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Vorwort

Am 25.9.2016 hat Ernst-Joachim Mestmécker sein 90. Lebensjahr vollen-
det. Aus diesem Anlass haben sich im Hamburger Max-Planck-Institut fiir
auslandisches und internationales Privatrecht, dessen Direktor Ernst-
Joachim Mestmicker von 1979 bis 1994 war, Kollegen, Schiiler und Weg-
genossen des Jubilars am 7. und 8. Oktober 2016 versammelt, um einen der
herausragenden Gelehrten des deutschen und europdischen Wirtschafts-
rechts mit einem wissenschaftlichen Symposium zum Thema ,,Die Verfas-
sung der europdischen Wirtschaft“ zu ehren. In dem vorliegenden Band
werden die auf dem Symposium gehaltenen Vortrage in iiberarbeiteter und
um FuBnoten erginzter Form einer breiteren Offentlichkeit zuginglich
gemacht. Es handelt sich dabei um eine Laudatio und fiinf Vortrige, deren
thematische Ausrichtung sich an den Hauptarbeits- und -interessengebieten
des Jubilars orientiert. Die Vortriage zeigen die wesentlichen Entwicklungs-
linien in den von ihnen behandelten Gebieten auf und verkniipfen dies mit
einem Ausblick auf mogliche Zukunftsperspektiven fiir diese Regelungs-
materien.

In seiner eingangs gehaltenen Laudatio zeichnet Peter Behrens, emeri-
tierter Professor an der Universitit Hamburg, nicht nur den beruflichen
und wissenschaftlichen Lebensweg von Ernst-Joachim Mestmécker nach,
sondern legt auch die juristischen und 6konomischen Grundlagen seines
Lebensthemas, namlich den Schutz der Freiheit des Einzelnen vor wirt-
schaftlicher Macht dar, indem er auf ihre Wurzeln in der Philosophie Im-
manuel Kants und im ordo-liberalen Wirtschaftsdenken hinweist.

In seinem grundlegenden Beitrag ,,Europas Geist der Freiheit — rechts-
philosophische Prinzipien der européischen Verfassung™ entfaltet Michael
Kohler, emeritierter Professor an der Universitit Hamburg, die geistigen
Grundlagen der europidischen Einigungsbewegung. Die dabei herausgear-
beiteten philosophischen Grundprinzipien, die fiir das europdische Rechts-
und Staatsdenken ebenso wie fiir das europdische Einigungswerk pragend
sind, zieht er zu einer kritischen Analyse der gegenwirtigen Vertrags-
struktur der EU heran und zeigt auf, wie diese Grundsétze perspektivisch
als Basis flir eine zukiinftige politische Verfassung der EU relevant sind.

Im Anschluss daran verfolgt der Beitrag von Vassilios Skouris — ehema-
liger Président des EuGH und Professor an der Universitit Thessaloniki —
iiber ,,.Die Rolle der Grundfreiheiten in der europdischen Wirtschaftsver-
fassung und ihr Verhéltnis zur Grundrechte-Charta™ die Entwicklung der
Grundfreiheiten von blofen Zielbestimmungen hin zu unmittelbar an-
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Vorwort

wendbaren Beschrankungsverboten, die von den Unionsbiirgern als sub-
jektive Rechte geltend gemacht werden konnen. Demgegeniiber sind die
Grundrechte zunéchst iiber die gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten und die EMRK in die Rechtsprechung des EuGH einge-
flossen, bis sie im Lissabon-Vertrag in der Grundrechtecharta verankert
wurden. Skouris zeigt eindriicklich Konfliktfelder zwischen den Grund-
freiheiten, die die wirtschaftliche Handlungsfreiheit schiitzen, und den
auch auf andere Schutzgegenstinde gerichteten Grundrechten auf und
arbeitet Losungsmoglichkeiten fiir diese Konflikte heraus, die eine mog-
lichst weitgehende Konkordanz von Grundfreiheiten und Grundrechten
gewihrleisten sollen.

Professor Holger Fleischer, Direktor am Max-Planck-Institut fiir aus-
lindisches und internationales Privatrecht, zeichnet in seinem Aufsatz
»Europdisches Konzernrecht: Eine akteurzentrierte Anndherung™ die Ent-
wicklung des europdischen Konzernrechts nach, wobei er an die 1958
erschienene Habilitationsschrift des Jubilars iiber ,, Verwaltung, Konzern-
gewalt und Rechte der Aktionédre* ankniipft. Dabei beleuchtet er das Vor-
gehen der verschiedenen Akteure im Bereich des Konzernrechts auf euro-
pdischer Ebene und veranschaulicht die enorme Zersplitterung dieses
Rechtsgebietes und die daraus entstehenden Systemspannungen. Der Bei-
trag endet mit Uberlegungen zu konzerngesellschaftsrechtlichen Refor-
mansétzen und warnt vor einer weiteren Atomisierung des Konzernrechts
in systematisch nicht aufeinander abgestimmten Einzelregelungen.

Johannes Laitenberger, Generaldirektor der GD Wettbewerb der Euro-
paischen Kommission, gibt in seinem Aufsatz ,,Entwicklungslinien des
europdischen Wettbewerbsrechts* einen umfassenden Uberblick iiber die
Verdnderungen des europdischen Wettbewerbsrechts — unter Einschluss
der Regeln tiber staatliche Beihilfen — in den vergangenen Jahrzehnten.
Dabei hebt er eindriicklich die Bedeutung der Wettbewerbsregeln fiir das
Binnenmarktziel und die wirtschaftliche Integration in Europa hervor.
Kennzeichnend fiir die Entwicklung des europidischen Wettbewerbsrechts
ist auch das Vordringen 6konomischer Kategorien bei Auslegung und
Anwendung kartellrechtlicher Normen. Als pragend hat sich daneben die
parallele Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln des AEUV und der mit-
gliedstaatlichen Kartellrechtsordnungen und die Zusammenarbeit von
Kommission und mitgliedstaatlichen Kartellbehorden auf dem Gebiet
Wettbewerbsrechts erwiesen. SchlieBlich umreilit der Beitrag auch die
Herausforderungen, die den europdischen Wettbewerbsregeln durch die
digitale Wirtschaft gestellt sind.



Vorwort

In seinem Beitrag ,,Informationsvielfalt und Wettbewerbsrecht™ geht
Jan Henrik Klement, Professor an der Universitit des Saarlandes, der Fra-
ge nach, ob und inwieweit Wettbewerb und Kartellrecht geeignete Instru-
mente sind, die Medienvielfalt zu gewidhrleisten. Dabei geht er insbeson-
dere auf die Rolle der kartellrechtlichen Fusionskontrolle im Zusammen-
spiel mit der rundfunkrechtlichen Konzentrationskontrolle nach dem
Rundfunkstaatsvertrag ein. Einen weiteren Schwerpunkt legt der Aufsatz
auf die Vielfaltssicherung im Internet, die angesichts der wachsenden
Bedeutung dieses Mediums fiir die Versorgung der Bevolkerung mit In-
formationen im Verhéltnis zu den traditionellen Medien an Wichtigkeit
zunimmt.

Das grof3e Interesse, das die Zuhorer den auf dem Symposium gehalte-
nen Vortrdgen entgegenbrachten, zeigte sich an den angeregten und inten-
siven Diskussionen, die auf jeden Vortrag folgten. Der Verlauf dieser
Diskussionen wird in einem von Jonas Kranz und Maximilian Volmar,
Assistenten am Max-Planck-Institut, verfassten Bericht wiedergegeben.

Die Herausgeber dieses Bandes, die das Symposium organisiert haben,
danken all denen sehr herzlich, die mit grofem Engagement zum Gelingen
dieser Veranstaltung beigetragen haben.

Reinhard Ellger
Heike Schweitzer
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Laudatio

Peter Behrens

Lieber Herr Mestmécker,
liebe Mestmécker-Mitschiiler, sehr geehrte Geburtstagsgéste!

Ich habe die ehrenvolle Aufgabe, vor dem Eintritt in unser Symposium in
gebotener Kiirze den Werdegang und akademischen Lebensweg des Ge-
burtstagskindes in Erinnerung zu rufen. Ich erfiille diese Aufgabe anstelle
unseres Mitschiilers Dieter Reuter, der zu unser aller Bestlirzung einem
todlichen Unfall zum Opfer gefallen ist. Ich hoffe, dass er mit dem, was
ich sagen mochte, einverstanden gewesen wire.

Aus Anlass eines heute morgen in der FAZ (Nr. 234 vom 7.10.2016,
S. 18) erschienenen Artikels von Haucap und Kiihling tiber ,,.Das Wettbe-
werbsprinzip als europdischer Siindenbock™, mit dem die Autoren die
Wettbewerbskonzeption der EU gegen Kritik von Dieter Grimm in Schutz
nehmen, mochte ich mit einer kleinen Begebenheit beginnen, die sich in
der ,Mittwochsgesellschaft zugetragen hat und die bestens zu diesem
Artikel passt. Diese Gesellschaft, der Sie, lieber Herr Mestmécker, ange-
horen, versteht sich als Forum des ideologiefreien Austauschs iiber aktuel-
le gesellschaftliche und wissenschaftliche Entwicklungen unter herausra-
genden Personlichkeiten aus Wissenschaft, Kultur, Wirtschaft und Politik.
Es handelt um eine 1996 von Marion Grifin Donhoff wiederbelebte und
dann von Helmut Schmidt und Richard von Weizsédcker fortgefiihrte alte
Berliner Tradition.

Sie, lieber Herr Mestmécker, haben dort einmal einen Vortrag iiber das
Verhiéltnis 6ffentlicher Unternehmen und gemeinwirtschaftlicher Dienste
zum System unverfalschten Wettbewerbs gehalten. Sie haben erldutert, in
welcher Weise die Kommission entsprechend den unionsrechtlichen An-
forderungen gewihrleistet, dass sich auch die 6ffentlichen Hénde, soweit
sie selbst unternehmerisch handeln oder auf das Marktverhalten von Un-
ternehmen Einfluss nehmen, die Spielregeln des Binnenmarkts und des
Wettbewerbssystems beachten. Darauf hat Helmut Schmidt, damals eben-
falls Mitglied der Gesellschaft, als Vollblutpolitiker mit blankem Entset-
zen reagiert. Er liel sich zu der Bemerkung hinreiflen, die Europiische
Kommission sei auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts seit den 1970er
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Jahren ,,immer verriickter* geworden, ,,ob die Kerle Monti, van Miert oder
wie immer geheiflen haben“. Dieser kleine Disput in der ,,Mittwochsge-
sellschaft™ ist geradezu der personifiziert Ausdruck des prekdren Verhilt-
nisses von Wettbewerb und Politik, von Markt und Staat, von rechtlicher
Bindung und diskretiondrer Entscheidung offentlicher Amtstrager, mit
dem Sie sich Thr Leben lang sowohl wissenschaftlich als auch praktisch
auseinander gesetzt haben. Nach wie vor sind die Wettbewerbsregeln, die
auch die Beihilfenkontrolle einschlielen, fiir Politiker ein Stein des An-
stoBes. Dieter Grimm (,,Europa ja — aber welches?) sieht in den vom
EuGH fiir unmittelbar anwendbar erklirten Wettbewerbsregeln eine we-
sentliche Quelle des Akzeptanzverlusts der EU und hat die Legitimitét
ihres supranationalen Charakters jiingst sogar unter verfassungs- und de-
mokratietheoretischen Aspekten in Frage gestellt. Haucap und Kiihling
sind dem heute morgen in der FAZ ganzseitig zu Recht entgegengetreten.

Blickt man zuriick in Ihr Geburtsjahr, lieber Herr Mestmécker, dann
war damals die Welt fiir die 6ffentlichen Hande noch ganz in Ordnung.
Von einer Bindung an Wettbewerbsregeln konnte nach der Kartellverord-
nung von 1923 iiberhaupt keine Rede sein. Im Gegenteil: die epidemische
Kartellierung der Wirtschaft und der Missbrauch wirtschaftlicher Macht-
stellungen standen lediglich unter einem ministeriellen Interventionsvor-
behalt, von dem praktisch kein Gebrauch gemacht worden ist. Und Franz
Bohm hat sich schon 1928 in einem Vortrag zum Problem der privaten
Macht iiber die erstaunliche juristische Vernachlédssigung des Kartell- und
Monopolproblems in Rechtswissenschaft und Rechtsprechung beklagt.
Heinrich Kronstein gab einem 1946 in der Yale Law Review veroffent-
lichten Artikel den Titel ,,Cartel Control: A Record of Failure®.

Es ist Franz Bohm, Threm akademischen Lehrer und damaligen Mit-
glied des Bundestages, zu verdanken, dass nach dem Krieg — sieht man
von den besatzungsrechtlichen Provisorien einmal ab — auch Deutschland
im Jahre 1958 — also nahezu 70 Jahre nach dem Erlass des amerikanischen
Sherman Act 1890 — gegen erhebliche Widerstinde ein Kartellrecht be-
kam, das seinen Namen halbwegs verdiente. Zur gleichen Zeit haben an-
dere Vertreter der ordoliberalen Schule wie insbesondere Hans von der
Groeben als Leiter der deutschen Verhandlungsdelegation fiir die Ausar-
beitung des EWG-Vertrags erfolgreich darauf hingewirkt, dass auch in das
Gemeinschaftsrecht vergleichsweise strenge Wettbewerbsregeln aufge-
nommen wurden, die ohne Anderung des Wortlauts noch heute Bestand-
teil des AEUV sind. Was diese Regeln im Einzelnen bedeuten wiirden,
wusste damals allerdings niemand so genau. Es ist Ihr groBes Verdienst,
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Laudatio

dass Sie die Auslegung der Wettbewerbsregeln zu einem zentralen Gegen-
stand der Rechtswissenschaft gemacht haben.

Der biographische Schliissel dazu liegt in Ihrer frithen personlichen und
intellektuellen Begegnung mit Franz Bohm. Sie waren 1944 als Angehori-
ger der Flakhelfergeneration noch von der Schulbank weg zum Militér-
dienst an der Ostfront einberufen worden, sind aber bei Kriegsende nach
einer abenteuerlichen Flucht vor den anriickenden russischen Truppen
gerade noch heil in den Westen Deutschlands gelangt und 1946 an der
Universitdt Frankfurt zum Studium der Rechtswissenschaften zugelassen
worden. Franz Bohm sind Sie dem Vernehmen nach bereits als Student
durch eine unkonventionelle Klausurldsung des Problems der besitzlosen
Ubereignung von Sachen aufgefallen. (Er hat Sie nach einem Tag Be-
denkzeit dafiir mit der Spitzennote belohnt). Von hier an nahm Ihr akade-
mischer Werdegang seinen konsequenten Verlauf: zunichst Assistenz,
dann Promotion und 1958 Habilitation bei Franz B6hm.

Franz Bohm und seine Mitstreiter hatten es aufgrund der Erfahrungen
mit den ungeziigelten Kartellierungstendenzen in der Wirtschaft der Wei-
marer Republik und dem beispiellosen Machtmissbrauch der Nationalso-
zialisten einschlieflich der politisch gesteuerten Zwangskartellierung als
ihre wichtigste Aufgabe angesehen, das Phanomen der Macht durch eine
Gesamtordnung zu bewiltigen, die auf der Idee der individuellen Freiheit
beruht. Im Vorwort zu Béhms programmatischer Schrift von 1937 {iber
,»Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschop-
ferische Leistung™ hatten Bohm, Eucken und GroBmann-Doerth das Kon-
zept einer (marktwirtschaftlichen) Wirtschaftsverfassung formuliert, das
Wirklichkeitsndhe und grundsétzliches Denken miteinander verkniipfen
sollte. Daraus zogen sie die entscheidende Schlussfolgerung, dass ,,nur die
Ausrichtung an dieser Idee die Handhabe gibt, wirklich zuverldssige und
schliissige Grundsétze fiir die Auslegung vieler Teile des 6ffentlichen oder
privaten Rechts zu gewinnen®. Und sie fiigten hinzu, dass diese Aufgabe
nur l6sbar sei, ,,wenn sich der Jurist der Ergebnisse wirtschaftswissen-
schaftlicher Forschung bedient”. Dass dieses Denken auf einen gerade
eben dem Krieg Entronnenen einen tiefen und pragenden Eindruck hinter-
lassen musste, ldsst sich nur allzu gut nachempfinden. Es war die Stunde
der Befreiung der Nationalokonomie von einem sterilen Historismus und
der Rechtswissenschaft von einer bornierten Begriffsjurisprudenz. Franz
Bohm vermittelte Thnen ein Erkenntnisprogramm, das nach den System-
funktionen von Rechtsnormen fragte und damit eine ganz neue Art von
Rechtswissenschaft ermdglichte.
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Es war nur natiirlich, dass Sie Franz Bohm schon als sein Doktorand
auf das Feld des Wettbewerbsrechts gefolgt sind. Mit Threr Dissertation
iiber ,,Verbandsstatistiken als Mittel zur Férderung und Beschrankung des
Wettbewerbs in den USA und Deutschland* haben Sie sich einem zentra-
len und unter dem Stichwort ,,Informationsaustausch® auch heute wieder
hochaktuellen Phdnomen der Verhaltensabstimmung unter Wettbewerbern
gewidmet. Damit begann die kaum {iberschaubare Fiille Ihrer wettbe-
werbsrechtlichen Arbeiten.

Sie haben sich friih auch mit besonderer Intensitit der européischen
Dimension gewidmet. Thr ,,Européisches Wettbewerbsrecht und der mo-
numentale mehrbiandige Kommentar, den Sie zusammen mit Herrn Im-
menga — inzwischen unter Einbeziehung seines Schiilers, Herrn Kérber —
herausgeben, sind zu Leuchttiirmen unter den Standardwerken geworden.
Beide Werke ruhen auf einem breiten Fundament sowohl monographi-
scher Publikationen als auch unzihliger weit verstreuter Aufsétze, die Sie
zum Gliick wiederholt auch in Sammelbinden zuginglich gemacht haben.
Gerade ist ein weiterer Sammelband unter dem programmatischen Titel
»EBuropdische Priifsteine der Herrschaft und des Rechts* erschienen.

Es kann Ihnen nicht hoch genug angerechnet werden, dass Sie die or-
doliberale Tradition in der Rechtswissenschaft nicht nur aufgenommen,
sondern mafgeblich weiterentwickelt haben. Entgegen einem Missver-
stdndnis, das sich vor allem in der angelsdchsischen Kritik am Ordolibera-
lismus festgesetzt hat, ist die Freiburger Schule keine zeitbedingte Episode
ohne aktuelle Bedeutung geblieben. Im Gegenteil: Es ist Thnen zu verdan-
ken, dass manches, was zeitbedingt war, wie etwa das Leitbild des voll-
kommenen Wettbewerbs, iiberwunden und durch neuere Erkenntnisse
ersetzt und ergidnzt worden ist. Sie selbst haben das Hayeksche Konzept
des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren in Ihr Denken integriert. Man-
che interventionistischen Untertone der Freiburger haben Sie dadurch
korrigiert, dass Sie die Wettbewerbsregeln als Spielregeln und nicht als
Interventionserméchtigungen verstanden wissen wollen. Auf der anderen
Seite ist langst auch die Bedeutung vielfaltiger Friktionen, mit denen reale
Mirkte aufgrund von Marktversagen, Transaktionskosten oder Verhal-
tensanomalien konfrontiert sind, in das ordoliberale Denken eingegangen.
Auch die Anschlussfihigkeit der Institutionendkonomik an die Idee der
Wirtschaftsverfassung liegt auf der Hand.

Das Ergebnis ist zwar bis zu einem gewissen Grad der Verlust an inne-
rer Geschlossenheit wie sie noch der Freiburger Schule eigen war. Die
zunehmende Differenzierung liegt aber ganz auf der von Franz Bohm
postulierten Linie der Verkniipfung von Wirklichkeitsndhe und grundsétz-
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lichem Denken. Und sie bezeugt die Lebendigkeit und Aktualitdt des Or-
doliberalismus wie er sich inzwischen iiber vier oder gar fiinf Generatio-
nen hinweg in mancherlei Varianten entwickelt hat und in jiingster Zeit
auch sogar im angelsdchsischen Raum auf zunehmendes Interesse stoft.
Was die Familie seiner Vertreter eint, ist die fiir die Rechtsanwendung
folgenreiche Uberzeugung, dass Wettbewerb aus der Wahrnehmung der
individuellen Freiheiten in den Formen des Privatrechts resultiert. Franz
Bohm hatte demgeméil den Begriff der Privatrechtsgesellschaft geprigt.
Die durch die Wettbewerbsregeln gezogenen Grenzen der Ausiibung der
individuellen Freiheiten sollen ihren systemkonformen Gebrauch sichern.

Den ordoliberalen Ansatz haben Sie vor allem im Hinblick auf die eu-
ropéische Integration fruchtbar gemacht. Der auch vom EuGH anerkannte
Verfassungscharakter des Gemeinschaftsrechts kam Thnen dabei entgegen.
Das Zusammenspiel der Verkehrsfreiheiten und der Wettbewerbsregeln
fiigte sich in geradezu idealer Weise der Konzeption einer marktwirt-
schaftlichen Wirtschaftsverfassung. Die unmittelbar anwendbaren Normen
des primdren Gemeinschaftsrechts garantierten nach der Rechtsprechung
des EuGH die subjektiven Rechte, aus deren Wahrnehmung Binnenmarkt
und Wettbewerb entstanden. Fiir den, der in Hierarchien denkt, handelte es
sich also nicht um eine illegitime Selbsterméchtigung der EU (so jlingst
Dieter Grimm), sondern im Gegenteil: um die Erméchtigung der Biirger,
ihre wirtschaftlichen Angelegenheiten selbst in die Hand zu nehmen. So
sind die Biirger zu Agenten des Unionsinteresses geworden. Walter Hall-
stein hatte schon 1962 treffend von der Wirtschaftsgemeinschaft als einer
Rechtsgemeinschaft gesprochen, die auf der Wahrnehmung individueller
Rechte beruht. Dass dies der Modus der wirtschaftlichen Integration in der
Europdischen Gemeinschaft war und noch immer ist, haben Sie in immer
neuen Varianten dargelegt, mit besonderer Klarheit schon zusammen mit
Hans von der Groeben in dem umfassenden und immer noch lesenswerten
ersten Bielefelder Bericht von 1972 tiiber die ,,Ziele und Methoden der
europdischen Integration®, der dort am Zentrum fiir interdisziplinire For-
schung (ZIF) entstanden ist.

Nun ist allerdings seit 1972 einiges geschehen, was Sie immer wieder
veranlasst hat, das ordoliberale Konzept der Wirtschaftsverfassung und
der Rechtsgemeinschaft gegen eine Kritik zu verteidigen, die sich auf den
Vorrang der Wahrnehmung o6ffentlicher Interessen durch demokratisch
legitimierte Organe der EU und ihrer Mitgliedstaaten beruft. Da ist zu-
nichst einmal die mit dem Vertrag von Maastricht einsetzende Proliferati-
on politischer Kompetenzen der Union. Aus diesem Anlass haben Sie,
lieber Herr Mestmécker, sich in zahlreichen Beitrdgen mit dem Verhéltnis
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von marktwirtschaftlicher Verfassung und politischer Gestaltung ausei-
nander gesetzt. Der Schliissel zu deren Vereinbarkeit liegt in der Bindung
der politischen Kompetenzen der Union und ihrer Mitgliedstaaten an den
im AEUV verankerten ,,Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit frei-
em Wettbewerb“. Das heiflt nichts anderes als dass die Instrumente zur
Durchsetzung politischer Ziele andere sein miissen als die Marktabschot-
tung und die Wettbewerbsbeschrankung.

So verhilt es sich insbesondere auch mit der Verfolgung sozialer Ziele,
die in dem vom Lissaboner Vertrag verwendeten Begriff der ,,sozialen
Marktwirtschaft™ impliziert sind. Auch re-distributive Ziele miissen ver-
folgt werden, ohne den Binnenmarkt und das Wettbewerbssystem aufer
Kraft zu setzen. Der Gerichtshof kontrolliert dies iiber das Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip, von dem sein ehemaliger Prasident Skouris einmal gesagt
hat: It protects individuals against a restriction to an unnecessary extent of
their rights by a measure benefiting the community.“ Wenn also das Fehlen
einer politischen Union oder einer Sozialunion beklagt wird, dann liegt das
nicht an der Wirtschaftsverfassung der EU. Es ist vielmehr das durch sehr
unterschiedliche Allgemeinwohlvorstellungen begriindete Zogern der mit-
gliedstaatlichen Regierungen, entsprechende Kompetenzen aus der Hand
zu geben und auf die Union zu iibertragen. Solange und soweit das Allge-
meinwohl der Volker als in den Nationalstaaten aufgehoben angesehen
wird, ist seine Vergemeinschaftung unmoglich. Sie haben das einmal auf
die Formel gebracht: ,,Von Hegel fiihrt kein Weg nach Europa.* Dass aller-
dings Kommission und Rat von sich aus viele — vielleicht zu viele — politi-
sche Ziigel regulatorisch in die Hand genommen haben, steht auf einem
anderen Blatt. Die Kritik an einer zu weitgehenden Zentralisierung auf zu
vielen Politikfeldern erstreckt sich aber bemerkenswerter Weise nicht auf
die Kernbestandteile von Binnenmarkt und Wettbewerbssystem als solche.
Und so lange die nationalen Regierungen den Urteilen ihrer Gerichte noch
Gehorsam zollen, wird sich daran angesichts der Verrechtlichung der Wirt-
schaftsverfassung wohl auch nichts dndern.

Eine weitere wirtschaftsverfassungsrechtlich erhebliche Herausforde-
rung hat der Vertrag von Maastricht durch die Einfiihrung der Wahrungs-
union und die Schaffung einer europdischen Zentralbank mit sich ge-
bracht. Die fiir die Funktionsfahigkeit des Preismechanismus konstitutive
Bedeutung der Geld- und Wechselkurspolitik haben Sie ebenfalls in zahl-
reichen Beitrdgen unter wirtschaftsverfassungsrechtlichen Aspekten her-
vorgehoben. Die Bindung der nationalen Finanz- und Haushaltspolitiken
an rechtliche Regeln hat sich als kaum durchsetzbar erwiesen. Kollektive
Rettungsschirme der Mitgliedstaaten und die Politik des billigen Geldes
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der EZB kaufen Zeit, aber die erforderlichen strukturellen Reformen blei-
ben aus. Es zeigt sich einmal mehr, dass die Wirtschaftsverfassung der EU
auf Voraussetzungen beruht, die sie selbst nicht garantieren kann, ndmlich
dem Rechtsgehorsam der nationalen Regierungen.

In Goethes ,,Maximen und Reflexionen“ findet sich der beherzigens-
werte Satz: ,,Es ist nicht genug zu wissen, man muss auch anwenden; es
ist nicht genug zu wollen, man muss auch tun.* Ich bin sicher, lieber Herr
Mestmaécker, dass Sie sich dieses Motto schon als junger Wissenschaftler
hinter den Spiegel gesteckt haben.

Da ist an erster Stelle Thre Rolle als akademischer Lehrer hervorzuhe-
ben. Sie haben als Lehrstuhlinhaber nacheinander in Saarbiicken, in Miins-
ter und anschlieBBend in Bielefeld, aber auch noch nach Threm Wechsel in
das Direktorium des hiesigen Max-Planck Instituts im Jahre 1979 bis zu
Ihrer Emeritierung 1994 mit IThrem Wissen zahlreiche Schiiler geprigt, die
inzwischen ihrerseits wieder zahlreiche Schiiler in Threm Geist geprigt
haben. Das ist unter dem Gesichtspunkt der Nachhaltigkeit eigentlich Thr
groBtes Verdienst. Und das ist Thnen gelungen nicht durch Indoktrination
oder Anordnung, sondern aufgrund der Faszination und Uberzeugungs-
kraft die Ihr Denken auf uns Schiiler ausgeiibt hat. Fiihrung und Anleitung
durch Vorbild ist stets Thre paddagogische Devise gewesen und Sie haben
Ihren Schiilern dabei immer ein denkbar groes Maf3 an wissenschaftlicher
Freiheit gewéhrt. Was fiir Sie zdhlte, war allein die Qualitit des Ergebnis-
ses; in diesem Sinne haben Sie immer einen ,.effects-based approach®
befolgt.

Sie haben sich aber stets auch aus dem rein akademischen Rahmen hin-
ausbegeben und auf die praktische Umsetzung lhrer Erkenntnisse in der
Lebenswirklichkeit hingewirkt. Thre zehnjdhrige Tétigkeit als Sonderbera-
ter der Kommission der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft in Fragen
der Wettbewerbspolitik und der Wirtschaftspolitik ist bis heute folgen-
reich gewesen. Im Fall Continental Can haben Sie in Opposition zu lhrem
akademischen Kontrahenten René Joliet (dem spéteren Richter am EuGH)
erreicht, dass die Kommission und der EuGH die Abwehr von Beeintriach-
tigungen der jeweiligen Marktstruktur und der dadurch bedingten wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheiten der Marktteilnehmer, insbesondere der
Wabhlfreiheit der Abnehmer, als Schutzzweck der Wettbewerbsregeln fest-
geschrieben hat.

Eine andere StoBrichtung Ihres ordoliberalen Ansatzes waren die weit-
gehend monopolisierten 6ffentlichen Sektoren. Es ist Ihnen zu verdanken,
dass die urspriinglichen Art. 37 EWGYV {iber die Handelsmonopole und
Art. 90 EWGV iiber offentliche Unternehmen und Dienstleistungen von

17



Peter Behrens

allgemeinem offentlichem Interesse in einem mit dem System unver-
falschten Wettbewerbs kompatiblen Sinne ausgelegt wurden. Es ist nicht
zuletzt Threm hier im Max-Planck-Institut initiierten Telekommunikati-
onsprojekt zu verdanken, dass jedenfalls auf den Telekommunikations-
markten weitgehend marktwirtschaftliche Verhéltnisse herrschen mit heu-
te allerdings ganz neuen Herausforderungen aufgrund der nunmehr pri-
vatwirtschaftlichen Monopolisierungstendenzen. Das Telekommunika-
tions- und Medienrecht ist so zu einem weiteren Schwerpunkt Ihrer wis-
senschaftlichen Tatigkeit geworden.

Ihre Beschiftigung mit den rechtlichen Grundlagen der marktwirt-
schaftlichen Ordnung hat Sie — ganz in der Tradition Franz Béhms — auch
zu einer immer intensiveren Auseinandersetzung mit den 6konomischen
Lehren vom Wettbewerb veranlasst. Das hat die Beschiftigung mit den
englischen Klassikern des Liberalismus, insbesondere mit Adam Smith
nahegelegt, dessen Denkfigur der unsichtbaren Hand des Marktes Sie die
Denkfigur der ,,sichtbaren Hand des Rechts™ an die Seite gestellt haben.
Es ist Thr bleibendes Verdienst, dass Sie immer wieder mit Nachdruck
betont haben, die Marktwirtschaft sei keine regellose, sich selbst stabilisie-
rende Wirtschaftsordnung, sondern ein institutionell sehr voraussetzungs-
voller Mechanismus zur Koordinierung individueller Wirtschaftsplidne im
Eucken’schen Sinne. ,,Institutions matter® ist heute ein weltweit anerkann-
tes Motto.

Sie, lieber Herr Mestmaicker, sind nun allerdings in letzter Zeit mit dem
ordoliberalen Wettbewerbsverstdndnis in einen fundamentalen Gegensatz
geraten zu dem von der Kommission favorisierten wohlfahrtsékonomi-
schen Gegenentwurf, dem sogenannten ,,more economic approach®, dem
zu Folge die Wettbewerbskonformitit einer Unternehmensstrategie nach
threm in Mengen und Preisen messbaren dkonomischen Nutzen fiir die
Verbraucher beurteilt werden soll. Es handelt sich bei diesem ,,effects-
based approach” um einen Frontalangriff auf den ordoliberalen ,,rule-
based approach®, der als formalistisch missverstanden wird. In Threr Fun-
damentalkritik an Richard Posner unter dem Titel ,,A Legal Theory with-
out Law* haben Sie glasklar dargelegt, dass ein Wettbewerbsrecht, das
den Gebrauch der individuellen Handlungsfreiheit an seinen konkreten
Effizienzwirkungen misst statt an seiner Konformitit mit den systembe-
griindenden Wettbewerbsregeln, kein Recht mehr ist. Die utilitaristische
Maxime: ,,handle effizient™ ist mit der Maxime: ,,entscheide frei im Rah-
men der Wettbewerbsregeln“ unvereinbar, von unlosbaren Quantifizie-
rungsproblemen bei der Messung von Effizienzen, insbesondere wenn sie
dynamischer Natur sind, einmal ganz abgesehen. Im Fall GlaxoSmith-
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Kline hat es aber auch der EuGH ganz in Ihrem Sinne abgelehnt, einen
konkreten Verbraucherschaden zur Voraussetzung einer Wettbewerbsbe-
schrinkung zu machen. Er hat damit implizit das wirtschaftsverfassungs-
rechtliche Verstandnis vom Wettbewerb als einem auf der Ausiibung sub-
jektiver Rechte beruhenden Interaktionssystem bestitigt. Effizienzwirkun-
gen konnen demgemidl zuverldssig nur dem Wettbewerbsprozess insge-
samt zugeschrieben werden. Diesem Verstiandnis kann allenfalls ein Rege-
lutilitarismus gerecht werden, der nicht nach den Effizienzwirkungen
einzelner Handlungen fragt sondern nach den Effizienzwirkungen, die
eine Regel im Falle ihrer regelmédBigen Befolgung normalerweise hat.

Die interdisziplindre Beschéftigung mit den Wechselwirkungen von
Recht und Okonomie, die schon Franz Bohm gefordert hatte, durchzieht
Ihr gesamtes wissenschaftliches Werk. Als Anerkennung dafiir hat Ihnen
die Wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Fakultit der Universitét zu
Ko6lIn den Ehrendoktor rer. pol. verlichen.

Ein weiterer Grundzug Ihrer Arbeiten ist die Rechtsvergleichung. Das
klingt zunichst einmal in diesem Hause nicht besonders aufregend. Das
Besondere und durchaus Aufregende daran ist aber, dass Sie aufgrund
Thres Denkens in Ordnungen Rechtsvergleichung als Systemvergleichung
betrieben haben. Unvergessen sind in diesem Zusammenhang die Sympo-
sien, die wir bereits vor der Wende mit russischen und vor allem mit unga-
rischen Kollegen durchgefiihrt haben, um die jeweils systembildenden
rechtlichen Institutionen zu vergleichen.

Und hier darf auch ein anderer Briickenschlag nicht unerwihnt bleiben:
der transatlantische. Die durchgidngige Rechtsvergleichung mit dem ame-
rikanischen Recht ist fiir Sie immer eine Selbstverstindlichkeit gewesen.
Sie haben sich schon fiir Ihre Dissertation ,,vor Ort” in den USA mit dem
amerikanischen Antitrustrecht vertraut gemacht. Aber auch Ihre grundle-
genden konzernrechtlichen Arbeiten sind durch die transatlantische
Rechtsvergleichung geprigt. Fiir Thre wegweisende Habilitationsschrift
iiber ,,Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktiondre” haben Sie
an der Georgetown University in Washington die entsprechenden Studien
zum amerikanischen corporation law unternommen. lhre Verbindung zu
den USA hat aber nicht zuletzt auch in Thren wiederholten Gastprofessu-
ren an der University of Michigan in Ann Arbor Ausdruck gefunden, einer
Law School, mit der dieses Institut seit Ernst Rabel und dem Ihnen eng
verbundenen Eric Stein bis auf den heutigen Tag durch vielfiltige, iiber
die Generationen hinweg gepflegte personliche Kontakte verbunden ist.

Sie haben sich aber zeitlebens nicht auf die literarische und padagogi-
sche Vermittlung Threr Einsichten beschrinkt, sondern frith begonnen,
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sich auch in der praktischen Politikberatung zu engagieren. Eine erste
praxisberatende Tatigkeit reicht sogar zuriick in die Referendarzeit als Sie
die Moglichkeit erhielten, in der Dekartellierungsabteilung der amerikani-
schen Besatzungsbehorde (High Commission) mitzuwirken. Von Ihrer
Rolle als Sonderberater der Kommission war schon die Rede. Sie sind in
Washington als Sachverstindiger vor einem Senatsausschuss zu Antitrust-
und Monopolfragen aufgetreten. 1960 traten Sie fiir insgesamt 46 Jahre an
die Stelle von Franz Bohm als Mitglied des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und haben dort viele wirtschafts-
politische Stellungnahmen mafgeblich beeinflusst. Sie haben in den
1960er Jahren in der beriihmten ersten Biedenkopf-Kommission zur Aus-
wertung der Erfahrungen bei der Unternehmensmitbestimmung mitge-
wirkt. 1964-1970 waren Sie Mitglied der vom Bundestag eingesetzten
Kommission zur Untersuchung der Wettbewerbsgleichheit von Presse,
Funk, Fernsehen und Film. Als 1973 die Monopolkommission gegriindet
wurde, haben Sie als erster fiir 5 Jahre deren Vorsitz iibernommen. Spéter
sind Sie dann ab 1997 Mitglied und fiir drei Jahre auch Vorsitzender der
Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK)
geworden.

Ebenfalls nicht unerwihnt bleiben darf Ihr Engagement in der akademi-
schen Selbstverwaltung. An der Universitit Bielefeld haben Sie das Griin-
dungsrektorat iibernommen; ihr sind Sie weiterhin als Ehrensenator ver-
bunden. Im Rahmen der Max-Planck-Gesellschaft haben Sie sich sechs
Jahre lang fiir eine Vizeprasidentschaft zur Verfligung gestellt; auch hier
sind Sie zum Ehrensenator ernannt worden. Sie waren aber weise genug,
nicht die Prasidentschaft zu tibernehmen; das hétte Sie zu unser aller
Nachteil fiir Jahre von Threr wissenschaftlichen Arbeit abgehalten.

Last but not least, lieber Herr Mestmécker, sind die aul3erordentlichen
Ehrungen zu erwéhnen, die Thnen zuteil geworden sind und die belegen,
dass Sie nicht nur als Rechtswissenschaftler hochste Reputation geniefen,
sondern dass weit liber die Fachgrenzen hinaus auf Ihr Urteil Wert gelegt
wird. Ich erwdhne an erster Stelle Thre Aufnahme in den Orden pour le
mérite fiir Wissenschaften und Kiinste. Der Orden versteht sich als eine
sich selbst ergénzende »freie Vereinigung von hervorragenden Gelehrten
und Kiinstlern« bestehend aus je 40 inldndischen und auslédndischen Mit-
gliedern unter der Schirmherrschaft des Bundesprésidenten. Dieser auf3er-
ordentlichen Ehrung vorausgegangen waren das Verdienstkreuz 1. Klasse
des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland, der Hanns Martin
Schleyer-Preis ,,fiir hervorragende Verdienste um die Festigung und For-
derung der Grundlagen eines freiheitlichen Gemeinwesens®, die schon
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erwihnte Ehrendoktorwiirde der Wirtschafts- und Sozialwissenschaftli-
chen Fakultdt der Universitdt zu Koln,der Ludwig Erhard-Preis fir Wirt-
schaftspublizistik, der Ernst Hellmut Vits-Preis der Gesellschaft zur For-
derung der Westfalischen Wilhelms-Universitdt zu Miinster, und Sie sind
schlieBBlich auch Seniormitglied der Akademie der Wissenschaften in
Hamburg.

Bevor ich nun zum Ende komme, einige wenige Worte zu Ihrer Person.
Um eine gewisse Représentativitit hinsichtlich der Thnen zugeschriebenen
Attribute zu erreichen, habe ich mir einmal die Laudationes in den Fest-
schriften zu ihrem 70. und 80. Geburtstag angesehen. Dort finden sich
viele treffende Charakterisierungen wie etwa: Liebenswiirdigkeit, Gast-
freundschaft, spezifische Eleganz, Klugheit, intellektuelle Unbestechlich-
keit, stets das Ubergeordnete zum Ausgangspunkt nehmend, das schlecht-
hin Zwingende der Argumentation, auch: ein leicht irisches Erscheinungs-
bild. Ich wiirde dem nur noch hinzufiigen wollen: Humor, subtile Ironie,
ja: wenn es denn noétig ist, auch ein Sarkasmus, der Fehlentwicklungen
blitzartig auf den Punkt bringt. Als Kostprobe erlaube ich mir einen von
Herrn Mussler kiirzlich in der FAZ zitierten Satz aus Threm Munde wie-
derzugeben: ,,Wenn die Rettungsschirme und die Staaten, die sie in An-
spruch nehmen, grofl genug werden, wird der Weg in den Abgrund ver-
gemeinschaftet.*

Lieber Herr Mestmécker, auch im Laufe von neun Jahrzehnten kann
nicht alles verwirklicht werden, was man sich vorgenommen hat. Ich
mochte hier nur Thren bisher vergeblichen Wunsch erwéhnen, die Max-
Planck-Gesellschaft moge ein Institut fiir Aufklarungsforschung griinden.
Wer allerdings das Privileg hat, Sie gelegentlich in Threm héuslichen Ar-
beitszimmer zu besuchen, zwischen sich und Thnen nur ein Gebirge aufge-
schlagener Biicher und Manuskripte, der erfihrt, dass Sie sich in letzter
Zeit selbst immer intensiver der Aufklarungsforschung widmen. Sie waren
ja immer schon auch der Rechtstheoretiker und Rechtsphilosoph, der die
geistesgeschichtlichen Grundlagen einer an der Idee der Freiheit orientier-
ten Rechts- und Wirtschaftsordnung aufgespiirt hat. Immanuel Kant und
der ihm sehr vertraute Adam Smith waren Thnen immer ganz présent. Sie
beschiftigen sich in letzter Zeit wieder intensiv mit den Klassikern des
englischen Liberalismus (insbesondere Hobbes, Ferguson, Hume), aber
auch mit Zeitgenossen wie John Rawls und Armatiya Sen.

Was kann es im hohen Alter Befriedigenderes geben, als immer tiefer
die geistesgeschichtlichen Fundamente dessen zu ergriinden, was man als
Gelehrter sein ganzes Leben lang wissenschaftlich gedacht und erdacht
hat. Das tun Sie mit der Thnen eigenen kritischen Souverénitét, mit der Sie
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