationalokonomie’ in Kontakt. Nach dem
Erfolg seiner Promotionen publizierte Hayek in Wien vor allem Beitrige zur Kon-
junktur- und Kapitaltheorie, einschlieBlich seiner spiter mit dem Nobelpreis ge-
ehrten Schrift ,,Preise und Produktion®, die 1931 veréffentlicht wurde.

Im Jahr 1931 folgte er einem Ruf an die London School of Economics. Dort
hatte er nicht nur personlichen Kontakt mit seinem Gegenspieler John Maynard
Keynes. Er veroffentlichte im Jahre 1944 , The Road to Serfdom®, eine politische
Abhandlung tiber Zusammenhinge zwischen Faschismus und staatlicher Wirt-

3 Zu den ideengeschichtlichen Einfliissen der hayekschen Philosophie, Rothlin (1992),
S. 21ft.

® Boas (2009), S. 150.

7 Die Wiener Schule der Nationalokonomie wurde von Carl Menger (1840—1921) begriin-
det. Der Ausgangspunkt ihrer 6konomischen Analyse ist die Lehre vom Grenznutzen. Zu ih-
ren Besonderheiten gehoren starke philosophische Beziige, ein subjektivierter Wertbegriff,
Skepsis gegentiber mathematischen Methoden und eine grundsitzliche Ablehnung hoheit-
licher Eingriffen in das Marktgeschehen, siehe dazu Neck (2008), S. 111f.; Rothschild (1986),
S. 171t



