
BUNGENBERG · HUBER · STREINZ (Hrsg.)

Der Staat in der Wirtschafts- 
und Finanzkrise

M
ün

ch
en

er
 R

ed
en

 z
ur

 E
ur

op
äi

sc
he

n 
In

te
g

ra
ti

on
5

B
U

N
G

E
N

B
E

R
G

 · 
H

U
B

E
R

 · 
S

T
R

E
IN

Z
 (

H
rs

g.
) 

W
ir

ts
ch

af
ts

- 
un

d 
F

in
an

zk
ri

se
 

B
an

d 
5



Der Staat in der
Wirtschafts- und Finanzkrise

3. M�nchener Kolloquium
zum �ffentlichen Wirtschaftsrecht
Forschungsstelle f�r das Recht der
Europ�ischen Integration an der
LMU M�nchen

Herausgegeben von
Dr. Marc Bungenberg, LL.M., Professor
Dr. Peter M. Huber, Professor
Dr. Rudolf Streinz, Professor

RICHARD BOORBERG VERLAG
STUTTGART · M�NCHEN
HANNOVER · BERLIN · WEIMAR · DRESDEN



Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet �ber
www.ddb.de abrufbar.

ISBN 978-3-415-04572-9

� Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG, 2011
Scharrstraße 2
70563 Stuttgart
www.boorberg.de

Das Werk einschließlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich gesch�tzt.
Jede Verwertung, die nicht ausdr�cklich vom Urheberrechtsgesetz zuge-
lassen ist, bedarf der vorherigen Zustimmung des Verlages. Dies gilt ins-
besondere f�r Vervielf�ltigungen, Bearbeitungen, �bersetzungen, Mikrover-
filmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen
Systemen.

Satz: Thomas Sch�fer, www.schaefer-buchsatz.de
Druck und Verarbeitung: e. kurz + co druck und medientechnik gmbh,
Kernerstraße 5, 70182 Stuttgart

ISBN 978-3-415-04 -9994E-

http://www.ddb.de
http://www.boorberg.de
http://www.schaefer-buchsatz.de


Inhaltsverzeichnis

Der Staat in der Finanz- und Wirtschaftskrise – Einf�hrung . . . . . . 7
Professor Dr. Peter M. Huber, Professor Dr. Rudolf Streinz und
Professor Dr. Marc Bungenberg, LL.M.

Instrumente des Freistaats Bayern gegen die Wirtschaftskrise . . . . . 15
Dr. Johann Schachtner, Bayer. Staatsministerium f. Wirtschaft,
Infrastruktur, Verkehr und Technologie

Wettbewerb – richtig dosiert. Zur Institutionalisierung einer
wettbewerblichen Folgenabsch�tzung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 23
Professor Dr. Karl M. Meessen, D�sseldorf/FSU Jena

Vergaberechtliche Deregulierung und (Re-) Regulierung in der
Wirtschaftskrise . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 39
Dr. Hans-Joachim Prieß, LL.M., Freshfields

Beihilfenrecht als Schçnwetterrecht? Die Beihilfen�berwachung in der
Europ�ischen Union w�hrend der Finanz- und Wirtschaftskrise . . . 55
Professor Dr. Christoph Herrmann, LL.M., Universit�t Passau

Bankensanierung als staatliche Aufgabe . . . . . . . . . . . . . . . . . . 71
Professor Dr. Christoph Ohler, LL.M., FSU Jena

Neuer Protektionismus – der Staat in seinen wirtschaftsvçlkerrecht-
lichen Bindungen (in Zeiten einer globalen Wirtschaftskrise) . . . . . 91
Professor Dr. Stephan Hobe, LL.M., Universit�t zu Kçln

Investitionspolitik w�hrend der Wirtschaftskrise – Neue Herausforde-
rungen f�r die Dogmatik des Investitionsschutzrechtes . . . . . . . . . 103
Dr. Joachim Pohl, OECD

Umwelt- und Klimaschutz in der Wirtschaftskrise – Ausschluss von
Kohlekraftwerken (Fall Datteln)? . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 111
Professor Dr. jur. Walter Frenz, Ma�tre en Droit Public, RWTH Aachen

5





Prof. Dr. Peter M. Huber, Prof. Dr. Rudolf Streinz und
Prof. Dr. Marc Bungenberg, LL.M.*

Der Staat in der Finanz- und Wirtschaftskrise –
Einf�hrung

Am 20. November 2009 hat die Forschungsstelle f�r das Recht der Europ�i-
schen Integration an der Ludwig-Maximilians-Universit�t M�nchen – unter
der Schirmherrschaft des Bayerischen Staatsministers f�r Wirtschaft, Infra-
struktur, Verkehr und Technologie – das 3. M�nchener Kolloquium zum
�ffentlichen Wirtschaftsrecht veranstaltet, das in diesem Jahr dem Thema
„Der Staat in der Finanz- und Wirtschaftskrise“ gewidmet war. Die dort
gehaltenen Referate werden in diesem Tagungsband dokumentiert.

Im Mittelpunkt stehen die Bewertung und die Beurteilung der (wirt-
schafts-)rechtlichen Rahmenvorgaben zur Bew�ltigung der Finanz- und
Wirtschaftskrise. In den Beitr�gen werden daher die Reaktionen der çffent-
lichen Hand hinsichtlich ihrer Kompatibilit�t mit dem nationalen, europa-
und vçlkerrechtlichen Ordnungsrahmen beleuchtet. Diese Betrachtungen
erfolgen exemplarisch anhand derjenigen Bereiche, in denen prim�r der
Staat und damit diejenige Organisationseinheit auf die Krise reagiert, die
in den Diskussionen um Mehrebenensysteme, Europ�isierung, Internatio-
nalisierung und Globalisierung vielfach fast schon als „entbehrlich“ ange-
sehen wurde. Von einer solchen Marginalisierung des Staates ist augen-
scheinlich keine Rede mehr. Vielmehr wird nach wie vor der „Staat“ als
die f�r den B�rger verantwortliche Einheit ausgemacht. Dass Wirtschafts-
krisen mit ihren konjunkturellen Ausschl�gen ein zwangsl�ufiges und not-
wendiges �bel entwickelter Marktwirtschaften westeurop�ischer Pr�gung
darstellen und als solche hinzunehmen sind, erscheint heute angesichts
der Gefahr von Massenarbeitslosigkeit und Staatsnotstand sowie dem Teil-
zusammenbruch des internationalen Finanzsystems als nicht hinnehmbar.
Vielmehr wird es, ganz nach der Lehre von J. M. Keynes, als eine Selbstver-
st�ndlichkeit angesehen, zyklische Schwankungen durch fiskal- und geld-
politische Interventionen seitens des Staates auszugleichen. Die Finanz-
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und Wirtschaftskrise hat daher den „Staat“ zu weitreichenden Aktivit�ten
veranlasst, die von neuen, sektorbezogenen Regulierungen bis hin zu
unmittelbaren Eingriffen in den Wettbewerb der privaten Akteure reichen.
Der Staat wird als Geldverleiher, B�rge, Kunde und Konsument t�tig und
finanziert und beeinflusst infolgedessen bspw. mit „Abwrackpr�mien“ das
Verbraucherverhalten. Hiervon erhofft er sich dann eine mçglichst langfris-
tige und damit nachhaltige Stabilisierung des Finanz- und Wirtschaftssys-
tems. Dass derartige Hoffnungen aber auch tr�gen kçnnen, verdeutlichen
die Vortr�ge.

Dieses weitreichende Eingreifen des Staates gilt es nachzuzeichnen und
vor dem Hintergrund unserer wirtschafts(verfassungs)rechtlichen Ord-
nung(en) einschließlich des Europarechts und des Wirtschaftsvçlkerrechts
zu bewerten und zu diskutieren. Ausgangspunkt f�r die Beurteilung kann
die Verpflichtung der Europ�ischen Union und ihrer Mitgliedstaaten auf
„eine offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb“ sein, die – als bislang
vorrangig zu wertende wirtschaftspolitische Zielsetzung des Europarechts
– allerdings mit dem Lissabonner Reformvertrag ihre prominente Stellung
in Art. 4 EGV verloren hat und in die Art. 119f. AEUV abgeschoben wurde.
Allerdings sind EUV und AEUV rechtlich gleichrangig. Einzugehen ist
zudem auf den Umstand, dass in Krisenzeiten vielfach bislang gewohnte
Freiheitsverb�rgungen beschr�nkt werden. Kommt es etwa im Bereich des
„Kampfes gegen den Terror“ zu einer zunehmenden Verk�rzung auch
grundlegender Menschenrechte, so sind in der Finanz- und Wirtschafts-
krise vor allem die unternehmerischen Freiheiten und Wirtschaftsgrund-
rechte betroffen, die den freien Wettbewerb als essentialia einer Marktwirt-
schaft garantieren sollen.

Ministerialrat Dr. Johann Schachtner (Leiter des Referats „Wirtschafts-
politische Grundsatzfragen“ im Bayerischen Staatsministerium f�r Wirt-
schaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie)1 beschreibt in seinem Bei-
trag die wirtschaftspolitischen Instrumente und Vorgehensweisen, die der
Freistaat Bayern zur Bew�ltigung der Wirtschaftskrise innerhalb seines
Staatsgebietes bislang zur Anwendung gebracht hat. Er betont insoweit,
dass der Freistaat Bayern voraussichtlich erst wieder im Jahr 2012 die Wirt-
schaftsleistung des Jahres 2008 werde erreichen kçnnen. Auf Grund von
großen Ertragseinbr�chen innerhalb des Industrie- und Dienstleistungssek-
tors w�rde der unternehmerische Spielraum erheblich beschr�nkt. Das zur
Verf�gung stehende Investitionsvolumen sei nach wie vor r�ckl�ufig,
wobei die hohen Risiken innerhalb der Bankbilanzen zun�chst die Eigen-
kapitalprobleme der Banken versch�rften, dar�ber hinaus aber auch zu
einer restriktiveren Kreditvergabe f�hrten. Im einem ordnungspolitisch ver-
antwortbaren Rahmen sei es daher die Aufgabe des Freistaates, Unterneh-
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men und Arbeitspl�tze zu erhalten, die im Kern wettbewerbsf�hig seien
und sich nur vor�bergehend und krisenbedingt in Liquidit�ts- und Finan-
zierungsschwierigkeiten bef�nden.

Die im CDU/CSU/FDP-Koalitionsvertrag vom 26. 10. 2009 vorgeschlagene
wettbewerbliche Folgenabsch�tzung von Gesetzgebungsvorhaben durch das
Bundeskartellamt kann nach den Ausf�hrungen von Rechtsanwalt Profes-
sor Dr. Karl M. Meessen (D�sseldorf/Friedrich-Schiller-Universit�t Jena)2

�ber die Bew�ltigung der derzeitigen Finanz- und Wirtschaftskrise hinaus
zur institutionellen Sicherung einer „richtigen Dosierung“ von Wettbewerb
beitragen. Die Beschr�nkung generell-abstrakter Stellungnahmen des Bun-
deskartellamts auf wettbewerbliche Aspekte sei ebenso gut mçglich wie
die seit jeher praktizierte Orientierung aller Einzelfallentscheidungen des
Amts an wettbewerblichen Standards. Durch eine wettbewerbliche Folgen-
absch�tzung kçnne das Bundeskartellamt Gesetzgeber und �ffentlichkeit
�ber marktwirtschaftliche Lçsungswege informieren. Die politische Verant-
wortung f�r die nach neoliberaler Theorie gebotene gesetzliche Regelung
von Wettbewerb unter Abstimmung auf andere wirtschafts- und sozialpoli-
tische Ziele m�sse bei Bundestag und Bundesrat verbleiben. Dies best�tigte
eine von Meessen dar�ber hinaus vorgenommene Erçrterung der im Koaliti-
onsvertrag enthaltenen Vorschl�ge zur Verselbst�ndigung der Tr�gerschaft
am Schienennetz, zur Deckelung von Managerbez�gen und zur Versch�r-
fung der Aufsicht �ber systemrelevante Banken.

Rechtsanwalt Dr. Hans-Joachim Prieß, LL.M. (Soziet�t Freshfields Bruck-
haus Deringer)3 setzt sich in seinem Vortrag mit den zuletzt zu beobachten-
den staatlichen Deregulierungs- und Re-Regulierungstendenzen am Bei-
spiel des Vergaberechts auseinander. Die Anhebung von Wertgrenzen, die
f�r eine Anwendung des Vergaberechts relevant sind, wie auch Beschleuni-
gungsbestrebungen bei der Ausschreibung selbst sollten in der Wirtschafts-
krise zu einer vereinfachten Auftragsvergabe der çffentlichen Hand f�hren.
Dies kçnne als Ansatz einer vergaberechtlichen Deregulierung gewertet
werden, der jedoch zumindest teilweise, aufgrund der damit f�r den fairen
Wettbewerb verbundenen Gefahren, verfehlt sei. Gleiches gelte f�r „Deregu-
lierungsmaßnahmen“ im Rahmen des Konjunkturpakets II. Re-Regulierung
hingegen zeige sich in anderen Bereichen, wo aufgrund von Vorgaben der
(nationalen und europ�ischen) Rechtsprechung der Anwendungsbereich
des Vergaberechts ausgeweitet werde. Prieß geht hierbei insbesondere auf
die umstrittenen Grundst�cksverk�ufe der çffentlichen Hand sowie die
Einstufung von Krankenkassen als çffentliche Auftraggeber bzw. von Arz-
neimittelrabattvertr�gen als çffentliche Auftr�ge ein. Dabei ist im Bereich
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der Grundst�cksgesch�fte das letzte Wort – vor allem durch den EuGH –
noch nicht gesprochen. Dar�ber hinaus sei infolge der Expansion des Ver-
gaberechts in den Verteidigungsbereich sowie in den Bereich des çffent-
lichen Personennahverkehrs eine Tendenz zur Schaffung von Sonderver-
gaberecht zu beobachten.

Insbesondere mit den Entwicklungen innerhalb des durch die Krise
besonders betroffenen Finanz- und Bankensektors setzen sich Professor Dr.
Christoph Ohler, LL.M. (Friedrich-Schiller-Universit�t Jena) und Professor
Dr. Christoph Herrmann, LL.M. (Universit�t Passau) in ihren Beitr�gen aus-
einander.

Herrmann4 untersucht anhand der – trotz des grunds�tzlichen unions-
rechtlichen Beihilfenverbotes – vielfach erfolgten Beihilfengew�hrung
innerhalb der Mitgliedstaaten, ob das Beihilfenrecht nicht doch ein bloßes
„Schçnwetterrecht“ ist. Die gespannten Rettungsschirme und geschn�rten
Konjunkturpakete haben mittlerweile ein Volumen von gesch�tzten drei bis
f�nf Billionen Euro erreicht. Im Rahmen der Beihilfenkontrolle liegt die
�berwachungsfunktion fast ausschließlich bei der Kommission. Letztere
bewertet, ob die relevanten Ausnahmetatbest�nde zur Behebung der Stç-
rung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates (Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV)
oder zur Rettung und Umstrukturierung gewisser Wirtschaftszweige
(Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV) vorliegen. Herrmann zeichnet hierzu einer-
seits den Verlauf der Finanz- und Wirtschaftskrise mit deren �bergreifen
vom Finanzsektor in die Realwirtschaft nach und verkn�pft dies zugleich
mit den Reaktionen in den Mitgliedstaaten – hier insbesondere in Form der
verschiedenen Konjunkturpakete – und auf der Ebene der Europ�ischen
Union. Kernpunkte des die mitgliedstaatlichen Konjunkturpakete auf EU-
Ebene faktisch begleitenden „Vor�bergehende(n) Gemeinschaftsrahmen(s)
f�r staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungs-
mitteln in der gegenw�rtigen Finanz- und Wirtschaftskrise“ ist zum einen
die tempor�re Heraufsetzung der De-minimis-Schwelle f�r strukturierte
Beihilfenregelungen von 200.000 Euro auf 500.000 Euro. Zum anderen ist
ein „Economic Crisis Team“ der Europ�ischen Kommission zur Beschleu-
nigung der Beihilfenentscheidungen eingerichtet worden. Der Beihilfenauf-
sicht der Kommission habe es in der Wirtschaftskrise allein darum gehen
kçnnen, einen wettbewerbsverzerrenden Subventionswettlauf der Mit-
gliedstaaten zu verhindern, was ihr bislang auch gelungen sei.

Ohler5 charakterisiert in seinen �berlegungen stabile Finanzm�rkte als
ein herausragendes çffentliches Gut, welches die Grundlage des gesamten
Wirtschaftens darstelle. Dem Staat komme derzeit die Rolle zu, als Sanierer
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urspr�nglich privater Institute weiterhin f�r diese Grundlagen der Finanz-
wie auch der Realwirtschaft Sorge zu tragen. Hierf�r habe sich die Schaf-
fung neuer aufsichtsrechtlicher wie auch unterst�tzender Instrumentarien
als notwendig erwiesen. Daher werden von Ohler die unmittelbaren staatli-
chen Rettungsmaßnahmen im Zuge der Finanzkrise untersucht und in die-
sem Zusammenhang analysiert, ob die aktuelle Gesetzeslage ausreicht, um
das Problem systemisch relevanter Banken zu bew�ltigen. Ohler stellt
zudem aktuelle Reform�berlegungen aus dem Bundeswirtschafts- und
dem Bundesjustizministerium vor und arbeitet deren jeweiligen Schw�-
chen heraus. Implizit wird damit auch vor Schnellsch�ssen gewarnt. Sanie-
rung und Restrukturierung von Banken stelle Gesetzgeber und Verwaltung
zwar vor schwierige Herausforderungen. Nach einer „Notfallgesetzgebung
im Zeitraum bis Jahresmitte 2009“, die sowohl verfassungsrechtlich als
auch europarechtlich weitgehend aufgrund der Notstandslage gerechtfertigt
werden kçnne, sei nun aber eine sorgf�ltig durchdachte Reform des Auf-
sichts- und Insolvenzrechts notwendig, die die Problematik systemrelevan-
ter Banken einer international vertr�glichen Lçsung zuf�hre.

Auch die „offene Marktwirtschaft“ ist von der Krise betroffen, ebenso wie
das Verfassungsziel einer çkologisch nachhaltigen Entwicklung. So befçr-
dert eine steigende Arbeitslosigkeit den Wunsch nach Protektionismus.
Nach einer weit verbreiteten Auffassung sollen die Mittel aus den Konjunk-
turprogrammen nicht f�r ausl�ndische Waren ausgegeben werden und auch
nicht ins europ�ische Ausland abfließen. Als Folge kçnnen etwa Zollerhç-
hungen als offensichtlichste protektionistische Maßnahme festgestellt wer-
den. Der Frage eines „Neuen Protektionismus in der Finanz- und Wirt-
schaftskrise“ geht daher Professor Dr. Stephan Hobe, LL.M. (Universit�t zu
Kçln) nach, dessen Ausf�hrungen von Dr. Joachim Pohl (OECD) kommen-
tiert werden.

Hobe6 f�hrt aus, dass die G20 auf ihrem Gipfeltreffen in Washington am
15. 11. 2008 zwar die Absicht bekundet h�tten, Protektionismus zu vermei-
den. Tats�chlich aber habe die Finanzkrise weltweit staatliche Wirtschafts-
fçrderungsprogramme und Einzelmaßnahmen in seit langem nicht mehr
gekanntem Ausmaß ausgelçst. Bestehende vçlkerrechtliche Verpflichtun-
gen w�rden durch diskriminierende Subventionen, offene oder versteckte
Handelsbeschr�nkungen wie auch durch Konjunkturpakete mit „local con-
tent“-Geboten und „buy xyz-Klauseln“ verletzt. Im Bereich des Handels hat
die Weltbank allein bei 17 der G20 74 solcher staatlicher Maßnahmen fest-
gestellt. Hobe untersucht sodann, inwieweit das Recht der WTO und das
internationale Investitionsschutzrecht f�r derartige staatliche Reaktionen
Ausnahmemçglichkeiten vorsehen und arbeitet dabei strukturelle Unter-
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schiede der jeweiligen Systeme heraus. Insbesondere verweist er darauf,
dass sich das WTO-System als ein sog. „self-contained regime“ charakteri-
sieren l�sst, welches eine erg�nzende Anwendung gewohnheitsrechtlicher
Rechtfertigungstatbest�nde – im Gegensatz zum Investitionsschutzrecht –
nicht zulasse. Pohl7 erçrtert unter Ankn�pfung an die Ausf�hrungen von
Hobe und auf Grundlage der Analysen der OECD, die im Auftrag der G20
Investitionspolitiken �berwacht, dass einerseits zwar die zuvor beschriebe-
nen staatlichen Maßnahmen festzustellen gewesen sind, gleichzeitig aber
die weit �berwiegende Mehrheit der Industrie- und Schwellenl�nder auch
w�hrend der Krise ihre Investitionspolitiken weiter liberalisiert haben.
Allerdings bestehe eine Gefahr der Diskriminierung ausl�ndischer Unter-
nehmen dort, wo der Zugang zu in der Krise existentiellen staatlichen Hil-
fen nur inl�ndisch kontrollierten Unternehmen offenstehe.

Letztlich hat auch der Umweltschutz vielf�ltige Ber�hrungen zur Finanz-
und Wirtschaftskrise. Die jeweiligen regional und national unterschiedli-
chen Herangehensweisen, in welchem Umfang �kologisierungsvorgaben
der Wirtschaft auch in Krisenzeiten zugemutet werden kçnnen, werden
langfristig Standortvor- und -nachteile von Staaten begr�nden, die bei-
spielsweise f�r Industrieansiedlungen und Investitionen von Bedeutung
sein kçnnen. So wird gemutmaßt, dass im R�ckblick die Jahre 2008 bis
2010 f�r die Volksrepublik China nicht als die der großen Krise, sondern
als Jahre in Erinnerung bleiben werden, in denen die drittgrçßte Volkswirt-
schaft der Welt von „rot“ auf „gr�n“ umgestellt wurde. Professor Dr. Walter
Frenz (Rheinisch-Westf�lische Technische Hochschule Aachen)8 unter-
sucht insoweit in seinem Beitrag „Umwelt- und Klimaschutz in der Wirt-
schaftskrise“ – ausgehend von einer aktuellen Entscheidung des OVG
M�nster (OVG M�nster vom 03. 09. 2009 – 10 D 121/07 NE ZNER 2009,
284) – das Verh�ltnis çkologischer zu çkonomischen und zu sozialen Krite-
rien in Deutschland und der Europ�ischen Union. Die Vorteile staatlicher
Maßnahmen f�r den Klima- und Umweltschutz m�ssten mit den Belastun-
gen der Unternehmen abgewogen werden, wobei auch die Konsequenzen
zu ber�cksichtigen seien, die sich bei einem l�ngeren Andauern der aktuel-
len wirtschaftlichen Krise erg�ben. Eine Begrenzung der Belastungen der
Wirtschaft entspreche dann auch dem Grundsatz der nachhaltigen Entwick-
lung. In der Praxis sei davon auszugehen, dass dem Gesetzgeber insbeson-
dere im Bereich der Wirtschaftspolitik ein großer Beurteilungs- und Prog-
nosespielraum zukomme. Auch nach der Arcelor-Entscheidung des EuGH
(EuGH, Rs. C-127/07 NVwZ 2009, 382, 385, Rn. 57) m�sse die Legislative
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die unsicheren Auswirkungen aufgrund der Wirtschaftskrise in ihre
Absch�tzung einbeziehen.

Den Veranstaltern verbleibt es am Ende nur, darauf zu verweisen, dass –
mit dem gehçrigen zeitlichen Abstand – innerhalb einer Nachbetrachtung
die Frage zu beantworten sein wird, ob die derzeitigen wirtschaftspoliti-
schen Entwicklungen Anlass zu einer Fortentwicklung des Ordnungsrah-
men gegeben haben und die aus der Krise erwachsenen Chancen zur
Modernisierung, aber auch zur �kologisierung, genutzt worden sind. Auf
diese Bewertungen darf mit Spannung gewartet werden.
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