AUFSATZE

Integration durch Usurpation - Thesen zur
Radikalisierung der Binnenmarktintegration

Martin Hépner

Eine Serie kontroverser Urteile des Europidischen Gerichtshofs (EuGH) hat jene vor den Kopf gestof3en, die sich von der europiischen
Integration sozialpolitische Impulse, mithin die Entstehung eines ,europidischen Sozialraums“ erhoffen. Bereits seit den 1960er Jahren
usurpierte der EuGH unter Umgehung der politischen Willensbildung Souverinititsrechte der Mitgliedstaaten. Unldngst haben sich
die Ubergriffe des EuGH auf die Gestaltungshoheit der EU-Mitglieder radikalisiert. Die jiingsten Akte der Uberinterpretation der
europdischen Grundfreiheiten sind Kampfansagen an den Bestand unterschiedlicher nationaler Lésungen zum Ausgleich von kapita-
listischer Okonomie und sozialer Demokratie.!

Einleitung

Die seit Dezember 2007 ergangenen vier
EuGH-Urteile in den Rechtssachen Viking,
Laval, Riiffert und Kommission gegen Lu-
xemburg haben eine kontroverse Diskus-
sion nicht nur innerhalb der rechtswissen-
schaftlichen Fachdisziplin, sondern auch
in Politik und Verbanden und namentlich
den Gewerkschaften angestoflen. Gewerk-
schaftsnahe Publikationen wie der Einblick,
Mitbestimmung und béckler impuls berich-
teten mehrfach, namhafte Sozial- und
Rechtswissenschaftler und Gewerkschafter
der nationalen und der europiischen Ebe-
ne nahmen Stellung — mit zum Teil recht
unterschiedlichen Stoflrichtungen. Wih-
rend beispielsweise der Politikwissenschaft-
ler Fritz W. Scharpf in einem viel beachte-
ten Interview mit der Mitbestimmung for-
derte, dem EuGH den Rechtsgehorsam zu
verweigern (Scharpf 2008a), begriifite der
Europiische Gewerkschaftsbund (EGB) in
seiner ersten Stellungnahme zum Viking-
Urteil, dass der EuGH das Streikrecht als
allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gemein-
schaft anerkannt habe — und warnte, ,,Ge-
werkschaften und Arbeitnehmer in ganz
Europa“ konnten nunmehr ,sehr darauf
bedacht [sein], ihre jeweiligen nationa-
len Systeme zu schiitzen — sodass die Ge-
fahr einer protektionistischen Reaktion be-
steht*2

Der Beitrag kniipft an diese Debatte an
und spitzt sie im Hinblick auf Implikatio-

nen einer politikwissenschaftlich orientier-
ten, historisch-institutionalistischen Per-
spektive3 auf die Rechtsfortbildung durch
den EuGH zu. Die Urteile zu Viking, Laval,
Riiffert und Kommission gegen Luxemburg
haben gemein, dass sie die europiischen
Grundfreiheiten — konkret: die Dienstleis-
tungs- und die Niederlassungsfreiheit —
zur Umgestaltung von Elementen mit-
gliedstaatlichen Arbeitsrechts (Streikrecht,
Mindestlohne) nutzen, die eigentlich, so
die herrschende Meinung vor den Urteilen,
in den ausschlie8lichen Kompetenzbereich
der Mitgliedstaaten fallen. Da die Urteile
und die zugrundeliegenden Fille bereits in
einer Vielzahl von Publikationen darge-
stellt wurden, werde ich mich nachfolgend
auf die vertiefende Diskussion konzentrie-
ren.* Ich werde die vier Urteile zunichst
in den Kontext fritherer rechtsfortbilden-
der EuGH-Entscheidungen stellen (Ab-
schnitt 2) und darauf aufbauend die mit
den Urteilen ergangene zusitzliche Rechts-
fortbildung wiirdigen (Abschnitt 3). Sie
besteht darin, dass der EuGH den natio-
nalstaatlichen Spielraum zur Formulie-
rung unterschiedlicher Antworten auf den
grundlegenden Konflikt zwischen kapitalis-
tischer Okonomie und sozialer Demokratie
in vorher nicht gekannter Weise einengt
und die Bereitschaft ankiindigt, weitere
solche Einengungen vorzunehmen. Dann
werde ich mich den Reaktionen auf die Ur-
teile zuwenden. Ich werde Thesen dazu for-
mulieren, warum offensiver Schutz natio-
naler Rechtsbestinde vor politisch nicht le-
gitimierten Ubergriffen europdischen Rich-
terrechts — und, damit verbunden, die
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1 Der Beitrag ist eine stark gekurzte, um einen zu-

satzlichen Abschnitt ergédnzte und auf die gewerk-
schaftliche Debatte zugespitzte Fassung eines Dis-
cussion-Papers des Max-Planck-Instituts fir Ge-
sellschaftsforschung (MPIfG) (Hopner 2008). Mein
Dank gilt Florian Rédl und Fritz W. Scharpf fiir ih-
re ausfuhrlichen Gutachten sowie weit dariiber
hinausreichende Hilfestellungen. Des Weiteren
danke ich Michael Blauberger, Christian Joerges,
Andreas Nolke, Alexander Petring, Susanne K.
Schmidt, Daniel Seikel, Benjamin Werner sowie
zwei anonymen Gutachtern der WSI-Mitteilungen
fur wertvolle Hinweise.

2 Vgl. ,Stellungnahme des Europdischen Gewerk-

schaftsbunds zu den Urteilen des EuGH in den
Féllen Viking und Laval"”, EntschlieBung angenom-
men vom EGB-Exekutivausschuss auf seiner Sit-
zung am 4. Mdrz in Brussel, S. 3, online: http://
www.etuc.org/IMG/pdf_ResolutionDE-2.pdf.

3 Der ,historische Institutionalismus" analysiert ge-

sellschaftlichen Wandel als sukzessive, sich tiber
lange historische Prozesse vollziehende Reinter-
pretation von Institutionen (Streeck/Thelen 2005).
Es kommt mir hier darauf an, die jiingere Recht-
sprechung des EuGH nicht als juristisches Problem
richtig” oder ,falsch” urteilender Richter, son-
dern als Teil eines solchen historischen Prozesses zu
verstehen.

4 Fureine Darstellung der Falle verweise ich auf Hop-

ner (2008, Abschnitt 2). Die nachfolgende Argu-
mentation setzt Vertrautheit mit den konkreten
Fallen aber nicht voraus.

Martin Hopner, PD Dr., Politikwissenschaft-
ler, leitet am K6lner Max-Planck-Institut fiir
Gesellschaftsforschung die unabhédngige
Forschungsgruppe , Europdische Liberali-
sierungspolitik”. Arbeitsschwerpunkte:
Spielarten des Kapitalismus, vergleichende
Politische Okonomie, Integrations- und
Policy-Forschung.
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Definition von Grenzen der europiischen
Integration — der gewerkschaftlichen Pro-
grammatik nicht leicht fillt (Abschnitt 4).
Zudem werde ich eine vorsichtige Ein-
schitzung zu den Erfolgsaussichten der
zentralen gewerkschaftlichen Antwort auf
die Urteile formulieren (Abschnitt 5). Da-
bei geht es um den Wunsch nach Einfligung
sozialer Grundrechte in das europdische
Primirrecht, verbunden mit der Forde-
rung, diese Grundrechte in Abwagungsfra-
gen hoher zu gewichten als die Grundfrei-
heiten (freie Bewegung von Waren, Kapital,
Personen und Dienstleistungen).

Sukzessive Reinterpreta-
tion der europiischen
Vertrage durch den EuGH

Die europiische Integration beruht auf dem
Verhandlungsgeschick visiondrer Staats-
und Regierungschefs, denen es in einer his-
torischen Abfolge von Vertragsschliissen
gelang, sich auf die Delegation zunehmen-
der Anteile ihrer Kompetenzen an die eu-
ropdische Ebene zu einigen — so konnte
man meinen. Tatsdchlich aber beruht ein
erheblicher Teil der Integration nicht auf
Delegation von unten, sondern auf der
richterlichen Reinterpretation der Vertrage
und der damit einhergehenden Usurpation
von Kompetenzen.> Anhand der Urteile zu
Viking, Laval, Riiffert und Kommission ge-
gen Luxemburg ldsst sich dieser Sachverhalt
demonstrieren. Denn fragen wir, auf Basis
welcher Grundsitze sie moglich wurden,
so werden wir mit Ausnahme der vor fiinf-
zig Jahren in den Romischen Vertrigen nie-
dergelegten Grundfreiheiten wenig finden,
an dem die Politik aktiv beteiligt war. Die
Urteile zehren von Grundsitzen, die ihrer-
seits durch Richterrecht geschaffen wur-
den, und markieren selbst einen weiteren
Akt der Reinterpretation europidischen
Primir- und Sekundérrechts.

2.1 UNMITTELBARE WIRKUNG
DES EUROPARECHTS

Die Romischen Vertrdge von 1957 waren
auf Grundlage des Volkerrechts geschlosse-
ne Vertrage zur Forderung der wirtschaft-
lichen Zusammenarbeit. Vélkerrechtliche
Vertrige entfalten Wirkung zwischen den
vertragschlieBenden Staaten, ohne dass
sich daraus Rechte der Wirtschaftssubjekte
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gegeniiber den Staaten ableiten lassen. Be-
reits in den 1960er Jahren arbeitete der
EuGH die unmittelbare Wirkung (auch:
Direktwirkung) des Gemeinschaftsrechts
heraus, emanzipierte das Europarecht da-
mit vom Volkerrecht und leitete die Kons-
titutionalisierung der damaligen Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft ein. In sei-
nem Urteil zu van Gend & Loos (C-26/62
vom 5.2.1963), das durch einen Rechts-
streit zwischen einer niederldndischen
Transportfirma und den dortigen Zoll-
behorden ausgelost wurde, urteilte der
EuGH, ,dass die Gemeinschaft eine neue
Rechtsordnung des Volkerrechts darstellt,
zu deren Gunsten die Staaten, wenn auch in
begrenztem Rahmen, ihre Souverdnitits-
rechte eingeschrinkt haben, eine Rechts-
ordnung, deren Rechtssubjekte nicht nur
die Mitgliedstaaten, sondern auch die Ein-
zelnen sind“ (Rn. 10). Das bedeutete im
konkreten Fall: Die Transportfirma van
Gend & Loos konnte sich vor den nationa-
len Gerichten auf die Rdmischen Vertrige
berufen und aus ihnen das Recht ableiten,
den von den Zollbehorden verlangten
tiberhohten Einfuhrzoll von 6 % nicht zah-
len zu mussen. Der EuGH hatte das Euro-
pa der Sechs damit zu einer Rechtsgemein-
schaft fortentwickelt, deren Recht unmit-
telbar auf die Biirger wirkt.

Wie Hitzel-Cassagnes (2004, S. 124f.)
im Einzelnen zeigt, erfuhr das Prinzip der
unmittelbaren Wirkung des Gemeinschafts-
rechts durch nachfolgende Urteile eine
mehrfache sukzessive Ausweitung. Im Ur-
teil zur Rechtssache Liitticke (C-57/56 vom
16.6.1966) wurde der Grundsatz der un-
mittelbaren Wirkung von einer negativen
zu einer positiven Verpflichtung bzw. von
einer Unterlassungs- zur Handlungspflicht
ausgebaut. Im Urteil zur Rechtssache van
Duyn (C-41/74 vom 4.12.1974) wurde
mafigeblich der Grundsatz der unmittelba-
ren Wirkung auch des Sekundérrechts for-
muliert, also der unmittelbaren Wirkung
nicht nur der Vertragsbestimmungen, son-
dern auch der Gemeinschaftsrechtsset-
zung. In einem weiteren Schritt wurde die
unmittelbare Wirkung des europiischen
Rechts auch auf EG-Abkommen ausge-
dehnt (Rechtssache Kupferberg, C-104/81
vom 26.10.1982).

2.2 VORRANG VOR NATIONALEM
RECHT

Seine Brisanz gewinnt das Prinzip der un-
mittelbaren Wirkung in Verbindung mit
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dem ebenfalls bereits in den frithen 1960er
Jahren vom EuGH entwickelten Prinzip
des Vorrangs des européischen Rechts vor
nationalem Recht. In der konkreten Rechts-
sache ging es um den Widerstand eines
Aktiondrs gegen die Verstaatlichung des
italienischen Stromwesens. Er argumen-
tierte, das italienische Verstaatlichungsge-
setz stiinde nicht im Einklang mit den
Romischen Vertrigen, und beantragte, das
nationale Gericht moge die Frage der Ver-
einbarkeit dem EuGH vorlegen. In den
Romischen Vertragen war die Nachrangig-
keit des nationalen Rechts gegeniiber eu-
ropdischem Recht nicht festgeschrieben,
und folglich argumentierte der italienische
Staat, der EuGH habe nicht iiber die Qua-
si-Verfassungsmaifligkeit des betroffenen
Gesetzes zu entscheiden. Der EuGH aber
entschied im Urteil zur Rechtssache Costa/
ENEL (C-6/46 vom 15.7.1964), dass ,,dem
vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer
autonomen Rechtsquelle flieflenden Recht
wegen dieser seiner Eigenstidndigkeit keine
wie auch immer gearteten innerstaatlichen
Rechtsvorschriften vorgehen konnen...
Die Staaten haben... eine endgiiltige Be-
schrankung ihrer Hoheitsrechte bewirkt“
(aus den Rn. 12 und 13). Kollidieren also
nationale und europdische Normen, diir-
fen die nationalen nicht angewendet wer-
den. Dieser Umdeutungsschritt des EuGH
ist erst vollstindig gewiirdigt, wenn zu-
sitzlich bedacht wird, dass der EuGH hier
zwischen nationalem Primir- und Sekun-
dérrecht nicht unterschied und in einem
weiteren Urteil explizit klarstellte, dass der
Vorrang jeglichen europdischen Rechts
auch fiir nationales Verfassungsrecht, ein-
schliellich der Grundrechte, gilt (Urteil
im Fall Internationale Handelsgesellschaft,
C-11/70 vom 17.12.1970). Einige Jahre
spiter urteilten die europidischen Richter,
dass den nationalen Verfassungsgerichten
bei Kollisionsfillen keine Priifungsrechte
zustehen (Urteil im Fall Simmenthal II,
C-106/77 vom 9.3.1978).

2.3 RECHTSBINDUNG PRIVATER

Eine weitere, als eigenstindige Rechtsfort-
bildung zu wertende Entwicklungslinie
tritt hinzu: die unmittelbare Verpflich-
tung Privater durch die Vertragsbestim-
mungen und die Grundfreiheiten im Be-

5 Usurpation ist definiert als Aneignung hoheits-
staatlicher Befugnisse.
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sonderen.® Der Grundsatz der Verpflich-
tung Privater durch das europiische Recht
wurde erstmals in den Rechtssachen De-
frenne (C-43/75 vom 8.4.1976) und Walra-
ve und Koch (C-36/74 vom 12.12.1974) ent-
wickelt. In diesen Urteilen entschied der
EuGH, dass der Grundsatz des Verbots ge-
schlechtsspezifischer Entgeltdiskriminie-
rung direkte Wirkung auf eine belgische
Fluggesellschaft entfaltet (Defrenne) und
dass die Niederlassungsfreiheit auch Ver-
bianden — im konkreten Fall: einem Rad-
sportverband — unmittelbare Pflichten auf-
erlegte (Walrave und Koch). Sukzessive Aus-
weitungen dieses Grundsatzes erfolgten
mit den Urteilen zu Bosman (C-415/93
vom 15.12. 1995) und Angonese (C-281/98
vom 6.6.2000). Diese Linie lidsst sich bis zur
jungsten Urteilsserie weiterverfolgen, die
mit Viking und Laval Gewerkschaften die
Pflicht auferlegt, die Ausiibung der Grund-
freiheiten nicht durch Streiks zu stéren.

Fassen wir bis hier zusammen: In einer
Serie ,,revolutionidrer rechtsdogmatischer
Schritte® (Haltern 2005, S. 552; Vauchez
2007) hatte der EuGH, ohne Zutun der
Mitgliedstaaten, einen volkerrechtlichen
Vertrag zu einer Quasi-Verfassung umge-
deutet und die Grundsitze des Vorrangs
und der unmittelbaren Wirkung auch auf
das europiische Sekundarrecht ausgedehnt
(Rasmussen 1986). Die Folge, jedenfalls in
der (von nationalen Verfassungsgerichten
nicht ginzlich akzeptierten)” Interpreta-
tion des EuGH: Jede europiische Richtlinie
und jede Interpretation einer Richtlinie
durch den EuGH bricht nationales Verfas-
sungsrecht. Damit klért sich ein Umstand,
der insbesondere am Urteil zu Laval ver-
stort. Wie kann es sein, dass eine européi-
sche Richtlinie — bei Laval sogar: eine
hochst tiberraschende, der urspriinglichen
Intention des Ministerrats mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zuwiderlaufende Interpreta-
tion der Entsenderichtlinie — der Ausiibung
eines nationalen Grundrechts Grenzen
setzt, fiir das die Gemeinschaft nicht zu-
stindig ist? Die Antwort liegt in der Kom-
bination von Vorrangwirkung europdi-
schen Sekundirrechts vor nationalem
Grundrecht einerseits und unmittelbarer
Drittwirkung der européischen Grundfrei-
heiten andererseits.

2.4 BESCHRANKUNGSVERBOTE

Die Grundsitze der unmittelbaren Wir-
kung und des Vorrangs potenzieren somit
die Durchschlagskraft der in den Romi-

schen Vertragen niedergelegten vier Grund-
freiheiten: der Warenverkehrsfreiheit, der
Freiziigigkeit, der Dienstleistungsfreiheit
und der Kapitalverkehrsfreiheit. Aber auch
die Zielsetzungen dieser Grundfreiheiten
selbst wurden durch die Rechtsprechung
des EuGH iiber den Wortlaut der Vertrige
hinaus radikalisiert, genauer: Der EuGH
deutete Diskriminierungs- in Beschrin-
kungsverbote um. Im Vertragstext stellten
die Binnenmarktregeln darauf ab, dass
Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mit-
gliedslindern auf heimischen Mirkten
nicht schlechter gestellt werden durften
als Inldnder. Es musste also ein Diskrimi-
nierungstatbestand vorliegen, damit die
Handlungen von Staaten oder Wirtschafts-
teilnehmern auf Grundlage der Grundfrei-
heiten sanktioniert werden konnten. Etwa
ein Jahrzehnt nach der Durchsetzung von
Vorrang und unmittelbarer Wirkung des
Europarechts begann der EuGH, seine
Rechtsprechung zu den Binnenmarktre-
geln in Richtung allgemeiner Beschrin-
kungsverbote auszubauen. In der berithm-
ten Dassonville-Entscheidung (C-8/74 vom
11.7.1974) — ein belgischer Gro8hindler
hatte sich dagegen gewehrt, aufwendige
Ursprungsbescheinigungen zum Import
schottischen Whiskys beschaffen zu miis-
sen —, stellte der EuGH heraus: ,,Jede Han-
delsregelung der Mitgliedstaaten, die geeig-
net ist, den innergemeinschaftlichen Han-
del unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich
oder potenziell zu behindern, ist als Maf3-
nahme mit gleicher Wirkung wie eine (im
Binnenmarkt nach Art. 28 EGV verbotene,
MH) mengenmaif3ige Beschrinkung anzu-
sehen“ (Rn. 5).

Die praktische Wirkung dieser Umdeu-
tung war enorm, kam sie doch einer im-
mensen Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs europiischen Rechts gleich. Mit die-
sem qualitativen Schritt wurden Vorrang,
Direktwirkung und unmittelbare Dritt-
wirkung zu Instrumenten wirtschaftlicher
Liberalisierung, ohne bei deren Schopfung
durch den EuGH als solche angelegt gewe-
sen zu sein.8 Potenzielle Hindernisse des
transnationalen Warenverkehrs waren nun-
mehr per se europarechtswidrig, auch wenn
sie unterschiedslos und damit diskriminie-
rungsfrei auf einheimische wie auslindi-
sche Anbieter angewendet wurden, also un-
abhingig davon, ob sie ihrer Intention nach
protektionistisch waren oder nicht (Biiche-
le 2008, S. 352ff.; Schmidt 2008, S. 106).
Freilich war eine Judikatur, die die Freiheit
des Warenverkehrs tiber alles stellt, kaum
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vorstellbar. In seiner ebenso bertthmten
Cassis de Dijon-Entscheidung zum Verbot
von Einfuhrbeschrinkungen fir Waren,
die in anderen Mitgliedstaaten zugelassen
waren (in diesem Fall: Europarechtswid-
rigkeit der Einfuhrbeschrinkung fiir einen
Likor, C-120/78 vom 20.2.1979), formu-
lierte der EuGH das Kriterium fiir Grenzen
des allgemeinen Beschrinkungsverbots:
»2Hemmnisse fiir den Binnenhandel der
Gemeinschaft ... missen hingenommen
werden, soweit diese Bestimmungen not-
wendig sind, um zwingenden Erfordernis-
sen gerecht zu werden, insbesondere den
Erfordernissen einer wirksamen steuerli-
chen Kontrolle, des Schutzes der offent-
lichen Gesundheit, der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs und des Verbraucherschutzes*
(Rn. 8). Entscheidend ist hier weniger, dass
der EuGH die Moglichkeit von Beschrin-
kungen der Grundfreiheiten bejahte, als
vielmehr, dass er solchen Beschrinkungen
hohe Hiirden auferlegte (,,zwingende Er-
fordernisse“) und sich selbst, nicht etwa
den betroffenen Mitgliedstaaten, das Prii-
fungsrecht zugestand.

In den nachfolgenden Jahren weitete
der EuGH seine Dassonville- und Cassis de
Dijon-Rechtsprechung auch auf die ande-
ren Grundfreiheiten aus, und es ist gerade
dieses ,Durchdeklinieren des Beschrin-
kungsverbots auf alle Felder wirtschaftli-
chen Handelns, das den EuGH in Kern-
bereiche mitgliedstaatlicher Souveranitit
eingreifen lasst (vgl. Abschnitt 3). Als Bei-
spiele seien die in den Bereich der Arbeit-
nehmerfreiztigigkeit fallenden Entschei-

6 Fur diesen Hinweis sowie Verweise auf die ent-
scheidenden Urteile danke ich Florian R&dl. Mit-
unter, so bei Hitzel-Cassagnes (2004, S. 124f.),
wird die Verpflichtung Privater durch das Europa-
recht als Fortsetzung der Rechtsprechung zur un-
mittelbaren Wirkung gedeutet.

7 Bis heute hat beispielsweise das deutsche Bundes-
verfassungsgericht den Grundsatz des Vorrangs
europdischen Rechts vor nationalem Grundrechts-
bestand nicht abschlieBend akzeptiert. In diesem
Zusammenhang ist bemerkenswert, dass Artikel
I-6 des nicht ratifizierten europdischen Verfas-
sungsentwurfs die erstmalige und unwiderrufliche
Festschreibung des Vorrangprinzips in den Vertra-
gen vorgesehen hatte: Europdisches Primar- und
Sekundarrecht, so der Text, , haben Vorrang vor
dem Recht der Mitgliedstaaten”.

8 Hier besteht Anschlussfahigkeit zu Streeck und
Thelens (2005, S. 26ff.) Einsichten in Mechanismen
institutionellen Wandels: Institutionen, so auch
Rechtsinstitutionen, kdnnen dadurch faktischen
Wandel erfahren, dass sie bei gleichbleibenden
strukturellen Eigenschaften fir Zwecke genutzt
werden, fur die sie urspriinglich nicht gedacht wa-
ren (institutional conversion).
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dungen zu Bosman (C-415/93 vom 15.12.
1995) und Graf (C-190/98 vom 27.1.2000)
genannt, denen zufolge alle Regeln verbo-
ten sind, die geeignet sind, die Freiztigigkeit
von Arbeitnehmern zu beeintrichtigen,
und zwar auch dann, wenn sie unabhingig
von der Staatsangehorigkeit der betrof-
fenen Beschiftigten angewendet werden
(Frenz 2004, S. 554ff.). Ahnliches gilt fiir
jiingere, sehr umstrittene Urteile zur Nie-
derlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit.
Im Ergebnis also sind die Vertrige zu
Rechtsquellen geworden, die den Wirt-
schaftsteilnehmern Anspriiche gegeniiber
ihren Staaten (unmittelbare Wirkung) auf
Nichtanwendung (Vorrang des europdi-
schen Rechts) marktbegrenzender Rege-
lungen sowie auf Unterlassung von Hand-
lungen Privater (Drittwirkung) verliehen,
soweit die betroffenen Gebietskorperschaf-
ten vor dem EuGH nicht nachweisen konn-
ten, dass die Regelungen oder Handlungen
zwingenden Griinden des Allgemeininte-
resses dienten (Cassis-Formel) und verhilt-
nismafig waren — ob sie nun einen diskri-
minierenden, also protektionistischen Hin-
tergrund hatten oder nicht (Dassonville-
Urteil).

Der qualitativ neue Schritt
der jungsten Urteile

In Abschnitt 5 werde ich zum bisher Dar-
gelegten eine weitere Klasse rechtsfortbil-
dender EuGH-Urteile hinzuaddieren: die
Konstruktion europiischer Grundrechte
als ,allgemeine Rechtsgrundsitze der Ge-
meinschaft®. Aber bereits mit dem bis hier
entwickelten Stand der Argumentation
sind wir in der Lage, die mit den Urteilen zu
Viking, Laval, Riiffert und Kommission gegen
Luxemburg vollzogenen Innovationen zu
wiirdigen. Die darin zum Ausdruck kom-
mende ,,Radikalisierung der Binnenmarkt-
integration“ (Scharpf) baut auf Grund-
lagen auf, die sich der EuGH bereits in den
1960er bis 1970er Jahren geschaffen hatte.
An den Urteilen irritiert, dass sie gesell-
schaftliche Felder wie das Streik- und Ar-
beitsrecht tangieren, fiir die die Organe der
EU eigentlich nicht zustindig sind. Im Be-
reich der europdischen Gesetzgebung wur-
de diese Nichtzustindigkeit explizit als
Sperrklausel in den Vertrag aufgenommen:
Die Kompetenz der Gesetzgebungsorgane
»gilt nicht fiir das Arbeitsentgelt, das Koali-
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tionsrecht, das Streikrecht sowie das Aus-
sperrungsrecht” (aus Art. 137 Abs. 5EGV).
Umstritten blieb stets, was dieser politische
Wunsch nach Schutz der nationalen Auto-
nomie fiir den EuGH bedeutete, konnte er
diese Regelungsfelder doch de facto durch
Anwendung der oben herausgearbeiteten
Instrumente transformieren. Solange er
davon Abstand nahm, geschah dies — wie
wir heute wissen — als Akt der Selbst-
zuriickhaltung vor Radikalisierungen, die
juristisch gleichwohl méoglich erschienen.

3.1 VON DER SUCHE NACH
VERSTECKTEM PROTEKTIONISMUS...

Bereits in fritheren Entscheidungen hatte
der EuGH Elemente der Arbeits- und So-
zialverfassungen auf ihre Verhiltnismafig-
keit gegen die europdischen Grundfreihei-
ten gepriift (vgl. die ausfiihrliche Diskus-
sion bei Rodl 2009, Abschnitt 3). Der Un-
terschied zur jiingsten Urteilsserie bestand
lediglich darin, dass er in der Vergangenheit
dabei stets autonomieschonend vorging.
Es galt als ausgemacht, dass europiische
Grundfreiheiten das Arbeitsrecht nicht
umzuorganisieren haben. Unter diesen Be-
dingungen hatte die Priifung durch den
EuGH, wie Rddl ausfiihrt, vor allem den
Charakter einer Missbrauchskontrolle, also
der Prifung auf versteckten Protektionis-
mus. Im Urteil zum Fall Albany (C-67/96
vom 21.9.1999) zum Beispiel bejahte der
EuGH den autonomen Regelungsspiel-
raum der niederlindischen Sozialpartner,
Arbeitnehmern die Mitgliedschaft in ei-
nem Betriebsrentenfonds verbindlich vor-
zuschreiben, obwohl dies wettbewerbsbe-
schrankende Wirkungen entfalte.

Auch aufBerhalb des Arbeitsrechts gele-
gene Formen der Grundrechtsausiibung
wurden schon vor der jlingsten Urteils-
serie gegen die Grundfreiheiten gepriift.
Im Fall Schmidberger (C-112/00) hatte der
EuGH dariiber zu befinden, ob Osterreich
einer Gruppe von Umweltschiitzern erlau-
ben durfte, eine zeitweilige Vollblockade
der Brenner-Autobahn durchzufiihren, ob-
wohl dies den freien Warenverkehr behin-
derte. Das Gericht stellte heraus, der Grund-
rechtsschutz — in diesem Fall: die Ver-
sammlungsfreiheit —stelle ein Interesse dar,
das geeignet sei, eine Einschriankung der
europdischen Grundfreiheiten zu recht-
fertigen (Rn. 82). Und in seiner Entschei-
dung zum Fall Omega Spielhallen (C-36/02
vom 14.10.2004) sah der EuGH das Verbot
brutaler Spielhallengerite durch die Stadt
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Bonn aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung als mit dem europiischen Recht ver-
einbar an, obwohl das Verbot eine Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit mit
sich brachte. Gleichwohl gilt: Der EuGH
priifte, ob zwingende Griinde des Allge-
meininteresses vorlagen, die Beschriankun-
gen der Grundfreiheiten rechtfertigten.

3.2 ...ZUR OKTROYIERTEN
HARMONISIERUNG MITGLIED-
STAATLICHER RECHTSBESTANDE

Die Innovation der Urteile Viking, Laval,
Riiffert und Luxemburg besteht also nicht
in der Verhiltnismiafigkeitspriifung selbst,
sondern in deren Ergebnis: Die verbleiben-
den Spielriume der betroffenen Staaten
und der Sozialpartner schmelzen auf ein
Minimum zusammen. Der EuGH benutzt
vorher bereits vorhandene Instrumente fir
neue Ziele. Was vorher den Charakter einer
Missbrauchspriifung hatte, wird nunmehr
zu einem Instrument der Umgestaltung ei-
gentlich allein den Mitgliedstaaten zuste-
hender Rechtsbestinde — bis hin zu Ar-
beitskampfverboten an Gewerkschaften
(Anwendung des Beschrinkungsverbots
auf alle Grundfreiheiten, Radikalisierung
der Rechtsprechung zur Drittwirkung). Im
Ergebnis stellt der EuGH auch die Grund-
rechtsaustibung unter den grundsitzlichen
Vorbehalt der europiischen Grundfrei-
heiten, ein de facto Schutzbereich dieser
Rechtsbestinde vor Unterordnung unter
die Binnenmarktregeln ist nicht mehr er-
kennbar.

An dieser Stelle, so denke ich, ist die fiir
den Bestand der ,,organisierten“ Okonomi-
en des europdischen Kontinents gefihrli-
che Konstellation deutlich geworden, die
durch die lange, politisch ungestorte Serie
der Rechtsfortbildung durch europdische
Richter entstanden ist. Zwar haben wir es
bei den Fillen Viking bis Kommission gegen
Luxemburg lediglich mit einer Radikalisie-
rung der Anwendung von Instrumenten zu
tun, die schon vorher bereitlagen. Hin-
sichtlich der praktischen Auswirkungen
aber kann der hier getdtigte Schritt gar
nicht grofl genug eingeschdtzt werden.
Denn die Verkniipfung von Vorrang, Di-
rektwirkung, Beschrankungsverbot und
dem Mut, sogar den von Art. 137 Abs. 5
EGV betroffenen Politikfeldern bei der Ver-
hiltnismiaBigkeitspriifung de facto keinen
besonderen Schutzbereich mehr einzuriu-
men, ist im Prinzip geeignet, marktkorri-
gierende Regulierungen der Mitgliedstaa-
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ten bis auf ein Minimum einzuebnen. In
diesem Sinne konnen und miissen die Ur-
teile zu Viking, Laval, Riiffert und Luxem-
burg als Kampfansagen an die Existenz au-
tonomer Handlungsspielraume zum Aus-
gleich von kapitalistischer Okonomie und
sozialer Demokratie verstanden werden.

4

Gewerkschaften zwischen
Ablehnung und ,Ja, aber..."

Die Ausdehnung des Anwendungsbereichs
der Grundfreiheiten auf neue Sachverhal-
te verstort, wie ich oben gezeigt habe,
hinsichtlich ihrer materiellen Wirkungen
(transformative Eingriffe; Output-Dimen-
sion) ebenso wie hinsichtlich ihrer legiti-
matorischen Grundlagen (politisch nicht
gedecktes Richterrecht, Input-Dimension).
Warum sind solche Urteile dennoch mog-
lich?

In diesem Zusammenhang ist hilfreich,
sich zu vergegenwirtigen, wie in der Poli-
tikwissenschaft iiber die ,Integration durch
Recht“ gedacht wird, genauer: in jenem
einflussreichen Teil der Integrationsfor-
schung, der sogenannte ,intergouverne-
mentale Erklarungen fir den Verlauf des
Integrationsprozesses bereithilt. Autoren
wie Moravesik (1998) und Garrett (1992;
1995) sehen die Mitgliedstaaten weiter als
Trager und Kontrolleure des Integrations-
prozesses. Gegeniiber der Annahme, su-
pranationale Agenturen wie der EuGH
konnten sich auf Dauer von den Priferen-
zen der Mitgliedstaaten entfernen, verhal-
ten sich Vertreter dieser Perspektive skep-
tisch. Denn der unbestrittene Nachweis,
dass der EuGH systematisch tiber den Sta-
tus quo der Vertrdge hinausgeht und das
européische Recht zuungunsten nationa-
len Rechts ausweitet, ist — so diese Sicht —
nicht als Nachweis einer Entfernung von
den ,wahren® Priferenzen der Mitglied-
staaten und der dominanten Akteure in ih-
nen zu verstehen. Der EuGH verfiigt tiber
keine eigenen Vollzugsorgane und ist da-
rauf angewiesen, dass die Mitgliedstaaten
das von ihm gesetzte Recht umsetzen.
Nichtumsetzung bleibt stets moglich, und
um einen derartigen Konflikt nicht entste-
hen zu lassen, bleibt dem EuGH nur, den
»Priferenzraum® der Mitgliedstaaten nicht
zu verlassen. Anders gewendet: Der Akt der
Umsetzung wird als politisch-materielle
Zustimmung zur Integrationspolitik des

EuGH gewertet. Die politische Legitimie-
rung richterlicher Rechtsfortbildung erfolgt
iiber den Umsetzungsakt, der alles andere
als selbstverstandlich ist, weil Akte der
Nichtanwendung als ebenso méglich wie
prinzipiell legitim erscheinen.

Denkt man die jiingste Urteilsserie aus
dieser Perspektive durch, dann stellt sich
die Frage, warum sich die Rechtschop-
fungspraxis des EuGH nicht deutlicherer
Kritik ausgesetzt sieht. Ware nicht zu er-
warten, dass die Legitimitit europdischer
Ubergriffe auf das nationale Arbeitskampf-
recht grundsitzlich in Zweifel gezogen
wird? Und dass insbesondere die Gewerk-
schaften offensiv die nationalen Arbeits-
und Sozialverfassungen vor transformati-
ven Zugriffen der europdischen Ebene
schiitzen? Gewiss, die gewerkschaftlichen
Stellungnahmen zu den Urteilen waren
deutlich und nicht von einer, wie Hans-Jiir-
gen Urban (2009) sagt, ,naiven Europa-
freundlichkeit geprigt. Gleichzeitig aber
fallt auf, dass die zentrale Forderung nach
europdischen sozialen Grundrechten (Ab-
schnitt 5) vor allem von der Hoffnung auf
eine dann verdnderte Rechtsprechungspra-
xis des EuGH getragen ist, weniger hinge-
gen von einer grundsitzlichen Infragestel-
lung der Legitimitit der ,Integrationspoli-
tik durch Recht® Fragt man, warum das so
ist, wiren meinem Eindruck nach insbe-
sondere drei Gesichtspunkte zu bedenken:

(1) Die europdische Integration als ,,Ersatz-
ideal“: Uber einen langen Zeitraum wurde
die europdische Integration von einem aus
guten historischen Griinden unerschiitter-
lichen au8enpolitischen Konsens getragen.
Die deutsche Linke war stets nicht nur Teil-
nehmerin, sondern besondere Verfechterin
dieses Konsenses, was in den internatio-
nalistischen Grundiiberzeugungen der Ar-
beiterbewegung wurzelt. Autoren wie An-
ne-Cécile Robert (Le Monde Diplomatique
13.5.2005, S. 4f.) haben die These aufge-
stellt, dass die europiische Integration nach
dem weitgehenden Verlust sozialistischer
Ideale als ,,Ersatzideal linker Politik fun-
giert. Spitestens mit der Einheitlichen
Europiischen Akte und dem Maastricht-
Programm aber ist européische Politik von
der zwischenstaatlichen Politik zu einem
festen Bestandteil der Innenpolitik gewor-
den und bedarf anderer Antworten als
des Verweises auf einen auflenpolitischen
Konsens. Meine These ist, dass die europa-
politische Programmatik Pfadabhéngigkei-
ten aufweist und nur langsam von auflen-
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auf innenpolitische Priifkriterien umschal-
tet.

(2) Sequenzen der Rechtsfortbildung: Der in
diesem Beitrag diskutierten Urteilsserie
geht eine Sequenz von EuGH-Urteilen
voraus, die auf Grundlage vergleichsweise
schmaler Bestimmungen in den europdi-
schen Vertrigen — vor allem: dem Grund-
satz der Lohngleichheit der Geschlechter
und der Arbeitnehmerfreiziigigkeit — einen
wachsenden europiischen Bestand an An-
tidiskriminierungsregeln schuf. Diese Ur-
teile sind nicht mit Sozialpolitik zu ver-
wechseln, tragen sie doch vor allem markt-
befihigende Ziige (im Sinne von: freie, aber
faire Mirkte; ausfithrlich hierzu: Somek
2008).9 Die deutschen Gewerkschaften ha-
ben diese Urteile stets begriifit und damit
die durch Richterrecht geschaffene Dritt-
wirkung des Europarechts auf Private be-
jaht, ungeachtet gewagter Rechtskonstruk-
tionen, wie sie jiingst beispielsweise im Ur-
teil zum Fall Mangold (C-144/04 vom
22.11.2005) zum Ausdruck kamen. Die
hier erfolgte grundsitzliche Akzeptanz der
Drittwirkung des Europarechts auf Private
erschwert grundsitzliche Kritik in einer
Judikatur, in der sich die Verpflichtung
Privater nunmehr gegen Gewerkschaften
richtet.

(3) Heterogene Interessen der Gewerkschaffts-
verbdnde: Die européischen Teilorganisatio-
nen der Gewerkschaften haben im Zuge der
Wirtschaftsintegration zunehmend eigene
Zustdndigkeitsbereiche, organisationale Ei-
geninteressen und ein entsprechendes Ei-
genleben entwickelt. Die Radikalisierung
der Binnenmarktintegration bertihrt zwei
sich tiberlagernde Konfliktlinien: Markt-
liberalisierung gegentiber sozial eingebet-
tetem Kapitalismus einerseits, supranatio-
nale gegeniiber nationalen Gestaltungs-
kompetenzen andererseits. Antworten auf
Probleme der europiischen Integration
werden zuvorderst von den europdischen
Verbinden formuliert, die an Relevanz ge-
winnen, wenn die Integration voranschrei-
tet. Nur vor diesem Hintergrund ist zu ver-

9 Bei einigen dieser Urteile allerdings ging es im en-
geren Sinne um Sozialpolitik: um Beseitigung von
Restriktionen des transnationalen Zugangs zu den
sozialen Sicherungssystemen der Mitgliedstaaten.
Vgl. hierzu die ausfiihrliche Diskussion bei Scharpf
(2008b, S. 90ff.), der als Folge dieser Rechtspre-
chung vor allem Deregulierungsdruck auf die skan-
dinavischen und kontinentaleuropaischen Wohl-
fahrtsstaaten erwartet.
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stehen, warum der EGB in seiner ersten
Stellungnahme zum Laval-Urteil vor der
»Gefahr von Bestrebungen nationaler Ge-
werkschaften warnen konnte, ihre jeweili-
gen Sozialsysteme vor europiischem Zu-
griff zu schiitzen — und dies, wie in Ab-
schnitt 1 zitiert, mit ,,protektionistischen
Reaktionen® identifizierte.

5

Instrumente gegen die
Radikalisierung der
Binnenmarktintegration

Liegt die Losung des oben herausgearbeite-
ten Problems nicht offensichtlich bereit:
Die Ratifizierung des vorldufig geschei-
terten EU-Reformvertrags, mit dem die
Grundrechtecharta auf Vertragsebene und
damit auf Augenhéhe mit den Grundfrei-
heiten gehoben wiirde? Sind die Urteile zu
Viking, Laval, Riiffert und Kommission ge-
gen Luxemburg nicht die konsequente Fol-
ge einer asymmetrischen Normenhierar-
chie, die Grundfreiheiten iiber Grundrech-
te stellt? Diese Interpretation tibersieht,
dass der EuGH schon lange, im Rahmen ei-
nes weiteren Akts richterlicher Recht-
schopfung, mit europiischen Grundrech-
ten als ,allgemeinen Rechtsgrundsitzen
der Gemeinschaft operiert und diese wie
andere Bestandteile des Primirrechts be-
handelt, ohne dass dies der Abwigung die-
ser Grundrechte gegen die Grundfreiheiten
im Wege stehen wiirde. Wohl gemerkt:
Nach gegebenem Stand der Dinge wire
ein verbindlicher, kodifizierter EU-Grund-
rechtskatalog zweifellos zu begriiflen. Er
wire allerdings, so mein Argument, kein
geeignetes Instrument zur Abwehr der Ra-
dikalisierung der Binnenmarktintegration.

5.1 EUROPAISCHE SOZIALE
GRUNDRECHTE ALS HEBEL?

Niemand kdme auf die Idee, einem zwi-
schenstaatlichen Abkommen zur Forde-
rung der wirtschaftlichen Zusammenar-
beit einen Grundrechtskatalog beizufiigen
(Weiler 1986, S.1110). Dessen Fehlen mar-
kiert somit kein Versiumnis der Griin-
dungsviter der Europdischen Wirtschafts-
gemeinschaft der 1950er Jahre. So hatte der
EuGH die Existenz spezifisch europdischer
Grundrechte auch zunichst verneint. Die-
se Haltung dnderte sich seit den spiten
1960er Jahren (Haltern 2005, Kapitel 6). In
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einem Urteil aus dem Jahr 1969 (Stauder,
C-29/69 vom 12.11.1969) erwihnte der
EuGH erstmals die ,in den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen der Gemeinschafts-
rechtsordnung, deren Wahrung der Ge-
richtshof zu sichern hat, enthaltenen
Grundrechte der Person“ (Rn. 7). Damit
signalisierte der EuGH, dass er sich dazu
berufen fiihlte, einen europiischen Grund-
rechtskatalog judikativ zu entwickeln. Fiinf
Jahre spiter, in seinem Urteil zur Rechts-
sache Nold (C-4/73 vom 14.5. 1974), du-
Berte sich das Gericht zu den Rechtsquellen
dieser Grundsitze, die einerseits in dem
Substrat der nationalen Verfassungsiiber-
lieferungen, andererseits in der Europii-
schen Menschenrechtskonvention bestan-
den. Fortan erkannte der EuGH diverse
Einzelgrundrechte als Bestandteile allge-
meiner Rechtsgrundsitze an, so beispiels-
weise die Menschenwiirde (Casagrande,
C-9/74 vom 3.7.1974), die Religions- und
Bekenntnisfreiheit (Prais, C-415/93 vom
15.12.1995) und die Unverletzlichkeit der
Wohnung (Hoechst, C-46/87 vom 21.9.
1989).

Entscheidend sind nun die Griinde,
die den EuGH bewogen, Grundrechte —
auch soziale Grundrechte — als allgemeine
Rechtsgrundsitze zu entwickeln und in
das europdische Primirrecht einzuordnen.
Vergegenwirtigen wir uns noch einmal die
Situation, die durch die Rechtschopfungs-
akte der 1950er und 1960er Jahre entstan-
den war. Der EuGH hatte die Grundsitze
des Vorrangs und der unmittelbaren Wir-
kung europidischen Primir- und Sekun-
dérrechts vor mitgliedstaatlichem Recht
entwickelt. Da das Gericht hierbei nicht
zwischen Verfassungs- und Gesetzesrecht
unterschied, musste jede europiische Richt-
linie im Kollisionsfall nationales Grund-
recht ausschalten. Dass dies aus Sicht der
nationalen Verfassungsgerichte nicht ak-
zeptabel war, lag auf der Hand. Auf diese Si-
tuation reagierte das deutsche Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) mit seiner soge-
nannten Solange-I-Entscheidung, mit dem
es sich in direkten Widerspruch zur vom
EuGH entwickelten Vorrangdoktrin stellte
und sich vorbehielt, die Vereinbarkeit von
europdischem Recht mit deutschem Ver-
fassungsrecht in jedem Einzelfall zu priifen
(Brohmer 1999, S. 31).

Das konnte in der Konsequenz nur be-
deuten, dass sich die Vorrangdoktrin auf
jene eng umrissenen Bereiche beschranken
musste, die nationale Grundrechtsaus-
ibung nicht tangierte. Wirkte europiisches
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Recht aber mittelbar in mitgliedstaatliche
Grundrechtsaustibung hinein, musste die
Vorrangdoktrin unweigerlich Widerstand
der nationalen Verfassungsgerichte hervor-
rufen und konnte deshalb nur einge-
schrankte Wirkung entfalten. Die Kons-
truktion europdischer Grundrechte als all-
gemeine Rechtsgrundsitze war somit vor
allem ein strategisches Instrument zur
Verteidigung der Expansion europdischen
Rechts gegeniiber nationalem Recht. Denn
nun konnte der EuGH aus seiner Sicht not-
wenige Abwigungen zwischen Grundfrei-
heiten und Grundrechten selbst vorneh-
men — und die Ausiibung Letzterer im
Zweifel auch, wenn er es fir richtig hielt,
zugunsten Ersterer einschrianken. Wie wir
gesehen haben, ist die Bereitschaft, hierbei
iiber eine blofle Missbrauchskontrolle hi-
nauszugehen, die eigentliche Neuerung der
mit Viking, vor allem aber Laval begonne-
nen Urteilsserie.10

Die Hoffnung, die Rechtsprechungs-
praxis des EuGH werde durch die Veranke-
rung sozialer Grundrechte im Vertragswerk
in eine neue Richtung gelenkt, erscheint
somit fragwiirdig. Die vom EuGH als all-
gemeine Rechtsgrundsitze anerkannten
Grundrechte rangieren bereits auf dersel-
ben logischen Ebene wie die Grundfreihei-
ten. In ihren Reaktionen auf die jiingste
Urteilsserie warfen die Gewerkschaften
dem EuGH vor, sozialen Grundrechten im
Vergleich zu den Grundfreiheiten eine zu
niedrige Geltung einzurdumen (vgl. http://
www.etuc.org/IMG/pdf_ResolutionDE-2.
pdf. S. 3) und forderten, soziale Grund-
rechte im Kollisionsfall stirker zu gewich-
ten als die Grundfreiheiten (ebd. S. 5; Mi-
chael Sommer im einblick 18 vom 20.10.
2008, S. 7).11 Wiirde das Eingriffe in die
Grundrechtsausiibung im Namen der
Grundfreiheiten verhindern? An dieser
Stelle scheint mir ein grundsitzlicher
Denkfehler zu bestehen. Nehmen wir an,
der EuGH wiirde die européischen Grund-

10 Diese Einschdatzung zum Hintergrund der Kon-
struktion europdischer Grundrechte durch den
EuGH ist nicht zynisch, sondern beschreibt gesi-
cherten Forschungsstand. , The prime motivation
for judicial extension was not ... simply a benevo-
lent interest in human rights... The ;surface langu-
age’ of the Court in Stauder and its progeny is the
language of human rights. The ‘deep structure’ is
all about supremacy”, so Weiler (1986, S. 1118ff.).

11 Ich vernachléssige hier, dass diese Forderung we-
gen des Erfordernisses der Einstimmigkeit bei Ver-
tragsanderungen im Europa der 27 nicht durch-
setzbar erscheint.
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freiheiten in kiinftigen Zweifelsfillen mit
nur 10 %, soziale Grundrechte hingegen
mit 90 % gewichten. Das wiirde nichts da-
ran dndern, dass nationales Arbeits- und
Sozialrecht, das in allen Mitgliedstaaten be-
reits einen historischen Kompromiss zwi-
schen den Erfordernissen des Markts und
dem politischen Willen zu marktkorrigie-
renden Mafinahmen reflektiert, vom EuGH
im Zuge der Marktintegration erneut gegen
die Erfordernisse des Markts, nunmehr in
Gestalt der europdischen Grundfreiheiten
abgewogen wird — mit welchem Gewich-
tungsverhiltnis auch immer. Eine primér-
rechtliche Verankerung der Grundrechte
wiirde nichts daran dndern, dass ihre Aus-
tibung in der Auslegung des EuGH nur un-
ter Achtung der Binnenmarktregeln erfol-
gen darf.12

5.2 POLITISCH GEWOLLTE GRENZEN
DER INTEGRATION VERTEIDIGEN

Das Problem wird also nicht durch die Auf-
nahme sozialer Grundrechte in die Vertri-
ge gelost, so elegant dieser genuin ,euro-
péische Weg auch erscheinen mag. Die
Losung kann nur in einer von den Mit-
gliedstaaten politisch tiberwachten Selbst-
zuriickhaltung des EuGH bestehen, mit
Rechtsnormen wie dem Streikrecht der
EU-Mitgliedslander autonomieschonend
umzugehen, den Arbeits- und Sozialsyste-
men der Mitgliedstaaten also jene umfas-
sende Bereichsautonomie zuzugestehen,
die mit Art. 137 Abs. 5 EGV von den ver-
tragschliefenden Staaten politisch gewollt
war. Politisch tiberwachte Selbstzuriickhal-
tung vor Uberinterpretation der europii-
schen Grundfreiheiten und deren Anwen-
dung auf nationales Arbeits- und So-
zialrecht setzt Willen und Fihigkeit der
Mitgliedstaaten voraus, diese Uberwa-
chung tatsdchlich durchzufithren und den
Vorrang europdischen Rechts vor nationa-
lem Recht in Zweifel zu ziehen, wenn mit
ihm transformativ auf Gegenstinde zuge-
griffen werden soll, die dem demokrati-
schen Selbstbestimmungsrecht der Mit-
gliedstaaten obliegen und nicht durch ei-
nen politischen Akt an die europiische
Ebene delegiert wurden.

Fiir die betroffenen Verbande hat die
Forderung nach europiischen sozialen
Grundrechten den Vorzug, bekanntes Fahr-
wasser nicht verlassen zu miissen, namlich:
auf Probleme der europdischen Integration
mit der Forderung nach mehr Integration
zu antworten.!3 Diese Strategie, so meine

ich, ist nunmehr an Grenzen gestoflen. Po-
litisch tiberwachte Selbstzurtickhaltung des
EuGH bedeutet, Grenzen der Wirtschafts-
integration zu definieren. Solche Grenzen
miissen freilich nicht auf alle Ewigkeit be-
stehen. Die Hoffnungen bleiben an die eu-
ropdische Politik gerichtet, irgendwann so
handlungsfihig zu werden, dass sie der In-
tegrationspolitik des EuGH auf Augenhohe
gegeniibertreten kann. Dieses Ziel ist, wohl
gemerkt, ein Fernziel.l4 Der weitere Verlauf
der europdischen Integration ist offen und
kann von eher europa-optimistischen
Denkern ebenso wenig vorhergesagt wer-
den wie von Euroskeptikern. Solange aber
die Europdische Union nicht tiber die poli-
tischen Mittel verfigt, unionsweite Tarif-
vertragssysteme, Arbeitsrechte und Sozial-
systeme selbst herzustellen und ihre Stabi-
litdt zu gewdhrleisten, kann die Bewahrung
des sozial eingebetteten Kapitalismus nur
erreicht werden, wenn die Autonomie von
Regelungsbestinden, die der europiischen
Integration aus guten Griinden nicht an-
heim gestellt wurden, gewahrt und im
Konfliktfall verteidigt wird.

Ausblick

Die EuGH-Urteile zu Viking, Laval, Riiffert
und Kommission gegen Luxemburg haben
in Parteien, Verbianden und Verwaltung
grof3e Irritationen hervorgerufen. Im vor-
liegenden Diskussionsbeitrag habe ich in
Ergdnzung zur juristischen Auseinander-
setzung mit den Urteilen eine historisch-
institutionalistische Perspektive auf den
EuGH und seine jiingsten Grundsatzent-
scheidungen vorgeschlagen. Ich habe die
jungste Urteilsserie in den historischen
Kontext der Rechtsfortbildung durch den
EuGH gestellt und aufgezeigt, dass es
dem Gericht seit den 1960er Jahren gelang,
seinen Einflussbereich gegeniiber nationa-
lem Recht durch die sukzessive Aneignung
von Regelungsbefugnissen zu erweitern.
Daraus resultiert mein Vorschlag, die vier
Urteile nicht als ,,Unfille unsauber agie-
render Richter oder als ,Anomalien® der
europdischen Integration, sondern als im
historischen Kontext konsequenten Ver-
such der Einleitung einer neuen Phase der
Binnenmarktintegration zu verstehen (vgl.
zur These einer neuartigen Phase der Bin-
nenmarktintegration auch Hopner/Schi-
fer 2008).

Ertaubnis st j
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Die vier Urteile zehren, wie ich im Ein-
zelnen gezeigt habe (Abschnitt 2), von
Grundlagen, die ihrerseits auf dem Wege
richterlicher Rechtsfortbildung entstan-
den. Inhaltlich besteht die Radikalisierung
der Rechtsprechung darin, dass die Prii-
fung arbeitsmarkt- und sozialpolitischer
Regulierung an den europdischen Grund-
freiheiten von einer de facto autonomie-
schonenden Missbrauchskontrolle auf ge-
zielte institutionelle Transformation um-
schaltet (Rodl 2009, S. 888ff.). Der Gestal-
tungsspielraum der Mitgliedstaaten, eigene
Losungen fiir den Ausgleich zwischen ka-
pitalistischer Okonomie und sozialer De-
mokratie zu finden, schmilzt damit auf je-
nes Minimum zusammen, das die EuGH-
Richter als von zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses getragen sowie als ver-
hiltnismaf3ig akzeptieren (Abschnitt 3).

Die Urteile sind somit keine Fehlent-
scheidungen oder Anomalien, sondern ein
weiterer Schritt in einer historischen Ab-
folge der Usurpation von Zustindigkeiten.
Sie markieren ein gewagtes strategisches
Experiment — und sollten als solches auch
behandelt und verarbeitet werden. Sie zie-
len auf Fortentwicklung der Integration,
sind aber faktisch eine Kampfansage an die
Existenz autonomer nationalstaatlicher Ar-
beits- und Sozialverfassungen, deren Regu-
lierungsniveau iiber ein vom EuGH defi-
niertes Mindestmafl hinausgeht. Bleiben
die Urteile zu Viking, Laval, Riiffert und
Kommission gegen Luxemburg unwider-

12 Aus diesem Grund halte ich die positive Wirdigung
des Viking-Urteils durch den EGB — weil der EuGH
darin das Streikrecht als allgemeinen Rechtsgrund-
satz der Gemeinschaft anerkannt habe — fiir eben-
so unangemessen wie verbliiffend. Was ist damit
gewonnen, wenn das Gericht das Streikrecht in
Abwégungsfragen nicht anders behandelt als jede
andere (vermeintliche) Stérung des Binnenmarkts?
Und wie hitte ein Urteil, das die Existenz eines
Streikrechts verneint, eigentlich aussehen sollen?

13 Anders gewendet: Die Forderung nach sozialen
Grundrechten im europdischen Primdrrecht ist
bemiiht, das diskutierte Problem als Problem der
horizontalen Gewaltenteilung auf europdischer
Ebene zu behandeln, nicht aber als Problem der
vertikalen Gewaltenteilung zwischen europdischer
Ebene und den Mitgliedstaaten.

14 Die Erweiterung der EU auf 27, bald vielleicht 29
Mitgliedstaaten ldsst dieses Ziel in weitere Ferne
riicken und verschérft damit die Asymmetrie von
negativer und positiver Integration. Denn die mit
den Erweiterungsrunden zunehmende Heteroge-
nitdt der Interessen erschwert sowohl koordinier-
ten Widerstand gegen Uberdehnungen der Grund-
freiheiten durch den EuGH als auch die Verstandi-
gung auf Projekte der positiven, marktkorrigieren-
den Integration.
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sprochen, verfiigt das Europarecht nun-
mehr tiber ein Instrumentarium, mit dem
sich die nationalen Eigenstidndigkeiten der
sozialen Regulierung des Kapitalismus im
Prinzip Stiick fir Stiick aushebeln lassen.
Angesichts dieses Instrumentariums gera-
ten marktkorrigierende Regulierungen in
die institutionalisierte Defensive. Sie miis-
sen ihren Bestand vor dem EuGH in jedem
Einzelfall als objektiv zwingend erforder-
lich und als dieses erforderliche Maf nicht
tiberschreitend rechtfertigen. Das gilt fiir
alle Formen der Regulierung, die potenziell
mit europidischen Grundfreiheiten kolli-
dieren — und damit tendenziell tatsidchlich
fiir die gesamten Arbeits- und Sozialverfas-
sungen, dienen sie doch keinem anderen
Zweck, als kapitalistisches Marktverhalten
zu transzendieren und es in sozialvertriag-
liche Bahnen zu lenken.

Der Ausgang dieses Experiments ist
offen. Intergouvernmentalisten wie Mo-
ravesik (1998) hatten stets argumentiert,
dass sich die Akzeptanz —und deshalb, mit-
telbar, auch die Legitimitidt — der Kompe-
tenzaneignungen des EuGH daraus ablei-
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ten ldsst, dass seine Urteile befolgt und von
den nationalen Rechtssystemen verarbeitet
werden. Nichtanwendung, so diese Sicht,
bleibt stets moglich (ebd., Abschnitt 4).
Thre Wahrscheinlichkeit ist schwer zu be-
stimmen. Einerseits sind die Hiirden dafiir
hoch. Andererseits aber sollte die Fragilitit
der materiellen Steuerungsfihigkeit des
EuGH nicht unterschitzt werden. Poli-
tikwissenschaftler wie Caldeira und Gibson
(1995) haben nachgewiesen, dass sich der
EuGH im Konfliktfall auf kein hohes Maf}
an diffuser offentlicher Unterstiitzung
wiirde verlassen kénnen (ebd., S. 357ff.,
372). Und die Wahrscheinlichkeit politi-
scher Gegenreaktionen steigt mit dem Aus-
maf an Irritationen, die der EuGH in den
politischen Systemen der Mitgliedstaaten
auslost.

Mein Vorschlag lautet, angesichts der
Radikalitit der vom EuGH eingeleiteten
Weichenstellungen nicht zur Tagesord-
nung {iberzugehen und die dringend néti-
ge kritische Diskussion nicht an die Juris-
ten und Europapolitiker zu delegieren. In
den betroffenen Verbianden scheint man
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sich auf die Forderung nach der Veranke-
rung sozialer Grundrechte in den europii-
schen Vertridgen, verbunden mit einer et-
waigen Hohergewichtung gegeniiber den
europdischen Marktfreiheiten, verstindigt
zu haben. So sympathisch diese Forderung
im Hinblick auf das Soziale Europa er-
scheinen mag — sie wird, wie ich im Einzel-
nen dargelegt habe (Abschnitt 5), die Be-
stinde der sozialen Demokratie nicht aus
ihrer institutionalisierten Defensive be-
freien. Die Losung kann nur, so habe ich ar-
gumentiert, in einer politisch iiberwachten
und kontrollierten, die Autonomie der
mitgliedstaatlichen Arbeits- und Sozialver-
fassungen schonenden Selbstzuriickhal-
tung des EuGH vor Uberinterpretationen
der in den Romischen Vertrigen von 1957
verankerten Marktfreiheiten liegen. Diese
Strategie steht und fillt mit dem politi-
schen Willen und der strategischen Fihig-
keit zur politischen Kontrolle gegenwirti-
ger und zukiinftiger ,Integration durch
Recht®
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