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Vor nahezu 70 Jahren, am 23. Juni 1926, hat John Maynard Key-
nes an der Berliner Universitét, der heutigen Humbol dt-Univer-
sitét, einen denkwirdigen Vortrag gehalten, der unter dem Titel
»Das Ende des laissez-faire” im Duncker & Humblot-Verlag er-
schienen ist. Keynes machte seinerzeit darauf aufmerksam, daf3
sich bei den klassischen Denkern des Individualismus und des
Freihandels - genannt seien nur Hume und Adam Smith - nichts
von der trivialen Variante der |ai ssez-faire-Formel finde', sondern
erst die Utilitaristen (Payne, Bentham) den Egoismus des einzel-
nen mit dem grof3ten Glick der groitmoglichen Zahl zu vereinen
wuldten. Der Staatsphilosoph, so Keynes damals sarkastisch,
konnte nunmehr dem Geschéftsmann das Feld raumen - denndie-
ser vermochte das Summum Bonum des Philosophen zu errei-
chen, wenn er lediglich seinen eigenen Vorteil verfolgte.

Dieser ,,Pudding” (ein Ausdruck von Keynes), dessen Bekémm-
lichkeit schon von der Zeit John Stuart Mills an angezweifelt wur-
de?, habe sich inzwischen a's ungenief3bar herausgestellt; aus den
Prinzipien der National6konomie lasse er sich jedenfalls nicht ab-
leiten. Vielmehr miféten die Agenda und Non agenda des Staates
neu bestimmt werden.* Heute mehren sich erneut die Anzeichen
fir eine Gegenbewegung in Richtung Abbau staatlicher Aktivité-
ten, Reprivatisierung von Sektoren, die in einer langen Entwick-
lung zu offentlichen Aufgaben geworden waren, Rickzug des
Staates aus fiskalischer oder bisher der Daseinsvorsorge zugeord-
neter Unternehmenstétigkeit, teilwel ser Ersetzung des6ffentlichen
sozialen Netzes der Bevolkerung durch private Beteiligung an
Krankheitskosten und Altersvorsorge etc. Haben wir es ideenge-
schichtlich und politékonomisch also mit einem Wiedererstarken
des laissez-faire-Gedankens zu tun, nachdem die gegnerischen
Ideen, der Protektionismus und der marxistische Sozialismus, je-
denfallsin den westlichen Industriestaaten, abgedankt haben?
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Wenn das so ist, wenn also, sei es wegen abnehmender finanzi-
eller Leistungsfahigkeit des Staates und der Steuerzahler®, sei es,
weil Friedrich A. v. Hayeks Kampf gegen konservative wie pro-
letarische Sozialismen in der Tat den Weg in die Knechtschaft zu
verhindern scheint, stellt sich die Frage des grundgesetzlichen
Sozia staatsprinzips und seiner Bedeutung fur die Wirtschafts-
ordnung erneut.

Das damit angezeigte Themaist zwar ein juristisches, kann aber
ohne die 6konomische Entwicklungsgeschichte, den staatsphilo-
sophischen Hintergrund, die soziale Frage des 19. Jahrhunderts:
die Arbeiterfrage, um nur die wichtigsten Bezugspunkte zu nen-
nen, nicht verstanden werden. Dieser historische Rahmen muf3
hier a's bekannt vorausgesetzt werden.

I. Eingrenzung des Themas, Begriffliches

Die Bundesrepublik ist ein demokratischer und sozialer Bundes-
staat, heildt esin Art. 20 Abs. 1 GG; in Art. 28 Abs. 1 GG lesen wir:
Die verfassungsmddge Ordnung in den Landern muf3 den
Grundsétzen des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaats i. S. dieses Grundgesetzes entsprechen. Allein aus
dem dem Wort Bundesstaat bzw. Rechtsstaat beigefligten Adjek-
tiv wird das verfassungsrechtliche Sozialstaatsprinzip abgeleitet;
wir haben es mithin mit einer ganz unbestimmten Generalklausdl,
einer nicht detaillierten Blankettnorm zu tun.® Es verwundert des-
halb nicht, dal3 Roman Herzog dieses Prinzip a's das umstrittenste
verfassungsrechtliche Prinzip der gesamten politi schen Landschaft
der Bundesrepublik bezeichnet, desseninhaltliche Konkretisierung
der Verfassungsgerichtsbarkeit die grofdten Schwierigkeiten berei-
te.” Hinzu kommt, dal3 auch die Fachwelt auf Interpretationsversu-
che nicht selten so reagiert, wie der Zeitungseser eines Leitarti-
kels. Hat dieser ein Reizwort gelesen, genugt ihm das. Er glaubt
dannzuwissen, wes GeistesKind hinter dem ganzen Artikel steckt.

Die Vertreter des Wirtschaftsrechts und des Offentlichen Rechts
haben gleichwohl immer wieder versucht, den allgemeinen
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Rechtsbegriff ,, Sozialstaat® auszulegen und zu konkretisieren.
Blieb nach Herbert Kriiger® noch im Dunkeln, was der Sozial staat
ist und meint, so wagte bereits Ballerstedt den Satz, dal3 einefrei-
heitlich-soziale Wirtschaftsverfassung die Erfillung des Sozial-
staatsgebotsin der Wirtschaftsordnung sei.®° Gewohnlich werden
Elemente der Sozial staatlichkeit im Wege einer historisch-politi-
schen Darstellung dessen, was die soziale Bewegung zur Meh-
rung des gesal | schaftlichen Wohl standes erreicht hat* oder durch
eine enzyklopéadische Beschreibung der Regelungsbereiche, in
denen sich die Sozialstaatsklausel entfaltet™, gewonnen, um so
Uber eine Wertentscheidung hinaus zu einem Rechtssatzcharak-
ter'? des Prinzips zu gelangen.

Das Bundesverfassungsgericht, das nicht dazu berufen ist, Hand-
biicher zu schreiben, hat sich sehr zurtickhaltend geduR3ert: Ein
Kernsatz in der Begriindung eines im 22. Band® abgedruckten
Urteils lautet: ,, Art. 20 Abs. 1 GG bestimmt nur das ,, Was"*, das
Ziel, die gerechte Sozialordnung; er |at aber das,, Wie*, d. h. fir
dieErreichung desZielsalle Wege offen”. Wird aber, wiemit die-
sem Satz, nur die ,, Zweckkonditionierung“** des Rechtsprinzips
vorgegeben, werden die mit einem allgemei nen Rechtsbegriff re-
gelmaldig verbundenen Defizite der Instabilitét verstarkt. Nimmt
man hinzu, dald das Prinzip Sozialstaat ,, nach oben offenist“*, al-
so ein Aufruf zur Aktion ist und in Richtung auf mehr soziale Si-
cherheit und Hebung der , sozialen Normalitat" (Zacher) zielt,
wasim Zweifel zu mehr Staatsaufgaben fihrt*, erkennt man das
gefahrliche Potential, das ein fur die gesellschaftlichen, sozialen
und finanziellen Realitédten blindes Sozia staatsprinzip fur eine
freiheitliche Wirtschaftsordnung haben kann. Erst wenn der um-
gestaltende Aktionismus, den das,, Was* des Sozial staats vorgibt,
durchdas, Wie" der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Vorgaben
eingefangen wird, nimmt das Sozia staatsprinzip in beiden Rich-
tungen justitiable Gestalt an: Eskommt nicht zu einer einseitigen
Verteilung der Beweidast zugunsten einer sozialen Anglei-
chung.” Auf die Wirtschaftsordnung bezogen, hat diesschon Bal-
lerstedt als die sténdige Aufgabe beschrieben, das unbequeme
Dreieck der drei Grundanliegen Wirtschaftsfreiheit - Vollbe-
schéftigung - Stabilitdt des Geldwertes auszubalancieren.”® Der
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Vorwurf, der hier dem Bundesverfassungsgericht gemacht wird,
wiegt weniger schwer, wenn man sich vor Augen fuhrt, dal? das
Gericht in einer Reihe von Einzelentscheidungen jedenfalls mit-
telbar zur Konkretisierung des ,, Wie" beigetragen hat. Wenn das
Gericht zwar keinen Zahlbetrag fir soziale Leistungen nennt,
aber es fur zwingend erklart, dal3 der Staat die Mindestvoraus-
setzungen fir ein menschenwirdiges Dasein seiner Birger
schafft*, 1813t sich aufgrund eines Warenkorbes unschwer errech-
nen, was diesfir die Versorgung mit Lebensmitteln bedeutet, oh-
ne dal3 sich daraus freilich eine positive Justitiabilitét des Sozial-
staatsprinzips ergibt.? Wenn dieses Prinzip als Auslegungsricht-
linie fir das Grundgesetz und andere Gesetze zu dienen hat, las-
sen sich daran steuerliche Regel ungen zum K onjunkturzuschlag #
und zur Objektsteuer messen® und ist bel staatlichen Leistungen
eine Differenzierung nach dem Grad der sozialen Schutzbeduirf-
tigkeit des Empfangers erlaubt.® So hat das Bundesverfassungs-
gericht das Gesetz zur Uberfiihrung der Anteilsrechte der Volks-
wagen GmbH in private Hand vom 27.7.1960, das besondere Re-
gelungen zugunsten einkommensschwacher Schichten enthielt,
fur verfassungsgemal3 gehalten.* Zum Preisgesetz hat das Gesetz
judiziert, eine gesetzliche Regelung, die es ermégliche, aus ge-
samtwirtschaftlichen und sozialen Griinden die zum Nutzen des
allgemeinen Wohls erforderlichen Mal3nahmen zu treffen, ent-
spreche dem Sozialstaatsprinzip.® Da die Kleinaktiondre keine
sozial abgrenzbare Gruppe bildeten, widerspreche andererseits
die Umwandlung einer AG durch Mehrheitsbeschlufld gem. § 12
Umwandlungsgesetz a. F., die zur Expropriierung der Kleinak-
tiondre fuhrt, nicht dem Sozia staatsprinzip.? Schlief3lich ist auf
die wichtige Entscheidung des Gerichts aus dem Jahre 1992 hin-
zuweisen, mit der esdie Steuerfreiheit des erarbeiteten Existenz-
minimums dekretiert hat.>” In dem im Schwerpunkt auf andere
Verfassungsbestimmungen (Art. 2, 6, 12, 14 GG) gestutzten Ur-
teil stellt das Gericht fest, dal? das steuerfreie Existenzminimum
jedenfalls nicht unter den aufgrund sozial staatlicher Fiirsorge zu
erbringenden Leistungen liegen dirfe.

Die bisherigen Bemihungen zur Konkretisierung des Sozial-
staatsprinzips, wie immer man ihren Erfolg auch beurteilen mag,
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lassen fUr unser Thema eine wichtige Eingrenzung zu, die ein
sonst kaum zu vermeidendes Ausufern verhindert. Wer sich auf
das Verhdtnis von Sozialstaatsprinzip und Wirtschaftsordnung
konzentriert, kann jenen historisch im Vordergrund stehenden
Strang des Sozial staats auf3er acht lassen, der sich in der Abwehr
von Not und Armut des einzelnen, d. h. in alen vorsorgenden,
entschadigenden, helfenden oder férdernden Leistungen der So-
zialsysteme ausdriickt. Denn hier, beim Arbeitslosengeld, dem
Wohngeld, der Sozialflrsorge oder der Resozialisierung geht es
um Vorsorge fir das Individuum und seine Familie oder, wie Za-
cher das nennt, um den mikrosozialen Ansatz.*® Wer nach Aus-
wirkungen des Sozialstaatsprinzips auf die Wirtschaftsordnung
fragt, meint dagegen den auf die Gesamtwirtschaft bezogenen
makrosozialen Ansatz; dieser gehtrt zum Wirtschaftsrecht, jener
ist soziarechtlich gepréagt. Beide Wege missen nebeneinander
stehen. Denn wer die makrodkonomische Seite ebenso stark in
den Prozef3 der Verteilung einbindet wie die mikrosoziae, hebt
die Autonomie der Wirtschaftssubjekte auf; die verfassungs-
rechtliche Unzuléssigkeit einer solchen umfassenden Planung
wird spéter zu begriinden sein.

Unter Wirtschaftsordnung wird hier die Gesamtheit aller grund-
legenden (normativen) Regeln fur Aufbau und Ablauf des wirt-
schaftlichen Geschehens verstanden.® Gemeint sind damit also
weder die tatsachlichen Formen, in denen der Wirtschaftsprozel3
in concreto abl&uft,® noch die Wirtschaftssysteme, die sich auf
konstitutive Grundformen der Wirtschaft, wie reine Marktwirt-
schaft oder reine Planwirtschaft, beziehen. Wirtschaftsordnung
im hier verstandenen Sinne und Wirtschaftsverfassung werden
oft synonym gebraucht.®* Die haufig benutzte Bezei chnung Wirt-
schaftsverfassung erscheint jedoch mildverstéandlich; sie sugge-
riert, dal? das Grundgesetz eine Wirtschaftsverfassung im mate-
riellen Sinne vorgibt; in Wahrheit enthélt es nur Einzelbestim-
mungen, die auch, inwenigen Féllenin erster Linie, fUr die Wirt-
schaft gelten.



II. Sozialstaatsprinzip und Wirtschaftsordnung
unter systematischem Blickwinkel

Auf der Linie der juristischen Kanones® fortschreitend, ist nun-
mehr unter systematischem Blickwinkel nach dem Verhdtnisvon
Wirtschaftsordnung und Sozia staatsprinzip zu fragen. Als grund-
legend erweist sich die Verknlpfung von Sozialstaat und Rechts-
staat in Art. 28 GG. Damit wird auf den Rechtsstaat des GG im ma-
teriellen Sinne, vor alem die grundrechtlichen Fretheitspositionen
verwiesen.® Die Freiheit der wirtschaftlichen Betétigung findet in
Art. 2, 12 und 14 GG ihren Ausdruck®, die Freiheit, sich unter-
nehmerisch in der Form von Handel sgesellschaften zu betétigen,
inArt. 9 GG*, ebenso die kollektive Wahrnehmung von I nteressen
durch die Tarifvertragsparteien (Art. 9 Abs. 3 GG). Freiheitlicher
Rechtsstaat und Soziastaat kénnen nicht in einen halben Rechts-
staat und einen halben Sozialstaat zerlegt werden in der stillen
Hoffnung, dal3 sich daraus schon ein ganzer Soziarechtsstaat er-
gebe.* Sie stehen vielmehr in einem Spannungsverhétnis, dasvon
Fall zu Fall pragmatisch aufzul 6senist.*” In Goethes,, Maximenund
Reflexionen® lesen wir den Satz: Gesetzgeber und Revolutiondrs,
die Gleichsein und Freiheit zugleich versprechen, sind Phantasten
oder Scharlatans.® Aus heutiger Sicht verfehlt dieser Satz das GG,
verkennt er doch, daf3 bei de Prinzipien, dasauf die Beseitigung von
Ungleichheit zilende Soziastaatsprinzip® und die Freiheit der
wirtschaftlichen Betétigung beide zusammen und keines auf Ko-
sten des anderen zu verwirklichen sind. Aus der Spannungslage
von Sozia staatsprinzip und Freiheit, keineswegs eine ,, platte An-
tinomie“ oder ,verfassungsrechtliche Trividitéat“, wie Kittner
meint®, lassen sich erste Konsequenzen fir die grundgesetzlich
zul 8ssige Wirtschaftsordnung ableiten:

Wenn sich die Verfassung fir ein Gegentiber von Staat und Ge-
sellschaft entschieden hat*, bedeutet dies das Verbot einer ,, staat-
lichen Kommandowirtschaft* (Durig), die die Gesellschaft unter
dem Deckmantel des Sozialen in den Staat integriert. Dabei ist
die (vdllige) Ineffizienz administrativer Planwirtschaften, die zu
einem niedrigen Einkommensniveau der gesamten Bevolkerung
und zu einer Zerstorung des privaten Unternehmensvermogens
fahrt, kein Grund daf Ur, diese Wirtschaftsform rechtlich zu per-

8



horreszieren. Der Grund fur ihre Verfassungswidrigkeit liegt viel-
mehr im Kern darin, dal3 die Planwirtschaft die freie wirtschaft-
liche Betétigung, von kleinen Randzonen abgesehen, ausschliefit
und damit in einem wichtigen Tellbereich die Entfaltung der
menschlichen Personlichkeit verhindert. Dald damit zumeist auch
eine Vernachlassigung von Gemeinschaftsgitern, wie der Um-
welt, einhergeht, ist akzidentiell; sie zeigt nur die Perfidie solcher
Systemeim konkreten Fall, ist fir sie aber nicht konstitutiv. Und
esist eine lronie der menschlichen Natur, dal3 Menschen, dielan-
ge Zeit in einem solchen System gelebt haben, nach der Entlas-
sung daraus, sich nicht selten dahin zurticksehnen.

Auf der anderen Seitel&l3t sich auch eine Wirtschaftsordnung, die
Unternehmen und Individuen frel schalten und walten &3, mit
dem Grundgesetz nicht vereinbaren. Muller-Armack* hat schon
1947 die Soziae Marktwirtschaft, die heute bisin die Rander des
politischen Spektrums hinein als eine freilich vage®® Umschrei-
bung desverfassungsrechtlich Gebotenen akzeptiertist, vomlais-
sez-faire-Liberalismus, wie folgt, abgegrenzt:

»Eswar ein folgenschwerer Fehler des wirtschaftlichen Libe-
ralismus, die marktwirtschaftliche Verteilung schon schlecht-
hin as sozial und politisch befriedigend anzusehen und damit
die Frage der zweckmal3igen technischen Austauschform mit
der Frage des sozial und staatlich Erwiinschten zu verguicken.
Es ergab sich daraus eine Verkehrung der echten Notwendig-
keit eines sozialen Einkommensausgleichs wie einer Berlick-
sichtigung der staatlichen Notwendigkeiten. Dies entfremde-
te ihm alle Kréfte, die soziale und staatliche Uberzeugungen
vertraten und dies hinfort nur im Gegensatz und in Ausschal-
tung der liberalen marktwirtschaftlichen Ordnung glaubten
tun zu konnen.*

Dal’ sich bekanntlich das Bundesverfassungsgericht nicht dazu
verstanden hat, das Konzept der sozialen Marktwirtschaft asdie
Wirtschaftsordnung des GG zu erklaren®, sei nur angemerkt. Das
folgt freilich nicht aus systematischen Uberlegungen, etwa dem
Hinweisauf den Sozialisierungsartikel Art.15 GG, den H. Ridder
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schon auf der Staatsrechtslehrertagung 1952 als eine obsolete
Verfassungsnorm bezeichnet hat*, sondern daraus, dal3 sich dar-
unter, je nach der Gewichtung des marktwirtschaftlichen oder des
sozialen Moments auch sehr Unterschiedliches verstehen 183t.%
Zudem |8} sich die privatwirtschaftliche Wirtschaftsordnung in
ihrer heutigen wandel baren Form nicht unter der Hand zum ver-
fassungsrechtlichen Schutzgut erklaren.”

Als en herausragendes sozialstaatliches Element der Wirt-
schaftsordnung wird Art. 109 Abs. 2 GG* genannt, der die Haus-
haltswirtschaft von Bund und L&ndern auf das , gesamtwirt-
schaftliche Gleichgewicht“ verpflichtet. Darunter ist die Ver-
wirklichung des sog. magischen Vierecks (Stabilitét des Preisni-
veaus, hoher Beschéftigungsstand, aulRenwirtschaftliches Gleich-
gewicht, stetiges und angemessenes Wirtschaftswachstum) zu
verstehen (8 1 StabilG).” Die damit vorgegebene Pflicht zu ma-
krodkonomischer Global steuerung der Wirtschaft, die sich gem.
8 1 StahilG freilich im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ord-
nung halten soll, ist fir unser Themavor allem wegen ihrer Kon-
kretisierung des Sozialstaatsprinzips auf dem Beschéftigungs-
sektor von Bedeutung.* Kittner™ hat darauswegen der engen Ver-
bindung der bezahlten Arbeit mit der Menschenwirde den ver-
fassungsrechtlichen Vorrang des Ziels , hoher Beschéftigungs-
stand” gefordert. Art. 1 GG laute ndmlich nicht: ,, Die Wirde des
Menschen, das Wachstum und die Deutsche Mark sind unantast-
bar“. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im 21. Bande®
deutlich gemacht, bel umfangreicher und langandauernder Ar-
beitdosigkeit in der Bevolkerung ergebe sich kein Freibrief fur
politische Untétigkeit unter Verwei s auf die Wachstumskréfte der
Wirtschaft, wenn die soziale Gerechtigkeit Aktivitdten gebiete.
Dazu mehr im Besonderen Teil.

Unter systematischen Gesichtspunkten wéren noch weitere wirt-
schaftsordnungsrel evante Verfassungsgrundsétze und Grundge-
setzartikel anzufihren, die eine Beziehung zum Sozial staatsprin-
zip aufweisen. Ich will es bei zwel Hinweisen belassen: Das de-
mokratische Prinzip darf nicht dazu benutzt werden, die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben zu unterlaufen, sei es um ein weliter-
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gehendes Sozial staatsverstéandnisdurchzusetzen®, sel es, umdem
einfachen Gesetzgeber und der Exekutive mehr oder weniger
plein pouvoir zu erteilen.® Der Gleichheitssatz verstérkt entge-
gen der Auffassung vieler Vertreter des offentlichen Rechts™ das
Sozialstaatsprinzip in Richtung auf mehr Chancengleichheit un-
geachtet aller wesensméldigen Ungleichheiten, speziell in einer
Marktwirtschaft. Die neue Rechtsentwicklung des Wirtschafts-
rechts verfolgt dieses Ziel z. B. durch erweiterte Informations-
pflichten im Vermdgensanlagebereich oder das strafbewehrte
Verbot des Insiderhandels auf den Wertpapi ermérkten.=

Als Zwischenergebnis der systematischen Uberlegungen ist fest-
zuhaten: Eine dem Sozialstaatsprinzip entsprechende Wirt-
schaftsordnung darf wegen der Verschrénkung des Prinzips mit
anderen Verfassungsbestimmungen nicht as ein die Wirtschafts-
freiheit beseitigendes System ausgebildet sein, wobei gleichgll-
tigist, ob diesdurch umfassende L enkung geschieht oder auch nur
auf ganz Uberwiegenden Fiskalbesitz an den Unternehmen
zurlickzufUhren ist. Aber auch eine laissez-faire-Wirtschaft steht
nicht im Einklang mit diesem Prinzip. Vielmehr ist der Staat auf-
grund dessen jedenfallszur global en Steuerung der Wirtschaft ver-
pflichtet. Zur Finanzierung der hier nicht ndher bel euchteten indi-
viduellen Sozialeistungen hat er erforderlichenfalls auch die der
Umverteilung dienende Steuerpolitik progressiver Tarife einzu-
setzen.”” Auf das vage Modell der sozialen Marktwirtschaft &3t
sich das Sozia staatsprinzip nicht verpflichten. Dieses recht ma-
gere Ergebnis des AT |&3 sich vielleicht durch die ndhere Be-
trachtung dreier Problemfelder auffillen, des Verhdtnisses von
Sozid staatsprinzip und Markt, von Sozialstaatsprinzip und Be-
schéftigung und von Sozial staatsprinzip und Privatrechtsordnung.

I11. Sozialstaatsprinzip und Markt

Der Markt ist der Ort, an dem sich durch Zusammentreffen von
Angebot und Nachfrage die Preise bilden; als Prozef3 verstanden,
lenkt er in einer arbeitsteiligen Wirtschaft die Erzeugung von Gu-
tern im Interesse einer bestmoglichen Versorgung der Verbrau-
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cher. Wird diemarktwirtschaftliche Orientierung, wiehier, alsein
Stiick verfassungsrechtlich gebotener Freiheit des Wirtschaftsle-
bensverstanden, stellt sich sub specie des Sozial staatsprinzipsdie
Frage, in welchem Umfang Eingriffe in das Marktgeschehen
zul&ssig oder geboten sind.

1. Wettbewerbsordnung als allein zul &ssige sozialstaatliche
Marktsteuerung?

An erster Stelle zu nennenist die Sicherung des Wettbewerbs, die
in der Bundesrepublik vor allem durch das GWB und Art. 85 ff.
des EG-Vertrages erfolgt. Sie wird heute durchgehend als Aus-
flul? des Sozial staatsprinzips verstanden, weil sie Vorkehrungen
gegen Machtmifbrauch trifft, den Schwécheren schitzt und
Marktzutrittsschranken abbaut.* Franz Bohm und Nipperdey ha-
ben die Wettbewerbsordnung sogar als verfassungsrechtlich ge-
boten bezeichnet.® Angesichts der anderen Seite des Sozial-
staatsprinzips, das, wie spater zu zeigen sein wird, auch wettbe-
werbswidrige Mal3nahmen zuldf3t, kann dem nicht gefolgt wer-
den.® Es ist aber ein bleibendes Verdienst der sog. Freiburger
Schule, erkannt zu haben, dal? die Wirtschaftsfreiheit sich durch
Bildung von Kartellen, den Ausbau der Konzernierung bis zum
Wachsen zu M onopol unternehmen sel bst aufhebt und deshalb ein
Korrektiv in Form der Wettbewerbsordnung erfordert. Der Wett-
bewerb muf3 deshalb, wie Miksch gesagt hat®, eine staatliche Ver-
anstaltung sein. Das Prekére an dieser bis heute fortwirkenden
Lehre beginnt dort, wo daraus zugleich das Postulat der Markt-
konformitét aller staatlichen Interventionen in die Wirtschaft ab-
geleitet wird, d. h. Wettbewerb, Preismechanismus und Investiti-
onsfreiheit unangetastet zu bleiben haben.® Noch auf der Wett-
bewerbstagung zum 25jahrigen Bestehen des FIW, des dem BDI
angegliederten Forschungsinstituts fur Wirtschaftsverfassung
und Wettbewerb, im Jahre 1986 ist es dartber zu einer auf-
schlureichen Kontroverse zwischen Joseph Kardinal Hoffner
und Otto Schlecht, dem damaligen Staatssekretdr im BMWi, ge-
kommen. Hoffner fuhrte aus®, die Wettbewerbsfreiheit sei be-
rechtigt und zweifellosvon Nutzen (aequum et sane utile). Sie sel
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durch eine staatliche Rahmenordnung in ihrer Existenz undinih-
rer Qualitét (z. B. durch das UWG) zu sichern. Der Leistungs-
wettbewerb sei aber nicht das regulative Prinzip der Wirtschaft
schlechthin, sondern der Wirtschaft misse im Blick auf das Ge-
meinwohl eine soziale Ausrichtung, ein humanes Leitbild gege-
ben werden. Den von der katholischen Soziallehre® beeinfluften
AuRerungen des studierten Okonomen Hoffner hielt Schlecht in
der Diskussion entgegen, durch die Wettbewerbsordnung sei das
Wirtschaften an den Mérkten an Gerechtigkeitsanforderungen
gebunden.® Wenn der Staat seiner Aufgabe nachkomme, Wett-
bewerbsbeschrankungen zu bekdmpfen, erfille er in erforderli-
chem Umfang die sozialstaatlichen und ethischen Anspriiche.

Abgesehen davon, dal3 die rechtliche und wirtschaftspolitische
Realitét der Bundesrepublik ganz anders aussieht, namlich durch
Eingriffe auch prozef3politischer Art und Marktordnungen in
Teilbereichen gepragt ist®, erschdpft sich das Sozial staatsprinzip
nicht in der Wettbewerbssicherung.” Das ergibt sich schon aus
dem Nebeneinander von Art. 74 Nr. 16 GG, der die Gesetzgebung
zur Verhitung des Mif3brauchs wirtschaftlicher Machtstellung
anspricht und Art. 74 Nr. 17, Art. 91aAbs. 1 Nr. 1und 2 GG, die
die Wirtschaftsférderung, d. h. Subventionierung, in zahlreichen
Wirtschaftsgebieten undin Regionenin diekonkurrierende Kom-
petenz des Bundes stellen. Die vom Bundesverfassungsgericht
betonte Offenheit des Sozia staatsprinzips gegentiber der kon-
kreten Gestaltung der Wirtschaftsordnung (s. o. 11) verbietet es,
Okonomischen Zweckméafdigkeitserwdgungen verfassungsrecht-
lichen Rang zu verschaffen.

2. Subventionen, Strukturpolitik

Daran schliefdt sich die Frage an, ob Subventionen ohne verfas-
sungsrechtliche Beschrankung an die Wirtschaft gegeben werden
konnen, in Einzelfdllen aufgrund des Sozial staatsprinzips sogar
gegeben werden miussen. Subventionen beeintréchtigen den
marktwirtschaftlichen Steuerungsprozef} Uber den Preis und sie
stéren den Wettbewerb zu Lasten derjenigen, die solche Hilfen

13



nicht erhalten.® IThr Umfang ist betréchtlich; in der Subventions-
berichterstattung des Bundes wird fur 1993 einschl. Steuerver-
gunstigungen ein Betrag von 114 Mrd. DM genannt; in der Struk-
turberichterstattung der Wirtschaftsforschungsinstitute, die wei-
tere Tranfers und die Férderung marktfernerer Bereiche einschl.
der Bildung einbezieht, ist fir dasgleiche Jahr sogar von 216 Mrd.
DM die Rede. Die rechtlichen Voraussetzungen fur Subventio-
nen, Abschopfungen, Sonderabgaben und entsprechend wirken-
de steuerliche Malinahmen auf einfach-gesetzlicher Ebene be-
schrénken sich darauf, eine Legitimationsgrundlage, ggf. auch
nur durch ein Haushaltsgesetz, zu verlangen.® Eine Kontrolle der
Fordermal3nahmen, vergleichbar mit Art. 92, 93 EG-Vertrag, gibt
esim deutschen Recht nicht.” Verfassungsrechtlich bestehen erst
recht keine Beschrankungen; verfassungsrechtlich begriindete
Klagen nicht berlicksichtigter und benachteiligter Konkurrenten
gegen Einzelmalinahmen fuhren nur in Einzelféllen zur Korrek-
tur. Das landauf, landab erhobene Petitum, Subventionen wegen
ihrer fur den Wettbewerb nachteiligen Folgen zu streichen, findet
mithin im geschriebenen Recht der Bundesrepublik keine Stiitze.

Im Kontext des Sozial staatsprinzi ps geht es ohnehin um die ent-
gegengesetzte Frage: Was spricht zulassigerweise oder zwin-
gend fUr Subventionen? An erster Stelleist die sozialpolitische
Abfederung von wirtschaftlichem Strukturwandel zu nennen.
Als Beispiele seien die Forderung der Textilindustrie und der
Werften in einer Zeit genannt, in der diese Guter im Ausland zu
wesentlich niedrigeren Kosten produziert wurden und ein Weg-
brechen dieser Industriezweige in der Bundesrepublik drohte.
Die Subventionierung in Form von Investitionshilfen oder steu-
erlichen Verglnstigungen dient in solchen Falen der Ver-
langsamung des wirtschaftlichen Wandels und des zu raschen
Abbaus der Arbeitsplatze. Solche verfassungsrechtlich zul &ssi-
gen Subventionen stof3en freilich, auch unter dem Gesichts-
punkt des Sozialstaates, an Grenzen, wenn sie zur Bindung er-
heblicher offentlicher Mittel im Interesse der Erhaltung von
Wirtschaftszweigen fuhren und eine Verkrustung der Verhalt-
nisse zur Folge haben, die auf langere Sicht die Erfllung neu-
er sozialstaatlicher Aufgaben verhindert. Die bis heute fortge-
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fuhrte Forderung der Werftindustrie ist deshalb zunehmend
fragwirdiger geworden. Erst recht problematisch erscheint un-
ter diesem Gesichtspunkt die seit langem bestehende Subven-
tionierung der deutschen Steinkohleforderung. Eine Tonne aus
Australien eingefiihrter Steinkohle kostet per Hafen Duisburg-
Ruhrort etwa 70 DM gegen 280 DM aus heimischer Produk-
tion.” Es mag politische Grunde daftr geben, sich in der Ener-
gieversorgung der Bundesrepublik nicht génzlich vom Ausland
abhangig zu machen, wenngleich die Sicherung der Versorgung
sich Uber die deutsche Steinkohle nicht erreichen 1&03t. Aus dem
Sozialstaatsprinzip, hier dem Argument, Arbeitspldtze zu er-
halten, 183t sie sich aber nicht rechtfertigen. Denn dies liefe,
weitergedacht, auf eine Beschéftigungsgarantie hinaus, die die-
ses Prinzip in einer Marktwirtschaft nicht hergibt. Gleiches gilt
mutatis mutandis fUr die Forderung des Agrarsektors durch die
Bundesrepublik und die EG.

Subventionen werden auch zur Férderung der Produktinnovation
und des Aufbaus neuer, zukunftstréchtiger Wirtschaftszweige
vergeben. Sie dienen dann vornehmlich der Forderung des
Wachstumsder Wirtschaft und der Erzielung positiver Ertrégeder
Unternehmen in der Zukunft. Nun lesen wir bereits im Vierten
Buch des ,, Wohlstands der Nationen* "

» Der einzelne vermag ganz offensichtlich aus seiner Kenntnis
der ortlichen Verhaltnisse weit besser zu beurteilen, asesir-
gendein Staatsmann oder Gesetzgeber fur ihn tun kann, wel-
cher Erwerbszweig im Lande fir den Einsatz seines Kapitals
geeignet ist und welcher einen Ertrag abwirft, der den héch-
sten Wertzuwachs verspricht”.

Andie Stelle der 6rtlichen Verhaltnisse, die Adam Smith anfihrt,
|&3t sich heute die Marktkenntnis setzen. Doch sind einzelne Un-
ternehmen, auch Grof3unternehmen, oft gar nicht in der Lage, die
immensen finanziellen Aufwendungen fur Innovationen, deren
Markterfolg nicht sicher ist, aufzubringen. Wenn deshalb in ei-
nem geordneten Verfahren unter Nutzung von aul3erbehérdli-
chem wirtschaftlichen und technischen Sachverstand solche In-
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novationen gefordert werden, um die Ressourcen zu erhalten, die
die Finanzierung des Soziastaats erst gewahrleisten, liegt eine
sozia staatlich zulassige Mal3nahme vor. Dal3 Sparférderung und
Forderung der Vermdgenshildung breiter Kreise ihre Rechtferti-
gung im Sozialstaatsprinzip finden, bedarf keiner weiteren Be-
grundung.

Die bel weitem interessanteste Frage im Zusammenhang mit der
Subventionierung im bundesrepublikanischen Soziastaat hat die
Vereinigung der beiden deutschen Staaten aufgeworfen. Auf den
Punkt gebracht, lautet sie: Verlangt das Sozial staatsprinzip in Ver-
bindung mit anderen Artikeln, die die Wahrung der Wirt-
schaftseinheit und gleichwertige L ebensverhaltnisse beschworen,
eineumfassende Forderung der privaten Wirtschaft der neuen Bun-
dedander? Sowelit feststellbar, hat als erster Karl Maria Hettlage
auf der Staatsrechtd ehrertagung 1972, also lange vor der Vereini-
gung, diese Verbindung hergestellt. Aus der Kompetenznorm der
Art. 72 Abs. 2 Ziff. 3 GG, heute in Art. 72 Abs. 2 GG konkreti-
sert™, aber, wasunser Problem angeht, sachlich nicht geéndert, las-
se sich ein Auftrag zur Foérderung der Einheitlichkeit der Lebens-
verhdltnisse as Bestandtell der Wirtschaftseinheit herleiten. Ge-
meinsam mit Art. 20 GG, der in die gleiche Richtung ziele, ergebe
sich daraus ein (mittelbarer) Verfassungsauftrag fur die Anndhe-
rung der Verhdtnisse. Er werde vor allem durch den Finanz- und
L astenausglei ch zugunsten der finanzschwachen Lander (Art. 106,
107 GG), die drei grol3en Gemeinschaftsaufgaben (Art. 91a GG)
und die Finanzhilfen des Bundes gem. Art. 104a GG verwirklicht.
Nach der Vereinigung sind die Gedanken Hettlages, bezogen auf
die neuen Bundesl &nder wieder aufgenommen worden.™ Dabei hat
Arndt™ zu Recht darauf hingewiesen, dal3 sich erst aus dem Zu-
sammenwirken von Sozia staatsprinzip und dem Auftrag zur Wah-
rung der Einheitlichkeit der Lebensverhaltnisse ein Anspruch auf
angemessene Forderung ergebe, da jedes fur sich genommen nur
Minimalstandards gewahrleiste. Auch auf der Staatsrechtdehrer-
tagung 1992 zur Finanzverfassung desvereinten Deutschland wur-
de das Soziastaatsprinzip, das auf unitarische Finanzverhdtnisse
drange, angesprochen, wenngleich es gegeniiber den speziellen
Fragen in den Hintergrund trat.™
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Wendet man sich nach dieser Einstimmung dem Text zu, fallt
zunéchst auf, dal3 einige einschlagige Bestimmungen des GG
(Art. 72 Abs. 2; 106 Abs. 3 Nr. 2 GG) von der Wahrung der Wirt-
schaftseinheit oder der Wahrung einheitlicher Lebensverhdtnis-
se sprechen. Dal3 damit aber auch ein aktives Schaffen einbezo-
genist, entspricht herrschender Interpretation.” Zudem ist in der
Verfassung auch vom Ausgleich unterschiedlicher Wirtschafts-
kraft in der Bundesrepublik (Art. 104a Abs. 4 GG) und von der
Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse die Rede (Art. 72
Abs. 2 GG). Ferdinand Kirchhof geht deshalb ohne weiteres von
einer , Pflicht zur Herstellung einheitlicher Lebensverhdtnisse
im Bundesgebiet“ aus.” Sie sa textlich zwar nur fir einzelne
Aspekteim GG aufgefihrt, bestimme jedoch alsalgemeiner, un-
geschriebener Verfassungssatz das gesamte Finanzgeschehen.
Wenn das so ist, kann auch die Kompetenznorm des Art. 72 Abs.
2 GG im Gesamtzusammenhang der Verfassung, des Sozial-
staatsprinzips, der Regularien fir den vertikalen und horizonta-
len Finanzausgleich (Art. 106 Abs. 3, 107 Abs. 1 Satz 4 und Abs.
2 GG), der Bundeserganzungszuweisungen (Art. 107 Abs. 2 Satz
3 GG) und Finanzhilfen (Art. 104a Abs. 4 GG) und der mitfi-
nanzierten Gemeinschaftsaufgaben (Art. 91a Abs. 1 GG) nur als
Rechtspflicht des Bundes zur Herstellung anndhernd gleicher Le-
bensverhdtnisse im Bundesgebiet verstanden werden.” Dal3 dies
angesichts des noch sehr niedrigen Pro-Kopf-Bruttoinlandspro-
duktsin den neuen Bundeslandernim Vergleich zu den alten®nur
in langeren Zeitrdumen verwirklicht werden kann, versteht sich
von selbst. Die hier konstatierte Pflicht ist zun&chst einmal nur
eine Forderpflicht gegentiber den neuen Bundeslandern. Die Mit-
tel kommen aber, soweit es sich um allgemeine Finanzzuwei sun-
gen handelt, auch der Wirtschaft zugute, weil sie den Spielraum
der Lénder, Wirtschaftsférderung durch Subventionen zu betrei-
ben, erweitern, soweit sie nicht, z. B. bel Gemeinschaftsaufgaben
zur Verbesserung der regional en Wirtschaftsstruktur, unmittel bar
die Wirtschaftskraft steigern sollen.

Prozessuale M églichkeiten, die eben beschriebenen Rechtspflich-
ten durchzusetzen, bestehen freilich nicht fUr einzelne Unterneh-
men oder Wirtschaftsverbande, wohl aber fir die sich benachtei-
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ligt fihlenden neuen Bundedander. Sie kénnen im Wege der ab-
strakten Normenkontrolle Uberprifen lassen, ob das jeweilige Fi-
nanzausgleichsgesetz mit dem Grundgesetz Ubereinstimmt®. In
solchen Verfahren kann das Bundesverfassungsgericht auch Uber-
prufen, inwieweit der Bund Uberhaupt zum Ausgleich verpflichtet
ist. Werden verfassungsgemél3e einfach-gesetzliche Normen zu-
gunsten der neuen Bundeslénder nicht oder unvollkommen ange-
wendet, ist der Bund-Lander-Streit das geeignete Mittel .

Ausgeklammert wurden die Besonderheiten des Art. 7 des Eini-
gungsvertrages, die Ende 1994 audiefen, die Mal3nahmepro-
gramme zur Wirtschaftsforderung gem. Art. 28 des Einigungs-
vertrages, der Fonds ,, Deutsche Einheit“® und die Treuhandan-
stalt mit Ihren Nachfolgeorganisationen, denen ebenfalls erheb-
liche Mittel zur Strukturanpassung der Wirtschaft und Sanierung
wettbewerbsfahiger Unternehmen in den neuen Landern (§ 2
Abs. 6 Treuhandgesetz) zur Verfiigung gestellt wurden. Es kam
darauf an, den verfassungsrechtlichen ,, Normalzustand” aufzu-
zeigen, der fur die Zukunft erhebliche Bedeutung haben wird.

DasBild wére aber nicht vollstandig, wenn nicht ein Hinweis auf
die Subventionsregelung der EG erfolgte. Art. 92 des EG-Vertra-
ges enthdt eine im Vergleich zum deutschen Recht einschran-
kende Regelung. Beihilfen an Unternehmen oder Produktions-
zweige, die den Wettbewerb verfalschen und den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintréachtigen, sind danach
grundsétzlich verboten. Art. 93 EGV sieht eine K ontrolle der For-
dermal3nahmen durch die EG vor. Bestimmte Beihilfen, zu denen
auch solche gehoren, die der Wirtschaft der durch die Teilung
Deutschlands betroffenen Gebiete gewahrt werden, sind de jure
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar (Art. 92 Abs. 2EGV); an-
dere Subventionsmal3nahmen zur Forderung der Entwicklung
einzelner Wirtschaftszweige, Wirtschaftsgebiete oder Regionen
konnen als vereinbar angesehen werden (Art. 92 Abs. 3 EGV).

Da das EG-Recht nur Beihilfen* an Unternehmen oder Produk-
tionszweige nennt, fallen die eben diskutierten Hilfen im verti-
kalen Bund-L &nder-Verhaltnis bzw. im horizontalen Verhatnis
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der Lander untereinander von vornherein nicht unter dasEG-Bei-
hilfeverbot. Ein Konflikt zwischen sozial staatlich gebotenem und
EG-Recht® kann also hier nicht entstehen. Das ist aber nur eine
vordergriindige Argumentation. Denn soweit die neuen Bundes-
lander die ihnen zugeteilten Mittel ihrerseits zur Wirtschaftsfor-
derung benutzen oder Beihilfen von den Nachfolgeorganisatio-
nen der Treuhandanstalt oder direkt vom Bund gewahrt werden,
gerd man wieder in den Anwendungsbereich des Art. 92 EGV.
Die de jure-Ausnahme fir durch die Teilung Deutschlands be-
troffene Gebiete greift nicht ein; denn die Unternehmen und Pro-
duktionszweige der ehemaligen DDR sind nicht wegen der Tei-
lung, sondern durchihr Gegenteil, die Aufhebung der Teilung be-
nachteiligt.®* Esist mithin auf diein das Ermessen des Rates oder
der Kommission gestellte Ausnahmeregel ung zur sektoralen und
regional en Strukturforderung zu rekurrieren. Hier scheint freilich
Einigkeit dartiber zu bestehen, dal3 sozialstaatlich impréagnierte
Fordermal3nahmen, etwa zur Bekampfung der Arbeitslosigkeit,
bei ihrer Subsumtion unter diese Ausnahmemaoglichkeit grof3zi-
0ig zu beurteilen sind®, ja, dai fiir eine gewisse Ubergangszeit
die strengen Vorschriften des Vertrages den Bedirfnissen der Un-
ternehmen in der ehemaligen DDR angepaldt werden missen.®
Gleichwohl geht kein Weg an der Feststellung vorbei, dal? ange-
sichts der vom deutschen Recht abweichenden Relevanzkriteri-
en des EG-Vertrages den sozial staatlich zulassigen Subventionen
an die Wirtschaft Grenzen gesetzt werden.

3. Wirtschaftstétigkeit der offentlichen Hand

Ahnlich offen wie gegeniiber staatlichen Fordermalnahmen fiir
Unternehmen, Wirtschaftszweige und Regionen ist das deutsche
Recht hinsichtlich der Wirtschaftstatigkeit der 6ffentlichen Hand.
Soweit sie der sog. Daseinsvorsorge® dient, wurde und wird sie
auf dem klassischen Feld der sozialstaatlichen Wirksamkeit ver-
ortet* und von der rein erwerbswirtschaftlichen Unternehmens-
tétigkeit des Staates abgegrenzt. Eine Subsidiaritdt der wirt-
schaftlichen Betétigung des Staates gegenuber der Privatwirt-
schaft kennt das deutsche Verfassungsrecht nicht. Die Freiheits-
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rechte setzen nur im Extremfall Schranken. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat einmal formuliert, die Grenze sei erreicht, ,,wenn
dieWettbewerbsfreiheit desHandelsin unertraglichem Mal3eein-
geschrankt wird, eine Auszehrung der Konkurrenz vorliegt oder
eine Monopolstellung der 6ffentlichen Hand besteht“®:. Auf die
Gesamtwirtschaft, d. h. die institutionelle Seite der Grundrechte
bezogen, wird man kaum mehr als einen signifikanten privaten
Sektor und den Ausschluld umfassender staatlicher Planung als
verfassungsrechtliches Minimum verlangen dirfen. Angesichts
des weiten, wenn auch umstrittenen Bereichs der Daseinsvorsor-
ge, zu dem man die Energie- und Wasserversorgung®, den of-
fentlichen Personennah- und -fernverkehr®, Post und Telekom-
munikation u. a. m.* rechnen kann, und sonstiger 6ffentlicher In-
teressen, bildet auch das einfache Recht der Haushal tsordnungen
des Bundes (8 65 BHO) und der Lénder sowie der Gemeinde-
ordnungen keine spirbare Fessel.* Unstreitig ist, dald auch eine
as offentlich-rechtlich zu kennzeichnende Wirtschaftstétigkeit
zu keiner Exemtion vom GWB®* und UWG™ fihrt. Im Hinblick
auf diese Rechtslage bedarf es sorgféltiger Prifung, ob zum so-
Zialstaatlichen Selbstverstandnis der Bundesrepublik gehdrende
Wirtschaftstétigkeiten der 6ffentlichen Hande privatisiert werden
sollten. Notorische Finanznéte bieten dafir jedenfalls keine aus-
reichende Rechtfertigung; auch 6ffentliche Unternehmen lassen
sich rationalisieren. Dal3 ein mit den privaten Unternehmen in
Wettbewerb stehender offentlicher Sektor heilsame Wirkungen
haben kann, zeigt der Kreditbereich. In der jingsten Diskussion
um die Kontoertffnungspflicht fur Soziahilfeempfanger und
vergle chbare Gruppen haben sich die Sparkassen, ihres 6ffentli-
chen Auftrageseingedenk, bereit erklért, solcheKontenas,, Min-
destkonto® zu fuhren.

Dem Bestreben, den sozialstaatlichen Sektor der Wirt-
schaftstétigkeit der o6ffentlichen Hand zu erhalten, setzt, éhnlich
wie im Subventionsrecht, der EG-Vertrag Grenzen. Offentliche
Unternehmen, gleichguiltig in welcher Rechtsform sie betrieben
werden und gleichglltig, in welcher Art sieihre Téatigkeit gestal-
ten®, unterliegen den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages (Art.
90 Abs. 1EGV). Indiesem Zusammenhang hat vor allem das Ver-
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bot der miZbrauchlichen Ausnutzung e ner marktbeherrschenden
Stellung (Art. 86 EGV) eine eigenstandige Bedeutung gewon-
nen.* Wenn ein 6ffentliches Unternehmen, wiedie Bundesanstalt
fur Arbeit aufgrund ihres Vermittlungsmonopols unvermeidlich
einen MiRbrauch zu Lasten privater Personaberater begeht, da
sienicht in der Lageist, die Nachfrage auf dem Markt zu befrie-
digen, ist ein solches Monopol EG-rechtswidrig.*® Allerdings
sieht der Vertrag eine Ausnahme fur Unternehmen vor, die mit
Dienstlei stungen von allgemeinem wirtschaftlichen I nteresse be-
traut sind (Art. 90 Abs. 2 EGV) . Aber auch diese Legalausnah-
me** ist wiederum dadurch eingeschrankt, dal? den Vorschriften
des Vertrages, insbesondere den Bedingungen des einheitlichen
Marktes mit unverfalschtem Wettbewerb, der Vorrang einge-
raumt wird, soweit die Erfullung dieser Dienstlei stungen dadurch
nicht rechtlich oder tatséchlich verhindert wird. Damit kommen
auch die Grundfreiheiten der Waren- und Dienstleistungsfreiheit
der Gemeinschaft ins Spiel (Art. 30 ff., 52 ff. EGV). Der Kom-
mission und dem EuGH werden dadurch weite Raume eroffnet,
um die offentliche Wirtschaftstétigkeit einzuschranken.

Im Bereich der Telekommunikation wurde das Monopol der 6f-
fentlichen Betreiber von Fernmeldenetzen fir Endgeréte besei-
tigt"; ein ausschliefdlich posteigener Vertrieb von schnurlosen
Telefonen wiirde die Warenverkehrsfreiheit verletzen.** Auf dem
Energiesektor wird diskutiert, ob die deutschen Energieversor-
gungsunternehmen mit Dienstleistungen betraut seien'®; wére
das nicht der Fall, wéaren Konzessions- und Demarkationsvertré-
ge mit Art. 85 EGV unvereinbar. Da z. B. das franztsische Mo-
nopol unternehmen EdF durch Gesetz mit der Energieversorgung
ganz Frankreichs betraut ist, ergdbe sich daraus die merkwdrdi-
ge Konsequenz, dal? gegen EdF nicht, gegen die deutschen Ener-
gieversorger aber sehr wohl vorgegangen werden konnte. Dal3
dies nicht dem Interesse der Gemeinschaft (Art. 92 Abs. 2 EGV)
entsprechen wirde, hat man inzwischen auch in Brissel gese-
hen.** Und schliefdlich ist streitig, ob die &ffentlich-rechtlichen
Rundfunk- und Fernsehanstalten tiberhaupt Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erfiillen.’* Die Kommis-
sion hat sich hier mit ihrem Grinbuch ,, Fernsehen ohne Gren-
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zen“'", ebenso wiedie Bundesrepublik, den Marktentwicklungen
schon langst gebeugt. Aus der grob skizzierten Stof3richtung des
EG-Vertrages und der Politik der Gemeinschaft 1&/% sich eine
deutliche Distanz gegentiber dem sozialstaatlichen deutschen
Verfassungshild ableiten.**® In der entscheidenden Frage, der Fra-
ge namlich, welche Aufgaben durch offentliche Unternehmen
und welche durch die Privatwirtschaft wahrgenommen werden
sollen, 183 der Vertrag den Mitgliedsstaaten jedoch freie Hand.
Denn die Eigentumsordnung ist Sache der Mitgliedsstaaten und
nicht der Gemeinschaft (Art. 222 EGV).

V. Sozialstaatsprinzip und Beschaftigung
1. Die verfassungsrechtliche Ebene

Ausdem Sozia staatsgebot fliefdt die staatliche Verpflichtung, Ar-
beitslosigkeit zu mindern und zu beheben, heilét es in der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Vermittlungsmo-
nopol der Bundesanstalt fur Arbeitsvermittiung und Arbeitslo-
senversicherung.’® Deren Tétigkeit dient deshalb einem Ge-
meinschaftswert, dessen Schutzbedirftigkeit fur die industrielle
Massengesel|schaft allgemein anerkannt und von der jeweiligen
sonstigen Gesellschafts- und Wirtschaftspolitik unabhangig ist.
Mit den geforderten staatlichen Aktivitéten zur Erreichung der
Vollbeschéftigung scheinen wir uns im Zentrum des Sozial-
staatsprinzips zu befinden.*® Hier gehen die makrosoziale Seite
des Prinzips und die mikrosoziale eine enge Verbindung ein.
Denn wenn es nicht gelingt, einen hohen Beschéftigungsstand zu
erreichen und zu erhalten, wird die Vorsorge fir den einzelnen
durch die sozialen Sicherungssysteme zunehmend - jedenfallsin
bisherigem Umfang - gefahrdet.

Zudem verpflichtet Art. 109 Abs. 2 GG alle staatliche Finanz-
und Wirtschaftspolitik auf das gesamtwirtschaftliche Gleichge-
wicht, zu dem auch die Sicherung der Vol beschéftigung gehort™,
und konkretisiert damit das Sozial staatsgebot.™? Angesichts des-
sen enttéuscht die fragmentarische Behandlung des Beschéfti-
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gungsproblemsauf der verfassungsrechtlichen Ebene.™ Streit be-
steht Gber den Standort der Vollbeschéaftigung im Rahmen desge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichts. Wahrend sie Scholz u. a
durch die weiteren Bestandteile relativiert, d. h. wohl einge-
schrénkt sehen™, betont Kittner deren Vorrang. Diedrei weiteren
Ziele seien demgegenuber lediglich instrumentell und damit im
Lichte des Sozia staatsprinzips nur deshalb zu rechtfertigen, als
wirtschaftspolitisch plausibel dargetan werden kénne, dal? durch
die Verfolgung desganzen Zielblindel s auf lange Sicht gerade ein
hoher Beschéftigungsstand gesichert werden kénne.*> Daran ist
zutreffend, dal3 der in 8 1 StabilG genannte Ubergeordnete Ge-
samtrahmen der , marktwirtschaftlichen Ordnung® sich in der
Verfassung (Art. 109 Abs. 2 GG) nicht findet und deshal b das So-
ziastaatsgebot auf dieser Ebene eine besondere Wirkungskraft
entfalten kdnnte. Kittner tUbersieht aber, dal3 durch die Verfassung
selbst die vornehmlich auf Wachstum orientierte privatwirt-
schaftliche Betétigung und die auf (relative) Stabilitét des Preis-
niveaus angewiesene Geld- und Vermdgensanl age geschiitzt sind
(s. 0. 1). Er Ubersieht ferner, dal3 die Kriterien des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts nur die Konjunkturpolitik des
Staates bestimmen kdnnen®¢, hohe Arbeitsl osigkeit aber auch an-
dere, nicht konjunkturbedingte Ursachen hat. Schliefdlich liegt
sein bereits zitierter polemischer Hinweis auf Art. 1 GG auf der
Linie der Sozialcharten™ und Erklarungen der Menschenrech-
te"®, die Zielprogramme enthalten, aber keine konkreten Ver-
bindlichkeiten fur die Wirtschaftsordung oder Rechtsanspriiche
einzelner erzeugen konnen. Das Bundesverfassungsgericht hat in
seinen zahireichen AuRerungen zur Bedeutung der Menschen-
wurde diese nie mit der Vollbeschéftigung assoziiert.” In der
Rechtsprechung der Arbeitsgerichte wird die Menschenwirde
nicht mit der Vollbeschéftigung, sondern mit dem bestehenden
Arbeitsverhaltnis verknipft.*»

Wenig hilfreich ist auch die in den letzten Jahren geflihrte Dis-
kussion um ein bundesverfassungsrechtliches Recht auf Arbeit,
das im Wege der Kumulierung der Einzelanspriiche zur Vollbe-
schéftigung fuhren wirde. Es ist unstreitig, dal3 das GG keinen
einklagbaren Anspruch auf einen Arbeitsplatz a's,, soziales Grund-
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recht* oder , Teilhaberrecht” gewdahrt.”* Die sich in zahlreichen
Verfassungen der Bundeslénder findende Verbirgung eines
Rechts auf Arbeit'? stellt entweder einen Programmsatz dar oder
ist bundesverfassungskonform so zu interpretieren.’* Die mage-
ren Ergebni sse des verfassungsrechtlichen Diskurses haben ihren
Grund letztlich darin, dal3 die marktwirtschaftliche, verfassungs-
rechtlich ohne Zweifel zuléssige Ordnung der Bundesrepublik
keine Vollbeschaftigung garantieren kann, ebenso wie sie den
Unternehmen nicht den Absatz ihrer Produkte garantiert.*

2. Okonomische Malznahmen und I nitiativen der K oalitionspartner

Deshab wird bevorzugt auf 6konomische Mal3nahmen verwie-
sen'® und die Verkrustung der durch die Tarifvertragsparteien be-
stimmten Strukturen des Arbeitsmarktes gertigt.**® Nach neoklas-
sischer Sicht kénnten Ungleichgewichte in Form der Arbeitslo-
sigkeit durch den Reallohnmechanismus, d. h. niedrigere L6hne,
ausgeglichen werden.®” Die Keynessche Lehre setzt dem entge-
gen, die Grundannahmen der klassischen Gleichgewichtstheorie
trafen auf den Arbeitsmarkt nicht zu. Die Nachfrage nach Arbeit
werde nicht durch das Reallohnniveau, sondern durch die Héhe
der effektiven Guternachfrage bestimmt. Durch Geld- und Fis-
kalpolitik sowie Investitionssteuerung des Staates, also durch
staatliche Makropolitik, kénne chronische Arbeitslosigkeit un-
terbunden werden.**® Beides wird tatsachlich, mit bisher unzurei-
chendem Erfolg, in der Bundesrepublik versucht oder ins Auge
gefaldt. Stichworte sind die Flexibilisierung der Tarifvertrége, die
EinfUhrung einer Bezahlung unter Tarif wahrend der Zeit nach
Arbeitsaufnahme, die Niedrigzinspolitik der Bundesbank, Um-
verteilung durch Steuerprogression und Solidaritatszuschlag, In-
vestitionsforderung und offentliche Infrastrukturinvestitionen u.
a. m. Die offene Arbeitslosigkeit von Uber 4 Mio. erwerbsfahiger
Personen in der Bundesrepublik und die durch Arbeitsférde-
rungs- und Arbeitsbeschaffungsmal®nahmen verdeckte von
nochmals tiber 1,5 Mio. dirfte dadurch kaum zu beseitigen sein.
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3. Verpflichtungen des einfachen Gesetzgebers

Der Jurist muf3 deshalb fragen, ob der einfache Gesetzgeber auf-
grund des Sozial staatsprinzips gehalten ist, die Bedingungen fir
Vollbeschéftigung zu verbessern und wie er dies bewerkstelligen
kann. Dazu einige Hinweise:

In erster Linie geht es darum, die Bedingungen fir die Erhaltung
bestehender und die Schaffung neuer Arbeitsplétze zu verbessern.
Dem stehen auch die Erstarrung der Arbeitmérkte, die durch das
deutsche Arbeitsrecht unterstitzt wird, und die Vorschriften, die bel
Aufnahme und Fortfihrung unternehmerischer Tétigkeit zu beach-
ten sind, entgegen. Die Reduzierung des Arbeitsrechts auf Interes-
sengegensétze zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer verkennt
den gesamtwirtschaftlichen Systemzusammenhang. So macht es
keinen Sinn, Tarifvertrage, die haufig an der Situation leistungs-
kréftiger GroRRunternehmen orientiert sind, fir algemenverbind-
lich zu erkléren. Zwar sind in der Bundesrepublik per 1.1.1996 von
43.600 eingetragenen Tarifvertragen nur 565 algemeinverbind-
lich* und erfassen damit auch die bisher nicht tarifgebundenen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer (8 5 Abs. 4 TVG); diese kleine Zahl
betrifft aber einen erheblichen Tell der Beschéftigten.*® Nachdem
immer mehr Unternehmen - vor allem kleinere und mittlere, dieih-
re Arbeitspl&tze nicht in gleichem Umfang wie Grol3unternehmen
abbauen - ausihren Arbeitgeberverbénden ausgeschieden sind, und
die Lohne auf betrieblicher Ebene aushandeln, ist es kontraproduk-
tiv, das gesetzliche Instrument der Allgemeinverbindlicherkl&rung
aufrechtzuerhaten. Ein weiteres Beispiel: Gem. § 112 Abs. 1 Satz 2
Betriebsverfassungsgesetz haben Unternehmen bel Betriebsdnde-
rungen einen Sozialplan aufzustellen. Die Bestimmung wird dahin
verstanden, dal? z. B. die Verlegung einer Betriebsabteilung inner-
halb einer Grof3stadt in ein 4,3 km vom bisherigen Betriebsort ent-
fernt liegendes Gebaude sozialplanpflichtig sei.*** Die darin zum
Ausdruck kommende geringe Flexibilitét geféhrdet die Arbeits:
plétze, um die es geht; der Gesetzgeber ist gefordert.

Dievielfaltigen Hemmnisse, die Verwaltungsrecht und Verwal-
tungsverfahren der Aufnahme und Austibung unternehmeri-
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scher Tatigkeit in Deutschland entgegensetzen, haben sich be-
reits international zu einem schlechten Markenzeichen ent-
wickelt. Thad Perry, Leiter der deutschen Niederlassung der An-
dersen-Consulting bemerkte dazu kirzlich*?, in Deutschland
gebe es fir die Unternehmensgriindung nur Einschrénkungen
und Auflagen; die Verwaltung sei katastrophal, zwar sehr pré-
zise, aber absolut ineffektiv. Der Riickgang des Saldos von Un-
ternehmensneugrindungen und -liquidationen von knapp
233.000 im Jahre 1991 auf 121.000 im Jahre 1994* sollte zu
denken geben.

Als wenig hilfreich dirften sich dagegen protektionistische
Mal3nahmen, wie das soeben beschlossene Entsendegesetz er-
weisen. Soweit es aus den EU-Léandern kommende Unterneh-
men und Arbeitnehmer betrifft, bestehen Konflikte mit der EG-
rechtlichen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit (Art
52, 59 EGV)** ist das nicht der Fall, reicht das deutsche Aus-
landerrecht, das Aufenthalts- und Arbeitsgenehmigungen vor-
aussetzt, aus, um die berechtigte Bevorzugung inléndischer Ar-
beitsloser durchzusetzen. Im Ubrigen fuhren protektionistische
Regelungen, soweit die Arbeit nicht platzgebunden ist, zu Aus-
weichstrategien der Unternehmen und gefahrden auf langere
Sicht inlandische Arbeitsplétze.

Neben legidlative Aktivitaten, die der Erhaltung und Schaffung
neuer Arbeitspldtze dienen, miissen Gesetzesanderungen treten,
die dazu ermuntern, aus dem Arbeitsleben auszuscheiden. Ich
nenne nur die Verkrustung des Beamtenrechts. Beamte kénnen
auf Antrag mit dem 62., kiinftig 63. L ebensjahr aus dem Dienst
ausscheiden, friher aber nicht.** Aus der Generation der Erben
mag es eine ganze Reihe geben, die den erforderlichen Pen-
sionsabschlag in Kauf nehmen und friiher ausscheiden wiirden;
wahrscheinlich auch vieleausder grofRen Gruppe, die heute Giber
den Weg der Dienstunfahigkeit alle VVorteile miteinander zu ver-
binden sucht. Die patriarchalische, auf dem Alimentationsprin-
zip beruhende Grundeinstellung des Beamtenrechts ist langst
Uberholt.
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Es gibt in beiden Teilen Deutschlands mehr Arbeit als Arbeits-
plétze. Beleg dafur ist die umfangreiche Schattenwirtschaft vor
allem auf dem Sektor der Dienst- und Werkvertrége, die zum
Sozialprodukt beitrégt und den reguldren Arbeitsmarkt entla-
stet. Das Recht verabscheut die Schwarzarbeit: Die Vertrége
sind nichtig (8 134 BGB), die Tatigkeit als solche wegen des
durch Rechtsbruch erzielten Vorsprungs im Wettbewerb unlau-
ter (8 1 UWG). Arbeits-, Sozial- und Finanzbehdrden im Ver-
bund mit Kammern, Innungen und Gewerkschaften kontrollie-
ren den Neben- oder Haupterwerb des Schwarzarbeiters mit Ar-
gusaugen und bedienen sich dazu auch der Polizei. Viele scheu-
en deshalb das Risiko und werden fir den legalen Arbeitsmarkt
immer untauglicher. Unter arbeitsmarktpolitschem und sozial-
staatlichem Aspekt ist aber demjenigen, der seine Arbeitskraft
selbst vermarktet, dies zu erleichtern und nicht zu erschweren.
Vorschlége, wie eine Legalisierung in einer diesen Arbeitssek-
tor fordernden und ihn nicht ponalisierenden Weise geschehen
konnte, liegen seit langem vor. Sie reichen von der steuerlichen
Anerkennung der Privathaushalte als Arbeitgeber® Uber die
Offnung der Sozialversicherung fir Eigen-Unternehmer zum
halben Beitragssatz**” bis zur Erhéhung des nicht anrechenba-
ren Zuerwerbs in der Sozialfursorge und Arbeitslosenhilfe.

Schliefdlich noch ein Wort zu der von Kittner aufgeworfenen
Frage, ob verdeckte Arbeitslosigkeit nicht sozialstaatlicher sei
als offene.**® Konkret gesagt, sind jedenfalls die offentlichen
Héande verpflichtet, die Rationalisierung zu verlangsamen, um
Arbeitsplédtze zu erhalten oder neu zu schaffen? Die Frageist zu
verneinen. Ebenso wie in der Privatwirtschaft falsche Faktor-
kombinationen, die unwirtschaftliche Arbeit beginstigen und
Kapitaleinsatz verlangsamen, zu einer Pauperisierung der Ge-
samtheit der Erwerbstéatigen fuhren, ist auch die offentliche
Hand verpflichtet, die ihr von der Gesamtheit der Steuerzahler
zur Verfligung gestellten Mittel effizient, d. h. im Sinne einer
Intensivierungihres, Kapitals*, dasauf Modernisierung drangt,
einzusetzen.

Ich breche hier ab und flige ein ceterum censeo hinzu:
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4. Zum Wert bezahlter Arbeit und selbsténdiger Erwerbstétigkeit

In den Industriestaaten westlicher und sogen. realsozialistischer
Prégung wurde und wird Arbeitd osigkeit als ein widernatirlicher
Zustand betrachtet mit den bekannten Auswirkungen auf die
Selbstachtung des Arbeitdosen.*® Diese Einstellung ist hyper-
troph; sie vernachléssigt den Wert der karitativen Téatigkeit und der
Hausfrauentétigkeit, um nur die wichtigsten Felder sinnvollen und
das Sozialprodukt erhthenden menschlichen Tuns zu nennen. Sie
wurzelt aber tief in der Kulturgeschichte des Westens, so dal3 die
notwendige Bewul3tseinsénderung nur schwer zu erreichen sein
wird. Max Weber hat in seiner protestantischen Ethik dieLiniezum
asketischen Protestantismus der Calvinisten und Puritaner gezo-
gen, dieflr den, Geist* des Kapitalismus von Bedeutung seien.*®
Auf die Initialziindung, die diese Vorstellungen fiir den Ubergang
von traditionalistischen, an konstanten Minimaleinktinften orien-
tierten Arbeitseinkommen zu arbeitsteiligen und marktwirtschaft-
lichen bewirkten, ist auch andernorts hingewiesen worden.** Gar
nicht weit davon entfernt ist Karl Marx, wenn er die Arbeit zur Exi-
stenzbedingung desM enschen, in der sich seine Gattungsnatur ver-
wirkliche, Ubersteigert.? Unter der Herrschaft der Arbeiterklasse
hat diese, wohl falsch verstandene L ehre™, zum gesellschaftlichen
Zwang der Berufstétigkeit aller Erwerbsféhigen gefiihrt. 1st auch
ohne bezahlte Arbeit ein ausreichender Lebensunterhalt gesichert,
konnen andere Werte legitimerwei se Vorrang gewinnen; selbst die
Muf3e der Kontemplation, fir Aristoteles der hGhere Wert gegenti-
ber der Arbeit*, verdient kein moralisches Unwerturtell.

V. Sozialstaatsprinzip und Privatrechtsordnung
1. Grundfragen

Die Redlitéat des Wirtschaftenswird durch Vertrage bestimmt; ihr
Recht ist deshalb Gegenstand der Betrachtung. Die Verbindung
zwischen dem Sozial staatsgebot a's einem auch die Wirtschafts-
ordnung pragenden Prinzip und der Privatrechtsordnung |af3t sich
nur herstellen, wenn man vom einzelnen Vertrag abstrahiert, ihn
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in quantifizierbaren Grof3en untergehen 183t und als Bestandtell
einer dezentral geplanten Wirtschaft erfal3t**, ihn mithin as In-
stitution versteht.

Aus diesem Grunde ist es methodisch unzuléssig, das Sozial-
staatsprinzip generell in den individuellen Vertrag als Pflicht zu
sozialem Verhalten hineinzulesen. Schon Ballerstedt hat darauf
hingewiesen, dal3 durch eine solche unmittelbare Drittwirkung
des Prinzips die Privatrechtsordnung gesprengt wirde.** Noch
deutlicher hat Charles Fried in seinem Buch ,, Contract as Promi-
se*, 1981, den Vertrag auf sein theoretisches Skelett zuriickge-
fahrt:

It is unfair (and in the end counterproductive) to force parti-
cular persons, who are making their private arrangements
against the background of conditions they did not create, to
bear the burden of remedying these conditions. The position
of ajust social minimum should be society’s general respon-
sibility, not the responsibility of individual economic actors,
except as they pay taxes to fund that minimum.

Die Richtigkeitsgewahr des Vertrages ist also nicht deshalb in
Frage zu stellen, well in bestimmten Vertragsverhatnissen (im
Arbeitsrecht oder im Verbraucherschutzrecht) die Privatautono-
mie nicht den sozialen Gesetzgeber zu ersetzen vermag.**

Der deutsche Gesetzgeber hat bekanntlich auf weiten Feldern des
Vertragsrechts, auf denen er eine strukturelle Unterlegenheit des
Vertragspartners als gegeben ansah, die Vertragskonditionen be-
stimmt und die Funktion des Vertrages eingeschrénkt. Es han-
delt sich um Konstellationen, bel denen 6konomisch-sozial be-
grindete Macht in der rechtlichen Bewertung, jedenfalls nach der
Auffassung des Gesetzgebers, hoheitlicher Gewalt gleichgestellt
werden kann.** Sie sind deshalb genuiner Ausdruck des Sozial-
staatsprinzips. Die Entwicklung beginnt lange vor dem Inkraft-
treten des GG mit dem preul3ischen Regulativ Uber die Beschaf-
tigung jugendlicher Arbeiter in Fabriken vom 9. Mérz 1839**°und
reicht Uber das Individuaarbeitsrecht, das seit 1917 einsetzende
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Mieterschutzrecht™* und das Abzahlungsgesetz von 1894 hinaus
bis zu den heutigen, wesentlich durch EG-Recht beeinfluften,
Verbraucherschutzgesetzen.*

Davon zu unterscheiden ist die Gruppe derjenigen Gesetze, die
Marktfreiheit erst herstellen oder Marktmacht binden sollen. Sie
gehoren gedanklich in das Kapitel Sozia staatsprinzip und Markt
(s. 0. 1), sollen wegen ihrer privatrechtlicher Relevanz aber
nochmals angesprochen werden. So unterliegen Monopol betrie-
be, wie die Eisenbahnen und die Energieversorgungsunterneh-
men einem gesetzlichen Kontrahierungszwang, Tarif- und Be-
triebszwang (8 6 EVO, 8 6 EnergiewirtschaftsG), sind Kartell-
vertrage gem. 8 1 GWB unwirksam. Gegen Uberhdhte Preise, die
unter Ausnutzung wirtschaftlicher Machtstellung gefordert wer-
den und den Wettbewerb beschrénken, kann nicht nur die Kar-
tellbehdrde vorgehen ( § 22 Abs. 4 Nr. 2 GWB); sie sind auch
nach 8 4 WirtschaftsstrafG i. V. m. § 134 BGB unwirksam oder
auf die zuléssige Hohe zurtickzufihren.* Der Grund fur diese
Regelungen liegt nicht in der Unterlegenheit des Vertragspart-
ners, sondern in der Marktbeeintrachtigung durch den Handeln-
den; sie sind Ausdruck sozialstaatlicher Marktsteuerung.

Das tberkommene Privatrecht sieht dartiber hinaus in Form des
unbestimmten Prinzipsder Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) und der
Verhaltenspflicht nach Treu und Glauben (8 242 BGB) auch
selbst Grenzen der Vertragsordnung vor. Hier ist die mittelbare
Einbruchstelle des Soziastaatsprinzips in das Privatrecht. Das
Prinzip verdrangt und ersetzt aber nicht diese Rechtsnormen®
und das durch Rechtsprechung und Lehre entwickelte ausdiffe-
renzierte dogmatische System. Es bestimmt jedoch als Bestand-
teil der , verfassungsmaiiigen Ordnung” die Auslegung in Fallen
struktureller Stérungen der Vertragsparitét.*™ In der bekannten
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu Burgschaften
junger Erwachsener, die durch hohe Verpflichtungen fur Eltern
oder Partner in eine ausweglose Uberschuldung gerieten™, hat
deshalb das Gericht festgestellt, das geltende Vertragsrecht genu-
ge den Anforderungen, die in solchen Féllen an die Privatrechts-
ordnung zu stellen seien, m. a. W. der I X. Zivilsenat desBGH ha-
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be nur das geltende Recht falsch gewtrdigt.”*” Dal3 das Sozial-
staatsprinzip sich auf die vertragliche Gestaltungsfreiheit aus-
wirkt und damit dem Vertrag als Institution eine nicht nur frei-
heitssichernde Funktion zuweist, entspricht im Ubrigen der stén-
digen Rechtsprechung des Verfassungsgerichts seit friher Zeit.*®

2. Gefahren

Die Impréagnierung des Privatrechts durch das verfassungsrechtli-
che Sozid staatsprinzip, wie sie in dieser Rechtsprechung deutlich
wird, birgt freilich auch Gefahren fur die Wirtschaftsordnung in
sich. Eine sozialstaatlich gerechtfertigte Mieterschutzgesetzge-
bung kann dazu fuhren, dal3 sich die Investoren aus dem Miet-
wohnungsbau zuriickziehen und der Staat erhebliche Mittel auf-
wenden muf3, um das fehlende private Engagement zu ersetzen
oder durch ausgleichende | ncentiveserneut zu gewinnen. Ein Uber-
zogener Arbeitnehmerschutz wirkt sich hinderlich auf die Entste-
hung neuer Arbeitspldtize und die Ansiedlung audandischer Un-
ternehmen in der Bundesrepublik aus. Das steigende Ungleichge-
wicht deutscher Direktinvestitionen im Ausland gegenlber aus-
landischen Direktinvestitionen im Inland™ ist ein warnendes Sig-
nal. Es bedarf deshalb einer sorgféltigen Abwagung zwischen so-
zidstaatlich Erwinschtem und einer gesamtwirtschaftlich uner-
wunschten zu starken Behinderung der Marktkréfte. Gerichte sind
dazu wegen ihrer Ausrichtung auf den Einzelfall regelméafiig nicht
in der Lage; den Juristen insgesamt fehlt haufig der wirtschafts-
rechtliche und erst recht der 6konomische Blick. Eine dem deep-
pocket-Ansatz folgende Verbraucherschutzgesetzgebung zu Pro-
dukthaftungs- und Beratungspflichten tibersieht deshalb nicht sel-
ten, dal3 der damit verbundene K osteneffekt haufig nur zu Umver-
teilungen auf der Verbraucherseite fuhrt.

Die betonte Einwirkung des Sozial staatsprinzips auf die Vertrags-
ordnung kann schliefdlich zur Erosion der zivilrechtlichen Argu-
mentation mit negativen Folgen fir die Rechtssicherheit, jazur Ka-
dijustiz fihren. Ein neues Urtell des L G Gottingen'® mag daftr ein
Beleg sein: Das Gericht hatte Uber die rechtliche Wirksamkeit ei-
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ner Vermogensanlage in Form eines Pensionssparplans zu ent-
scheiden und befand, dal3 der Prospekt, der den Anleger Uber die-
sen Sparplan informieren sollte, zu kompliziert fir Personen mit
»geringerer wirtschaftlicher und rechtlicher Erfahrung” sei. Selbst
vorgebildete L eser, wie die Mitglieder der Kammer, hétten minde-
stens einen Tag gebraucht, um die wesentlichen Einzelheiten zu er-
fassen. So weit so gut. Nach der Rechtsprechung des BGH** darf
ein Vermogensanl ageprospekt an das Niveau eines Lesers gewis-
se Anforderungen stellen, siedirfen aber nicht Gberspannt werden.
Der BGH setzt einen aufmerksamen Leser voraus, der zwar eine
Bilanz zu lesen versteht, aber Uber kein Uberdurchschnittliches
Fachwissen verflgt. Sind diese Anforderungen nicht erfllt,
kommt es zur sog. Prospekthaftung, bei der Verschulden degeni-
gen, der den Prospekt erlassen hat und Mitverschulden des Adres-
saten zu berticksichtigen sind. Es kann nach Lage des Falles auch
eine arglistige Tauschung vorliegen, die den Vertrag anfechtbar
macht. Das alles hat das Gericht aber nicht geprift. Es leitet viel-
mehr aus dem zu komplizierten Prospekt eine strukturelle Unter-
legenheit des Prospektadressaten und daraus unter ausdriicklichem
Hinweis auf das Sozial staatsprinzip eine Nichtigkeit des Vertrages
gem. § 138 BGB ab. Eine solche Entscheidung, die nach krauser
Gedankenfiihrung mit dem Hammer zuschlégt, lief3e man einem
Jurastudenten nicht durchgehen. Wie Otto von Gierke in seinem
berlihmten Wiener Vortrag® betont hat, besitzt das Privatrecht
zwar durchaus eine soziale Aufgabe; dort heil3t es aber auch , die
Verstaatlichung des Privatrechts im Sinne des Soziaismus (heute
zulesen: einesrigiden Sozial staatsprinzi ps) bedeutet die Unfreiheit
und die Barbarei .

Zusammenfassung

1. Die Wirtschaftsordnung der Bundesrepublik wird durch das
Sozialstaatsprizip zunachst in ihren dufZersten Grenzen bestimmt.
Eine laissez-faire-Wirtschaft ist ebenso verfassungsrechtlich un-
zuléssig wie eine Wirtschaftsordnung, die privater wirtschaftli-
cher Betétigung keinen Raum |&f3t und sie durch staatliche Pla-
nung oder Wirtschaftstétigkeit der 6ffentlichen Handeinden Hin-
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tergrund dréangt. Die verfassungsrechtlich garantierte freie wirt-
schaftliche Betdtigung setzt alen staatlichen Aktivitéten, diesie
zu ersticken drohen, verfassungsrechtliche Grenzen.

2. Die durch einfach-gesetzliches Recht und durch den EG-Ver-
trag etablierte Wettbewerbsordnung darf nicht als die Erfullung
des Sozia staatsprinzips verstanden werden. Insbesondereist die
Begrenzung staatlicher Einflu3nahme auf marktkonforme Mal3-
nahmen mit dem Sozia staatsprinzip nicht kompatibel.

3. Es sind desha b auch wettbewerbswidrige staatliche Mal3nah-
men, wie Subventionen, zulassig, zur Herstellung einheitlicher
L ebensverhdtnisse in der Bundesrepublik nach der Vereinigung
sogar geboten.

4. Die Wirtschaftstétigkeit der offentlichen Hande, insbesondere
auf dem Sektor der Daseinsvorsorge, |&3 sich weder unter Beru-
fung auf das GG noch auf den EG-Vertrag einschranken. Allerdings
sind auch die Unternehmen der 6ffentlichen Hand, ohne Riicksicht
auf ihre Rechtsform, den Wettbewerbsregeln unterworfen und auf
die Grundfreiheiten des EG-Vertrages verpflichtet.

5. Die verfassungsrechtliche Verpflichtung auf einen mdglichst
hohen Beschéftigungsstand zwingt den einfachen Gesetzgeber
und die staatliche Wirtschaftspolitik, die Bedingungen fir die Er-
haltung bestehender und die Schaffung neuer Arbeitsplétze zu
verbessern. Hier bestehen z. Zt. erhebliche Defizite; vor allem
werden die Auswirkungen von Einzelmal3nahmen, die vorder-
grundig arbeitsplatzerhaltend wirken, auf das Besché&ftigungsni-
veau insgesamt verkannt. An der Ermunterung, ohne Belastung
oOffentlicher Haushalte und der Solidarkassen aus dem Arbeits-
prozefd auszuscheiden, fehlt es; die erforderliche Bewul3tseinsan-
derung wird tabuisiert.

6. Die Privatrechtsordnung &3t sich nicht durch eine unmittel -
bar geltende Verpflichtung zu sozialem Verhalten, abgeleitet aus
dem Sozialstaatsprinzip, demontieren. Das Prinzip beschrankt
aber die Funktion des Vertragsrechts, Ungleichgewichte durch

33



Willenseinigung zu rechtfertigen, wenn 6konomisch oder sozial
begriindete Macht das freiheitliche Prinzip des Vertrages konter-
kariert.
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hall hin; siehe auch Drager in Ritter/Grinder, (Hrsg.), Historisches

Worterbuch der Philosophie Bd. 5, Basal, 1980, S. 256, 270.

A.a O.S. 30ff.

Auf die verfassungsrechtliche Bedeutung des K ostenmoments

weist Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I,

2. Aufl. 1984, S. 908 ff., 911 hin.

A.a O.(FN5), S. 914.

Herzog in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VIII, Rdnr. 1.

Rechtsstaat - Sozialstaat - Staat, Hamburger Offentlich-rechtliche

Nebenstunden, Bd. 29, 1975, S. 25.

In: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, Bd.

11, 1,1958S. 1, 50 f.

So von Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-

rechts, Bd. |, 1987 S. 1059 ff.; 1078 ff.

Sovon Sterna. a. O. (FN 5), S. 893 ff.

Sterna. a. O. (FN 5), S. 914.

BVerfGE 22, 180, 204 (Mithilfe privater Wohlfahrtsorgani sationen);

vgl. auch BVerfGE 59, 231, 263 unter Hinweis auf die Begrenzung des

Sozial staatsprinzips durch das Demokrati eprinzip.

Dazu ndher Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 195 ff.

Zacher a a. O. (FN 10), S. 1084.

Vgl. hierzu Stern a. a. O. (FN 5) und Bockenforde, Der Staat, Bd. 15
(1976), S. 470.

In dieser Richtung aber AK z. GG - Kittner, Art. 20, 1V, Rdnr. 55.

A.a O.(FN9),S. 21.

BVerfGE 82, 80.

Kittner a a. O. (FN 17), Rdnr. 55, will die positive Justitiabilitat nur

im Regelfall ausschlief}en, unter Hinweis auf BVerfGE 1, 97, 105; 50,

57, 108.

BVerGE 29, 402 ff.

BVerfGE 26, 7.

BVerfGE 13, 259.

BVerfGE 12, 354, 363 ff.

BVerfGE 8, 274, 329; dazu L. Raiser, JZ 1958, 1 ff.
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26
27
28

29
30

31

32

33

35

36
37
38

39

40
41

42
43

BVerfGE 14, 263, 286.

BVerfGE 87, 153, 170 f.

A.a 0. (FN 10), S. 1088; in der Sache ebenso Stern a. a. O. (FN 5),
S. 902.

Ahnlich Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Aufl., S. 17.

So der Wirtschaftsordnungsbegriff Euckens, Grundsétze der Wirt-
schaftspolitik, 1952, S. 23.

So bezeichnet Ballerstedt die rechtliche Ordnung der Wirtschaftsge-
meinschaft als Wirtschaftsverfassung, a. a. O. (FN 9), S. 1, 17.

Dazu vgl. insbesondere Rai sch, Zum Nutzen der tberkommenen Aus-
legungskanones fir die prakti sche Rechtsanwendung, 1988; ders., Ju-
ristische Methoden, 1995, S. 133 ff.

Zacher a. a. O. (FN 10), S. 1061; Sterna. a. O. (FN 5), S. 923.
Papier, Grundgesetz und Wirtschaftsordnung, in: Benda/Maihofer/V o-
gel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1995,
§18Rdnr. 34ff., 75ff.; R. Schmidt, OffentlichesWirtschaftsrecht, All-
gemeiner Teil, 1980, 841 2, S. 117 ff.

Papier, a. a. O. (FN 34), Rdnr. 62 ff.; Léwer in: von Minch/Kunig
(Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 1992, Art. 9, Rdnr. 28;
Schmidt a a O. (FN 34), S. 147 ff.

Bender in: G. Briefs (Hrsg.), Laissez-faire-Pluralismus, 1966, S. 347.
Sterna. a. O. (FN 5), S. 923.

Zitiert nach Rinck, Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 1977 (Eingangsmotto);
in der 6. Aufl. von mir gestrichen.

Stein, Staatsrecht, 8. Aufl., § 6 IV; E. Denninger in: Gorlitz, Handle-
xikon zur Rechtswissenschaft, 1924, 424 ff.; kritisch Kloepfer, Gleich-
heit als Verfassungsfrage, 1980, S. 43f.; differenzierend Sterna. a. O.
(FN5),S.929f.m.w. N.; vgl. auch BVerfGE 45, 376, 385 ff.; 55, 100,
111 1.

A.a O. (FN 17), Art. 20, IV, Rdnr. 41, 56.

S. vor alem die Beitrége in: Béckenforde (Hrsg.), Staat und Gesell-
schaft 1976; Ballerstedt a. a. O. (FN 9), S. 47; Mestmacker, Markt -
Recht - Wirtschaftsverfassung in: Recht und 6konomisches Gesetz, 2.
Aufl. 1984, S. 15ff.; kritisch Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961,
S. 55 u. passim; ganzlich ablehnend Abendroth, FS Bergstraesser,
1954, S. 279 ff., 288, der die gesamte Gesellschafts- und Wirt-
schaftsordnung durch das GG zur Disposition der demokratischen Wil-
lensbildung gestellt angesehen hat.

Wirtschaftslenkung und Marktwirtschaft, 1947, S. 88.

Dazu Miiller-Volbehr, JZ 1982, 132, 133 f.

BVefGE 4, 18 - Investitionshilfeurteil; wiederaufgenommen im Mit-
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45
46
47
48

49
50

51
52
53

55

56

57

58

59

60

61

62

63

65

bestimmungsurteil, BV erfGE 50, 290, 338.

VVDStRI 10 (1952), S. 124, 147; spéter z. T. a. M. ders. in: Die so-
ziale Ordnung des Grundgesetzes, 1975, S. 100 ff.

Dazu Miiller-Volbehr, JZ 1982, 132, 133 f.

In dieser Richtung aber Haberle, ZRP 1993, 383 ff.

Statt aler Kittner a. a. O. (FN 17), Art. 20, IV, Rdnr. 71.

Naheres bei Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Aufl., S. 52 ff.
Denn die weiteren Bestandteile gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts kénnen in gleicher Weise Gegenstand der Wirtschaftspolitik
ganz unfreiheitlicher planwirtschaftlicher Systemewieauch eineslais-
sez-faire-Systems sein, das Wachstum und auRRenwirtschaftliches
Gleichgewicht durch staatliche Zuriickhaltung - mit Ausnahme einer
Preisstabilitdt sichernden Geldmengensteuerung - zu erreichen sucht.
A.a O. (FN 48), Rdnr. 71.

BVerfGE 21, 245, 251.

Vgl. nur Denninger in: Gorlitz (Hrsg.), Handlexikon zur Rechtswis-
senschaft, 1974, 424 ff.

So Sterna. a. O. (FN 6), S. 910; bedenklich auch BVerfGE 59, 231,
263.

Vgl. nur Sterna. a. O. (FN 6), S. 929 m. w. N.; a. A. z. B. Fabricius,
Unternehmensrechtsreform und Mitbestimmung in einer sozialen
Marktwirtschaft, 1982, S. 44.

Siehe 88 14, 31 f. des Gesetzes tiber den Wertpapierhandel (WpHG)
vom 26. Juli 1994; vgl. hierzu Hopt, ZHR 159 (1995), 135 ff.

Vgl. dazu R. Zeppernick, Transfer-Einkommen und Einkommensver-
teilung, 1986.

Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Bd. I1, 1983, S. 63; Sterna. a. O. (FN6),
S. 899.

Bohm, Wuw 1956, 173 ff., 186 f.; Nipperdey, WuW 1954, 211 ff., 223f.
Zutreffend Rittner, Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 1987, S. 50; ebenso
Schwark, FS Fabricius, Bochumer Beitrége zum Berg- und Energie-
recht, Bd. 7, 1989, S. 203, 204.

Wettbewerb als Aufgabe, 2. Aufl. 1947.

So E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 1954, S.
203 f.; ebenso wieder Zacher a a. O. (FN 10), S. 1081.
FIW-Schriftenreihe, Heft 120, S. 107 ff.

Dazu vgl. vor allem die Vertffentlichungen von v. Nell-Breuning, u.
a in HDSW 10, Stuttgart 1959 usw, S. 6 ff.; Fabriciusa a. O. (FN 55),

S. 93 ff.
Vgl. Schlecht, Grundlagen und Perspektiven der sozialen Marktwirt-
schaft, 1990, S. 36 ff., 42 ff., 195 ff. u. passim.
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67
68

69

70

71
72

73
74

75

76
7

78
79

80
81

82
83

85

Zutreffend Miller-Volbehr, JZ 1982, 132, 138.

Ebenso Fikentscher a. a. O. (FN 58), S. 63.

Zur Wirkungsanalyse von Subventionen vgl. nur Méschel, Den Staat
andieKettelegen - Gegen die Aushdhlung des Wettbewerbs durch den
Staat, 1995, S. 34 ff.; kritisch Schwintowski, RabelsZ 1994, 232, 253
ff., 275 ff.

Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts,
1989, § 110 (S. 1219f.).

Zur wenig effizienten Kontrolle durch Konkurrenten (K onkurrenten-
klage) Rinck/Schwark, 6. Aufl. Rdnr. 908 f.

Moschel a. a. O. (FN 68), S. 37.

Adam Smith, Der Wohlstand der Nationen, herausgegeben von Reck-
tenwald, Minchen 1974, 4. Buch, ZweitesKap., S. 371.

Dazu Ryball/Hofmann, NVwZ 1995, 230 ff.

Insbesondere von Arndt, JuS 1993, 360, 361 ff. und Hohmann, DOV
1991, 191, 194; vgl. auch Selmer, VVDSRI 52, 10, 25f. m. w. N.
A.a O. (FN 74), S. 361, ebenso Selmer a. a. O. (FN 74), S. 26.
VVDSIRI 52 (1993), S. 20 f. (Selmer); S. 166 (Schachtschneider).

So bereitsvon Miinch, GG-Kommentar 1978, Bd. 3, Art. 72, Rdnr. 24;
Gruson, Die Bedurfniskompetenz, Inhalt und Justitiabilitét des Art. 72
Abs. 2 des GG, 1967, S. 48; Wengler, JZ 1965, 136; kritisch Degen-
hart, Staatsrecht I, 8. Aufl. 1992, Rdnr. 107.

VVDSIRI 52, 71, 83; vgl. auch Selmer ebdt. S. 10, 19f.

So auch Arndt, JuS 1993, 360, 362; kritisch Maunz in:
Maunz/Dirig/Herzog, GG, Art. 72, Rdnr. 23; Bothein: AK z. GG, Art.
72, Rdnr. 14; Stern, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 11, 1980, S. 596 f.
Aufschlufdreiche Zahlen nennt Bayer, VVDStRI 52, S. 142.
Hinzuweisen ist auf die Normenkontrollantrdge der Lander Bremen,
Hamburg, Saarland und Schleswig-Holstein, Uber dieBVerfG JZ 1992,
962 entschieden hat.

Dazu Arndt a. a. O. (FN 74), S. 360, 364.

Vgl. dazu das Gesetz Uiber die Errichtung des Fonds,, Deutsche Ein-
heit* vom 25.6.1990 (BGBI 11, S. 518, 533). Der Fondswurdeaufgrund
des Staatsvertrages mit der DDR vom 18.5.1990 (BGBI |1, 537) er-
richtet.

Zum weiten Beihilfebegriff des EGV vgl. M. Schroder, ZHR 152
(1988), 391, 400 ff.; Miller-Graff, ZHR 152 (1988) S. 404, 411 ff.;
Matthies, ebdt., S. 442 f.

Zum Schutz des unantastbaren Bestandes des deutschen GG (Art. 79
Abs. 3 GG), der auch das Sozialstaatsprinzip umfalidt, und zwar auch
gegeniber EG-Recht, vgl. zuletzt das Maastricht-Urteil des BV erfG,
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90
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98

99

100
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103
104
105
106
107

108

109

BVerfGE 89, 155, 172, 182 (betreffend Demokratiegebot), 177 f. (be-
treffend Grundrechtsschutz).

Ebenso Wenig in: Groeben-Thiesing-Ehlermann, EWGV, 4. Aufl.,
Art. 92, Rdnr. 37.

Thiesing in: Groeben-Boeck-Thiesing-Ehlermann, EWGV, 3. Aufl.,
vor Art. 92, Rdnr. 6 - 9; Rengeling, JZ 1984, 795, 797.

Weniga. a. O. (FN 86), Art. 92., Rdnr. 37.

Zudiesem Leitbegriff vor allem Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Aufl.
1973,S.370m.w. N.; ders,, DieVerwaltung alsL eistungstrager, 1938.
Sterna a O. (FN 6), S. 897 1.

BVerwGE 39, 329 ff.

Schwark, FS Fabricius, a. a. O. (FN 60), S. 203, 215f.

Stober, a. a. O. (FN 69), 8471, 11 (S. 597 f.).

Schwark, Auf einem dritten Weg (FS Ridder), 1989, 136, 138f.
Ebenso Méschel a. a. O. (FN 68) unter Hinweis auf die regelméitig un-
begriindeten Fiskusabwehrklagen vor den Verwaltungsgerichten.
Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Aufl., Rdnr.254 ff.

BGHZ 82, 375, 395 ff. (zu Brillensel bstabgabestel len der Ortskran-
kenkassen), dazu Rinck/Schwark a. a. O. (FN 96), Rdnr. 670 ff.

Vgl. EuGH Rs. 41/83, Slg. 1985, 873 - British Telecom. Die Entschei-
dung wendet die Wettbewerbsregeln sogar auf legislative Akte an.
Zur dartiber hinaus bestehenden Relevanz der effet-utile Rspr. des
EuGH vgl. Mdschel, Weiterentwicklung der Européischen Gemein-
schaften und der Marktwirtschaft, FIW-Schriftenreihe Heft 148, 1992,
S. 89 ff. m. w. N.

So EuGH Rs. 41/90, Slg. 1991, 1979.

Zutreffend Pernicein: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Bd. I,
Art. 90, Rdnr. 51.

Richtlinie der Kommission Uber den Wettbewerb auf dem Gebiet der
Telekommunikationsendgeréte, ABI. 1988 Nr. L 131, S. 73.
Hochbaum in: Groeben-Thiesing-Ehlermann, EWGV, 4. Aufl., Art.
84, Rdnr. 84.

Hochbaum a. a. O. (FN 103), Art. 90, Rdnr. 76.

Hochbaum a. a. O. (FN 103), Art. 90, Rdnr. 78.

Vgl. Pernicea a O. (FN 101), Rdnr. 37 mit Nachweisen flr und wider.
Grinbuch Uber die Erreichung des gemeinsamen Marktes fur den
Rundfunk, insbesondere tiber Satellit und Kabel, KOM (84), 300 endg.
Zu den zaghaften Bemihungen, eine Sozial union (ohne Grof3britannien)
zu schaffen, siehe nur Steindorff, Einl. Europarecht, 13. Aufl. 1995, S.
XX f.

BVerfGE 21, 245, 251.

39



110 Vgl. Scholzin: Maunz-Drig, GG, Art. 12, Rdnr. 45: Essentielles Ord-
nungsanliegen der Sozial staatlichkeit.

111 Scholza a. O. (FN 110), Art. 12, Rdnr. 46; Maunz ebdt. Art. 109, Rdnr. 29.

112 Vgl.auch Art. 2EGV, der ein hohes Beschéftigungsniveau zu den Auf-
gaben der Gemeinschaft zahlt.

113 Vgl. etwaBallerstedt a. a. O. (FN 9), S. 84 ff.; Scholz in: Bdckenfor-
de/Jekewitz/Ramm, Soziale Grundrechte, 1981, S. 81; Sterna. a. O.
(FN 5), S. 904; Zacher a. a. O. (FN 10), S. 1088.

114 Scholz, RdA 1993, 249, 251; Nebendahl, ZRP 1991, 257, 259; Gode,
DVBI 1990, 1207, 1210.

115 A.a O. (FN 17), Art. 20, 1V, Rdnr. 71.

116 Zutreffend Scholz in: Maunz-Durig, GG, Art. 12, Rdnr. 46.

117 Vdl. Teil 2, Art. 1 der européischen Sozial chartavom 18.10.1961; Teil
3, Art. 6 der Konvention Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte vom 19.12.1966; Art. 1, Abs. 1 Ubereinkommen Nr. 126 der
ILO vom 9.6.1964; dazu Gode, DVBI 1990, 1207, 1211.

118 Vgl. Art. 23, Abs. 1 Allgemeine Erklarung der Menschenrechte vom
10.12.1948; dazu Gode a. a. O. (FN 116).

119 Vgl. BVerfGE 5, 85, 206; 7, 198, 205; 8, 115, 167; 21, 362, 372; 22,
180, 204; 35, 348, 355f.; 40, 121, 183; 45, 376, 387; a. A. aber Kitt-
ner in: Bockenforde/Jekewitz/Ramm, Soziale Grundrechte, 1981, S.
92f.

120 BAGE 48, 122, 138; 38, 69, 80; 2, 221, 224 f.; Wipfelder, VBl BW
1990, 367,369 m.w. N.; vgl. auch BV erfGE 50, 290, 362 und die papst-
lichen Sozialenzykliken, dazu Fabriciusa a. O. (FN 55), S. 87 ff.

121 Scholz in: Bockenforde/Jekewitz/Ramm, Soziale Grundrechte, 1981,
S. 75, 82; Kittner a. a. O. (FN 17), Art. 20, IV, Rdnr. 66.

122 Ubersicht bei Scholz, RdA 1993, 249, 252 ff.; Wipfelder, VBI BW
1990, 367 ff.

123 Scholz, RdA 1993, 249, 253, 257; Scholz-Anlehner, Arch. PT 1993,
103, 124 ff.; unzutreffend H.-P. Schneider, DOV 1987, 749.

124 Kritisch Kittner a. a. O. (FN 17), Art. 20, 1V, Rdnr. 72.

125 Zu den Vorzigen ,,6konomischer Intervention* Zacher a. a. O. (FN
10), S. 1086.

126 Biedenkopf, Die neue Sicht der Dinge, 2. Aufl. 1985, S. 272 ff.; Frank-
furter Ingtitut fr Wirtschaftspalitische Forschung: Mehr Marktim Arbeits-
recht, 1986, S. 16 ff.

127 Sog. neoklassische Sicht, die vor allem von Unternehmensseite ver-
treten wird.

128 Keynes, z. B. in The General Theory of Employment in: Collected
Writingsof J. M. Keynes, X1V, London, Basingstoke, 1973, S. 109 ff;
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vgl. auch Gabler, Wirtschaftslexikon, 13. Aufl., Stichwort: Keynes-
sche Lehre. Neben diesen Grundpositionen gibt es zahlreiche weitere
Lehren.

129 Auskunft Frau L ticke, Bundesministerium fur Arbeit und Sozial ord-
nung, Bonn.

130 1986 knapp 25%, s. Frankfurter Ingtitut a a. O. (FN 126), S. 20.

131 BAG AP 11 zu 8§ 111 BetrVerfG 1972=21P 1983, 210 (Verlagerung
vom Heidelberger Platz zur Otto-Suhr-Allee in Berlin).

132 FAZ-Magazin vom 19.1.1996, S. 42 f.

133 BMWi, Wirtschaft in Zahlen ‘95, S. 50.

134 SoKoenigs, DB 1995, 1710; Gerken/L éwisch/Rieble, BB 1995, 2370,
2372 ff; aA. Hanau, NJW 1969, 1369, 1371 ff.

135 §42 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 BBG; vgl. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungs-
recht Il, 5. Aufl. § 113 Rdnr. 7.

136 Biedenkopf a. a. O. (FN 126), S. 331 f.

137 Hankel, Die sieben Todslinden der Vereinigung, 1993, S. 76.

138 Kittner, in: Bockenforde/Jekewitz/Ramm, Die sozialen Grundrechte,
1981, S. 92.

139 Reuter, RdA 1978, 344, 346.

140 Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus, Archiv fur
Sozialwissenschaft und Sozial politik 20 (1904), 1 ff. und 21 (1905), 1
ff., Neudruck 1993.

141 Ritter (Hrsg.), Historisches Warterbuch der Philosophie, Bd. 1, 1971,
Stichwort: Arbeit, Sp. 483; dort auch zu Thomas von Aquin, der die
Arbeit nur naturali ratione notwendig zur Erhaltung des L ebens ansah
und der ganz anderen L ehre des Aristotel es, wonach Arbeit den Men-
schen an der Muf3e der Kontempl ation, dem eigentlichen Tun desWei-
sen, hindere. Arbeit und Tugend schlGssen sich gegenseitig aus.

142 DasKapital, Kritik der politischen Okonomie, MEW 23 (1982), S. 49
ff., 57.

143 Die Aussagen von Marx gelten namlich fir jede Art von Arbeit, also
auch die unbezahlte.

144 S. o. FN 141.

145 Mestmacker, Uber die normative Kraft privatrechtlicher Vertréage,
M Unsteraner Antrittsvorlesung vom 13.11.1963, abgedr. in ders.,
Recht und 6konomisches Gesetz, 2. Aufl. 1984, S. 397, 398.

146 A.a O.(FN9), S. 56; vgl. auch Durig, FS Nawiasky, S. 157, 168 ff.;
unzutreffend BAG AP Nr. 2 zu 8§ 13 KSchG.

147 A.a O. S. 106; Fried legt einen Vertrag zugrunde, in dem ein Klein-
unternehmer einen Arbeitnehmer zu einer gefahrlichen Arbeit gegen
geringe Bezahlung verpflichtet und darauf hinweist, die Sicherheits-
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vorkehrungen seien begrenzt. Der Arbeitnehmer féllt von einer wacke-
ligen Leiter und verletzt sich schwer. Das Sozial versicherungsrecht der
USA wird ausgeblendet.

148 So Zollner, AcP 176 (1976), 221, 240 fir den Arbeitsvertrag; Schmidt-
Rimpler (AcP 147 (1941), 130 ff.) hat deshalb die Richtigkeitsgewahr
zu Recht in der notwendigen Zustimmung des von einer unrichtigen
(auch unsozialen) Willenserklarung Betroffenen gesehen.

149 Bdlerstedt a. a. O. (FN 9); S. 59.

150 Gesetz-Sammlung fir die Koniglichen PreuR3ischen Staaten, 1839,
S. 156 - 158

151 Uberblick bei Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen
Rechts, 7. Aufl. 1989, 8 311 (S. 56 ff.); Jendrek in: Erman, BGB-Hand-
kommentar, 9. Aufl. 1993, vor § 535 Rdnr. 70 ff.

152 Vgl. hierzu Kramer, Verbraucherschutz, in: Dauses, Handbuch des
EG-Wirtschaftsrechts, H. V; Borchert, Verbraucherschutzrecht, 1994,
S. 4.

153 Palandt-Heinrichs, BGB, 54. Aufl., § 134 Anm. 5b m. w. N.

154 Zutreffend Ballerstedt a. a. O. (FN 9), S. 57.

155 Ausder neueren Literatur vgl. vor allem Honn, Kompensation gestor-
ter Vertragsparitét, 1982; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolleim
Privatrecht, 1992; Limbach, JuS 1985, 10 ff.

156 BVerfGE 89, 214, 232 f.

157 Vgl. dieUrteiledes|X. Senatsin BGHZ 106, 269; 107, 92; NJW 1991,
2015 ff.; a. A. der XI. Senat, NJW 1991, 923 und ZIP 1993, 26.

158 BVerfGE 5, 85, 206; 8, 274, 329; vgl. ferner BVerfGE 81, 242, 255.

159 Signifikant Anfang der 90-er Jahre, vgl. BMWi, Wirtschaft in Zahlen
‘95, S. 106 -108.

160 LG Géttingen, Urteil vom 3.2.1995, abgedr. in: Direkter Anleger-
schutz, 8-9/1995, 253 ff.

161 BGH WM 1982, 862 f.=NJW 1982, 2823, 2824.

162 Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlin 1889 (J. Springer).
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gesetzes. Berlin 1970.
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Schwark (Hrsg.). Festschrift Raisch. Koln 1995.

43



In der Reihe Offentliche Vorlesungen sind erschienen:

1 Volker Gerhardt: Zur philosophischen Tradition
der Humboldt-Univer sitét

2 Hasso Hofmann: Die ver sprochene M enschenwiirde
3 Heinrich August Winkler: Von Weimar zu Hitler
Die Arbeiterbewegung und das Scheitern der ersten
deutschen Demokratie

4 Michael Borgolte: , Totale Geschichte” des Mittelalters?
Das Beispiel der Stiftungen

5 Wilfried Nippel: Max Weber und die Althistorie seiner Zeit

6 Heinz <chilling: Am Anfang waren Luther, Loyola und Calvin —
ein religionssoziol ogisch-entwicklungsgeschichtlicher Vergleich

7 Hartmut Harnisch: Adel und GroRRgrundbesitz im ostelbischen
PreufRen 1800 - 1914

8 FritzJost: Selbststeuerung des Justizsystems
durch richterliche Ordnungen

9 Erwin J. Haeberle: Historische Entwicklung und
aktueller internationaler Stand der Sexualwissenschaft

10 Herbert Schnadelbach: Hegels L ehrevon der Wahr heit
11 Felix Herzog: Uber die Grenzen der Wirksamkeit des Strafrechts

12 Hans-Peter Miller: Soziale Differenzierung und Individualitat
Georg Simmels Gesellschafts- und Zeitdiagnose

13 Thomas Raiser: Aufgaben der Rechtssoziologie
als Zweig der Rechtswissenschaft

14 Ludolf Herbst: Der Marshallplan als Herrschaftsinstrument?
Uberlegungen zur Struktur amerikanischer Nachkriegspolitik

15 Gert-Joachim Glaef3ner: Demokratie nach dem Ende des Kommunismus

16 Arndt Sorge: Arbeit, Organisation und Arbeitsbeziehungen
in Ostdeutschland



17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

Achim Leube: Semnonen, Burgunden, Alamannen
Archéol ogische Beitrége zur germanischen Frilhgeschichte

Klaus-Peter Johne: Von der K olonenwirtschaft zum K olonat
Ein rémisches Abhangigkeitsverhétnisim Spiegel der Forschung

Volker Gerhardt: Die Politik und das L eben

Clemens Wurm: GroRbritannien, Frankreich und
die westeur opéische I ntegration

Jirgen Kunze: Verbfeldstrukturen

Winfried Schich: Die Havel als Wasserstraf3eim Mittelalter:
Briicken, Damme, M ihlen, Flutrinnen

Herfried Minkler: Zivilgesellschaft und Biirgertugend
Bedirfen demokratisch verfalite Gemeinwesen
einer sozio-moralischen Fundierung?

Hildegard Maria Nickel: Geschlechterverhéltnisin der Wende
Individualisierung versus Solidarisierung?

Christine Windbichler: Arbeitsrechtler und andere Laien
in der Baugrube des Gesdllschaftsrechts
Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung

Ludmila Thomas. Ruf3land im Jahre 1900
Die Gesdllschaft vor der Revolution

Wolfgang Reisig: Verteiltes Rechnen: Im wesentlichen
das Herkdmmliche oder etwa grundlegend Neues?

Ernst Osterkamp: Die Seele des historischen Subjekts

Historische Portraitkunst in Friedrich Schillers ,, Geschichte des Abfalls

der vereinigten Niederlande von der Spanischen Regierung”

Rudiger Seinlein: M &rchen als poetische Erziehungsform

Zum kinderliterarischen Status der Grimmschen ,, Kinder-und Hausméarchen”

Hartmut Boockmann: Burgerkirchen im spéteren Mittelalter
Michael Kloepfer: Verfassungsgebung als Zukunftsbewaltigung
aus Vergangenheitserfahrung

Zur Verfassungsgebung im vereinten Deutschland

Dietrich Benner: Uber die Aufgaben der Padagogik
nach dem Endeder DDR
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33

35

36

37

38

39

40

41

42

45

46

47

Heinz-Elmar Tenorth: ,, Reformpadagogik”
Erneuter Versuch, ein erstaunliches Phanomen zu verstehen

Jirgen K. Schriewer: Welt-System und Interrelations-Gefuge
Die Internationalisierung der Pédagogik als Problem
Vergleichender Erziehungswissenschaft

Friedrich Maier: , Das Staatsschiff” auf der Fahrt von Griechenland
Ulber Rom nach Europa
Zu einer Metapher als Bildungsgegenstand in Text und Bild

Michael Daxner: Alma Mater Restituta oder
Eine Universitat fur die Hauptstadt

Konrad H. Jarausch: Die Vertreibung der judischen Studenten und
Professoren von der Berliner Universitat unter dem NS-Regime

Detlef Kraufd: Schuld im Strafrecht
Zurechnung der Tat oder Abrechnung mit dem Téter?

Herbert Kitschelt: Rationale Verfassungswvahl?
Zum Design von Regierungssystemen in neuen Konkurrenzdemokratien

Werner Rocke: Liebe und Melancholie
Formen soziader Kommunikation in der ‘Historie von Florio und Blanscheflur’

Hubert Markl: Wohin geht die Biologie?

Hans Bertram: Die Stadt, das | ndividuum und
das Verschwinden der Familie

Dieter Segert: Diktatur und Demokratiein Osteuropa
im 20. Jahrhundert

Klaus R. Scherpe: Beschreiben, nicht Erzahlen!
Beispiele zu einer &sthetischen Opposition: Von Déblin und Musil bis
zu Darstellungen des Hol ocaust

Bernd Wegener: Soziale Ger echtigkeitsfor schung:
Normativ oder deskriptiv?

Horst Wenzel: Horen und Sehen - Schrift und Bild
Zur mittelalterlichen Vorgeschichte audiovisueller Medien

Hans-Peter Schwintowski: Verteillungsdefizite durch Recht

auf globalisierten Mérkten
Grundstrukturen einer Nutzentheorie des Rechts
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48

49

50

51

52

53

55

56

57

58

59

60

61

62

63

Helmut Wiesenthal: Die Krise holistischer Politikansdtze und das
Projekt der gesteuerten Systemtransfor mation

Rainer Dietrich: Wahrscheinlich regelhaft. Gedanken zur Natur
der inneren Sprachverarbeitung

Bernd Henningsen: Der Norden: Eine Erfindung
Das européische Projekt einer regionalen Identitét

Michael C. Burda: Ist dasMaR halb leer, halb voll oder einfach voll?
Die volkswirtschaftlichen Perspektiven der neuen Bundes ander

Volker Neumann: M enschenwtirde und Existenzminimum

Wolfgang Iser: Das GroRbritannien-Zentrum

in kulturwissenschaftlicher Sicht

Vortrag anlédlich der Eréffnung des Grof3britannien-Zentrums
an der Humboldt-Universitét zu Berlin

Ulrich Battis; Demokratie als Bauherrin
Johannes Hager: Grundrechteim Privatrecht
Johannes Christes: Cicero und der rémische Humanismus

Wolfgang Hardtwig: Vom Elitebewul3tsein zur Massenbewegung —
Frihform des Nationalismusin Deutschland 1500 - 1840

Elard Klewitz: Sachunterricht zwischen Wissenschaftsorientierung
und Kindbezug

Renate Valtin: Die Welt mit den Augen der Kinder betrachten
Der Beitrag der Entwicklungstheorie Piagets zur Grundschul padagogik

Gerhard Werle: Ohne Wahrheit keine Versshnung!
Der stidafrikanische Rechtsstaat und die Apartheid-V ergangenheit

Bernhard Schlink: Rechtsstaat und revolutionare Ger echtigkeit.
Vergangenheit als Zumutung? (Zwei Vorlesungen)

Wiltrud Gieseke: Erfahrungen als behindernde und
fordernde Momente im L ernprozef3 Erwachsener

Alexander Demandt: Ranke unter den Weltweisen;

Wolfgang Hardtwig: Die Geschichtserfahrung der Moderne und
die Asthetisierung der Geschichtsschreibung: Leopold von Ranke
(Zwei Vortrage anl&flich der 200. Wiederkehr des Geburtstages
Leopold von Rankes)
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65

66

67

68

Axel Flessner: Deutsche Juristenaushildung
Die kleine Reform und die européische Perspektive

Peter Brockmeier: Seul dans mon lit glacé - Samuel Becketts Erzahlungen
vom Unbehagen in der Kultur

Hartmut Bohme: Das Licht als Medium der Kunst. Uber Erfahrungsarmut
und asthetisches Gegenlicht in der technischen Zivilisation

Seglind Ellger-Rittgardt: Berliner Rehabilitationspédagogik:
Eine padagogische Disziplin auf der Suche nach neuer | dentitéat

Christoph G. Paulus: Rechtsgeschichtliche und rechtsvergleichende
Betrachtungen im Zusammenhang mit der Beweisvereitelung
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