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Wohlfahrtsstaatlichkeit und ,,soziales Europa“ im Kontext der Euro-Krise

Von Jiirgen Bast, Nijmegen und Florian Rodl, Frankfurt am Main

Im Zusammenhang mit der Ausarbeitung und Ratifizierung des Vertrags iiber eine
Verfassung fiir Europa war die programmatische Chifftre ,,soziales Europa“ im 6f-
fentlichen Raum haufig zu lesen und zu horen. Es gehorte zu den neuralgischen
Fragen im politischen Streit um das Fiir und Wider des Verfassungsvertrags, ob
dieser Vertrag den Weg zu einem ,,sozialen Europa‘“ anbahne und beschreite, oder
erschwere und verschlieBe. Viele meinten damals, es gehe ein gutes Stiick voran,
weshalb der Verfassungsvertrag Zustimmung verdiene. Andere sahen die Konsti-
tutionalisierung eines neoliberalen Wirtschaftsmodells und warben fiir seine Ab-
lehnung. Beide Ansichten mdgen das Steuerungspotenzial von Verfassungstexten
iiberschitzen. Im franzésischen Referendum des Jahres 2005 indessen hat diese
Spaltung des im Grundsatz pro-europdischen Lagers den Verfassungsvertrag zu Fall
gebracht und die EU in eine hausgemachte Verfassungskrise gestiirzt, die sie mit
dem Lissabonner Vertrags nur mithsam iiberwunden hat.

Seitdem die politische Agenda von der Finanz- und Euro-Krise bestimmt ist, ist von
diesen Grundsatzfragen um das Sein und Sollen eines sozialen Charakters der Union
nicht mehr viel zu horen. Vielmehr konzentriert alle Aufmerksamkeit darauf, einen
akuten Zusammenbruch des in Maastricht aus der Taufe gehobenen Modells einer
gemeinsamen Wéhrung zu verhindern. In Deutschland streiten in dieser Situation
die einen fiir eine nahezu bedingungslose Stabilisierung des Euro, wéhrend die an-
deren sich vor allem um die politischen und monetdren Kosten einer ,, Transferuni-
on‘ sorgen. Wenig politische Aufmerksamkeit hat hingegen der Umstand, dass die
Stabilisierung des Euro in der Tat nicht nur eine hohe Summe auch deutschen Steu-
ergelds kosten diirfte, sondern in den Krisenldndern mit harten Einschnitten in das
soziale Netz und einer zum Teil tief greifenden Deregulierung der Ordnung der
Arbeitsverhiltnisse verbunden ist. Die Frage nach dem sozialen Charakter der Uni-
on stellt sich daher eigentlich noch dringlicher als zuvor.

Gegenwirtig zeichnet sich ab, dass nach einer Stabilisierung des Euro, nach einer
Uberwindung der akuten Krise, die Wirtschafts- und Wihrungsunion auf primér-
rechtlicher Ebene noch einmal umgebaut werden wird, ungeachtet der alles andere
als ermutigenden Erfahrungen der letzten groBBen Vertragsrevision. Der Horizont
moglicher Vertragsdnderungen wird in diesem Zusammenhang weit gespannt. Die
Integrationsgrenzen des Grundgesetzes, die das BVerfG in seiner Rechtsprechung
gezogen hat, markieren dabei nicht mehr die Grenzen des politisch Méglichen: Sie
wiaren gegebenenfalls durch eine Gesamtinderung des Grundgesetzes nach Art. 146
GG neu zu definieren. Freilich ist die konkrete Gestalt des Umbaus noch wenig klar.
Ein Leitbegriff lautet ,,Fiskalunion®. Hierbei geht es offenbar um eine verbindliche
fiskalpolitische Aufsicht liber die Mitgliedstaaten, institutionell verkdrpert womdog-
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lich durch einen européischen Finanzminister mit Vetorechten in Budgetfragen.
Ebenfalls zu horen ist die Forderung nach einer ,,europdischen Wirtschaftsregie-
rung®, die weitergehend die makrodokonomischen Geschicke der Union oder zu-
mindest der Eurozone lenken mdge. Auch in institutioneller Hinsicht gehen die
Uberlegungen erstaunlich weit, bis hin zu einer , kerneuropdischen* Verdoppelung
der européischen Organe Kommission und Européisches Parlament, mit der mut-
maBlich eine veritable Spaltung der Union verbunden wiére.

Eine Vertiefung der Integration als Antwort auf die Euro-Krise wird sich den Wi-
derstdnden erneut stellen miissen, die von der Wahrnehmung bzw. Befiirchtung ei-
ner unsozialen Schlagseite der Integrationsdynamik ausgehen. Ihr Erfolg wird
darum nicht zuletzt davon abhéngen, ob die Vertiefung diesmal eine {iberzeugende
Antwort auf die Erfahrung eines ,,sozialen Defizits* der Union enthélt. Wenn sich
eine Reform der Verfassungsarchitektur der Union nur auf Funktionsimperative des
Euro stiitzen kann, wird sie keine hinreichende politische und gesellschaftliche Un-
terstiitzung finden. Eine Reform der Vertrige miisste erkennbar werden lassen, dass
und wie unter einer erneuerten Architektur der Unionsverfassung eine Politik des
sozialen Ausgleichs moglich ist.

Andernfalls drohte das Projekt der europdischen Vereinigung seine eigenen Vor-
aussetzungen zu untergraben. Zu diesen gehoren die je besonderen wohlfahrtsstaat-
lichen Strukturen in den Mitgliedstaaten, mithilfe derer wiirdige Arbeitsverhéltnisse
geschaffen, existentielle Risiken abgesichert, soziale Ungleichheit gemildert und
offentliche Giiter bereit gestellt werden. Diese Strukturen werden von politisch-
gesellschaftlichen Kompromissen getragen, die flir die Legitimation moderner
(Staats-)Verfassung insgesamt essentiell sind. Eine européische Integration, die als
Ursache einer langsamen, aber systematischen Erosion wohlfahrtsstaatlicher Struk-
turen identifiziert wird, kann unter demokratischen Bedingungen keinen Bestand
haben.

2.

Anliegen des vorliegenden Beiheftes der Europarecht ist es, einen analytischen
Beitrag zum Verhéltnis von Wohlfahrstaatlichkeit und Unionsverfassung zu leisten.
Dabei geht es allem voran darum, wie sich ein ,,soziales Defizit der Unionsver-
fassung, also eine soziale Asymmetrie des Integrationsprozesses, aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive bestimmen ldsst. Im Rahmen des verfassungsgerichtlichen
Verfahrens zum Vertrag von Lissabon wurde diese Frage aus der Perspektive des
deutschen Grundgesetzes aufgeworfen. Aber der Mal3stab des Sozialstaatsprinzips
nach Art. 20 Abs. 1 GG erwies sich als zu grob: Die Anderungen des Primirrechts
durch den Vertrag von Lissabon verletzten das grundgesetzliche Prinzip sozialer
Staatlichkeit nach Art. 20 Abs. 1 GG nicht, so befand das BVerfG. Das war wenig
iiberraschend. Aber auf diese Auskunft darf sich der Beitrag des Rechts und seiner
Wissenschaft nicht beschranken.
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Fruchtbarer erscheint es, die Fragestellung als eine des Européischen Verfassungs-
rechts zu verstehen und nach der Stellung von Wohlfahrtsstaatlichkeit und sozialer
Demokratie in der Europdischen Union zu fragen. Dabei bezeichnen beide Begriffe,
Wohlfahrtsstaatlichkeit und soziale Demokratie, nach dem Verstindnis der Her-
ausgeber zwei Aspekte desselben Grundanliegens. Die Idee der Selbstgesetzgebung
in demokratischen Formen schlieft auch unter liberal-verfassungsstaatlichen Be-
dingungen ein, dass der Gesetzgeber reale Gestaltungsmacht und ein hohes Maf3
rechtlicher Gestaltungsfreiheit hat iiber die Ordnung der sozio-6konomischen Sphi-
re. Moderne Wohlfahrtsstaatlichkeit, welches auch immer ihre konkrete Gestalt sein
mayg, ist das Ergebnis jener politischen Gestaltbarkeit sozialer Verhéltnisse. Wohl-
fahrtsstaatlichkeit ist mithin die Substanz der Prozesse sozialer Demokratie. Beide
Aspekte, der substantielle und der prozedurale, obgleich miteinander verschrénkt,
verdienen je eigene Beachtung. Im Kontext des Europdischen Verfassungsrechts
sind dabei beide Ebenen des Verfassungsverbunds simultan in den Blick zu nehmen:
Hinsichtlich des substantiellen Aspekts der Wohlfahrtsstaatlichkeit lautet die Frage,
wie die Union bestehende mitgliedstaatliche Wohlfahrtsstaatlichkeit begrenzt und
ob sie Strukturen einer eigenen Wohlfahrtsstaatlichkeit ausbildet. Hinsichtlich des
prozeduralen Aspektes lautet die Frage, inwieweit sie die soziale Gestaltungsfreiheit
der mitgliedstaatlichen Gesetzgeber einschrinkt und ob sie einen eigenen politi-
schen Mdglichkeitsraum fiir Politiken des sozialen Ausgleichs schafft.

In den Vorarbeiten zu diesem Heft haben sich vor allem drei Rechtsbereiche als
neuralgische herauskristallisiert, um die die rechtswissenschaftliche Beschreibung
eines ,,sozialen Defizits* kreist: Das Recht der Grundfreiheiten, das Wettbewerbs-
recht sowie die konkrete Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaa-
ten.

Bei den Grundfreiheiten des Binnenmarkts ist es vor allem die Dienstleistungsfrei-
heit verbunden mit den Moglichkeiten grenziiberschreitender Arbeitnehmerentsen-
dung, die sich als sozialer und in der Folge auch rechtlicher Brennpunkt erwiesen
hat. Wéhrend die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ein striktes Verbot der Benachteili-
gung von Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten enthilt, erlaubt die Dienstleis-
tungsfreiheit den Unternehmen, im Wege der grenziiberschreitenden Arbeitneh-
merentsendung Arbeitnehmer unterschiedlicher Mitgliedstaaten am gleichen Ort in
ein Verhéltnis direkter Lohnkonkurrenz zu setzen. Dariiber hinaus hat die vom
EuGH in den Entscheidungen Viking und Laval postulierte horizontale Wirkung
der Grundfreiheiten zur Folge, dass die Gewerkschaften die unternehmerischen
Grundfreiheiten zu achten haben und die Ziele ihrer Aktionen sich als Allgemein-
interessen reprasentieren lassen miissen, die nur mit verhiltnisméBigem Mittelein-
satz verfolgt werden diirfen. Trotz breiter akademischer Kritik hat sich der EuGH
bisher nicht in der Lage gesehen, seine Rechtsprechung zu korrigieren.

Fiir einige Beobachter sind Arbeitnehmerentsendung und gewerkschaftliche Grund-
freiheitsbindung Ausdruck eines allgemeineren Problems in der Funktionsweise der
Grundfreiheiten. Mit ihrer Hilfe wiirden immer mehr mitgliedstaatliche Regulie-
rungen rechtlich attackiert und zu Fall gebracht, die im Kontext mitgliedstaatlicher
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Verfassung Bestand hatten. Zwar nicht ausschliellich, aber zu einem guten Teil
treffe die grundfreiheitliche Deregulierung wichtige Bereiche wohlfahrtsstaatlicher
Politik. Angesichts der Ausdehnung ihrer Anwendungsbereiche, nicht zuletzt durch
ihre Deutung als Beschriankungsverbote, sei keine Domine mitgliedstaatlicher
Wohlfahrtsstaatlichkeit vor dieser rechtlichen Dynamik geschiitzt. Aus dieser Per-
spektive verkorpern die unternehmerischen Grundfreiheiten insgesamt einen hochst
erfolgreichen Modus ,,negativer Integration” durch Recht, die weder durch die
grundfreiheitliche Arbeitnehmerfreiziigigkeit noch durch Prozesse ,,positiver Inte-
gration” im Wege unionaler Gesetzgebung ein angemessenes Gegengewicht erfah-
ren konnen. Aus dieser Sicht wurzelt also das ,,soziale Defizit* auch in der allge-
meinen Dogmatik der Grundfreiheiten.

Fiir den Bereich des Wettbewerbsrechts ist zundchst zu konstatieren, dass er schon
aus demokratischer Perspektive einen konstitutionellen Sonderfall bildet. Anders
als bei den Grundfreiheiten findet die normative Ausgestaltung des Kartell- und
Beihilferechts nicht im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren unter mafigeblicher
parlamentarischer Einflussnahme statt. Soweit die iiberdeterminierten Vertrige
Raum fiir politisch verantwortete Gestaltung lassen, werden die Entscheidungen
alleine durch den Rat oder die Kommission getroffen. Die mangelnde parlamenta-
rische Legitimation des Wettbewerbsrechts legt einen Mangel an sozialem Gehalt
nahe. Und tatsichlich ldsst das Wettbewerbsrecht aus Sicht vieler Beobachter immer
noch eine hinreichende Sensibilitdt vermissen namentlich fiir den Bereich der 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge, einschlie8lich der ,,Dienste von allgemeinem Interes-
se”. Letztere bilden neben arbeitsrechtlicher Regulierung und sozialstaatlicher Um-
verteilung einen dritten Pfeiler der wohlfahrtsstaatlichen Infrastruktur. Die Grund-
entscheidung des Primérrechts, 6ffentliche Unternehmen grundsatzlich den Wett-
bewerbsregeln zu unterstellen, hat am ohnehin bestehenden Liberalisierungsdruck
in diesem Bereich einen eigenstdndigen Anteil.

Mit Blick auf den sozialen Gehalt der unionsvertraglich fixierten Kompetenzord-
nung stellt sich vor allem die Frage, ob die beobachtete Asymmetrie zulasten des
Sozialen durch marktregulierende und marktkorrigierende Gesetzgebung auf Uni-
onsebene kompensiert werden kann. Unionsgesetzgebung miisste doch jedenfalls
theoretisch in der Lage sein, den Wegfall wohlfahrtstaatlicher Regulierung und die
Beeintrachtigung wohlfahrtsstaatlicher Infrastruktur auszugleichen. Als Manifes-
tation dieser Vorstellung lassen sich die Vorschriften der Vertrdge lesen, in denen
von einer Verpflichtung der Union auf die Ziele ,,soziale Marktwirtschaft®, ,,Voll-
beschiftigung und ,,sozialer Fortschritt* die Rede ist (vgl. Art. 3 EUV). Doch den
vielfaltigen Wert- und Zielklauseln der Vertrage korrespondieren die Kompetenzen
des Unionsgesetzgebers nur eingeschriankt. Insbesondere sind der Union bisher kei-
ne Kompetenzen iibertragen, um eine echte wohlfahrtsstaatliche Sdule mit redistri-
butiver Funktion auf der Ebene der Union zu entwickeln. Um als Ausgleich fiir eine
in der Binnenmarktordnung strukturell angelegten Asymmetrie zulasten des Sozia-
len zu fungieren, wiren aber weitreichende Kompetenzen im Bereich der Besteue-
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rung, der Ordnung der Arbeitsbeziechungen sowie der sozialen Sicherung und Fiir-
sorge erforderlich.

Vor diesem Hintergrund erscheint es als vordringliche, aber auch weit reichende
Aufgabe zu ermitteln, wie die Gestaltungshoheit demokratischer Gesetzgebung im
Verhéltnis zur rechtlichen Ordnung des Binnenmarktes wieder gestiarkt werden
kann. Nach dem Gesagten stof3t der mitgliedstaatliche Gesetzgeber allzu oft an die
Vorgaben aus Grundfreiheiten und Wettbewerbsrecht, wihrend der Unionsgesetz-
geber zu vergleichbaren Vorhaben nach der Kompetenzordnung nicht erméchtigt
ist. Es erscheint geboten, Losungen auf beiden Ebenen demokratischer Gestal-
tungsmoglichkeiten auszuloten. Zu fragen ist einerseits, wie die Ausiibung mit-
gliedstaatlicher Kompetenzen vor dysfunktionalen Begrenzungen durch das Bin-
nenmarktrecht abgeschirmt werden kann, ohne zugleich wichtige Errungenschaften
wirtschaftlicher Integration zu gefdhrden. Zu fragen ist aber auch andererseits, wel-
che Ausweitungen die Unionskompetenzen erfahren miissen und kénnen, um funk-
tional wohlfahrtsstaatliche Gestaltungsmoglichkeiten zu gewinnen, ohne die Union
dabei legitimatorisch und institutionell zu {iberfordern.

3.

Das hier vorgelegte Beiheft bildet den vorldufigen Abschluss eines ldngeren Dis-
kussions- und Arbeitsprozesses. Dessen Ausgangspunkt bildeten die Vorlagever-
fahren in den Rechtssachen Viking und Laval, die vor dem EuGH anhéngig waren.
Schon im Laufe des Jahres 2007 zeichnete sich ab, dass sich in diesen beiden Fillen
Konflikte um die Grundrichtung der europédischen Wirtschaftsintegration und um
ihre Spannungslage zur mitgliedstaatlichen Wohlfahrtsstaatlichkeit zuspitzen wiir-
den. Diese Befiirchtung bestitigte sich eindrucksvoll. Die rechtsdogmatische Ba-
nalisierung des sozialstaatlich essentiellen Streikrechts durch den EuGH erschien
als Bestétigung der vorhandenen Diagnosen einer unsozialen Dynamik des Bin-
nenmarktrechts. Eine eingehendere Beschiftigung mit Grundfragen des Binnen-
markts aus rechtswissenschaftlicher und verfassungstheoretischer Perspektive war
dadurch geradezu herausgefordert.

Dieses Projekt erhielt zusatzlichen Schub durch das Urteil des BVerfG zum Vertrag
von Lissabon. In den kritischen Analysen der Entscheidung kristallisierte sich he-
raus, dass die Bemiithungen des Gerichts um die Auszeichnung integrationsresis-
tenter Grundstrukturen des Grundgesetzes von zwei Seiten lesbar waren. Nach der
einen, im staatsrechtlichen und europarechtlichen Diskurs vorherrschenden Lesart
hatte sich das BVerfG, womdoglich auch noch aus institutionellem Eigeninteresse,
aus den Zwiéngen nationalen Souverénititsdenkens nicht befreien kdnnen, ja auf
seiner Grundlage den europdischen Verfassungsauftrag des Grundgesetzes in sein
Gegenteil verkehrt. Nach einer anderen Lesart, die angesichts der etablierten Dis-
kussionslinien zwischen Staatsrecht und Europarecht bisher wenig Beachtung fin-
den konnte, hatte das BVerfG mit seinem Insistieren auf einer egalitiren demokra-
tischen Ordnung ein konstitutives Moment sozialer Demokratie in Anschlag ge-
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bracht. Denn wenn, so war das Argument freilich noch etwas weiter zu explizieren,
der Union dieses konstitutive Moment sozialer Demokratie fehlt, und zwar seit
Langem und auf lange Sicht, dann ist das womoglich kein zufilliger Mangel, son-
dern reflektiert einen strukturelles Problem der Unionsverfassung.

Unter dem Eindruck von Viking/Laval und Lissabon und in Fortsetzung eines ge-
meinsamen Seminars der Herausgeber an der Johann Wolfgang Goethe-Universitét
Frankfurt im Sommersemester 2010 entstand schliefllich die konkrete Idee, einen
interdisziplinéren Arbeitszusammenhang ins Leben zu rufen. Ziel der Forschungs-
gruppe war es, die europarechtliche Diskussion fiir die Spannung von européischer
Integration und sozialer Demokratie zu sensibilisieren sowie rechtsdogmatische und
verfassungspolitische Reformalternativen auszuloten. Dazu erschien es fruchtbar,
die parallelen Diskussionsstinde in den Wirtschafts- und Politikwissenschaften ein-
zubeziehen, in denen empirisch geséttigte Forschung zu Asymmetrien des europdi-
schen Integrationsprozesses schon seit langerem disziplindr verankert ist.

Jener Arbeitszusammenhang kam dann im Herbst 2010 auf Einladung des Frank-
furter Clusters ,,Herausbildung normativer Ordnungen* zu einem Workshop am
Forum Humanwissenschaften in Bad Homburg zusammen. Da interdisziplindre
Begegnungen keineswegs immer grof3e Friichte tragen, ist es bemerkenswert, dass
im Rahmen dieses Workshops zumindest zweierlei gelungen zu sein scheint: Die
Frage nach dem sozialen Defizit als gemeinsamen Forschungsgegenstand zu eta-
blieren sowie Interesse und Verstindnis fiir die disziplindr fremden Perspektiven zu
wecken. Letzteres galt wohl gerade auch fiir die Vertreter aus Politik- und Wirt-
schaftswissenschaft im Verhiltnis zur rechtswissenschaftlichen Perspektive. In-
wieweit es gelungen ist, diese interdisziplinir fruchtbare Gesprichserfahrung auch
wissenschaftlich zu reflektieren, sei dem Urteil der Leserinnen und Lesern der
nachfolgenden Beitrdge iiberlassen, mit denen wir ausgewdhlte Ergebnisse des
Workshops dokumentieren. Der Redaktionsschluss fiir die Beitrdge lag im Wesent-
lichen bereits im Spatherbst 2011. Die Verdffentlichung hatten wir zunichst mit
Blick auf die Dominanz der Euro-Krise und andere durch sie aufgeworfenen Fragen
zuriickgestellt. Weiteres Zuwarten erschien uns aber nun nicht mehr tunlich.

4.

Die Betriige sind in drei Rubriken sortiert. Die erste steht unter der Uberschrift
,, Wohlfahrtsstaatlichkeit im europdischen Foderalismus®. Bei diesen Beitrdgen
steht die Frage im Mittelpunkt, welche Grenzen die europdische Wirtschaftsverfas-
sung der mitgliedstaatlichen Demokratie bei der Gestaltung von Arbeitsbeziehun-
gen und Sozialpolitik setzt. Interessant ist dabei, dass sich die Reichweite der Be-
grenzungen aus der Perspektive der Arbeitsbeziehungen gravierender darzustellen
scheint als aus der Perspektive des Sozialen im Ubrigen. Alexander Graser behan-
delt die generellen Aussichten einer Sozialunion als doppelte Kur sowohl fiir die
Sozialpolitik als auch fiir den Prozess européischer Integration. Graser betont vor
allem die empirischen und normativen Ambivalenzen, sowohl was die Diagnosen
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der Notwendigkeit einer Sozialunion betrifft als auch die Prognosen ihrer Reali-
sierbarkeit. Hans Michael Heinig analysiert die Auswirkungen des EU-Rechts auf
das Recht der sozialen Sicherheit. Die Integritdt mitgliedstaatlicher sozialer Siche-
rung ist aus Heinigs Sicht durch das Binnenmarktrecht nicht bedroht, Spannungen
treten gegenwdrtig allenfalls in der sozialen Dimension der Unionsbiirgerschaft auf,
wo der Ausgleich zwischen Territorialitdt und transnationalen sozialen Rechten
noch stark umstritten ist. Alexander Somek hingegen schlieB3t bei seinem Blick auf
die mitgliedstaatliche Sozialpolitik die Arbeitsbeziehungen stirker mit ein und
kommt auf dieser Grundlage zu einem anderen Fazit. Somek spricht am Ende von
einer ,,Entwaffnung® der Sozialpolitik in der Union, die nicht nur wegen ihrer so-
zialen Effekte Anlass zur Besorgnis gibt, sondern auch, weil sie zu einer politisch
brisanten Renationalisierung fithren konnte. Der Politologe Martin Hopner schliel3-
lich besteht ebenfalls auf einer Asymmetrie zwischen positiver Integration durch
Politik und negativer Integration durch Recht und erldutert sie anhand der polit-
okonomischen Heterogenitit der 27 Mitgliedstaaten. Vor diesem Hintergrund be-
trachtet Hopner die Forderungen nach und Hoffnungen auf eine demokratische Po-
litisierung der Union mit groBBer Skepsis.

Die Uberschrift der zweiten Rubrik lautet ,,Legitimationsprobleme der europiischen
Wirtschaftsverfassung®. Hier zeichnet zunédchst Philipp Dann die in der Zeit errun-
genen Kompetenzzuwichse beim Europédischen Parlament nach und leitet hieraus
eine nachgeholte parlamentarische Legitimation der Wirtschaftsverfassung der Uni-
on ab, mit der Ausnahme des exekutiv dominierten Wettbewerbsrechts. Anders als
Hopner sieht Dann das Ungleichgewicht zwischen negativer und positiver Integra-
tion heute als iberwunden an. Markus Krajewski behandelt die rechtliche Stellung
der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, die in vielen Mitgliedstaaten ein
tragendes Element des wohlfahrtstaatlichen Arrangements bilden. Zunéchst blof3
negativ als Ausnahmebereich vom Wettbewerbsrecht gefasst, zeichnet Krajewski
ihren normativen Aufstieg im Unionsrecht nach und identifiziert in den Vorschriften
des Vertrages von Lissabon politische Hebelpunkte fiir einen grundlegenden Para-
digmenwechsel. SchlieBlich reartikuliert der Wirtschaftswissenschaftler Stefan Col-
lignon das Legitimationsproblem der Wirtschaftsverfassung auf der Basis der Theo-
rie 6ffentlicher Giiter, welche bei ihm den Kern des Begriffs der Republik ausma-
chen. Auf dieser Basis offenbaren sich vor allem bei der Wéhrungsunion gravie-
rende Legitimationsliicken, deren SchlieBung in eine ,,europdischen Republik* fiih-
ren musste.

Den Schluss liefern Beitrige zum Thema ,,Verfassungstheoretische und verfas-
sungsdogmatische Perspektiven. Claudio Franzius geht der Frage nach der sozia-
len Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber nach und pladiert dafiir, die legislative Ge-
staltungsfreiheit als Rechtsprinzip der Unionsverfassung zu begreifen. Dies konnte
und sollte sich zugunsten einer aus Franzius' Sicht gebotenen Zuriickhaltung der
Unionsgerichte gegeniiber Eingriffen in die demokratischen Prozesse der Gesetz-
gebung auswirken. Florian Rodl verteidigt den Befund des Bundesverfassungsge-
richts zu einem Demokratiedefizit der Union und entfaltet hieraus die rechtliche
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Struktur des sozialen Defizits der europdischen Verfassung insgesamt. In Erman-
gelung realistischer Alternativen plddiert Rodl fiir eine sozialstaatsprinzipielle
Durchdringung der Dogmatik des Unionsrechts. Der Politikwissenschaftler Hans-
Jiirgen Bieling schlieBlich analysiert die Verfassung der Union als einen ,,neuen
Konstitutionalismus®, der Demokratie und Sozialstaatlichkeit auszuh6hlen droht.
Diese Analyse muss die von Bieling favorisierte ,,sozialintegrativ-supranationale*
Transformationsperspektive fiir die Union ernst nehmen, um nicht ratlos vor den ihr
begegnenden Widerstéinden zu kapitulieren.

Mogen diese Beitrége, jeder fiir sich, aber mehr noch im Zusammenhang, die Dis-
kussion um das ,,soziale Defizit” der Union in der Rechtswissenschaft und der Ver-
fassungstheorie befruchten und dazu beitragen, Méglichkeiten seiner Uberwindung
in einer neuen Architektur der Unionsverfassung auszuloten.
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Einmal mehr: Zur Europiisierung der Sozialpolitik

Von Alexander Graser, Regensburg”

Die Sozialunion: Wird sie kommen? Brauchen wir sie {iberhaupt? Oder haben wir
sie womdglich schon? Das Thema ist ein Wiedergénger der europapolitischen De-
batten. Gerade fiir die politische Linke gehort der Ruf nach einem Ausbau der so-
zialen Dimension Europas seit jeher fest zum Repertoire. Fast ist es befremdlich,
wie lange man unbeirrt dieselbe Forderung vor sich hertragen kann, ohne zu resi-
gnieren — oder anzukommen. Aber die Rahmenbedingungen veridndern sich ja, und
nicht nur sie. Auch die Sicht darauf wandelt sich. Und so gibt es auch immer wieder
Anlass, das Ziel von neuem zu reflektieren.!

Dementsprechend steht im Zentrum des nachfolgenden Beitrags die Frage, warum
eine ,,Sozialunion® erstrebenswert sein sollte (dazu I1.). Im Anschluss daran geht es
darum, wie dieses Ziel, ausgehend von der gegenwirtigen Situation (II1.), weiter
verfolgt werden konnte (IV.). Doch vorab bedarf es noch einer Vergewisserung,
dass sich das Ziel nicht ohnehin von selbst verwirklicht (1.).

I. Die Logik fortschreitender Integration

Die europdische Integration hat eine eindrucksvolle Dynamik entfaltet. Weltweit
wird sie — soweit man sich denn dafiir interessiert — mit Staunen begleitet. Es gibt
kaum ein Projekt regionaler Integration, fiir das Europa nicht Referenzpunkt wére.
Mitunter ist es sogar erklartes Vorbild.? Auch die historischen Erzédhlungen sind die
einer beispiellosen Erfolgsgeschichte. Sie handeln von transnationaler Befriedung
und Prosperitit, von der stirksten Form politischer Vergemeinschaftung seit der
Herausbildung moderner Staatlichkeit. Dahinter schimmert die Hoffnung auf einen

*  Alexander Graser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Politik an der Universitit Regensburg und
Senior Fellow der Hertie School of Governance, Berlin. Sein Dank gilt Frau stud. jur. stud. rer. pol. Larissa
Borkowski fiir wertvolle Unterstiitzung und Kritik.

1 Neben vielen anderen hat auch der Verfasser sich schon wiederholt mit diesem Thema befasst; vgl. etwa: A4.
Graser, Auf dem Weg zur Sozialunion — Wie ,,sozial“ ist das europdische Sozialrecht?, ZIAS 2000, S. 366 ff.;
ders., Dezentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit im foderalen Binnenmarkt?, 2001; ders., Towards a Multilevel System
of Social Security in Europe?, in: D. Pieters (Hrsg.), Confidence and Changes: Managing Social Protection in the
New Millennium, 2001, S. 215 {f.; ders., Approaching the Social Union?, in: E. O. Eriksen/C. Joerges/F. Rodl
(Hrsg.), Law, Democracy, and Solidarity in a Post-National Union, 2008, S. 132 ff.; und zuletzt, zusammen mit
Stein Kuhnle, Social Policy and Multilevel Governance, in: H. Enderlein/S. Wilti/M. Ziirn (Hrsg.), Handbook of
Multilevel Governance, 2010, S. 399 ff. Der Verweis auf diese eigenen Vorarbeiten sei verbunden mit einem
mehrfachen disclaimer: Manche der hier vorgetragenen Gedanken dhneln dem, was schon andernorts vorgestellt
wurde; vereinzelt lassen sich vielleicht auch Inkonsistenzen zu frither eingenommenen Haltungen ausmachen; und
in jedem Fall wurden, dem iiberblicksartigen Charakter des vorliegenden Beitrags entsprechend, im Folgenden
die Nachweise knapp gehalten und an geeigneten Stellen auf insoweit ausfithrlicher dokumentierte Vorarbeiten
verwiesen.

2 Insbesondere im ASEAN-Kontext sind bei der Formulierung von Integrationszielen explizite Bezugnahmen auf
die EU erstaunlich verbreitet. Vgl. statt vieler zum Beispiel den iiber Bloomberg verbreiteten Bericht von S. Adam/
E. L. Yeoh, Asean Leaders Agree to Form EU-Style Bloc by 2015; abrufbar unter http://www.bloomberg.com/
apps/news?pid=newsarchive&sid=aleaR_5QjPOc&refer=home.
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Wegweiser in der ansonsten doch eher orientierungsarmen ,,postnationalen Kon-
stellation®.3

Natiirlich sind dies spezielle Perspektiven. Man gewinnt einen solch positiven Ein-
druck wohl nur, wenn man genligend Abstand hat, um hinwegzusehen {iber die
wiederholten Riickschldge, die langen Phasen der Stagnation und das mitunter
miihselige Klein-Klein des politischen Alltags in Briissel. Aus der Ndhe dominiert
das Bild einer Biirokratie in Bleiweste, die ja, wenn man sie nur liee, vielleicht
effizient wire, die aber realiter in Interessenvielfalt und Konsensanforderungen ge-
fangen ist. Und nicht nur im Alltagsgeschehen, auch um die grof3en Schritte weiterer
Integration wird meist zdh gerungen. Als Erfolge werden sie, einmal geschafft, nur
selten gefeiert — eher blol hingenommen, teils erleichtert {iber das Ende der Ver-
handlungen, teils zerknirscht wegen der Abstriche am erhofften Ergebnis. Wenn die
europdische Integration denn eine Erfolgsgeschichte ist, dann jedenfalls keine, die
von kollektivem Enthusiasmus getragen wiirde.

Wie aber passt nun, zwischen diese beiden Klischees der Nah- und Fernperspektive,
das Konzept eines eigendynamischen Integrationsprozesses? Die funktionale Lo-
gik, die hinter diesem Konzept steckt, ist bekannt. Die Européisierung eines Poli-
tikbereichs, so die Idee, zieht den néchsten nach sich. Auch zurzeit bekommt man
es einmal mehr vor Augen gefiihrt. Seit der globalen Finanzkrise zweifelt kaum
mehr jemand daran, dass die gemeinsame Wahrung eine stirkere Europiisierung
auch der Wirtschafts- und Finanzpolitik erfordert. Ahnliches trifft — spitestens seit
die internen Grenzkontrollen gefallen sind — auf die Ausldnder- und Asylpolitik zu.
Und es gilt auch fiir all die Einhegungen wettbewerbsrechtlicher wie auch verbrau-
cherschiitzender Art, die ein Markt zum Funktionieren braucht und die mit der Ver-
wirklichung des Binnenmarkts zunehmend europdisiert worden sind.

Wie gesagt, das Muster ist vertraut. Und es hat einen schier unbegrenzten Anwen-
dungsbereich. Die genannten Beispiele betreffen ja nur die offensichtlichen Fille.
Oft ist die Logik kleinteiliger — so zum Beispiel, wenn es um das Bediirfnis nach
einheitlichen technischen Standards geht. Oder sie ist diffuser. Man denke nur an
jene Politikbereiche, in denen eine staateniibergreifende Kooperation zwar zweck-
maBig ist, aber das Bediirfnis hiernach nicht gesteigert wird durch die Marktinte-
gration oder die in ihrem Gefolge vollzogene Europiisierung weiterer Politikberei-
che. Ein Beispiel hierfiir ist die gemeinsame Politik zur inneren Sicherheit, die sich
nur zum Teil als funktionale Konsequenz anderer Integrationsschritte deuten lésst.
Dass man in Europa gemeinsam etwa gegen Cyberkriminalitdt vorgeht oder gegen-
iiber Epidemien und Naturkatastrophen vorbeugt,* diirfte sich eher daraus erkléren,
dass bereits die Existenz entsprechender Institutionen und Verfahren eine staaten-
iibergreifende Vereinheitlichung, wie sie sonst wohl au3er Reichweite ldge, in den

3 Prigend zu diesem Begriff J. Habermas, Die postnationale Konstellation, 1998.

4 Vgl. dazu aus jlingerer Zeit die Mitteilung der Kommission an der Europdische Parlament und den Rat iiber die
,.EU-Strategie der inneren Sicherheit: Fiinf Handlungsschwerpunkte fiir mehr Sicherheit in Europa“; KOM(2010)
673.
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Bereich des Machbaren riickt und so bei entsprechender Problemwahrnehmung als
Katalysator weiterer Europdisierung wirken kann.

Und die Sozialpolitik? Wére deren Européisierung nach der skizzierten Logik nicht
ebenfalls langst fallig? Gehort nicht auch sie, als Mechanismus einer sozial orien-
tierten Korrektur, in einem weiten Sinne zu eben jenen Markteinhegungen, die vor-
her schon als Beispiel dienten und deren Europdisierung geboten ist, damit sie nicht
unter die Rdder kommen in dem mit der Markt6ffnung einsetzenden ,,System-* oder
»Standortwettbewerb> zwischen den zu dezentralen Einheiten gewordenen Mit-
gliedstaaten? Auf diese Fragen wird im Folgenden noch einzugehen sein. Zunéchst
einmal mag das Beispiel der weiterhin liberwiegend national gepragten Sozialpolitik
zur Erinnerung daran dienen, dass die funktionalen Dynamiken der Integration nicht
stets und in jedem Politikbereich gleichermalien effektiv sind. Ein Selbstlaufer ist
Integration offenbar nicht.

Gewiss mag es —riickblickend — einleuchten, die Geschichte der Européischen Uni-
on im Lichte der zuvor angedeuteten funktionalen Logik fortschreitender Integra-
tion zu begreifen. Auch ist es — prospektiv gewendet — durchaus plausibel, mit einer
ebensolchen Eigendynamik zu rechnen. Es dréngt sich ja geradezu auf, die besagte
Logik, auf immer neue Bereiche angewandt, in die Zukunft zu extrapolieren.
Aber das bedeutet eben nicht, dass diese Dynamik sich auch stets durchsetzen wiir-
de. Auch die zuvor skizzierten Nah- und Fernperspektiven verdeutlichen dies. Nicht
umsonst staunt man von auflen iiber Europa. In keinem anderen regionalen Inte-
grationssystem haben sich die funktionalen Dynamiken auch nur anndhernd so ent-
faltet wie hier. Das zeigt, wie voraussetzungsreich ein solcher Integrationsprozess
— bei aller immanenten Dynamik — bleibt. Ebenso entspricht dies auch den Erfah-
rungen der Binnenperspektive. Wer wollte schlielich die grundlegenden integra-
tionspolitischen Debatten auch nur des letzten Jahrzehnts als blof retardierendes
Geplénkel auf dem vorbestimmten Weg einer unauthaltsam fortschreitenden Inte-
gration deuten?

Natiirlich ist bei jedem neuen Schritt das Scheitern stets eine reale Moglichkeit
gewesen, und dies wird wohl auch kiinftig so bleiben. Ob das, was die funktionale
Logik gebdte, auch tatsichlich eintritt, hingt von vielem ab. Zunichst wohl davon,
ob es gewollt ist. Der folgende Abschnitt wird dieser Frage mit Blick speziell auf
eine Europdisierung der Sozialpolitik nachgehen.

II. Brauchen wir die ,,Sozialunion“?

Wozu also konnte eine Europdisierung der Sozialpolitik nutzen? Rettet sie den
Wohlfahrtstaat, und wenn ja, wovor? Oder ist es eher die européische Integration,
die mithilfe der Sozialpolitik belebt werden konnte?

5 Fir eine pointierte Darstellung dieses stark von 6konomisch inspirierten Modellannahmen geprégten Paradigmas
H.-W. Sinn, The New Systems Competition, 2003, vgl. insbesondere Chapter 3, ,,The Erosion of the Welfare
State®, online verfiigbar unter http://www.cesifo-group.de/portal/page/portal/ifoHome/b-publ/b1book/90publin-
div/_publsinnsystems?item_link=publ-sinn-2002-systcomp.htm.
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1. (Wozu) Koénnte die Sozialpolitik Europa brauchen?

Der Wohlfahrtsstaat ist in der Krise. Man hat diesen Satz schon allzu oft gelesen.
Wenn es denn eine Zeit gab, in der er nicht allgegenwirtig war, so ist die Erinnerung
daran inzwischen langst verblasst. Immerhin sind aber die Griinde, deretwegen die
Krise ausgerufen wird, nicht immer dieselben: Der Wandel der Arbeitswelt, die
demographische Zeitbombe, die Kostenexplosion im Gesundheitswesen und —nicht
zu vergessen — die Globalisierung. Sie vor allem scheint verantwortlich dafiir zu
sein, dass aus Herausforderungen Krisen werden, weil der zunehmend entgrenzte
Staat jene Verpflichtungsfihigkeit einbiif3t, derer er generell bedarf, um Solidaritét
in sozialstaatlichen Arrangements zu institutionalisieren,® und auf die er umso mehr
angewiesen wire, um die genannten Herausforderungen zu bewiéltigen.

Der europiischen Integration kommt vor diesem Hintergrund eine doppelte Rolle
zu. Zunéchst einmal ist sie selbst ein Teil des Problems, vielleicht sogar der grofte.
Denn mit der Herstellung eines Binnenmarkts werden die insoweit entgrenzten na-
tionalen Wohlfahrtsstaaten zu dezentralen Einheiten, geraten unter den Druck des
Systemwettbewerbs und verlieren womoglich die nétigen Steuerungskapazititen,
um belastende Politiken, wie eben insbesondere die Sozialpolitik, aufrechtzuerhal-
ten. Die européische Integration figuriert in diesem Paradigma schlicht als eine in-
tensivere Variante der Globalisierung im Kleinen und kdnnte mithin schlimmsten-
falls selbst zum Sargnagel des Wohlfahrtsstaats werden.

Zugleich aber konnte Europa auch einen Rettungsanker fiir die Sozialpolitik abge-
ben. Denn wire es nicht — wie zuvor angedeutet — nur folgerichtig, wenn man auch
dieses Politikfeld européisierte, um dem Binnenmarkt eine Steuerungsinstanz auf
der entsprechenden politischen Ebene gegeniiber zu stellen? Die Sorge um den
Druck des Systemwettbewerbs wére man damit jedenfalls insoweit los, als sie sich
aufeine innereuropdische Konkurrenz bezieht. Und auch ansonsten konnte man dem
so entstehenden ,,Super-Wohlfahrtsstaat™ vielleicht eher zutrauen, dem Druck der
Globalisierung standzuhalten und womdoglich sogar die anderen zuvor genannten
Herausforderungen zu bewaltigen.

So betrachtet, konnte die Ergdnzung des noch unfertigen, weil marktlastigen Euro-
pas um eine soziale Dimension dem Wohlfahrtsstaat also vielleicht den Weg aus
der Dauerkrise bahnen. Wie realistisch diese Hoffnung ist, mag man unterschiedlich
beurteilen.” Sicher war auch diese kurze Skizze wieder {iberzeichnet. Doch bevor
wir uns um einige Differenzierungen bemiihen, wenden wir uns zunédchst der um-
gekehrten Frage zu.

6 Vgl. eingehend W. Streeck, Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Internationale Wirtschaft, nationale Demokratie — Her-
ausforderungen fiir die Demokratietheorie, 1998, S. 11 ff., zur Beobachtung einer schwindenden ,,Verpflichtungs-
fahigkeit™ (S. 37) aufgrund des Systemwettbewerbs, insbesondere im Bereich der umverteilenden Sozialpolitik
(S.34).

7 Naher dazu unten IV.
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2. (Wozu) Konnte Europa die Sozialpolitik brauchen?

Nicht nur mit dem Wohlfahrtsstaat, auch mit der europdischen Integration ist der
Begriff der Krise eng verbunden, wenn auch vielleicht noch nicht ganz so lange.
Das Problem ist in diesem Fall die Legitimation. Um demokratische Partizipation
geht es hierbei auch, aber bei weitem nicht nur. Denn nicht allein das Handeln, auch
die politische Gemeinschaft als solche bedarf der Legitimation.

Im Gegensatz zu den Nationalstaaten entbehrt das supranationale Europa insoweit
noch immer der Selbstverstandlichkeit des Tradierten. Und die Erkenntnis, dass
auch die Nationalstaaten urspriinglich wohl mindestens ebenso sehr konstruiert wa-
ren® wie historisch gewachsen, kann an diesem Befund nichts dndern. Eine kollek-
tive Identitdt im Sinne eines geteilten Zugehorigkeitsgefiihls zu einer {liber ihre ge-
meinsame Geschichte definierten Gemeinschaft ist in Europa wohl giinstigstenfalls
im Entstehen, aber gewiss noch nicht etabliert.

Legitimation als Gemeinschaft kann das supranationale Europa daher vor allem tiber
seine Zwecke und Ziele erlangen. Nicht umsonst ist die finalité zwischenzeitlich zu
einer zentralen Kategorie des europdischen Projekts avanciert.” Dass dies durchaus
eine Besonderheit ist, zeigt ein Vergleich zu (national-)staatlichen Gemeinschaften.
Nach dem Wozu der Gemeinschaft zu fragen, wire in (national-)staatlichen Kon-
texten hochst ungewdhnlich und meist wohl bereits das Symptom einer tiefen Krise.
Im supranationalen Europa ist dies anders. Die Frage nach dem Zweck ist allge-
genwirtig, und aus diesem Befund allein konnen hier auch noch keine Riickschliisse
auf eine Legitimationskrise gezogen werden. SchlieBlich hat es liber weite Strecken
auch klare Antworten auf diese Frage gegeben. Die Sicherung von Frieden und
Wohlstand haben das Europa der Nachkriegszeit lange getragen.!?

Prekdér ist eine Legitimation iiber den Zweck freilich dennoch. Ironischerweise gilt
dies gerade in einer ,,erfolgreichen” Gemeinschaft, die erreichte Zwecke durch neue
ersetzen muss. Vielleicht tut man sich auch deswegen in Europa so schwer damit,
Integrationserfolge zu feiern, weil jeder solche Schritt die nidchste Sinnkrise schon
in sich birgt.

Das bringt uns zuriick zur Ausgangsfrage: Es geht darum, wozu Europa die Sozi-
alpolitik brauchen kdnnte — oder spezifischer: inwiefern neben den zuvor skizzierten

8 Vgl. hierzu B. Anderson, Imagined Communities — Reflections on the Origin and Spread of Nationalism, 2.
Auflage, 1991.

9 Was die 6ffentliche Aufmerksamkeit angeht, erreichte diese Debatte hierzulande einen Hohepunkt mit der Rede
des damaligen AuBenministers J. Fischer, Vom Staatenverbund zur Foderation — Gedanken {iber die Finalitit
der europdischen Integration, Rede vom 12. Mai 2000, abrufbar unter http://www.ena.lu/rede josch-
ka_fischer finalitat europaischen_integration berlin 12 mai 2000-3-17984. Eine Sammlung von Beitragen
zu diesem Thema im Allgemeinen liefert Ch. Joerges/Y. Mény/J. H. H. Weiler (Hrsg.), What kind of Constitution
for What Kind of Polity? — Responses to Joschka Fischer, abrufbar unter http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/
papers/00/symp.html.

10 Zu diesen ,,Griindungsidealen* der Européischen Integration und ihrem fehlenden Potential fiir die Fortent-
wicklung des Projekts vgl. J. H. H. Weiler, The Constitution of Europe, 1999, insbesondere Kapitel 7 ,,Fin-de-
Siecle Europe®, S.240-246. Weiler identifiziert dort als drittes Griindungsideal den Supranationalismus. Es
scheint jedoch, als basiere diese Annahme auf Weilers spezieller Lesart des Integrationsprojekts (vgl. dazu unten
Fn. 14).
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sozialpolitischen auch genuin europapolitische Erwigungen fiir die Sozialunion
sprechen konnten. Vor dem Hintergrund der Uberlegungen zur prekéren Legitima-
tion des supranationalen Europas liegt die Antwort auf der Hand. Die Schaffung
oder Vollendung eines sozialen Europas konnte als néchstes Ziel der Gemeinschaft
einen Zweck geben, der bis auf Weiteres zu ihrer Legitimation beitragt.
Nun ist die Bestimmung eines solchen Ziels gewiss nicht beliebig. Fiir die Sozial-
union spricht, dass dieses Ziel, wie zuvor dargelegt, durchaus als Antwort auf eine
reale Besorgnis der Mitgliedstaaten und ein bestehendes Defizit der Union verstan-
den werden konnte. Zudem wire es wohl auch deswegen besonders plausibel, weil
der Wohlfahrtstaat zwar ldngst kein Alleinstellungsmerkmal Europas mehr ist, aber
wohl doch ein historisches Charakteristikum.!' Thn im supranationalen Raum neu
zu erschaffen, konnte also vielleicht tatsdchlich zu jenem identitétsstiftenden Projekt
taugen, das die européische Integration in einer nichsten Phase zu tragen vermochte.
Und womoglich wére es sogar auch mit Blick auf die partizipatorische Komponente
der Legitimation forderlich, wenn mit der Sozialpolitik ein notorisch umkampftes
Politikfeld mehr 6ffentliche Aufmerksamkeit nach Briissel lenkte.!?
Auf den ersten Blick scheint also auch hier alles zusammen zu passen. Uberhaupt
war das bisher gezeichnete Bild verheilungsvoll einfach: Européische Integration
und Wohlfahrtstaat ziehen einander gegenseitig aus dem Sumpf — die Sozialunion
als rettende Symbiose zweier in die Jahre gekommener GroBprojekte. Fragt sich
nur, warum wir diesen Konigsweg dann nicht langst beschritten haben. Die Ideen
sind ja nicht neu.
Machen wir uns also auf die Suche nach dem Haar in der Suppe — oder eher: nach
den Haaren. Denn es sind viele. Und zu suchen braucht man auch nicht lange.

3. Warum Europa eine Sozialunion woméglich doch nicht brauchen
konnte

Einwinde gegen eine Européisierung der Sozialpolitik ergeben sich zunéchst aus
integrationspolitischer Perspektive. Das Problem liegt hier vor allem in der Kon-
kurrenz unterschiedlicher und zum Teil inkompatibler Zielsetzungen. Europa ist
auch ein geopolitischer Akteur, und eine Union, die den Kontinent stabilisieren und
ihre Peripherie zum diesem Zweck sukzessive integrieren soll, muss generell be-
hutsam sein, was Fortschritte der Integration im Innern angeht. Zu grof3 konnte sonst

11 Nicht umsonst werden, wenn es darum geht, Elemente eines genuin europdischen Wertekanons zu identifizieren,
immer wieder auch wohlfahrtsstaatliche Traditionen angefiihrt. Fiir ein prominentes Beispiel vgl. J. Derrida/J.
Habermas, Unsere Erneuerung — Nach dem Krieg: Die Wiedergeburt Europas, in: Frankfurter Allgemeine Zei-
tung, 31. Mai 2003, S. 34. Fiir eine ausfiihrlichere Reflexion zur Identitdtsbildung durch kollektive Aneignung
geteilter Traditionen, vgl. J. Habermas, Eine Art Schadensabwicklung, 1987, S. 171-175 (Kapitel zu ,,Ge-
schichtsbewusstsein und posttraditionale Identitat*).

12 So wurde schon verschiedentlich vorgeschlagen, der EU eigene Steuererhebungskompetenzen zu geben, um auf
diese Weise die Herausbildung einer européischen Offentlichkeit in Gang zu bringen; vgl. so zum Beispiel J. H.
H. Weiler, The Constitution of Europe, 1999, Kapitel 10 ,,To be a European Citizen: Eros and Civilization®,
S. 354-355; eine ausfiihrlichere Ausarbeitung dieses Arguments bietet A.J. Mendéndez, Taxing Europe — Two
Cases for a European Power to Tax, Columbia Journal of European Law 10 (2004), S. 15.

X IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
Erlaubnis ist i i i Inhalts ir i, fiir oder ir



https://doi.org/10.5771/9783845245546

Graser, Einmal mehr: Zur Europdisierung der Sozialpolitik EuR — Beiheft 1 —2013 21

der Abstand werden, um von Assoziations- und Beitrittsarrangements noch iiber-
briickt werden zu konnen. Im speziellen Fall der Sozialpolitik kommt hinzu, dass
nicht nur der regulative acquis weiter anschwdlle, sondern womdoglich auch die
sozialen Voraussetzungen sich in einer Weise entwickeln kdnnten, die Erweiterun-
gen erschwert. Sozialpolitik und ganz besonders deren redistributive Formen stellen
gesteigerte Anforderungen an die Bereitschaft zu (nicht immer wechselseitigen)
Opfern seitens der mit ihrer Finanzierung Belasteten. Sozialpolitik setzt, mit anderen
Worten, Solidaritdt voraus.'? Die Ausweitung der Bezugsgemeinschaft solcher So-
lidaritat wird nicht ohne Weiteres moglich sein, sodass Erweiterungen einer sol-
chermafien intensivierten europdischen Gemeinschaft wohl schwerer wiirden. Kurz:
Intensive und extensive Integration stehen in einem Spannungsverhéltnis zueinan-
der. Auch das ist keine neue Erkenntnis. Aber in der Sozialpolitik ist das Problem
besonders ausgepragt.

Diese Erwagung miindet unmittelbar in einen weiteren Einwand: Wire es wirklich
erstrebenswert, auf supranationaler Ebene ein Abbild des nationalen Wohlfahrts-
staats zu schaffen? Manche sehen die grof3e zivilisatorische Errungenschaft des su-
pranationalen Europas gerade darin, dass es dem Nationalstaat ein Gegengewicht
setzt, dass es dieser sehr intensiven und damit potenziell auch ausgrenzenden Form
der Gemeinschaft Offnung gebietet und kontinuierlich Toleranz abfordert.!* Ob
Europa, um in dieses Bild eines zéhmenden Dualismus zu passen, seinerseits Au-
Bengrenzen braucht und ob es ohne sie tiberhaupt ginge, mag dahinstehen.!’ Jeden-
falls diirfte ein solches Europa den Nationalstaat weder replizieren noch ersetzen,
sondern miisste dauerhaft eine andere, offene und weniger intensive Form der Ge-
meinschaft bleiben. Die Sozialunion wére hiermit nicht vereinbar, jedenfalls nicht
in der weitreichenden Form, in der sie hier bisher verstanden wurde.

4. Warum die Sozialpolitik eine Europiisierung womaoglich doch nicht
brauchen konnte

Bedenken gegen eine Europdisierung der Sozialpolitik ergeben sich auch aus sozi-
alpolitischer Perspektive. So legen die vorangegangenen Uberlegungen zunichst
die Frage nahe, ob das Ziel einer solch intensiven sozialen Integration nicht allzu
ambitioniert ist. Wiirde sich, so der Einwand, die Solidaritét in einem solch gro3en
und heterogenen Raum nicht allzu leicht verfliichtigen? Vom Wohlfahrtsstaat, den
zu bewahren man angetreten war, bliebe dann womdoglich ohnehin nicht viel tibrig.

13 Hierzu statt vieler C. Offe, Demokratie und Wohlfahrtsstaat: Eine Europédische Regimeform unter dem Stress
der européischen Integration, in: W. Streeck (Hrsg.) Internationale Wirtschaft, nationale Demokratie — Heraus-
forderungen fiir die Demokratietheorie, Frankfurt/M., 1998, S. 114 f., der mit Blick auf diese Voraussetzung die
Aussicht einer wesentlich stirkeren sozialen Dimension der EU skeptisch beurteilt.

14 So insbesondere J.H.H. Weiler (Fn. 10), S. 250-252.

15 Insofern zweifelnd die dezidierte Kritik von Barber an Weilers Verstindnis von Supranationalismus und seinem
entsprechenden Konzept einer européischen Staatsbiirgerschaft, vgl. N. Barber, Citizenship, nationalism and the
European Union, ELRev. 27 (2002), S. 241, 253 ff.
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Aber selbst wenn man diese Frage optimistisch beurteilen wollte, so wiirden noch
weitere Einwinde bleiben, die sich — grundlegender — bereits gegen das behauptete
Bediirfnis nach einer Europdisierung der Sozialpolitik erheben lassen. Im Kern geht
es darum, wie berechtigt die Beflirchtung eines fiir den Wohlfahrtsstaat ruinésen
Systemwettbewerbs tatsdchlich ist.!® Dabei lassen sich theoretische, empirische und
weltanschauliche Zweifel erheben.

In theoretischer Hinsicht relativiert sich die genannte Befiirchtung insofern, als auch
aus Perspektive des Systemwettbewerbs nicht alle Ausgaben fiir soziale Zwecke
gleichermaf3en ,,verloren* sind. Das gilt zum einen immer dann, wenn individuellen
Belastungen entsprechende Gegenleistungen gegeniiberstehen. Bekanntlich ist der
gesamte Bereich der Sozialversicherung von einer solchen, wenngleich begrenzten,
Reziprozitit gepragt. Zum anderen konnen aber auch rein steuerfinanzierte Sozial-
leistungen mitunter als Investitionen in die Standortqualitit gelten. So wére ein
Verzicht auf Armutsbekdmpfung vermutlich fiir die innere Sicherheit nachteilhaft,
und auch das Humankapital verldre wohl an Wert, wenn man die 6ffentlichen Aus-
gaben fiir Bildung striche. Kurz: Selbst unter Bedingungen eines gnadenlos wiiten-
den Wettbewerbs konnte Sozialpolitik sich noch rechnen, wenngleich auf einem
recht niedrigen Niveau und in einer fiir tagespolitische Entscheidungshorizonte
vielleicht allzu langfristen Perspektive.

Allerdings lasst sich mit derlei theoretischen Erwédgungen die Sorge um den Wohl-
fahrtsstaat ohnehin allenfalls abschwichen. Entscheidend bleibt — fiir das Bedro-
hungsszenario ebenso wie fiir seine Relativierungen — die Empirie. Das Problem ist
nur, dass man kaum gesicherte Erkenntnisse hat. Wie auch? Allzu viele Faktoren
beeinflussen die Verldufe nationaler Sozialpolitiken, und allzu veréstelt sind die
einzelnen Mechanismen des Systemwettbewerbs, als dass sich klare Zusammen-
hénge aussondern und belegen lielen.!” Evident ist hier nichts. Auch nach Jahr-
zehnten der wirtschaftlichen Integration sind die nationalen Wohlfahrtsstaaten in
Europa noch da, und wer wollte beurteilen, ob ihr Schutzniveau heute ohne diese
Form der Integration wesentlich anders aussihe?

So ist man auch insoweit weitgehend auf — giinstigenfalls realititsnéhere, aber letzt-
lich weiterhin theoretische — Spekulationen angewiesen. Nahe liegt dabei insbe-
sondere, die selten explizierten Pramissen des Systemwettbewerbsparadigmas mit
realen Gegebenheiten zu kontrastieren. Denn natiirlich sind die Akteure nie ,,voll-
standig informiert®, zumal nicht im so heterogenen Europa. Und noch weniger rea-
listisch ist die Annahme ,,vollkommener Faktormobilitdt™, zum einen, weil auch der
Binnenmarkt noch mannigfaltige rechtliche Schranken kennt, zum anderen, weil —

16 Miteiner Ubersicht zur weitgeficherten Literatur zu diesem Thema Ph. Genschel, Globalisation and the Welfare
State — A Retrospective, Journal of European Public Policy 11 (2004), S. 613 ff.

17 Einen bemerkenswerten Sonderfall, der geradezu als ,,natiirliches Experiment‘ gelten kann, behandelt das Buch
von P. Peterson und M. Rom, Welfare Magnets — A New Case for a National Standard, 1990. Die Studie unter-
sucht iiber einige Jahrzehnte hinweg die Entwicklung der gliedstaatlich bestimmten Leistungsniveaus zweier
bundesweit standardisierter Sozialleistungsprogramme in den USA; darstellend zu den Ergebnissen, welche die
Systemwettbewerbsthese vorsichtig stiitzen: 4. Graser, Wohlfahrtsstaatlichkeit (Fn. 1), S. 140 ff.
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zumal, wenn mit ,,Faktor* Menschen gemeint sind — diese auch ohne solche Schran-
ken oft in geradezu altmodisch anmutender Weise ortsgebunden sind.

Die Zwangslaufigkeit, mit der eine simple Form des Systemwettbewerbsparadig-
mas die Erosion dezentraler Wohlfahrtsstaatlichkeit prognostizieren wiirde, ist da-
mit zwar dahin. Falsifizieren jedoch lassen sich die Vorhersagen auf diese Weise
auch nicht. Es bleiben die — eben allenfalls empirisch zu klarenden — Fragen, wie
mobil Sozialleistungsempfianger bzw. die mit ihrer Finanzierung Belasteten wirk-
lich sind, ob nicht bereits die Mobilitit von Giitern, Dienstleistungen und vor allem
Kapital ausreicht, um den behaupteten Druck auf die Akteure einer dezentralen So-
zialpolitik zu erzeugen, und ob nicht vielleicht sogar die blofe Befiirchtung solcher
Mobilitat die entsprechenden Reaktionen ausldsen und reale Wirkungen entfalten
kann.'8

Der behauptete Bedarf nach einer den Wettbewerbsdruck aufhebenden Europiisie-
rung der Sozialpolitik ldsst sich mit Blick auf die empirische Plausibilitit der Pra-
missen dieser Argumentation also in Zweifel ziechen — mehr als das jedoch nicht.
Vor diesem Hintergrund scheinen spezifische Aussagen zum genannten Bedarf
kaum moglich. Werden sie dennoch getroffen, sind sie unweigerlich dem Verdacht
ausgesetzt, auf einer selektiven und womoglich auch ideologisch gefarbten Pro-
blemwahrnehmung zu beruhen.

Weltanschauliche Unterschiede wiirden im Ubrigen auch dann eine Rolle spielen,
wenn Einigkeit liber das Ausmaf eines Wettbewerbsdrucks bestiinde. Denn was den
einen der Sargnagel fiir eine ohnehin krisengeschiittelte Sozialpolitik, ist den ande-
ren die willkommene Schlankheitskur fiir einen aus den Fugen geratenen Wohl-
fahrtsstaat. Diese unterschiedlichen Sichtweisen werden sich kaum vereinen lassen.
Umso mehr verdient der Kontrast Erwdhnung.

Dabei kann man — zunéchst noch ungeachtet aller weltanschaulichen Fragen — in
jedem Fall hoffen, dass Wettbewerb Effizienzsteigerungen bringt. Denn warum
sollte diese positive Tendenz, die dem Wettbewerb generell nachgesagt wird, nicht
auch im Bereich der Sozialpolitik zum Tragen kommen kénnen? Kaum jemand wird
leugnen, dass Potenziale hierfiir auch bei der Organisation und Erbringung sozialer
Leistungen bestehen.

Erst wenn es um die weitergehenden Wirkungen des Wettbewerbs geht, werden die
unterschiedlichen Sichtweisen relevant. Welches Maf3 sozialer Leistungen das rich-
tige ist, entzieht sich einer eindeutigen Antwort. In Ermangelung eines hinreichend
konkreten materiellen MaBstabs konnte man sich allenfalls auf Prozedurales zu-
riickziehen, also verweisen auf die jeweiligen Praferenzen der Zugehorigen der ent-
sprechenden Gemeinschaft, wie sie sich in deren Prozessen kollektiver Willensbil-
dung duern. Aber auch das hiilfe im gegebenen Kontext nicht weiter. Wie ndmlich
sollte man entscheiden, ob die maBgeblichen kollektiven Priaferenzauflerungen jene
mit oder ohne Systemwettbewerb sind? Und iiberhaupt: Um wessen Préferenzen

18 Zur zuletzt angesprochenen Moglichkeit vgl. die Nachweise in der vorigen Fn.
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geht es eigentlich — reden wir noch von den nationalen oder schon von einer euro-
péischen Gemeinschaft?!®

Gewiss, in der zuvor skizzierten Sicht waren Antworten hierauf impliziert. Da war
der Wettbewerbsdruck erst allméhlich und von au3en hereingebrochen in die Nor-
malitit nationaler Sozialpolitik. So betrachtet, ist es — natiirlich — ein (allerdings
fiktiver) status quo ante, der Aufschluss gibt dariiber, was — eigentlich — auch jetzt
noch gewollt wire, auf nationaler und nétigenfalls dann eben auch auf supranatio-
naler Ebene. Aber man kann es auch andersherum wenden und die Zeiten einer als
abgegrenzt wahrgenommenen ,,Volks“-Wirtschaft fiir ein historisches Interludium
halten, wahrenddessen der Wohlfahrtsstaat voriibergehend wie in einem Gewéchs-
haus zu einer kiinstlichen Bliite gekommen ist. So betrachtet, wire es wohl hochste
Zeit, ihn zuriickzustutzen, weil er unter aktuellen Bedingungen nicht tiberlebensfa-
hig und seine artifizielle Bliite vielleicht auch zulasten anderer Werte gegangen sein
konnte. Wer eine Politik, die materielle Ungleichheiten kontinuierlich zu begrenzen
sucht, als sozialromantisch oder freiheitstotend empfindet, wird dieser Perspektive
den Vorzug geben und nichts davon halten, den Wohlfahrtsstaat aus seiner dezen-
tralen Bredouille zu hieven, um ihn als Sozialunion auf supranationaler Ebene von
Neuem zu erschaffen.

5. Zwischenbilanz

Mit der Sozialunion ist es schwierig, und, je eingehender man sich damit beschiftigt,
umso mehr. Als effektvoll proklamierbares Ziel ist sie zeitlos, zugleich aber bei aller
Integrationsdynamik gewiss kein Selbstldufer. Prima facie ist sie als sozial- und
integrationspolitisches Desiderat zwar durchaus plausibel, in mancher Hinsicht so-
gar verheilungsvoll. Aber je ndher man hinsieht, desto uneinheitlicher wird das
Bild, und auch zunehmend ambivalent. Es scheint, als wisse man zu wenig — und
schon deswegen auch nicht, was man wollen kénnte und sollte.

Angesichts solcher Unsicherheiten iiber das Fernziel konnte es helfen, die Perspek-
tive zu wechseln. Vielleicht trdgt es ja zur Orientierung bei, sich des Ausgangs-
punkts zu vergewissern. Dort miisste die Reise schlieSlich beginnen, unabhéngig
davon, wohin genau sie fiihren soll. Der ndchste Abschnitt fragt deswegen, wo die
europdische Sozialpolitik zurzeit tatsdchlich steht, um auf dieser Grundlage dann
nochmals den Versuch einer Richtungsbestimmung zu unternehmen.

III. Was fiir eine ,,Sozialunion* haben wir bereits?
Die normativen Diskussionen zur Sozialunion machen leicht vergessen, dass es eine
europdische Sozialpolitik ldngst gibt. Jedenfalls in Ansétzen ist dies schon seit den

Anfangen der europdischen Integration der Fall gewesen, und tatséchlich ist dieses
Politikfeld inzwischen so ausgeprégt, dass selbst eine knappe Bestandsaufnahme an

19 Fiir eine in letzterer Hinsicht skeptische Position F. Rodl, in diesem Heft.
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dieser Stelle nicht zu leisten wire.? Stattdessen kann es hier nur darum gehen, einen
groben Uberblick zu gewinnen, um die vielfiltigen realen Prozesse und deren Deu-
tungen einzuordnen.

1. Handlungsweisen

Im Folgenden sollen vier Handlungsweisen der europidischen Sozialpolitik unter-
schieden werden.?! Es handelt sich um MaBnahmen der Ersetzung, Ergdnzung und
des Schutzes nationaler Sozialpolitik sowie solche des Eingreifens in sie. All diese
Handlungsweisen beziehen sich auf die nationale Sozialpolitik, unterscheiden sich
aber voneinander in Zielrichtung und Ansatzpunkt.

Der Verwirklichung einer Sozialunion, wie sie zuvor erdrtert wurde, am néchsten
kéme es erstens, wenn die mitgliedstaatliche Sozialpolitik auf supranationaler Ebene
in dem Sinne ersetzt wiirde, dass deren Mallnahmen tibernommen und in einer Weise
eingesetzt wiirden, die ihre Fortsetzung auf nationaler Ebene entbehrlich macht.
Davon zu unterscheiden ist zweitens eine Handlungsform, die hier als Ergdnzung
gefiihrt werden soll. Charakteristisch fiir das europdische Vorgehen in diesen Fallen
ist, dass es, im Gegensatz zur vorigen Kategorie, nicht darum geht, einen gemein-
samen Nenner der mitgliedstaatlichen Politiken auf européischer Ebene zu fixieren
und bestehende mitgliedstaatliche Normen somit immerhin partiell zu ersetzen.
Vielmehr handelt es sich bei dieser zweiten Kategorie um Maflnahmen, welche ein
Politikfeld neu erschlieBen oder doch jedenfalls wesentlich priagen, indem sie be-
stehende mitgliedstaatliche Politiken deutlich tibertreffen.

MaBnahmen der Ergénzung und der Ersetzung unterscheiden sich demnach nur mit
Blick auf den Hintergrund mitgliedstaatlicher Sozialpolitiken, vor dem sie getroffen
werden. Tatsédchlich ist die Abgrenzung deswegen mitunter unscharf und hiangt
iiberdies davon ab, aus Perspektive welchen Mitgliedstaats man die Maflnahmen
betrachtet. Beide Handlungsweisen haben dagegen gemein, dass es sich um MaB-
nahmen genuiner Sozialpolitik handelt, deren Einsatz nicht nur auf europdischer,
sondern ebenso gut auf mitgliedstaatlicher Ebene denkbar wire. Hierin unterschei-
den sie sich von den anderen beiden Kategorien, die jeweils darauf zielen, die Rah-
menbedingungen mitgliedstaatlicher Sozialpolitik zu beeinflussen und insofern eine
Eigenheit der Mehrebenen-Sozialpolitik sind.

Ausgangspunkt fiir eine solche mittelbare Einflussnahme ist die zuvor wiederholt
zitierte Vorstellung, dass in einem integrierten europdischen Binnenmarkt dezen-
trale Sozialpolitik einem Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist. Als Malnahmen des
Schutzes sollen in diesem Zusammenhang drittens nun solche gelten, die diesem
Druck entgegenwirken, indem sie Abstriche an der Marktintegration vorsehen und
auf diese Weise mitgliedstaatliche Sozialpolitik erleichtern. Dementsprechend sind

20 Fiir einen Versuch einer solchen knappen Bestandsaufnahme, auf der die nachfolgenden Beobachtungen auf-
bauen, vgl. 4. Graser, Sozialunion (Fn. 1). Fiir eine aktuelle Perspektive siche den Beitrag von M. Heinig in
diesem Heft.

21 Eine frithere Version dieser Kategorisierung findet sich in 4. Graser, Approaching (Fn. 1).
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mit Mallnahmen des Eingreifens in die mitgliedstaatliche Sozialpolitik viertens
schlieBlich solche gemeint, welche die Marktintegration in fiir die Sozialpolitik re-
levanten Bereichen vorantreiben, den potenziellen Druck also steigern und damit
dezentrale Sozialpolitik mittelbar erschweren.

Nun koénnte man bezweifeln, ob Maflnahmen der vierten Kategorie wirklich als
Sozialpolitik firmieren sollten. Thre Zielrichtung spriche vielleicht dagegen. Ande-
rerseits gilt nach gingigem Verstindnis auch die Kiirzung sozialer Leistungen oder
Standards als Sozialpolitik — welchem Feld sonst wiirde man etwa die Hartz-Re-
formen zuordnen? Ferner liee sich mit Blick auf die Definition der vierten Kate-
gorie einwenden, dass die so erfasste mittelbare Form des Eingreifens nicht die
einzige denkbare sei. Vergleichbar dem soeben zitierten Beispiel der Hartz-Refor-
men wére ein Abbau sozialer Garantien vorstellbar, der auf europdischer Ebene
unmittelbar angeordnet wird und insofern den ersten beiden der hier unterschiede-
nen Handlungsweisen korrelierte. Bislang ist dies jedoch nicht mehr als eine Denk-
moglichkeit und kann insofern auler Betracht bleiben.

2. Profil

Ausgehend von den soeben getroffenen Unterscheidungen ldsst sich ein grobes
Profil der europdischen Sozialpolitik zeichnen. Sozialpolitische MaBBnahmen nach
mitgliedstaatlichem Muster, wie sie die ersten beiden Kategorien erfassen sollen,
finden sich auf europdischer Ebene bisher nicht viele. So weist die europdische
Politik zwar durchaus distributive Ziige auf, aber eben keine offen sozial motivierte
Verteilungspolitik, wie man sie auf Ebene der Mitgliedstaaten antrifft. Insofern
handelt es sich, den beschrankten Mdglichkeiten supranationalen Regierens ent-
sprechend, bei den Mallnahmen, die den ersten beiden Kategorien zugordnet werden
konnen, auch durchweg um regulative oder auch ,,weiche* Politiken. Zentrale Bei-
spiele sind — allen voran — das Antidiskriminierungsrecht, aber auch der Arbeits-
und Verbraucherschutz. Bezogen auf die genannten Kategorien fallen sie fast aus-
nahmslos in die zweite Gruppe der ergdnzenden Maflnahmen. Der ersten Kategorie
lassen sich diese Normen allenfalls aus Perspektive solcher Mitgliedstaaten zuord-
nen, in denen bereits zuvor ein hoheres soziales Schutzniveau herrschte — so bei-
spielsweise in mancher Hinsicht im Fall des schon friih relativ weit entwickelten
Antidiskriminierungsrechts im Vereinigten Konigreich. Aber das sind Ausnahme-
fille. Charakteristisch fiir die Malnahmen genuiner européischer Sozialpolitik ist,
dass sie ergidnzend neben die mitgliedstaatliche treten und dabei zwar beschriankt
bleiben auf einzelne, eng begrenzte Bereiche, zugleich aber, wie die Beispiele zei-
gen, oft eine durchaus innovative Tendenz aufweisen.

Man kann diesen Einsatz ergédnzender Mafinahmen unterschiedlich deuten. Denkbar
ist, dass derlei sozialpolitische Modernisierung im vereinten Markt dezentral nur
noch schwer zu realisieren war und von den Akteuren mitgliedstaatlicher Sozial-
politik deswegen auf supranationaler Ebene betrieben wurde. Vielleicht ist es aber
auch Ausdruck einer primir integrationspolitisch motivierten Strategie, die gezielt
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ein immerhin punktuelles supranationales Engagement in solchen Bereichen der
Sozialpolitik verfolgt, in denen auf breite Zustimmung und damit vielleicht auch
bleibende Akzeptanzgewinne gehofft werden kann, ohne dabei die eigenen Steue-
rungsmoglichkeiten iiberzustrapazieren. Die oben exemplarisch aufgefiihrten Fel-
der sozialer Regulierung lassen beide Deutungen zu, die im Ubrigen einander auch
nicht ausschlieBen.

Mit Blick auf die dritte und vierte Kategorie sozialpolitischer Handlungsweisen
ergibt sich, im Kontrast zu den ersten beiden, ein ausgesprochen vielfiltiges Bild.
Beispiele fiir beide Typen finden sich zuhauf. Unter den schiitzenden Mafinahmen
lassen sich, als krude Variante, die Ubergangsfristen fiir die Geltung der Freiziigig-
keitsgarantien herausgreifen, wie sie im Falle von Erweiterungen wiederholt ver-
einbart wurden.?? Ein diffizileres Beispiel aus jiingerer Zeit bietet die Unionsbiir-
gerrichtlinie, welche es den Mitgliedstaaten unter ndher bestimmten Voraussetzun-
gen gestattet, Angehorigen anderer Mitgliedstaaten Leistungen der Sozialhilfe zeit-
weilig vorzuenthalten.??

Zugleich mangelt es allerdings auch nicht an Beispielen fiir den entgegengesetzten
Typus nicht schiitzender, sondern potenziell druckverstirkender und also eingrei-
fender Mallnahmen. Seit langem wird die Konfliktlinie zwischen Marktintegration
und mitgliedstaatlicher Sozialpolitik an immer neuen Fronten verhandelt und ge-
zogen. Dabei ist die Schonung, welche die mitgliedstaatliche Sozialpolitik hinsicht-
lich einzelner Bereiche der Marktintegration lange genossen hat, allméhlich aufge-
geben oder doch jedenfalls grundlegend in Frage gestellt worden?* — ein kontinu-
ierliches sozialpolitisches Riickzugsgefecht in den Augen mancher.

Allerdings variieren die Bewertungen dieses Prozesses. Zum einen hat das mit des-
sen Facettenreichtum zu tun. So bieten und boten die verschiedenen betroffenen
Teilbereiche der Sozialpolitik, vom Freiziigigkeits- {iber das Wettbewerbssozial-
recht bis hin zu den kollektiven Arbeitsbeziehungen, in unterschiedlichen Phasen
der européischen Integration auch unterschiedlich groen Anlass zur Sorge um die
mitgliedstaatliche Sozialpolitik. Zum anderen ist aber auch hinsichtlich einzelner
Stringe dieses Prozesses auf eine einheitliche Bewertung kaum zu hoffen. Ob etwa
der zunehmende Wettbewerb, wie ihn Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit
iiber das deutsche Gesundheitswesen gebracht haben,?’ nun dessen Basis erodieren

22 FEinen Uberblick iiber den aktuellen Stand hinsichtlich der beiden jiingsten Erweiterungen gibt 4. Bug, Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit nach der Osterweiterung der Europdischen Union, Chancen und Risiken fiir den Arbeits-
markt, Infobrief des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages vom 4.3.2011, abzurufen unter
http://www.bundestag.de/dokumente/analysen/2011/arbeitnehmerfreizuegigkeit_nach_der osterweite-
rung.pdf.

23 Naher hierzu und auch zur moglichen Primérrechtswidrigkeit dieser Bestimmung vgl. M. Heinig, in diesem Heft,
sub. VI. 3. b.

24 Gemeint sind hier die Kontroversen um die Reichweite der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit sowie
des europiischen Kartell- und Beihilferechts im Bereich der Sozialpolitik. Einen Uberblick fiir den besonders
betroffenen Gesundheitsbereich bietet 7h. Kingreen, Das Gesundheitsrecht im Fokus von Grundfreiheiten, Kar-
tell- und Beihilfenrecht, GesR 2006, S. 193 ff.; allgemeiner U. Becker, Nationale Sozialleistungssysteme im
europdischen Systemwettbewerb, in: ders./W. Schon (Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat im européischen System-
wettbewerb, 2005, S. 1 ff.

25 Vgl. dazu insbesondere Th. Kingreen (Fn. 24).
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oder vielmehr eine willkommene Effizienzsteigerung verheiflen, wird unterschied-
lich gesehen. Und das kann auch nicht weiter verwundern angesichts der zuvor?¢
ausgebreiteten Unsicherheiten und Ambivalenzen bei der Formulierung einer Ziel-
vorstellung fiir die européische Sozialpolitik.

Ungeachtet solcher Mehrdeutigkeit ist das gegenwirtige Profil européischer Sozi-
alpolitik in der vorangegangenen Skizze deutlich geworden. Ihre Kennzeichen be-
stehen zum einen in der punktuellen regulativen Ergénzung der mitgliedstaatlichen
Sozialpolitik und zum anderen in einer prozesshaften Institutionalisierung deren
dauerhaften Widerstreits mit den Prinzipien der Marktintegration. Erwégungen zu
den Entwicklungschancen europidischer Sozialpolitik miissen hier ihren Ausgangs-
punkt nehmen.

IV. Perspektiven

Wer die Vision einer Sozialunion in den Blick nimmt, um ihr Warum und Wie zu
erortern, setzt die Erreichbarkeit dieses Ziels implizit voraus. Dabei gibt es durchaus
Anlass, die Entwicklungschancen der europiischen Sozialpolitik grundlegend in
Zweifel zu ziehen. Vertreter einer solchen skeptischen Position?’ verweisen mit
Recht auf strukturelle Hemmnisse innerhalb der normativen Grundlagen und der
Akteurskonstellation der Européischen Union, die einen marktliberalen — oder pla-
kativer: unsozialen — Drall zur Folge hitten. Beschrankte Kompetenzen, hohe pro-
zedurale Anforderungen und zunehmend heterogene Interessenlagen im Bereich der
Sozialpolitik wiirden zu einer Lahmung der politischen Akteure auf europdischer
Ebene fithren. Dadurch fehle es an einem Korrektiv fiir die Judikative, die auf
Grundlage eines seit jeher marktlastigen Primérrechts die Erosion mitgliedstaatli-
cher Sozialpolitik schrittweise vorantreibe.

Die Argumentation ist fraglos stichhaltig, braucht aber jene, die das Ziel einer So-
zialunion fiir erstrebenswert halten, nicht zum Defaitismus zu verleiten. Das gilt
schon deswegen, weil der Verlauf des europdischen Integrationsprojekts so komplex
—und so sehr auch tatsdchlich von tiberraschenden Verldufen gepréigt worden — ist,
dass GesetzmiBigkeiten zwar ohne Frage ermittelt, aber nicht ohne Weiteres in
verlédssliche Vorhersagen libertragen werden konnen. Auch die relativ bescheidenen
Fortschritte, welche die vergleichende Erforschung regionaler Integrationsprozesse
bisher in puncto Theoriebildung aufweisen kann, zeugen von den Schwierigkeiten,
solche nicht zuletzt auch situativen politischen Faktoren unterworfenen Prozesse zu
prognostizieren. Und so diirfte auch fiir die europiische Sozialpolitik gelten, dass
der Ausgang der Verhandlungsprozesse in den unterschiedlichen maf3geblichen Fo-
ren durch die Rahmenbedingungen, welche die oben zitierte Position zurecht in den
Blick nimmt, zwar zum Teil, aber nicht bis ins Letzte determiniert ist. Vor diesem
Hintergrund hat es fiir die Anhénger einer Sozialunion allerdings umso mehr Be-

26 Vgl. dazu oben II.
27 Vgl. hierzu exemplarisch die Beitrage von M. Hépner und F. Rédl, in diesem Heft.
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deutung, sich moglicher ndchster Schritte zu vergewissern, die in den verschiedenen
Foren in Richtung dieses Ziels getan werden konnten.

Was nun zunéchst die zuvor unter den Kategorien drei und vier erfassten MaBnah-
men angeht, so wird deren konkreter Zuschnitt primér in gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen bestimmt. Die mitgliedstaatliche Sozialpolitik schiitzende Anliegen
konnen hier vor allem — wie die skeptische Position zurecht vermerkt — defensiv
verfolgt werden, indem darauf hingewirkt wird, dass die richterrechtlich gepriagten
Rechtfertigungsmdglichkeiten gegeniiber Beschrankungen der Grundfreiheiten ei-
ne entsprechende Anwendung erfahren. Zudem gélte es in dieser Perspektive, die
in der dogmatischen Ausgangslage implizierte Grundvermutung, dass eine Markt-
offnung grundsitzlich positive Effekte zeitige, fiir die verschiedenen Bereiche der
Sozialpolitik konkret zu iiberpriifen und, soweit nétig, zu deplausibilisieren.
Ferner sind es aber neben der Judikative auch politische Foren, in denen die Balance
zwischen Marktoffnung und Schutz mitgliedstaatlicher Sozialpolitik austariert
wird. Abhingig von den jeweiligen Konsensanforderungen und Interessenkonstel-
lationen kann es auch hier durchaus gelingen, schiitzende Anliegen zur Geltung zu
bringen. Das Beispiel der Unionsbiirgerrichtlinie illustriert dies fiir den Bereich der
(Sekundér-)Rechtssetzung, aber es kdnnen auch (noch) starker exekutiv geprigte
Verfahren mal3geblich sein, wie insbesondere das Beihilfenrecht vor Augen fiihrt.
Nicht in all diesen Verfahren, so zeigt sich daran, ist der marktliberale Drall glei-
chermallen prisent.

Was ferner die Moglichkeit des Ausbaus einer genuinen Sozialpolitik auf europdi-
scher Ebene angeht, wie sie zuvor in den ersten beiden Kategorien erfasst wurde,
so kann der Herausforderung hoher Konsensanforderungen bei gleichzeitig hetero-
gener Interessenlage unterschiedlich begegnet werden. Moglich ist, die Offene Me-
thode der Koordinierung, die inzwischen breite Anwendung gerade in der Sozial-
politik findet, als eine Reaktion hierauf zu deuten — als das Bestreben ndmlich, eu-
ropdische Sozialpolitik unterhalb der Schwelle verbindlicher Normierung zu be-
treiben, und vielleicht dariiber hinaus sogar als den Versuch, in deliberativ konzi-
pierten Verfahren {iber alle Hiirden hinweg einen kiinftigen Konsens auch fiir ,,har-
te” Normen vorzubereiten. Messbare Ergebnisse haben sich insofern allerdings bis-
her nicht eingestellt.28

Es liegt deswegen nahe, zusitzlich zu diesem prozeduralen Ansatzpunkt nach ma-
teriellen sozialpolitischen Gestaltungsoptionen zu suchen, die moglichst konsens-
fahig sind. Mit Blick auf die zuvor unterschiedenen Kategorien einer genuinen eu-
ropdischen Sozialpolitik kdme hierfiir gerade die — auf den ersten Blick vielleicht

28 Erste Zwischenbilanzen fiir die einzelnen Anwendungsfelder finden sich bei B. Cantillon (Hrsg.), The open
method of coordination and minimum income protection in Europe, 2004; F. Ruland (Hrsg.), Open method of
coordination in the field of pensions — Quo vadis?, 2003; Y. Jorens (Hrsg.), Open method of co-ordination, 2003
(im Bezug auf Gesundheitsvorsorge); W. Eichhorst/T. Rein, Die Européische Beschaftigungsstrategie — Beispiel
der Methode der offenen Koordinierung, in: Deutscher Sozialrechtsverband (Hrsg.), Offene Methode der Ko-
ordinierung im Sozialrecht, 2005. Zu den Vorldufern dieses Instruments vgl. M. Gébel, Von der Konvergenz-
strategie zur offenen Methode der Koordinierung: EG-Verfahren zur Anndherung der Ziele und Politiken im
Bereich der sozialen Sicherung, 2002.
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ambitionierter erscheinende — erste Variante in Frage. Denn der Ersatz mitglied-
staatlicher Politiken wére tatsdchlich dann relativ wenig voraussetzungsreich, wenn
sich die europdische Politik (zunéchst) darauf beschrinkte, den kleinsten gemein-
samen Nenner auf zentraler Ebene abzusichern. So wire beispielsweise erwagens-
wert, dass man auf europdischer Ebene fiir einzelne Sozialleistungen auf diese Wei-
se ermittelte Mindeststandards festschriebe oder — weitergehend, weil in den dis-
tributiven Bereich hineinreichend — die Finanzierung solcher Sockel auf europii-
scher Ebene organisierte.?” Die mitgliedstaatlichen Akteure miissten unter diesen
Voraussetzungen keine Verdnderungen des bisherigen Niveaus sozialen Schutzes
hinnehmen. Dariiber hinaus wiirde die dezentrale Sozialpolitik auf diese Weise im-
merhin bis zur Hohe des Sockels von einem moglichen Wettbewerbsdruck befreit.
Und auf européischer Ebene wiirde die Basis sozialpolitischer Aktivititen ausge-
weitet — mit den moglichen integrationspolitischen Vorteilen, die zuvor erortert
wurden, und der Aussicht, dass ein weiterer Ausbau in den Bereich des Moglichen
riickt.

Die groB3e Vision einer Sozialunion, was immer man genau darunter verstehen mag,
wire damit zwar noch nicht realisiert. Aber vielleicht wire das ja auch nicht notig.

29 Niher zu den vielféltigen Gestaltungsmoglichkeiten einer solchen Teilzentralisierung, wie sie insbesondere der
US-amerikanische ,,cooperative federalism® im Bereich der Sozialpolitik vorfiihrt, 4. Graser, Multilevel System
(Fn. 1); ausfiihrlicher ders., Wohlfahrtsstaatlichkeit (Fn. 1).

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/9783845245546

EuR — Beiheft 1 2013 31

Territorialitit sozialer Sicherheit und transnationale soziale Rechte

Von Hans Michael Heinig, Gottingen”
I. Einleitung

Prozesse der Internationalisierung des Rechts erfassen auch das Sozialrecht. Sie
heben die herkdmmliche staatliche Verfasstheit der Systeme sozialer Sicherheit und
Fiirsorge nicht auf; der Sozialstaat bleibt weiterhin primar nationalstaatlich und da-
mit rdumlich durch das Staatsgebiet organisiert. Doch haben sich neue Rechts-
schichten jenseits des Staates ausgebildet, die eigene sozialrechtsrelevante Bestim-
mungen enthalten. Man konnte deshalb geneigt sein, die Territorialitét sozialer Si-
cherheit als scharfen Kontrast zu neuen Formen transnationaler sozialer Rechte zu
begreifen. Mit einer solchen Kontrastierung ist hdufig die Wahrnehmung verbun-
den, transnationale Rechte wiirden die territorial organisierten Systeme sozialer Si-
cherheit bedrohen.

Zwei einleitende historische Beobachtungen zeigen, dass schon die Zuordnung bei-
der Elemente (wie konnte es anders sein) im Detail etwas komplizierter ist. Denn
die nationalstaatliche (und in diesem Sinne territorial radizierte) Evolution von Sys-
temen sozialer Sicherheit erweist sich als eine transnationale Gemeinsamkeit (1.).
Zugleich kennt die dergestalte Staatsgebundenheit sozialer Sicherheit zwei Spiel-
arten: eine personal, iiber Zugehdrigkeit zum Staatsvolk definierte, und eine ge-
bietlich, {iber Aufenthalt im Staatsgebiet bestimmte (2.). Das Verhéltnis beider zu-
einander changiert, wodurch immer schon ein transnationales Moment in den In-
stitutionen sozialer Sicherheit kreiert wird.

1. Gemeineuropiische Nationalstaatsabhéingigkeit der Systeme sozialer
Sicherheit

Die Ausbildung des Sozialstaates ist gemeineuropdisch eng mit der Verfestigung
des Nationalstaates im ausgehenden 19., beginnenden 20. Jahrhundert verbunden.
Soziale Sicherheit stiftete kollektive Identitét in den politischen Formationen der
europdischen Nationalstaaten, wurde Teil ihrer Imaginationen des Politischen.! Die
weitgehende Parallelitat der Entwicklung auf dem alten Kontinent zeigt aber zu-
gleich, dass die Organisation sozialer Sicherheit von Beginn an auch ein europii-
sches Projekt war.2

* Prof. Dr. Hans Michael Heinig ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insb. Kirchen- und Staatskir-
chenrecht an der Juristischen Fakultdt der Georg-August-Universitit Gottingen. Der Text kniipft teilweise an
seinen Beitrag ,,Europdisches Sozialverwaltungsrecht” in: J. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2011,
an.

1 H. M. Heinig, Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes als Imagination des Politischen, StudRZ 2007, S. 3 ff.

2 Vgl. E. Eichenhofer, Geschichte des Sozialstaats in Europa, 2007.
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Am Beispiel Deutschlands lésst sich anschaulich zeigen, wie die erste Phase des
Ausbaus moderner wohlfahrtsstaatlicher Strukturen mit spezifischen Prozessen der
nationalstaatlichen Verdichtung verbunden ist. Die Entwicklung des Sozialstaates
war Teil eines breiter angelegten Prozesses des Wandels von Staatlichkeit. Er ist
Produkt des Ubergangs vom alten Policeystaat (Wohlfahrtsstaat alter Prigung) zum
modernen Interventionsstaat (Michael Stolleis),> der eng mit bestimmten sozialen
Modernisierungsprozessen verbunden war. Zugleich leistete Bismarcks Sozialge-
setzgebung einen Beitrag zur ,,inneren Reichsgriindung®.* Sie wurde so zum Iden-
titdtskern deutscher Staatlichkeit. Doch auch in anderen européischen Staaten wurde
die Ausbildung wohlfahrtsstaatlicher Strukturen ein wichtiger Abschnitt in den je-
weiligen Staatsbegriindungsnarrationen: Man denke etwa an die skandinavischen
Staaten oder an GroBbritannien.’ Darin eignet dem wohlfahrtsstaatlichen Projekt
eine gemeineuropdische Dimension: Die Systeme sozialer Sicherheit weisen einer-
seits eine hohe nationalstaatlich gepriagte Pfadabhingigkeit auf, zugleich aber bilden
sie in ihrer Gesamtheit ein den einzelnen Nationalstaat tibergreifendes ,,Sozialmo-
dell“. Tony Judt etwa hat diesen Befund fiir die Expansion des Sozialstaates nach
dem 2. Weltkrieg in glinzender Weise nachgezeichnet.®

2. Zwei Spielarten von Staatsgebundenheit sozialer Sicherheit

In der Entwicklungsgeschichte des Sozialstaats begegnen uns zudem zwei Auspri-
gungen der Gebundenheit sozialer Verantwortung in politischen Kollektiven. Sie
bewegen sich zwischen rdumlicher und personaler Zugehorigkeit. Im ausgehenden
19. Jahrhundert gilt die soziale Sorge des Staates nur seinen Biirgern. So ist in Teil
II Titel 19 § 1 ALR etwa zu lesen: ,,Dem Staat kommt es zu, fiir die Erndhrung und
Verpflegung derjenigen Biirger zu sorgen, die sich ihren Unterhalt nicht selbst ver-
schaffen kénnen. Fremde Bettler sollen in dem Land nicht zugelassen, oder darin
geduldet, und wenn sie sich gleichwohl einschleichen, sofort iiber die Grenze zu-
riickgeschafft werden.*

Mit dem Aufbau des Sozialstaates tritt teilweise das Territorialititsprinzip an die
Stelle des Personalitétsprinzips.” Das Territorialitdtsprinzip tiberlagert das Perso-
nalitdtsprinzip nicht vollstdndig, sondern es bilden sich Mischformen aus.® Je nach

w

M. Stolleis, Konstitution und Intervention, 2001, S. 226 ff., S. 253 ff.

4 F. Tennstedt, Peitsche und Zuckerbrot oder ein Reich mit Zuckerbrot?, Zeitschrift fiir Sozialreform 43 (1997),
S. 88 (95, 98).

E. Eichenhofer (Fn. 2), S. 37 ff.; F.-X. Kaufinann, Varianten des Wohlfahrtsstaats, 2003, S. 125 ff.

T. Judt, Postwar, 2005.

Zu beiden H. M. Heinig, Art. 181.V.m. Art. 12 EG als Schliissel fiir die Teilhabe von arbeitsuchenden Unions-
biirgern aus anderen Mitgliedstaaten an steuerfinanzierten Sozialleistungen in Deutschland, ZESAR 2008, S. 465
(466) m.w.N.

8 So galt fiir das bundesdeutsche Sozialrecht vor der europarechtlichen Uberformung grundsitzlich: Im Sozialver-
sicherungsrecht war das Beschiéftigungsortsprinzip mafigeblich. Alle im Bundesgebiet Beschiftigten genossen
sozialen Schutz durch gesetzliche Sozialversicherungen. Das Sozialhilferecht griff bei tatsdchlichem Aufenthalt,
kannte aber Stufungen im Umfang der Leistungsberechtigung (insbesondere bei Leistungen im Krankheitsfall),
und die Inanspruchnahme von Leistungen konnte aufenthaltsrechtliche Konsequenzen haben. Bei sonstigen steu-
erfinanzierten Sozialleistungen fanden sich teils Ankniipfung an dem gewdhnlichen Aufenthaltsort, teils wurde
eine gewisse Verfestigung des auslanderrechtlichen Status gefordert.

~N N W
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Leistungsart und Schutzsystem begriindet dann territoriale Zugehdorigkeit, also Auf-
enthalt, die soziale Verantwortung des Staats. Der Sozialstaat wird fiir alle Men-
schen zustidndig, die sich (legal) auf seinem Staatsgebiet authalten. Im Hintergrund
einer solchen Konstituierung etatistischer Sozialsorge stehen die durch die indus-
trielle Revolution bedingte Landflucht und die Expansion urbanen Lebens. Das
Territorialitdtsprinzip ist so gesehen bereits eine Reaktion auf Migrationserfahrun-
gen. Seine Erginzung und Durchbrechung durch transnationale Rechte liegt in die-
ser Fluchtbewegung und steht rein technisch gesehen nicht notwendig in hartem
Kontrast dazu (wiewohl die politischen Verantwortlichkeiten und demokratischen
Einflussmdglichkeiten natiirlich divergieren).

II. Entterritorialisierung durch Permeabilitit und Portabilitit sozialer
Rechte im Europarecht

Prozesse der Entterritorialisierung und Transnationalisierung des Sozialrechts las-
sen sich entlang zahlreicher Phdnomene nachzeichnen. So wurde eine erste Phase
der Internationalisierung des Sozialrechts durch die Griindung der International La-
bour Organisation und spéter dann durch die Verabschiedung des Internationalen
Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte geprigt. Dem Gesamtthe-
ma des vorliegenden Bandes geschuldet, soll im Folgenden jedoch nur die Rechts-
schicht der Europdischen Union beleuchtet werden, zumal sich die europarechtlich
induzierte Entterritorialisierung von der volkerrechtlichen Selbstverpflichtung an
entscheidenden Stellen unterscheidet. Das weite Feld transnationalen Rechts wird
deshalb im Folgenden eingegrenzt auf das Gebiet des supranationalen Rechts.
Drei europarechtliche Normkomplexe scheinen fiir die Analyse des Verhéltnisses
von Territorialitét sozialer Sicherheit und Transnationalitit sozialer Rechte beson-
ders interessant: das Koordinierungssozialrecht, die Auswirkungen der Dienstleis-
tungs- und Warenverkehrsfreiheit auf die sozialstaatlichen Leistungssysteme in den
Mitgliedstaaten und die sozialrechtliche Dimension des Unionsbiirgerrechts. Auf
unterschiedliche Weise bewirken diese drei Teilrechtsgebiete des européischen So-
zialrechts transliminale Effekte und tragen so zu einer gewissen Entterritorialisie-
rung sozialer Rechte bei.

Ubergeordnetes Ziel des europiischen Sozialrechts ist es, Hemmnisse fiir grenz-
iibergreifende Mobilitdt von Personen, Waren und Dienstleistungen abzubauen, die
aus der nationalstaatlichen Verfasstheit der Strukturen sozialer Sicherheit, Fiirsorge
und Forderung resultieren. Dazu wird das mitgliedstaatliche Sozialrecht europa-
rechtlich so iiberformt und verzahnt, dass Anspriiche auf Sozialleistungen gegen
einen Mitgliedstaat bei Grenziibertritt mitwandern oder mit der Migration oder dem
grenziiberschreitenden Aufenthalt zugleich die Inklusion in die sozialen Schutz-und
Sicherungssysteme des aufnehmenden Mitgliedstaates einhergeht. Mit Blick auf
diese Effekte ldsst sich festhalten, dass das europédische Sozialrecht von zwei Grund-
sdtzen, dem der Permeabilitét und dem der Portabilitét, gepragt wird.
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III. Prigefaktor Kompetenzverteilung

Fiir die Ausbildung und Wirkungslogik dieser Prinzipien kommt der Kompetenz-
verteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten maBBgebliche Pragekraft zu. Die Kom-
petenzen der Union filir unmittelbare Einwirkungen auf das mitgliedstaatliche So-
zialrecht und die Ausbildung eines gemeinunionalen Sozialrechts sind bekanntlich
begrenzt. Kompetenzen zum Normerlass bestehen vor allem fiir das sogenannte
Koordinierungssozialrecht, das die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die Niederlas-
sungsfreiheit durch Koordinationsbestimmungen zwischen den einzelnen mitglied-
staatlichen Systemen sozialer Sicherheit flankiert. Neben dieses Koordinierungs-
sozialrecht treten eine Fiille an Randbestimmungen zu Diskriminierungsverboten
sowie generelle Bestimmungen mit mittelbarer, aber infolge der durch die Recht-
sprechung des EuGH ausgebildeten Fallgruppen sehr spezifischer Transformations-
und Modifikationswirkung fiir das mitgliedstaatliche Sozialrecht. Zu nennen sind
die Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit (Art. 56 ff., 28 ff. AEUV), das Bei-
hilfen- und Kartellrecht (Art. 107 ff., 101 ff. AEUV) sowie die Unionsbiirgerschaft
(Art. 211.V.m. Art. 18 AEUV).

Diese kompetenzrechtlichen Grundkoordinaten fiir den Bereich des Sozialrechts
sind gepragt durch einen grundlegenden Antagonismus: Mit einer Fiille an Bestim-
mungen dokumentieren der EUV und AEUV den Willen der Mitgliedstaaten, tiber
den Umfang sozialer Umverteilung, die Systeme sozialer Transfers und die Hohe
der jeweiligen Einzelleistungen selbst zu entscheiden. Die Rechtsharmonisierung
sollte nach dem Willen der Mitgliedstaaten auf dem Feld des Sozialrechts weitge-
hend ausgeschlossen werden.? Dies gilt auch, soweit nach Art. 153 Abs. 2 lit. b)
AEUV Mindestvorschriften zum sozialen Schutz von Arbeitnehmern erlassen wer-
den diirfen. Art. 153 Abs. 4 AEUV hebt ausdriicklich die Befugnis der Mitglied-
staaten hervor, ,,die Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit festzu-
legen* und betont, dass ,,das finanzielle Gleichgewicht dieser Systeme* nicht er-
heblich beeintriachtigt werden darf. Zugleich hatte der mit dem Vertrag von Maas-
tricht eingeleitete Wandel von einer Wirtschaftsgemeinschaft zu einer politischen
Union und dem damit verbundenen Abstreifen einer in der Praxis eher antiwelfa-
ristischen Grundausrichtung der Gemeinschaft auch Auswirkungen auf den Inte-
grationsstand in der Sozialpolitik. Langjéhrige Forderungen nach einem sozialeren
Europa fanden gewissermafien Gehor.!? Die stirkere Betonung der sozialen Di-
mension der Integration sollte nicht zuletzt der zunehmenden Akzeptanzkrise seit
den 1990er Jahren und der anhaltenden Debatte um demokratische Legitimations-
defizite der Union begegnen (Stichwort: Output-Legitimation).!!

9 Vgl. im Uberblick 7. Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im européisches Verfassungsverbund, 2003, S. 295 ff.
10 H. Kuhn, Die soziale Dimension der Européischen Gemeinschaft, 1995; G. Haverkate/S. Huster, Europiisches
Sozialrecht, 1999, S. 48 ff.; R. Pitschas, Sozial- und Gesundheitsrechtsverbund ,,Europa®, SDSRV 59 (2010),
S. 7 (8ff.).
11 Zu beiden Problemkreisen und der darauf reagierenden Strategie der Politisierung insbesondere U. Haltern,
Europarecht und das Politische, 2005 m.w.N.
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Die sozialpolitische Profilierung der Union seit Maastricht und die Sensibilitdt der
Mitgliedstaaten bei der Wahrung ihrer Kompetenzen auf dem Feld der Sozialpolitik
entfalten gleichsam eine gegenldufige Dynamik. Auf der Ebene der Kompetenzbe-
stimmungen fiir die Sozialpolitik (Art. 151 ff. AEUV) bleibt die Union, wiewohl
mittlerweile auf eine Fiille hehrer sozialpolitischer Ziele verpflichtet (Art. 3 EUV),
im Konkreten ganz iiberwiegend auf unterstiitzende und ergénzende Funktionen
beschrinkt. Malnahmen der Rechtsharmonisierung werden weitgehend ausge-
schlossen (vgl. Art. 153 AEUV). Doch das Pathos der sozialpolitischen Selbstver-
pflichtung und die begrenzten Kompetenzen fligen sich nicht recht zusammen. Der
Union bleibt Symbolpolitik sowie die Rolle als Plattform fiir politische Koordina-
tion unter der Privalenz der Mitgliedstaaten (vgl. Art. 156 AEUV; offene Methode
der Koordination).!?

Da kann es kaum wundern, dass die Union gleichsam auf eine Strategie integrati-
onspolitischer Kompensation ihrer sozialpolitischen Kompetenzschwiche (oder
zumindest faktischer Handlungsschwéche) durch die sozialpolitische Dynamisie-
rung von anderen Politikfeldern und Rechtsgebieten ausgewichen ist. In der Folge
wuchs den nicht spezifisch sozialpolitisch gepragten Normkomplexen des Primér-
rechts (wie der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit oder dem Unionsbiir-
gerrecht) fiir die Ausbildung eines européischen Sozialrechts maB3gebliche Bedeu-
tung zu.

Zugleich ermdglichte es gerade die Metamorphose der Wirtschaftsgemeinschaft zu
einer politischen Union, die sich auch sozialpolitischen Zielsetzungen verpflichtet,
die mitgliedstaatlichen Strukturen sozialer Sicherheit europarechtlich nicht unge-
hemmt dem Kraftfeld des Marktfunktionalismus auszusetzen, sondern bei der An-
wendung der Marktgarantien im AEUV auf die mitgliedstaatlichen Strukturen so-
zialer Sicherheit deren Besonderheiten systemisch zu beriicksichtigen.!3

IV. Von Anfang an unangefochten: das Koordinierungssozialrecht

Transnationale soziale Rechte prigten bereits den Beginn der Européischen Union.
Das Koordinierungssozialrecht gehdrte zu den ersten Rechtsakten der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft. Inzwischen ist die dritte Generation von Koordinierungs-
verordnungen in Kraft getreten. Uber alle Novellierungen und Detailinderungen
hinweg sind die Grundstrukturen des Koordinationssozialrechts jedoch gleich ge-
blieben und bis heute unangefochten. '

12 Zur offenen Methode der Koordinierung E. Eichenhofer, Sozialrecht der Europdischen Union, 2006, 3. Auflage,
S.268ff.; U. Becker, Sozialrecht in der europiischen Integration — ein Zwischenbilanz, ZFSH/SGB 2007,
S. 134 (139); R. Streinz, Sozialpolitische Zustindigkeit der EU im Rahmen der offenen Methode der Koordi-
nierung, SDSRV 53 (2005), S. 29 ff.; J. Preunkert, Chancen fiir ein soziales Europa?, 2009; S. Devetzi/H.W.
Platzer (Hrsg.), Offene Methode der Koordinierung und Europdisches Sozialmodell, 2009; U. Becker, Standards
und Prinzipien des européischen Sozialrechts, SDSRV 59 (2010), S. 89 (97 ff.) m.w.N.

13 H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S.534f.; U. Becker (Fn. 12), ZtSH/SGB 2007,
S. 134 (137).

14 M. Fuchs, Was bringt die neue VO (EG) Nr. 883/2004?, SGb 2008, S. 201 (210).
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Das Koordinierungssozialrecht bewirkt eine gewisse Entpersonalisierung des mit-

gliedstaatlichen Sozialrechts, wenn es bestimmt, dass die Zugehorigkeit zum Staats-

volk unter bestimmten Umstanden keine Leistungsvoraussetzung sein darf. Es flihrt

zugleich aber auch zu einer Entterritorialisierung, indem es anordnet, dass niemand

im sozialen Schutzniveau schlechter stehen darf, wenn Wohnort und Beschéfti-

gungsort in verschiedenen Mitgliedstaaten liegen. Einige die Transnationalisierung

sozialer Rechte und die Durchbrechung etablierter Territorialititsbindungen sozia-

ler Sicherheit bewirkenden Regelungen seien kurz benannt:

= Art. 7 VO 883/2004 hebt grundsétzlich alle Formen von Wohnortklauseln fiir
Geldleistungen auf. Geldleistungen miissen exportiert werden (Portabilitit).

= Bestimmungen zum anwendbaren Recht (Art. 11 ff. VO 883/2004) stellen sicher,
dass es fiir jeden, der unter den personalen Schutzbereich des Koordinierungs-
sozialrechts fillt (der personliche Anwendungsbereich wurde seit der ersten Ver-
ordnung erheblich erweitert), unabhidngig von Wohn- und Beschéftigungsort zu-
mindest einen zustdndigen Leistungstriger gibt (Art.11 Abs.1 VO
883/2004).!> Anwendbar ist bei Beschéftigten und selbsténdig Erwerbstétigen
das Recht des Beschiftigungsorts — lex loci laboris — (Art. 11 Abs. 1 lit.a VO
883/2004), sonst das Recht des Wohnorts (Art. 11 Abs. 1 lit. d VO 883/2004).
Zugleich werden fiir bestimmte Leistungsarten Regelungen getroffen, die si-
cherstellen sollen, dass bei Auseinanderfallen von Wohn- und Beschéftigungsort
in sinnvoller Weise in beiden Mitgliedstaaten Leistungen in Anspruch genommen
werden kdnnen.

= Wer unter die VO 883/2004 fallt, unterliegt nach Art. 4 den gleichen Rechten und
Pflichten nach dem mitgliedstaatlichen Recht wie Angehorige des jeweiligen
Mitgliedstaates (koordinationsrechtliches Diskriminierungsverbot).

= Leistungsrelevante Zeiten (etwa Versicherungszeiten oder Beschéftigungszei-
ten) werden nach Art. 6 VO 883/2004 zusammengerechnet, wenn sie in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten verbracht wurden.

= Art. 5 VO 883/2004 bewirkt eine allgemeine Sachverhalts- oder Tatbestands-
gleichstellung.'®

= Damit durch die Koordinierung keine ungerechtfertigten Vorteile entstehen, ver-
hindert Art. 10 VO 883/2004 schlieBlich, dass aufgrund der Verordnung kein
Anspruch auf mehrere Leistungen gleicher Art aus derselben Pflichtversiche-
rungszeit resultiert (Prinzip der Antikumulierung).

Das Koordinierungssozialrecht ist im Detail ausgesprochen komplex, und es weist

eine hohe gesetzgeberische Regelungsdichte auf. Die Rechtsprechung des EuGH

zu dieser Materie ist entsprechend umfangreich. In der Grundlogik ist das Koordi-

15 Dieser Grundsatz soll jedoch das Recht anderer Mitgliedstaaten, Sozialleistungen zu erbringen, nicht beriihren,
EuGH, Rs. 352/06 (Bosmann), ABI C 171 vom 5.7.2008, S. 5; niher dazu S. Devetzi, Das Européische koordi-
nierende Sozialrecht auf der Basis der VO (EG) 883/2004, SDSRV 59 (2010), S. 117 (118 {f.); E. Eichenhofer,
Anmerkung, ZESAR 2008, S. 459 f.

16 Hierzu B. Spiegel, Die neue europdische Sozialrechtskoordinierung, ZIAS 2006, S. 85 (108 ff); Y. Jorens/F. van
Overmeiren, in: Eichenhofer (Red.), 50 Jahre nach ihrem Beginn — neue Regeln fiir die Koordinierung sozialer
Sicherheit, 2009, S. 126 ff.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/9783845245546

Heinig, Territorialitiit sozialer Sicherheit und transnationale soziale Rechte EuR — Beiheft 1 - 2013 37

nierungssozialrecht jedoch einfach nachvollziehbar. Es folgt einer klaren primér-
rechtlichen Zielrichtung, die selbst rechtspolitisch unangefochten ist.

V. Unspektakuléir: die sozialrechtlichen Wirkungen der Dienstleistungs-
und Warenverkehrsfreiheit

Weitaus groBere Probleme im Grundsitzlichen resultieren aus der Anwendbarkeit
allgemeiner Regeln des Europarechts auf Fragen mit sozialrechtlichem Bezug. Hier
konnen nicht unerhebliche Spannungslagen zwischen dem mitgliedstaatlichen In-
teresse auf Wahrung sozialpolitischer Autonomie der Mitgliedstaaten und dem eu-
ropdischen Interesse an einer effektiven Durchsetzung der priméarrechtlich festge-
legten Regelungsanliegen entstehen.

Gemeinhin lassen sich unterschiedliche Phasen in der fallbezogenen Aufarbeitung
solcher Konflikte durch den EuGH beobachten. Zunédchst dominieren, wie in an-
deren Teilrechtsgebieten auch, europarechtsextensive Interpretationsansitze, denen
zunehmend die mitgliedstaatlichen Kompetenzen schonende Deutungen des Euro-
parechts zur Seite treten. In unterschiedlicher Weise bilden sich im Gefolge dann
rechtsdogmatische Figuren heraus, die eine maB3volle grenziiberschreitende wech-
selseitige Inpflichtnahme nationalstaatlich organisierter Solidarsysteme verlangen.
Zu den angesprochenen allgemeinen Regeln zdhlt der EuGH auch die passive
Dienstleistungs- und die Warenverkehrsfreiheit.!” Wenn Biirger eines Mitglied-
staates marktformig gehandelte soziale Leistungen, insbesondere Gesundheitsleis-
tungen, zu denen sie nach dem Recht des Mitgliedstaates Zugang haben bzw. auf
die sie Anspruch haben, in einem anderen Mitgliedstaat nachfragen, sind sie hierin
von den Grundfreiheiten geschiitzt. Beeintridchtigungen in der Ausiibung der Grund-
freiheiten wie sie etwa Genehmigungserfordernisse nach dem Sozialrecht der Mit-
gliedstaaten als Voraussetzung fiir eine Kosteniibernahme darstellen, bediirfen des-
halb einer besonderen Rechtfertigung. Dies gilt nach der Rechtsprechung des EuGH
nicht nur in sozialen Sicherungssystemen, die auf der Basis des Kostenerstattungs-
prinzips arbeiten,'® sondern auch fiir solche mit Sachleistungsprinzip'® und mit na-
tionalen Gesundheitsdiensten.?

Fiir die Einfithrung solcher Genehmigungserfordernisse im mitgliedstaatlichen So-
zialrecht bei Auslandsbehandlungen liegen vielfaltige Griinde nahe: Sie sollen die

17 Néher T. Kingreen (Fn.9), S. 508 ff.; U. Becker, Gesetzliche Krankenversicherung im Europidischen Binnen-
markt, NJW 2003, S. 2272 ff.; B. Schulte, in: v. Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 2009,
4. Aufl., S. 1404 ff; K.-J. Bieback, in: Fuchs (Hrsg.), Europdisches Sozialrecht, 2005, 4. Aufl., S. 257; S. Alber,
Dienstleistungen im Gesundheitsbereich unter besonderer Beriicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung, in: FS
fir G. Hirsch, S. 3 ff.; U. Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2009, 2. Aufl., Art.42 EGV Rn. 12; W.
Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 2011, 4. Aufl., Art. 48 AEUV, Rn. 14; E. Eichenhofer,
in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 42 EGV, Rn. 4; A. Randelzhofer/U. Forsthoff, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
EU, Bd. 11, 39. EL Juli 2009, Vorbemerkung zu den Art. 39-55 EGV, Rn. 190 ff. m.w.N.

18 Dazu EuGH, Rs. C-158/96 (Kohll), Slg. 1998, I-1931; Rs. C-120/95 (Decker), Slg. 1998, I-1831.

19 EuGH, Rs. C-157/99 (Smits und Peerbooms), Slg. 2001, I-5473; Rs. C-368/98 (Vanbrackel), Slg. 2001, 1-5363;
Rs. C-385/99 (Miiller-Fauré), Slg. 2003, 1-4509.

20 EuGH, Rs. C-372/04 (Watts), Slg. 2006, I-4325; hierzu ndher K.-J. Bieback, Neue Rechtsprechung des EuGH
zur grenziiberschreitenden Beanspruchung von Gesundheitsleistungen, ZESAR 2006, S. 241 ff.
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finanzielle Belastung zu kontrollieren helfen, die Funktionsfahigkeit der mitglied-
staatlichen Sicherungssysteme schiitzen, die Qualitéit der Leistung absichern und
der Beplanbarkeit der in den Mitgliedstaaten etablierten Vorsorge- und Versor-
gungsstrukturen dienen. Der EuGH hat solche Gemeinwohlaspekte in seiner bis-
herigen Rechtsprechung als gute Griinde fiir Einschrankungen der Grundfreiheiten
grundsitzlich anerkannt, die jeweiligen Genehmigungserfordernisse im konkreten
Fall jedoch in der Regel fiir ungeeignet oder unverhéltnisméfig erklart: Leistungen
im Ausland konnten auch kostengiinstiger sein als im Inland, die Kostenlast durch
grenziiberschreitende Inanspruchnahme von Leistungen werde bei standardisierten
ambulanten Behandlungen sowie Heil- und Hilfsmitteln schon wegen der sprach-
lichen und kulturellen Hemmnisse iiberschaubar bleiben, und die Qualitdtssiche-
rung lasse sich in der Regel auch durch andere Instrumente bewerkstelligen, so der
EuGH.?!

Lediglich im Bereich der stationdren Versorgung hat der Gerichtshof mitgliedstaat-
liche Genehmigungserfordernisse unter strengen Voraussetzungen zugelassen, da
fiir den Krankenhausbereich besondere Planungserfordernisse zur Sicherung einer
ausgewogenen und hochwertigen Versorgung bestehen.?? Soweit Mitgliedstaaten
fiir die Kosteniibernahme bei Krankenhausbehandlungen im Ausland einen Geneh-
migungsvorbehalt vorsehen, miissten die Genehmigungskriterien aber objektiven
und nichtdiskriminierenden Charakter haben. Dazu kénne etwa die ,,medizinische
Notwendigkeit einer Auslandsbehandlung zéhlen.?* Eine Genehmigung diirfe ver-
sagt werden, wenn die gleiche oder eine ebenso wirksame stationdre Behandlung
im Inland rechtzeitig zur Verfiigung steht. Die Rechtzeitigkeit freilich kénne nicht
nach den mitgliedstaatlichen Gepflogenheiten bemessen werden, sondern nur nach
individualisierten medizinischen Kriterien. Der Verweis auf vorhandene und iibli-
che Wartezeiten in dem Mitgliedstaat reicht zur Begriindung der Rechtzeitigkeit
also gerade nicht.?* Ebenso konne die Genehmigung zwar davon abhéngig gemacht
werden, dass die Behandlung ,,medizinisch iiblich* ist. Auch dieses Kriterium diirfe
jedoch nicht zu einer Diskriminierung ausldndischer Leistungsangebote fithren.?
Die skizzierte Rechtsprechung des EuGH zu den Wirkungen der Warenverkehrs-
und Dienstleistungsfreiheit, insbesondere die durch den Gerichtshof vorgenomme-
ne VerhédltnisméBigkeitspriifung wendet die dem Unionsrecht zugrundeliegende
Philosophie der Grundfreiheiten konsequent auf solche mitgliedstaatlichen Ge-
sundheitssysteme an, die auf dem Grundsatz beruhen, dass alle medizinisch not-
wendigen Leistungen auch erbracht werden miissen.?¢ Zu Friktionen fiihrt die
Rechtsprechung des EuGH hingegen, soweit das mitgliedstaatliche Sozialrecht be-

21 Grundlegend EuGH, Rs. C-158/96 (Kohll), Slg. 1998, 1-1931; Rs. C-120/95 (Decker), Slg. 1998, 1-1831.

22 EuGH, Rs. C-157/99 (Smits und Peerbooms), Slg. 2001, I-5473; Rs. C-385/99 (Miiller-Fauré), Slg. 2003, 1-4509.

23 EuGH, Rs.C-157/99 (Smits und Peerbooms), Slg.2001, 1-5473, Rn. 99 ff; Rs. C-385/99 (Miiller-Faur¢),
Slg. 2003, 1-4509, Rn. 86 ff.

24 EuGH, Rs. C-372/04 (Watts), Slg. 2006, 1-4325 m.w.N.

25 EuGH, Rs. C-157/99 (Smits und Peerbooms), Slg. 2001, 1-5473, Rn. 83 ff.

26 So begriindet etwa die gesetzliche Krankenversicherung nach dem SGB V im Rahmen der nach § 12 SGBV
gebotenen Wirtschaftlichkeit einen umfassenden Anspruch auf Behandlung einer Krankheit, der durch das Leis-
tungserbringungsrecht nach dem SGB V konkretisiert wird.
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wusste Entscheidungen fiir eine begrenzte Ressourcenallokation trifft und Leis-
tungsanspriiche hierdurch begrenzt. Diese Wirkungen sind insbesondere in Mit-
gliedstaaten mit nationalen Gesundheitsdiensten zu beobachten. Wenn Genehmi-
gungserfordernisse fiir Auslandsbehandlungen auch in solchen Systemen nicht er-
laubt sind oder bei ihrer Anwendung Kriterien medizinischer Notwendigkeit im
Einzelfall Beriicksichtigung finden miissen (so ja der EuGH),?” werden nach dem
Primérrecht in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallende Instrumente der Knapp-
heitsbewirtschaftung und Priorisierung durch den Riickgriff auf die Grundfreiheiten
unterminiert und die mitgliedstaatlichen sozialen Sicherungssysteme einem indi-
rekten Harmonisierungsdruck ausgesetzt, der durch den AEUV nach dem Willen
der ,,Herren der Vertrige“ gerade ausgeschlossen werden sollte.

Zugleich kann der EuGH bei der Anwendung der Warenverkehrsfreiheit und
Dienstleistungsfreiheit schwerlich zwischen verschiedenen wohlfahrtsstaatstypi-
schen Systemen der Leistungserbringung unterscheiden. Solche Differenzierungen
wiirden einen beachtlichen Harmonisierungsdruck in Richtung der mit Blick auf das
Europarecht ,,glinstigsten™ Losung auslosen. Zwar wire es dann immer noch eine
Frage der politischen Selbstverstindigung in den Mitgliedstaaten, ob ein System der
Abschottung oder eine integrationsfreundliche Ausgestaltung im Ergebnis ,,giins-
tiger™ wire. Doch lieen sich vom EuGH vorgenommene Differenzierungen bei der
Anwendung der Grundfreiheiten je nach Ausgestaltung des Sozialsystems der Mit-
gliedstaaten politisch kaum vermitteln. Der EuGH stand deshalb bei seiner Recht-
sprechung zu den Wirkungen der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit vor
einem klassischen Dilemma. Dieses hat er zu bewdéltigen versucht, indem er die
Grundstrukturen des mitgliedstaatlichen Sozialrechts unberiihrt l4sst, in seine
Rechtsprechung durch die Anerkennung einer Vielzahl von potentiellen Rechtfer-
tigungsgriinden flexible Reaktionsmoglichkeiten auf etwaige durch die Rechtspre-
chung ausgeldste Verwerfungen in den mitgliedstaatlichen Sicherungssystemen
einbaut und so versucht, die Auswirkungen seiner eigenen Rechtsprechung unter
Kontrolle zu halten, zugleich aber dem grundlegenden grundfreiheitlichen Rege-
lungsbediirfnis moglichst umfassend Geltung zu verschaffen sucht.

VI. Diffizil: die soziale Dimension der Unionsbiirgerschaft

Ein drittes Teilrechtsgebiet des Europarechts, das von den Grundsitzen der Perme-
abilitdt und Portabilitit sozialer Leistungen geprégt ist, bildet das Unionsbiirgerrecht
in seiner sozialen Dimension. Relevant ist die Unionsbiirgerschaft etwa bei Unter-

27 Ausdriicklich in Auseinandersetzung mit dem Allokationsproblem EuGH, Rs. C-372/04 (Watts), Slg. 2006,
1-4325.

28 Kritisch zur Rspr. des EuGH deshalb etwa J.-P. Schneider, Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates,
VVDSIRL 64 (2005), S.238 (248).
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haltshilfen fiir Studierende?® oder bei Sozialhilfeanspriichen bzw. steuerfinanzierten
Unterhaltsanspriiche fiir Arbeitslose (in Deutschland nach dem SGB 1I).30

Fiir den tiber die Unionsbiirgerschaft vermittelten Zugang zu Sozialleistungen ist
zunidchst wesentlich, dass der EuGH in Art. 21 AEUV (Art. 18 EG) in Anlehnung
an die Grundfreiheiten ein Recht sicht, das jedem Unionsbiirger unmittelbar zuer-
kannt ist.3! Der sachliche Anwendungsbereich wird dabei weit bestimmt; der in
Art. 21 AEUV enthaltene Vorbehalt soll das Freiziigigkeitsrecht nicht unmittelbar
limitieren, sondern als eine Art Schranke wirken, die ihrerseits ,,unter Einhaltung
der einschligigen gemeinschaftsrechtlichen Grenzen und im Einklang mit den all-
gemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts, insbesondere dem Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit anzuwenden® ist.?

Die Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts verkniipft der EuGH dann mit dem Diskri-
minierungsverbot aus Art. 18 AEUV (ex Art. 12 EGV) dergestalt, dass bereits durch
die Ausiibung der Freiziigigkeit selbst der sachliche Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts er6ffnet wird und damit zugleich das Verbot der Ungleichbe-
handlung aus Griinden der Staatsangehorigkeit greift. Denn der ,,Unionsbiirgersta-
tus sollte bestimmungsgemil der grundlegende Status der Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten sein, die, wenn sie sich in der gleichen Situation befinden, aufgrund
dieses Status ... unabhédngig von ihrer Staatsangehorigkeit Anspruch auf gleiche
rechtliche Behandlung haben.*33

Verkiirzt gesprochen fiihrt die Deutung des Art. 211.V.m. Art. 18 AEUV durch den
EuGH also dazu, dass dem Unionsbiirger, der von seinem primérrechtlich garan-
tierten Freiziigigkeitsrecht Gebrauch macht, hierdurch keinerlei Nachteile entstehen
diirfen und er deshalb eigentlich weder von steuerfinanzierten Sozialleistungen sei-
nes Herkunftsstaates durch Wohnortklauseln noch von Leistungen im Aufnahme-
staat durch Ausschlussklauseln fiir Zuziehende exkludiert werden kann. Freilich
wird allgemein — auch durch den EuGH — anerkannt, dass es fiir solche Aus-
schlusstatbestidnde gute Griinde geben kann. Die Frage ist nur, wann solche guten
Griinde vorliegen und wann eben nicht.

29 Naher etwa W. Cremer, Unterhaltsstipendien fiir Studierende aus anderen Mitgliedstaaten nach dem Grzelczyk-
Urteil des EuGH — Ausbildungsforderung fiir alle?, WissR 36 (2003), S. 128 ff.; F. Wollenschldger, Studien-
beihilfen fiir Unionsbiirger, NVwZ 2005, S. 1023 ff.; S. Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche
Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitgliedstaaten, 2005, S. 169 ff.; S. Armbrecht, Ausbildungsforde-
rung fiir Studenten: Gleicher Zugang fiir Unionsbiirger?, ZeuS 2005, S. 175 ff.; M. Niedobitek, Studienbeihilfen
und Unionsbiirgerschaft; RdJB 2006, S. 105 ff.

30 Néher etwa H. M. Heinig (Fn. 7), ZESAR 2008, S. 465 ff.; K. Strick, Anspriiche alter und neuer Unionsbiirger
auf Sozialhilfe und Arbeitslosengeld IT, NJW 2005, S. 2182 ff.; F. Sander, Die Unionsbiirgerschaft als Tiiroffner
zum mitgliedstaatlichen Sozialversicherungssystem, DVBI. 2005, S. 1014 ff.; K. Hailbronner, Anspriiche nicht
erwerbstitiger Unionsbiirger auf gleichen Zugang zu sozialen Leistungen, ZFSH/SGB 2009, S. 195 ff.

31 EuGH, Rs. C-413/99 (Baumbast und R.), Slg. 2002, I-7091, Rn. 84; Rs. C-456/02 (Trojani), Slg. 2004, 1-7573,
Rn. 31.

32 EuGH, Rs. C-413/99 (Baumbast und R.), Slg. 2002, I-7091, Rn. 91; Rs. C-456/02 (Trojani), Slg. 2004, 1-7573,
Rn. 34.

33 EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg. 2002, I-6191, Rn. 28; dhnlich Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, I-6193,
Rn. 31; Rs. C-209/03 (Bidar), Slg. 2005, 1-2119, Rn. 31.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845245546

Heinig, Territorialitit sozialer Sicherheit und transnationale soziale Rechte EuR — Beiheft 1 —2013 41
1. Teilhabeanspriiche im Aufnahmestaat

Durch den Ausschluss von Angehorigen anderer Mitgliedstaaten bei Teilhaberech-
ten an steuerfinanzierten Sozialleistungen will sich ein Aufnahmestaat vor allem
vor sogenannten ,,Welfare Magnet“-Effekten®* schiitzen.>> Der EuGH begegnete
diesem Unterfangen zunéchst zuriickhaltend. Denn er entkoppelte die derivative
Leistungsberechtigung von den Voraussetzungen fiir das Aufenthaltsrecht — entge-
gen der urspriinglichen Intention der Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrage*: Es
sei den Mitgliedstaaten grundsétzlich unbenommen, einer iibergebiihrlichen Belas-
tung durch Binnenmigration in ihre Sozialsysteme, insbesondere ihre Sozialhilfe,
entgegenzuwirken. Sie konnten deshalb Maflnahmen zur Beendigung des Aufent-
halts von Unionsbiirgern einleiten, wenn diese Sozialhilfe in Anspruch nehmen, so
der EuGH vordergriindig. Als Ausfluss des VerhéltnismaBigkeitsgebots diirfe die
Aufenthaltsbeendigung in solchen Féllen jedoch keinen Automatismus bilden, wo-
mit die Autonomie der Mitgliedstaaten in diesem Bereich deutlich eingeschrénkt
wird.3¢ Solange sich der Unionsbiirger zudem rechtmifig im Aufnahmestaat authélt
oder einen — laut EuGH nicht notwendigerweise gemeinschaftsrechtlichen — Auf-
enthaltstitel innehat, greife das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV ohne
Einschrinkungen. Die aufenthaltsrechtliche Relevanz der sozialen Bediirftigkeit
stellt das derivative Leistungsrecht mithin nicht in Frage. Dem Aufnahmestaat ist
es deshalb verwehrt, die Teilhabe an Sozialleistungen mit dem Argument zu ver-
weigern, dass die Voraussetzungen fiir das Aufenthaltsrecht durch die eingetretene
Bediirftigkeit weggefallen sind.?’

Nach welchen Kriterien sich das UbermaBverbot bei der Beendigung des Aufent-
halts von Unionsbiirgern wegen Inanspruchnahme von Sozialleistungen bemisst,
wurde aus der Rechtsprechung des EuGH zunéchst nicht ganz klar:3® Im Grzelczyk-
Urteil findet sich die Formulierung, dass die Aufenthaltsberechtigten die 6ffentli-
chen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats nicht iiber Gebiihr belasten diirften,
woraus sich im Umkehrschluss ,,eine bestimmte finanzielle Solidaritét der Ange-
horigen dieses Staats mit denen der anderen Mitgliedstaaten ergebe.3® Diese Soli-
daritdt greife insbesondere, wenn die Schwierigkeiten des Aufenthaltsberechtigten
nur voriibergehender Natur sind. Entscheidend sind demnach fiir den EuGH die
Umstédnde des konkreten Einzelfalls.*0 Anders argumentiert der Gerichtshof hinge-
gen in der Rechtssache Bidar, wenn er nicht auf die individuellen Umsténde abstellt,

34 Zum Begriff naher A. Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit im foderalen Binnenmarkt?, 2001, S. 27 ff.

35 T. Kingreen, in: Hatje/Huber (Hrsg.), Unionsbiirgerschaft und soziale Rechte, 2007, S. 67 ff.; C. Schonberger,
Unionsbiirger, 2005, S. 408 ff. und 6fter.

36 Etwa EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193, Rn. 43.

37 Etwa EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Slg. 2004, 1-7573, Rn. 40 ff.

38 Zur Diskussion auch C. Schonberger (Fn. 35), S. 407 ff.; F. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, 2007,
S. 272 ff.

39 EuGH, Slg. 2001, I-6193, Rn. 44 (Grzelczyk). Zum strategischen Zugriff auf den Solidaritdtsbegriff in diesem
Zusammenhang H. M. Heinig (Fn. 13), S. 540 {.; zur Solidaritit verfassungstheoretisch zudem ebenda S. 120 ff.

40 Soauchder 16. Erwidgungsgrund der Freiziigigkeitsrichtlinie; vgl. auch C. Schénberger, Die Unionsbiirgerschaft
als Sozialbiirgerschaft, ZAR 2006, S. 226 (228).
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sondern auf die objektiven Wirkungen der derivativen Teilhabe insgesamt. Dem-
nach stlinde es den Mitgliedstaaten frei, darauf zu achten, dass der Einbezug von
den die Freiziigigkeit nach Art. 21 AEUV nutzenden Unionsbiirgern ,,nicht zu einer
ibermiBigen Belastung wird, die Auswirkungen auf das gesamte Niveau der Bei-
hilfe haben konnte, die dieser Staat gewihren kann.“4! An dieser Rechtsprechung
orientiert er sich erkennbar in den jlingeren Folgeentscheidungen, ohne dass diver-
gierende Ansétze explizit verworfen werden.

2. Teilhabeanspriiche gegen den Herkunftsstaat

Die Diskussion um die Teilhabeanspriiche gegen den Herkunftsstaat ist insoweit
etwas anders gelagert, als dass hier aufenthaltsbeendende MaBinahmen keine Hand-
lungsalternative bilden und die dogmatischen Probleme schon deshalb anders zu-
geschnitten sind. Insgesamt sind die Transformationswirkungen fiir das mitglied-
staatliche Recht bei Anspriichen gegen den Herkunftsstaat geringer, auch weil nur
Wohnortklauseln im Sozialverwaltungsrecht des Herkunftsstaats tangiert sind, nicht
aber das Wechselspiel von Aufenthaltsrecht und Sozialverwaltungsrecht.

Der EuGH erkennt grundsitzlich als legitime Griinde fiir Beschrankungen der Teil-
habe an steuerfinanzierten Sozialleistungen an in anderen Mitgliedstaaten ansissige
Staatsangehorige an, dass bestimmte Leistungen (z.B. die Unterstiitzung bei Ar-
beitssuche) zur Verhinderung von Rechtsmissbrauch objektive Kontrollmoglich-
keiten erfordern.*? Bei anderen Leistungen, die ein besonderer Ausdruck von staat-
lich organisierter Gruppensolidaritét sind, steht hingegen das legitime Interesse des
Leistungsstaats an einer hinreichenden Verbundenheit mit der Herkunftsgesell-
schaft im Vordergrund.® Freilich miissen auch solche Ausschlusskriterien nach der
Rechtsprechung des EuGH verhiltnismaBig sein. So darf die aktuelle Wohnsitz-
nahme nicht alleiniger Indikator fiir eine fehlende Bindung an den Herkunftsstaat
sein.

3. Exemplarisch: Unionsbiirgerfreiziigigkeit und Leistungsausschliisse fiir
zuwandernde arbeitsuchende Unionsbiirger nach dem SGB 11

Die Verzahnung von Unionsbiirgerstatus, unionalem Aufenthaltsrecht und mit-
gliedstaatlichem Sozialrecht sei im Folgenden am Beispiel der Teilhabe zuwan-
dernder Unionsbiirger an der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem
SGB II veranschaulicht. Dabei lédsst sich nicht nur das generelle Wirkungsgefiige
des Diskriminierungsverbots bei Unionsbiirgern aufzeigen, sondern auch das Pro-
blem der primédrrechtskonformen Konkretisierung der von Art. 211.V.m. Art. 18

41 EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Slg.2005, 1-2119, Rn. 56; ebenso Rs. C-158/07 (Forster), Slg. 2008, 1-8507,
Rn. 48.

42 EuGH, Rs. C-406/04 (De Cuyper), Slg. 2006, 1-6947.

43 EuGH, Rs. C-192/05 (Tas-Hagen und Tas), Slg. 2006, -10451; Rs. C-10/06 und C-11/06 (Morgan und Bucher),
Slg. 2007, 1-9161; Rs. C-499/06 (Nerkowska), Slg. 2008, 1-3993.
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AEUYV ausgehenden Bindungswirkungen durch die sogenannte Unionsbiirgerricht-
linie (RL 2004/38/EQG) ansprechen.

Die RL 2004/38/EG sieht fiir unterschiedliche Personengruppen unterschiedliche
Bestimmungen zum Aufenthaltsrecht und zu derivativen Teilhabeanspriichen vor.
In deutsches Recht umgesetzt wurde diese Richtlinie einerseits durch die Novellie-
rung des FreiziigG/EU, andererseits durch Anpassungen im materiellen Sozialrecht.

a) (Un)Abhiingigkeit des Aufenthaltsrechts von sozialer
Fiirsorgebediirftigkeit

Eine Art Sockelfreizligigkeit garantiert Einreise und Aufenthalt bis zu drei Monaten
,,ohne weitere Bedingungen oder Formalititen*, wie es in Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38/
EG etwas irrefithrend heifit. Denn Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie macht das Aufent-
haltsrecht dann doch davon abhingig, dass Sozialhilfeleistungen des Aufnahme-
mitgliedstaats ,,nicht unangemessen in Anspruch genommen werden, wie es in
Aufnahme der vorhergehenden Rechtsprechung des EuGH heilft.

Nach Ablauf der drei Monate differieren die unionsrechtlichen Aufenthaltstitel und
ihre sozialrechtlichen Verkniipfungen: Arbeitnehmer und Selbstindige sind fiir den
Fall der Inanspruchnahme von Sozialhilfe von hierauf gestiitzten aufenthaltsbeen-
denden MaBnahmen, den Grundfreiheiten geschuldet, von vorneherein ausgenom-
men.* Studierende und sonstige Nichterwerbstitige miissen hingegen bis zum Ent-
stehen eines Daueraufenthaltsrechts {iber einen ausreichenden Krankenversiche-
rungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen bzw. deren Verfiigbarkeit
glaubhaft machen. Das Aufenthaltsrecht steht ihnen nur so lange zu, wie diese Vor-
aussetzungen vorliegen; gleichwohl darf die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleis-
tungen aber nicht automatisch zur Abschiebung fiihren, so Art. 14 Abs.3
RL 2004/38 EG in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH. Eine Sonderre-
gelung kennt das Freiziigigkeitsrecht schlieBlich fiir Arbeitsuchende, die nach
Art. 14 Abs. 4 lit. b RL 2004/38/EG einen Ausweisungsschutz wie Arbeitnehmer
und Selbstindige genieBen, solange sie nachweisen konnen, dass sie tatsdchlich und
mit Aussicht auf Erfolg Arbeit suchen. Der Bundesgesetzgeber hat auf die Uber-
nahme dieser Konditionierung verzichtet und Arbeitsuchende den Arbeitnehmern
aufenthaltsrechtlich umfassend gleichgestellt.

44 Konsequenterweise eroffnet § 7 SGBII allen erwerbsfahigen Unionsbiirgern, die ihren gewohnlichen Aufent-
haltsort in Deutschland haben und aufenthaltsrechtlich als Arbeitnehmer oder Selbsténdige gelten, die Berech-
tigung zu Leistungen nach der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende. Die Anspruchsberechtigung nach dem
SGB I schliefit zugleich den Bezug von Sozialhilfe aus (§ 5 Abs. 2 SGB II). Wenn also Unionsbiirger als Ar-
beitnehmer ergidnzende Hilfe zum Lebensunterhalt nach §§ 7 ff. SGB II in Anspruch nehmen, haben sie keine
aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen zu besorgen. Gleiches gilt, wenn im Falle der unfreiwilligen Arbeitslo-
sigkeit unter bestimmten Umsténden ihr Arbeitnehmerstatus nachwirkt (vgl. § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU).
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b) Anspriiche auf Teilhabe an der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach
dem SGB II wiihrend des Bestehens eines Aufenthaltsrechts

Zugleich aber sind Unionsbiirger nach dem SGB II in Deutschland wéhrend der
dreimonatigen ,,Sockelfreiziigigkeit und anschlieBend, soweit sich ihr Aufent-
haltsrecht aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, von der Leistungsberechtigung
in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgenommen (§ 7 Abs.1 S.2 Nr.2
SGB II).* Indem der Bundesgesetzgeber die zuwandernden Arbeitsuchenden dau-
erhaft und sonstige nicht erwerbstitige Unionsbiirger fiir die ersten drei Monate
ihres Aufenthalts von den Leistungen nach dem SGB II ausschlie3t, nutzt er eine
entsprechende Differenzierungserlaubnis aus der Unionsbiirgerrichtlinie (Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38/EG). Grundsitzlich schreibt die RL 2004/38/EG in Aufnahme
der Rechtsprechung des EuGH die generelle Gleichbehandlung von Unionsbiirgern
mit den Staatsangehorigen des Aufnahmestaates vor. Der Gesetzgeber in Deutsch-
land hat deshalb die Bestimmungen zur personalen Anwendung zahlreicher Leis-
tungsgesetze dergestalt neu gefasst, dass Unionsbiirger Deutschen vollstindig
gleichgestellt sind. Sie miissen sich wie Deutsche lediglich gewodhnlich im Bun-
desgebiet authalten (§ 30 SGB I), aber keinen bestimmten Aufenthaltstitel vorwei-
sen.* Ausgenommen von diesem generellen Gleichbehandlungsanspruch in der
RL 2004/38/EG sind jedoch u.a. Anspriiche auf Sozialhilfe fiir andere Personen als
Arbeitnehmer und Selbstéindige in den ersten drei Monaten ihres Aufenthalts sowie
fiir Arbeitsuchende iiber die Dreimonatsfrist hinaus (Art. 24 Abs.2 RL 2004/38/
EG).

Der Sozialhilfebegriff in der RL 2004/38/EG wurde seit Verabschiedung der Richt-
linie stets weit verstanden. Er sollte auch sozialhilfeédhnliche Leistungen wie die
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II erfassen.*” Im Hintergrund
des Ausschlusses von Arbeitsuchenden vom durch die Unionsbiirgerrichtlinie be-
griindeten Gleichbehandlungsanspruch steht auch die koordinationsrechtliche Ex-
portverpflichtung fiir Leistungen bei Arbeitslosigkeit gegeniiber dem Herkunfts-
staat nach Art. 64 VO 883/2004, der freilich nach mitgliedstaatlichem Recht beste-
hende Leistungsanspriiche voraussetzt und solche selbst nicht entstehen lédsst. So-
weit keine exportierbaren Anspriiche bestehen, wiren fiir die Betroffenen aus der
Unionsbiirgerschaft abgeleitete Teilhabeanspriiche an steuerfinanzierten Hilfen fiir
Arbeitsuchende im Aufnahmestaat durchaus von Interesse. Doch Art.24 Abs. 2
RL 2004/38/EG schlie3t solche Anspriiche, folgt man dem Wortlaut der Norm,
ausdriicklich aus.

Deshalb ist es von erheblicher praktischer Relevanz, dass die fraglichen Bestim-
mungen der Unionsbiirgerrichtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland im Lichte

45 Zum Ausschluss von der Sozialhilfe nach dem SGB XII in diesem Zeitraum néher H. M. Heinig (Fn. 7), ZESAR
2008, S. 465 (469F.).

46 Umkehrschluss aus den Sonderregelungen fiir nicht freiziigigkeitsberechtigte Auslédnder in § 2 Abs. 7 BEEG,
§ 1 Abs. 6 BErzGG, § 2 Abs. 3 BKGG.

47 H. M. Heinig (Fn. 7), ZESAR 2008, S. 465, (472), zum Ausschluss nach dem SGB XII ebenda (S. 470); wie hier
K. Strick (Fn. 30), NJW 2005, S. 2182, (2184); K. Hailbronner (Fn. 30), ZFSH/SGB 2009, S. 195 (201).
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der bisherigen Rechtsprechung des EuGH Zweifel an ihrer Primérrechtskonformitét
aufwerfen. In zahlreichen Entscheidungen deutscher Sozialgerichte wird die Euro-
parechtskonformitit der Ausschlussklauseln im SGBII fiir zuwandernde arbeit-
suchende Unionsbiirger in Frage gestellt.*® Nimmt man die Urteilsbegriindung des
EuGH in der Rs. Collins zum Nennwert, ist die Differenzierungserlaubnis der
Richtlinie, mithin auch die Exklusionsformel in § 7 Abs. 1 S.2 Nr.2 SGB II mit
dem européischen Primérrecht schwerlich vereinbar.*® Diese Einschitzung findet
sich bestitigt, wenn man auch die weitere Rechtsprechung zum Ausschluss von den
das Freiziigigkeitsrecht nutzenden Unionsbiirgern von steuerfinanzierten Sozial-
leistungen betrachtet.>® Soweit es um soziale Vergiinstigungen geht, die den Zugang
zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, verortet der EuGH das Diskriminierungsver-
bot fiir arbeitsuchende Unionsbiirger zwar in der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 45 Abs. 2 AEUV). Doch geht damit keine grundlegende Verdnderung im Priif-
programm und in der Priifintensitét einher: Im Lichte des priméarrechtlichen Verbots
der Diskriminierung von Unionsbiirgern hélt es der Gerichtshof fiir legitim, wenn
sich ein Mitgliedstaat einer tatsdchlichen Verbindung zwischen demjenigen, der
eine solche Sozialleistung beantragt und dem betroffenen Arbeitsmarkt vergewis-
sern will.>! Deshalb konne eine Mindestaufenthaltsdauer, z.B. in Form eines Wohn-
sitzerfordernisses, zur Voraussetzung fiir den Leistungsbezug gemacht werden. Ein
solches Kriterium sei jedoch nur zuldssig, wenn es nicht iiber das zur Erreichung
dieses Ziels Erforderliche hinausgeht. Eine Mindestaufenthaltsdauer miisse deshalb
auf den Zeitraum begrenzt werden, der ausreicht, um sich vergewissern zu konnen,
dass der Betroffene durch seine Arbeitssuche eine tatsdchliche Beziehung zu dem
Arbeitsmarkt des Mitgliedstaats hergestellt hat.>> Im Umkehrschluss folgt aus der
Entscheidung des EuGH in der Rs. Collins: Der dauerhafte Ausschluss eines zur
Arbeitssuche in einen Mitgliedstaat einreisenden Unionsbiirgers ist primérrechts-
widrig.

Zuletzt hat der EuGH freilich bewusst vermieden, Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG
als primérrechtswidrig zu verwerfen.>> Stattdessen fordert der EuGH, Art.24
Abs.2 RL 2004/38/EG im Lichte des Art. 45 Abs.2 AEUV (Art. 39 Abs. 2 EG)
einschriankend auszulegen: ,,Finanzielle Leistungen, die unabhéngig von ihrer Ein-

48 Zusammengestellt bei /. M. Heinig (Fn. 7), ZESAR 2008, S. 465 ff.; K. Hailbronner (Fn. 30), ZFSH/SGB 2009,
S. 195 ff.

49 Vgl. EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Slg.2004, 1-2703, Rn. 63. Wie hier F. Schreiber, Die Bedeutung des
Gleichbehandlungsanspruch aus Art. 12i.V.m. Art. 18 EGV fiir Grundsicherungsleistungen (SGBII und
SGB XII), ZESAR 2006, S. 423 ff.; A. Briihl/D. Schoch, LPK-SGB I, 2009, 3.Aufl., § 7 Rn. 19; W. Spellbrink,
in: Eicher/Spellbrink, SGB II, 2008, 2. Aufl., § 7 Rn. 17; dhnlich wohl zunéchst K. Hailbronner, Unionsbiirger-
schaft und Zugang zu den Sozialsystemen, JZ 2005, S. 1138 (1143); mit anderem Akzent aber ders., AusIR,
2006, C 2 Rn. 75 ff.; ders. (Fn. 30), ZFSH/SGB 2009, S. 195 ff.; F. Wollenschliger (Fn. 38), (S.274); Golyn-
ker, Jobseekers® Rights in the European Union, EL Rev. 30 (2005), S. 111 (119), dort jeweils zum Verhaltnis
von den Bestimmungen der Unionsbiirgerrichtlinie, die den Zugang zu Sozialleistungen betreffen, und dem
Primérrecht.

50 EuGH, Rs.C-224/98 (d’Hoop), Slg.2002, 1-6191, Rn.39; Rs.C-212/05 (Hartmann), Slg. 2007, 1-6303;
Rs. C-209/03 (Bidar), Slg. 2005, I-2119, Rn. 61; Rs. C-158/07 (Férster), Slg. 2008, 8507.

51 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Slg. 2004, 1-2703; ebenso Rs. C-258/04 (Ioannidis), Slg. 2005, 1-8275.

52 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Slg. 2004, [-2703, Rn. 72.

53 EuGH, Rs. C-22u. 23/08 (Vatsouras), Slg. 2009, 1-4585.
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stufung nach nationalem Recht den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen,
konnen nicht als ,Sozialhilfeleistungen® im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38 angesehen werden.“>* Zugleich hat der EuGH tunlichst keine Aussagen
dazu getroffen, welche Konsequenzen fiir Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG aus dem
allgemeinen unionsbiirgerrechtlichen Diskriminierungsverbot nach Art.211.V.m.
Art. 18 AEUV zu ziehen sind. Deshalb erscheint es durchaus fragwiirdig, wenn es
seitens deutscher Sozialgerichte nun heil3t, die Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts fiir Arbeitssuchende nach §§ 19 ff. SGBII sollten, anders als die
Leistungen zur Eingliederung in Arbeit nach §§ 14 ff. SGB Il nicht den Zugang zum
Arbeitsmarkt erleichtern und den dauerhaften Ausschluss von arbeitsuchenden Uni-
onsbiirgern von Sozialhilfeleistungen habe der EuGH als primérrechtskonform ge-
billigt.> Beide Aussagen sind in dieser Schlichtheit falsch: Ob die Hilfen zum Le-
bensunterhalt fiir Arbeitssuchende den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen,
richtet sich gerade nicht nach der Deklaration im mitgliedstaatlichen Recht, sondern
nach Funktion und Zweck in objektivierend-typisierender Betrachtung. Und zur
Primérrechtswidrigkeit von Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG hat der EuGH nicht ab-
schlieBend Stellung bezogen, sondern sich auf die Beantwortung der Vorlagefrage
beschrénkt. Deshalb ist zwar insgesamt zu erkennen, dass sich der EuGH in jlingerer
Zeit bemiiht, die von ihm selbst initiierte sozialrechtliche Dynamisierung der Uni-
onsbiirgerschaft wieder zu entschleunigen und zumindest auf den erklarten Willen
des Unionsgesetzgebers Riicksicht zu nehmen. Doch sprechen weiterhin starke An-
haltspunkte dafiir, dass zumindest der dauerhafte Ausschluss von Unionsbiirgern
nach § 7 Abs. 1 S.2 Nr. 2 SGB I einer detaillierten Priifung durch den EuGH nicht
standhilt.

VII. Schluss

Ein sinnvolles Résonieren iiber die Europdisierung sozialer Rechte setzt hinrei-
chenden Sinn fiir die Eigenlogiken europdischer Integration voraus. Die drei in die-
sem Beitrag behandelten Rechtsfelder zeigen, dass der Einbezug des Sozialen in das
Europarecht die iiberkommenen Systeme sozialer Sicherheit nicht beschiddigen
muss. Deren Integritdt und Funktionalitét blieben jeweils unangetastet.

Betrachtet man die bisherige Entwicklung des européischen Sozialrechts, zeigen
sich unterschiedliche Phasen der Aneignung sozialer Fragen durch die Europiische
Union. Spitere Phasen zeichnen sich dadurch aus, dass das Europarecht nicht ein-
fach betriebsblind vollzogen wird, sondern mitgliedstaatliche Interessen an Kom-
petenzschutz und die sozialpolitischen Sachanliegen aufgenommen und pragma-
tisch verarbeitet werden.

Hierbei vermag die Rechtsprechung des EuGH in den dogmatischen Details wohl
nicht immer zu iiberzeugen. Die Begleitung der hochstrichterlichen Rechtsprechung

54 Ebd., Rn. 45.
55 LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 23.12.2009, Az L 34 AS 1350/09 B —juris; LSG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 8.1.2010, Az L 34 AS 2092/09 B — juris.
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durch rechtswissenschaftliche Kritik und politische Debatten tut not. Sie tragen zur
Sensibilisierung fiir rechtstechnische Feinheiten bei und zeigen die hohe politische
Brisanz auf, die Fragen des sozialen Ausgleichs und der sozialen Sicherheit auch
im Gewande des Rechts eigen ist.

Doch betrachtet man die Entscheidungspraxis des EuGH in ihrem politischen Kon-
text, versteht sich im Grunde von selbst, dass der Gerichtshof nicht als Totengriaber
des européischen Sozialmodells in die Geschichte eingehen will. Unter dieser Be-
dingung erweisen sich supranationale soziale Rechte im Zeichen der européischen
Integration als notwendige Fortschreibung territorial strukturierter sozialer Sicher-
heit.
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Sozialpolitik in Europa: Von der Domestizierung zur Entwaffnung

Von Alexander Somek”
I. Die soziale Frage im transnationalen Kontext

Dieser Artikel skizziert den Einfluss, den die Europédische Union bisher auf die
Sozialpolitik in Europa ausgeiibt hat. Seine These lautet, dass Sozialpolitik wegen
der EU zum Gegenstand von Domestizierung, Anpassung und schlielich Entwaft-
nung geworden ist.

Von Domestizierung lésst sich in einem doppelten Verstand sprechen. Domestizie-
rung bedeutet einerseits, dass Sozialpolitik grofitenteils die innere Angelegenheit
der Mitgliedsstaaten geblieben ist,! ungeachtet des Umstands, wie stark sie inzwi-
schen auch in der Union koordiniert werden mag; andererseits wurde sie domesti-
ziert, insofern sie kompatibel mit den Beschrinkungen des gemeinsamen Marktes
gemacht wurde. Da Sozialpolitik noch immer in den Handen der Mitgliedsstaaten
liegt, muss sie heute stets mit groBer Umsicht verfolgt werden, um Kollisionen mit
den Anforderungen des Unionsrechts zu vermeiden. Sie ist zum braven Haustier des
Binnenmarkts geworden. Der Vorgang der Domestizierung wird erst verstindlich,
wenn man bedenkt, dass im Bereich der Sozialpolitik sowohl die rechtlichen Kom-
petenzen als auch die faktischen Handlungsmoglichkeiten der Union sehr eng ge-
zogen sind. Wenn gemeinsames Handeln gelingt, dann in einem Bereich, der zwei-
felsfrei im Interesse aller Mitgliedstaaten ist. Der Aufstieg der Beschiftigungspo-
litik erklért sich daraus.

Als Anpassung wird der Prozess verstanden, bei dem infolge der Anwendung der
Binnenmarktfreiheiten (inklusive Unionsbiirgerschaft) nationale Sozialleistungen
iiber die Staatsgrenzen hinweg ausgeweitet werden. So werden Sozialleistungen,
sobald sie vom Unionsrecht beriihrt werden, gedanklich angeglichen an diejenigen
Rechte, die mit wirtschaftlicher Mobilitit verbunden sind.

Es bedarf unter den gegenwirtigen Umstdnden der Eurokrise wohl keiner weiteren
Erwidhnung, dass die Wahrungsunion entwaffnet. Sie hat den Mitgliedsstaaten wich-
tige Werkzeuge fiir die Verfolgung makrookonomischer Ziele genommen (wie die
Abwertung der eigenen Wihrung). Die teilweise Entwaffnung des Nationalstaats
wird zudem durch die Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH erweitert,
die iiber eine Domestizierung hinausgegangen sind und in eine neue Ara der Markt-
liberalisierung fiihren. Dies betrifft insbesondere den Bereich der Arbeitsbeziehun-
gen einschlieBlich der Lohnfindungssysteme.

* Charles E. Floete Chair in Law, University of lowa College of Law. Der Beitrag stellt eine aktualisierte Kurzfas-
sung des ersten Kapitels des Buches Engineering Equality: An Essay on European Anti-discrimination Law (2011)
dar. Der Autor bedankt sich bei Lisa Katharina Bogerts fiir die Ubersetzung aus dem Englischen und bei Florian
R&d1 und Jiirgen Bast fiir wertvolle Hinweise und Riickfragen.

1 Dies war jedenfalls die Kompetenzverteilung, die sich aus der Idee einer ordo-liberalen europdischen Wirtschafts-
verfassung ergab. Siche C. Joerges, A New Alliance of De-legalisation and Legal Formalism? Reflections on
Responses to the Social Deficit of the European Integration Project, Law and Critique 2008 (19), S. 235-253 (239).
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Diese Entwicklung enthiillt in bemerkenswerter Weise, wie sich die soziale Frage
in einem transnationalen foderalen System ausnimmt. Sie besteht nicht einfach da-
rin, wie es ein politisches Gemeinwesen schaffen mag, die ,,Freiheit von Not™ fiir
alle zu gewéhrleisten; es geht vielmehr darum, ob die Differenz zwischen den Ni-
veaus der Marktunabhéingigkeit, die die Mitgliedstaaten ihren Biirger ermoglichen,
langfristig die Kohésion der transnationalen Ordnung gefihrdet.? Es scheint, als
drohe die unkompensierte Abriistung der nationalen Sozialpolitik auch das 6kono-
mische Integrationsprojekt auf den Weg der Selbstzersetzung zu bringen.

II. Domestizierung

Es ist eine Binsenweisheit, dass die Kernverantwortung fiir die Sozialpolitik und
die Institutionen des organisierten Kapitalismus von den Mitgliedstaaten getragen
wird. Seit Beginn der Integration, aber insbesondere in den letzten zwei Jahrzehnten,
ist die Erflillung dieser Aufgabe zusehends mit unionsrechtlichen Beschrankungen
konfrontiert.

Die Bildung eines gemeinsamen Marktes hat die Nutzung einiger der verladsslichsten
Werkzeuge der mitgliedstaatlichen Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik stark einge-
schrinkt: Enteignung, Subventionen, Rettung insolvenzgefdhrdeter Firmen, der
protektionistische Einsatz von Z6llen und Produkt- oder Dienstleistungsnormen so-
wie die Regulierung des Zustroms von ,,Gastarbeitern®. Die Liberalisierungspro-
zesse haben zudem die Mdoglichkeiten der Mitgliedsstaaten beeintréchtigt, den 6f-
fentlichen Sektor als Arbeitsmarktpuffer zu nutzen.? Bekanntermafien konfrontiert
das europdische Wettbewerbsrecht die Mitgliedsstaaten mit erheblichen Einschrén-
kungen, was die Organisation offentlicher Daseinsvorsorge betrifft (Art. 106
AEUV).# Unternehmen, die dem Staat gehéren oder von ihm beauftragt werden und
mit der Bereitstellung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse betraut sind, werden einer strengen Missbrauchskontrolle unterworfen
(Art. 102 AEUV), es sei denn, die Mitgliedsstaaten sind in der Lage zu demons-
trieren, dass eine Liberalisierung die Erfiillung der ihnen iibertragenen 6ffentlichen
Aufgaben verhindern wiirde.’

Die Rechtsprechung des EuGH schwankt zwischen Durchsetzung und Lockerung
des MaBstabs. Prinzipiell ist der EuGH kulanter als die Kommission, mit der die
Mitgliedsstaaten wiederholt gezwungen sind, Losungen im beiderseitigen Einver-

2 Siehe dazu nun 4. Somek, The Social Question in a Transnational Context, LSE European Institute Working Paper,
http://www2.1se.ac.uk/europeanInstitute/ LEQS/LEQSPapers.aspx.

3 Siehe F. W. Scharpf, The European Social Model: Coping with the Challenges of Diversity, JCMS 40 (2002),
S. 645-670 (648).

4 Fiireinen Uberblick siche S. Giubboni, Social Rights and Market Freedoms in the European Constitution: A Labour
Law Perspective, 2006, S. 183-197.

5 Zur Anwendung (oder Nicht-Anwendung) des EU-Wettbewerbsrechts auf Versicherungen mit einer sozialen
Komponente siche z. B. S. Boni/P. Manzini, National Social Legislation and EC Antitrust Law, World Competition
24 (2001), S.239-255; A. Winterstein, Nailing the Jellyfish: Social Security and Competition Law, European
Competition Law Review 23 (1999), S. 324-333; S. Giubboni, Social Insurance Monopolies in Community Com-
petition Law and the Italian Constitution: “Practical” Convergences and “Theoretical” Conflicts, ELJ 7 (2001),
S. 69-94.
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stdndnis auszuhandeln. Nach der Rechtsprechung miissen die Mitgliedsstaaten nicht
zeigen, dass die Aufgabenerfiillung unter Bedingungen des Wettbewerbs génzlich
unmoglich wire. Ebensowenig wenig tragen sie die Last, alternative Moglichkeiten
zur Bereitstellung 6ffentlicher Giiter darzulegen, die weniger restriktiv sind als die
Schaffung eines Monopols.® Dariiber hinaus ist der EuGH dazu bereit, bestimmte
Dienstleistungen, wie zum Beispiel die Rentenversicherung, insgesamt von den
strengen Bestimmungen des Wettbewerbsrechts zu befreien, sofern ein Versiche-
rungsanbieter nicht als Unternehmen zu klassifizieren ist. Eine Versicherung gilt
dann nicht als Unternehmen, wenn ein Versicherungsprogramm nach dem Solida-
ritdtsprinzip operiert, womit der Gerichtshof im Wesentlichen darauf abzielt, dass
bei der Verteilung von Lasten und Zuwendungen innerhalb der Versichertenge-
meinschaft redistributive Zwecke leitend sind.”

Trotz der Lockerung, die vom EuGH eingerdumt wird, resultiert die Neuinterpre-
tation der Sozialpolitik in marktwirtschaftlichen Kategorien in einem Verfrem-
dungseffekt. Offentliche Unternehmen und die Bewilligung staatlicher Beihilfen,
die ebenfalls strengen Beschrinkungen unterliegen,® sind schon immer ein wichti-
ges Werkzeug fiir innerstaatliche Sozialpolitik gewesen. Sie dienen Zwecken, die
weit liber die Bereitstellung von 6ffentlichen Giitern hinausgehen, unter anderem
der Arbeitsplatzschaffung.’ So kommt es, dass Sozialpolitik, auch wenn sie nur lose
und oberfldchlich im Sinne einer ,,Marktkorrektur® verstanden wird,!? nicht recht
in die Gedankenwelt des Unionsrechts passen will, denn dieses ist wesentlich auf
die Schaffung von Mérkten ausgerichtet.!! Nur jene Aspekte von Sozialpolitik sind
geeignet, Gegenstand des Unionsrechts zu werden, deren Hauptrichtung mit dessen
normativer Orientierung kompatibel ist, die Mobilitdt von Produktionsfaktoren zu
ermdglichen und zu unterstiitzen.!? Es ist daher nicht {iberraschend, dass sich die
europdische Sozialpolitik eindimensional ausnimmt.!3 Neben der Erleichterung der

6 Fir ein Darstellung der Rechtsprechung siche L. Hancher, Community, State, and the Market, in: P. Craig/G.
de Burca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 1999, S. 721-742 (733).

7 Siehe die Rs. C-218/00 (Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas/Istituto nazionale per ’assicurazione), Slg. 2002,
1-691, Rn. 41-45.

8 Siche Art. 107 AEUV.

9 Dies kann man am Fall Merci ablesen, in dem der Gerichtshof ein Ausschlielichkeitsrecht mit Verweis auf
Art. 102 und 106 AEUYV als unzuléssig erachtete, weil es das anvertraute Unternehmen zum Missbrauch seiner
dominanten Position ,,verleitete”. Siche Rs. C-179/90 (Merci Convenzionali Porto di Genova SpA/Siderurgia
Gabrielli SpA), Slg. 1991, 1-5889. Das AusschlieBlichkeitsrecht war allerdings zur Sicherung der Beschéftigung
der lokalen Hafenarbeiterschaft gewéhrt worden.

10 Normalerweise wird Sozialpolitik der klassischen Formulierung 7. H. Marshalls folgend als der Gebrauch po-
litischer Macht mit dem Ziel der Korrektur, Modifikation oder Ersetzung der Operationen des Wirtschaftssystems
definiert, wobei Werte verfolgt werden, die nicht von den Marktméchten selbst gefordert werden. Siehe 7. H.
Marshall, Social Policy, 1975, S. 15; W. Streeck, Vom Binnenmarkt zum Bundesstaat? Uberlegungen zur poli-
tischen Okonomie der europdischen Sozialpolitik, in: S. Leibfried/P. Pierson (Hrsg.), Standort Europa. Euro-
paische Sozialpolitik, 1998, S.379.

11 Vgl. W. Streeck (Fn. 10), S. 369-421.

12 Siehe z.B. die Richtlinien zur gegenseitigen Anerkennung von Diplomen (89/48/EWG und 92/51/EWG). Fiir
einen umfassenden Uberblick iiber Gesetzgebung und Rechtsprechung siehe 4. P. van der Mei, Free Movement
of Persons within the European Community, 2003.

13 Paul Pierson zufolge hat die européische Sozialpolitik einen ,hohlen Kern®, siehe ders., Social Policy and
European Integration, in: A. Moravcsik (Hrsg.), Centralisation or Fragmentation? Europe Facing the Challenges
of Deepening, Diversity, and Democracy, 1998, S. 124-158 (144).

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/9783845245546

52  EuR - Beiheft 1 —2013 Somek, Sozialpolitik in Europa: Von der Domestizierung zur Entwaffnung

Portabilitdt von Rentenversicherungen ist sie groBtenteils auf bestimmte Aspekte
des Arbeitsrechts beschriankt, die besonders fiir transnationale Unternehmen rele-
vant sind — wie zum Beispiel Arbeitnehmervertretung in transnationalen Firmen'4
oder Arbeitsrechte im Fall von Unternehmenstransfers'> — oder die allgemein auf
den Abbau von Wettbewerbsverzerrungen ausgerichtet sind.!6

Umgekehrt bedeutet das, dass die marktkorrigierende Gesetzgebung seitens der
Mitgliedsstaaten aus einer Perspektive betrachtet wird, die stets deren tatsdchlich
oder potenziell negative Auswirkungen auf die transnationale Wirtschaft hervor-
hebt. Mit dieser Perspektive ist es vereinbar, dem freien Marktzugang relativ grofes
Gewicht zu geben, besonders wenn dies mit der Losung von konflikttrachtigen so-
zialpolitischen Zielen kombiniert werden kann. Wo indes Spannungen auftreten,
zum Beispiel zwischen lokalen Belegschaften und entsandten Arbeitern, steht der
EuGH bereit, einen Weg einzuschlagen, der zur Erleichterung von Dienstleistungs-
mobilitit beitrdgt und somit den Letztgenannten dient.!”

Man gewinnt den Eindruck, dass der Gerichtshof die Ziele der Sozialpolitik vorbe-
haltslos unterstiitzt, solange sie Hand in Hand mit der wettbewerbsfahigen Verfol-
gung wirtschaftlicher Interessen gehen (siche dazu noch unten, unter I11.). Dennoch
war die Rechtsprechung des Gerichts bis vor kurzem nicht unausgewogen.'® Ob-
wohl der EuGH die Bestimmungen der Freiziigigkeit als Schranke fiir die Gestaltung
von Sozialpolitik ernst genommen hat, ist er dafiir empfanglich gewesen, Hinder-
nisse fiir die wirtschaftliche Mobilitdt aufgrund o6ffentlicher Interessen zuzulas-
sen.!? Diese doppelte Geste von Einschriankung und Lockerung mag der Einsicht
des Gerichtshofs geschuldet gewesen sein, dass Wohlfahrtsregimes innerhalb der
EU nur auf nationalstaatlicher Ebene existieren.

14 Siehe die Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22. September 1994 iiber die Einsetzung eines européischen Be-
triebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer in gemein-
schaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABI. L 254, 64.

15 Siehe die Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Mérz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedsstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Be-
trieben oder Unternehmens- und Betriebsteilen (vormals Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar
1977).

16 Siche z.B. die Gesetzgebung zu Sicherheitsstandards in C. Barnard, Social Policy Revisited in the Light of the
Constitutional Debate, in: ders. (Hrsg.), The Fundamentals of EU Law Revisited: Assessing the Impact of the
Constitutional Debate, 2007, S. 109-115 (110).

17 Siehe hierzu die Rs. C-341/05 (Laval un Partneri Ltd/Svenska Byggnadsarbetareforbudet), Slg. 2007, I-11767,
Rn. 105.

18 C. Barnard (Fn. 16, S. 496) driickt dies sehr viel eleganter aus, wenn sie sagt, in diesem Bereich, in dem soziale
Regulierung mit einzelnen Marktpolitiken kollidiert, habe sich ,,der Gerichtshof selbst als am wenigsten trittsi-
cher erwiesen®. Allerdings neigte das Gericht dazu, Anforderungen an ausldndische Firmen zu akzeptieren,
substantielle Teile des Arbeitsrechts des Gastsstaats einzuhalten, namentlich Tarifvereinbarungen, siche
Rs. C-244/04 (Kommission/Deutschland), Slg. 2006, I-885, Rn. 61.

19 Dies kann man an Fillen wie Miiller-Fauré (Rs. C-385/99, V.G. Miiller-Fauré¢/Onderlinge Waarborgmaatsch-
appij OZ Zorgverzekeringen UA, Slg. 2003, 1-4509), und Collins (C-138/02, Brian Francis Collins/Secretary of
State for Work and Pensions, Slg.2004, I-6193) sehen. Siehe die Schlussfolgerung aus der Diskussion der
Rechtsprechung des Gerichtes von Hatzopouolos: ,[I]t is almost impossible for an entity involved in the provi-
sion of healthcare services to know whether or not it should abide by the [criteria set out for solidarity] until
before its case is actually judged by the Court of Justice.“ V. Hatzopoulos, Health Law and Policy: The Impact
ofthe EU, in: G. de Burca (Hrsg.), EU Law and the Welfare State: In Search of Solidarity, 2005, S. 111-168 (157).
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Zusammenfassend kann man sagen, dass die marktkorrigierende Sozialpolitik tiber
die letzten Jahrzehnte eine zunehmende Uberpriifung vonseiten der Union erfahren
hat. Das heil3t nicht, dass sie zwangsldufig in die Enge getrieben worden wire. Bis
vor kurzem ist die Sozialpolitik weitgehend der ,,Domestizierung unterlegen.?
GrofBtenteils bleibt sie eine nationale Angelegenheit und wird somit durch den Bin-
nenmarkt begrenzt.

Weiter unten wird die Frage untersucht, inwiefern neuere Entwicklungen der Be-
ziehung zwischen der Union und den Mitgliedsstaaten iiber die bloBe Domestizie-
rung hinaus und in Richtung Entwaffnung gegangen sind.

III. Anpassung

Bevor der Schritt von der Domestizierung hin zur Entwaffnung ins Auge gefasst
werden soll, sei eine Entwicklung beleuchtet, die man als Anpassung bezeichnen
kann.

Auf der europdischen Rechtsebene sind die sozialen Rechte an die Mentalitét des
Binnenmarkts angepasst worden.2! Die Union hat das Prinzip des Marktzugangs auf
Angelegenheiten der Sozialpolitik ausgeweitet.?2 Aus der Perspektive der Freizii-
gigkeit geht es bei der Sozialpolitik lediglich die Bereitstellung von und den Zugang
zu Dienstleistungen und Zuwendungen.?* Hier ist nichts geschuldet. Ob die Mit-
gliedsstaaten Sozialprogramme einfiihren oder abschaffen, ist ihnen iiberlassen.
Allerdings darf beim Geben nicht aufgrund der Nationalitét diskriminiert werden.
Seitdem der EuGH die Unionsbiirgerschaft zum fundamentalen Recht auf Freiheit
vor derlei Diskriminierung bei grenziiberschreitender Freiziigigkeit gemacht hat,?*
zeigt die Rechtsprechung erstaunlichen Aktivismus im Hinblick auf die Ausweitung
von Sozialleistungen auf Unionsbiirger.?> Mitgliedsstaaten konnen die Anspruchs-
berechtigung fiir Sozialleistungen, wie zum Beispiel Zuschiisse zur Kinderbetreu-

20 Siehe S. Leibfried/P. Pierson, Social Policy: Left to Courts and Markets?, in: H. Wallace/W. Wallace (Hrsg.),
Policy-making in the European Union, 2000, 4. Aufl., S. 267-292 (284-286).

21 Weniger skeptisch und doch zugleich gewappnet gegen verfrithten Optimismus kommt Bell zu dem Schluss,
dass angesichts der Dominanz der ,Marktbiirgerschaft” das Modell der ,,Sozialbiirgerschaft durch den Ams-
terdamer Vertrag und die Grundrechtecharta gestarkt wurde. Siehe M. Bell, Anti-discrimination Law and the
European Union, 2002, S. 16 und 27-29.

22 Ironischerweise hat dies aus Griinden der Freiziigigkeit Mindestlohnanforderungen unter Druck gesetzt. Siche
die Rs. C-369/96 und C-376/96 (Arblade), Slg. 1999, 1-8453. Fiir eine Diskussion der sozialen Dimension des
Marktzugangs siche C. Barnard/S. Deakin, Market Access and Regulatory Competition, in: C. Barnard /J. Scott
(Hrsg.), The Law of the Single European Market: Unpacking the Premises, 2002, S. 197-224.

23 Diese Perspektive kann mit dem Selbstverstidndnis von Sozialpolitik kollidieren, zum Beispiel im Falle der
Bereitstellung von Dienstleistungen als Sachleistungen. Siehe Rs. Miiller-Fauré (Fn. 19).

24 Siehe insbesondere die Rs. C-184/99 (Rudy Grzelczyk/Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-
Neuve), Slg. 2001, I-6193, Rn. 31.

25 Siehe zum Beispiel Rs. C-456/02 (Michel Trojani/Centre public d’aide sociale de Bruxelles), Slg. 2004, I-7573,
zum Zugang zu beitragsunabhéngigen Zuwendungen und, um ein anderes Beispiel zu wihlen, zur Erweiterung
des Zugangs zur Arbeitslosenunterstiitzung im Zusammenspiel von Staatsbiirgerschaft und Freiziigigkeit von
Arbeitnehmern (Rs. Collins, Fn. 19; Rs. C-22/08 und C-23/08 (Athanasios Vatsouras und Josif Koupatantze/
Arbeitsgemeinschaft Niirnberg 900), Slg. 2009, 1-4585, Rn. 38 f.). Fiir eine Diskussion der durch diese Ent-
wicklungen aufgeworfenen Probleme siche M. Ferrera, Towards an “Open” Social Citizenship? The New
Boundaries of Welfare in the European Union, in: G. de Burca (Hrsg.), EU Law and the Welfare State: In Search
of Solidarity, 2005, S. 11-38 (20-21, 24).
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ung oder andere Transferleistungen, nicht aufihre Staatsbiirger beschranken, sobald
Biirger anderer Mitgliedsstaaten sich rechtmifBig dauerhaft auf ihrem Territorium
aufhalten.?¢ Insofern kann sich das Unionsrecht die Sozialpolitik zu Diensten ma-
chen, solange sie in Form einer ,,Dienstleistung” auftritt. Ihre solidarische Unter-
mauerung bleibt ihm jedoch fremd und ist génzlich irrelevant.?’

Diese Anpassung kann wiederum einen domestizierenden Effekt haben. Das allge-
meine Prinzip, das der EuGH fiir den Zugang zu Sozialleistungen in Anschlag
brachte, namentlich den Ausschluss jeglicher Diskriminierung aufgrund der Natio-
nalitét, kann Druck erzeugen, um Leistungen fiir die Staatsbiirger eines Mitglieds-
staats herabzusetzen.?® Ein aktueller Fall ist der Hochschulzugang, insbesondere in
Bezug auf das Medizinstudium, der in manchen Mitgliedstaaten auf einem nicht-
kompetitiven Modell basierte.?? Den rechtlichen Grenzen unterworfen, die aus der
Unionsbiirgerschaft herriihren, gelten nicht-kompetitive Zugangssysteme, wie Quo-
ten fir Studenten mit auslidndischen Abschlusszeugnissen, nur unter bestimmten
Umstinden als zuldssig. Sie miissen im Fall des Medizinstudiums glaubhaft mit der
Bewahrung eines hochqualitativen Gesundheitswesens verkniipft werden, das frei
zugénglich ist und somit zur Erreichung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus
beitrédgt.3°

Der Ubergang von der Anpassung zur Domestizierung kann auch im Zusammen-
hang mit Krankenversicherungen beobachtet werden.3! Nur unter eingeschriankten
Bedingungen konnen die Mitgliedsstaaten verlangen, dass Leistungen auf ihrem
Territorium in Anspruch zu nehmen sind.3? Der Grundsatz lautet, dass es jedem
europdischen Biirger freisteht, das Gesundheitswesen eines Mitgliedsstaats in An-

26 Siehe Rs. C-85/96 (Maria Martinez Sala/Freistaat Bayern), Slg. 1998, 1-2691, in der festgestellt wird, dass Er-
ziehungsgeld unter die Ratsbestimmung 1408/71 vom 14. Juni 1971 ratione materiae Gemeinschaftsrecht fallt
und einem Nicht-Staatsangehorigen zuerkannt werden soll, solange der Staatsangehdrige eines anderen Mit-
gliedsstaats rechtmaBig auf dem Territorium des Staats lebt. Fiir einen noch weiter greifenden Ansatz siche
Rs. C-184/99 (Rudy Grzelczyk/Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve), Slg. 2001, I-6193;
Rs. C-209/03 (The Queen (on the application of Dany Bidar)/London Borough of Ealing and Secretary of State
for Education and Skills), Slg. 2005, I-2119.

27 Siehe Rs. Cisal (Fn. 7).

28 Wenn zum Beispiel die Gewihr von Arbeitslosenunterstiitzung nicht auf Nationalitét basieren kann, sondern nur
auf rechtméBigem Daueraufenthalt, dann konnten Mitgliedsstaaten den Anreiz haben, solche Leistungen insge-
samt auslaufen zu lassen. Warum sollte ihre nationale Wiahlerschaft Interesse an der Unterstiitzung der Staats-
biirger anderer Mitgliedsstaaten haben?

29 Fiir eine Diskussion siehe 4. Somek, Solidarity Decomposed: Being and Time in European Citizenship, EL-
Rev. 32 (2007), S. 787-818 (816-818).

30 Siehe Rs. C-73/08 (Nicolas Bressol and Others, Céline Chaverot and Others/Gouvernement de la Communauté
frangaise), Slg. 2010, I-2735, Rn. 62.

31 Fiir einen Uberblick siche R. R. Geyer, Exploring European Social Policy, 2000, S. 58-71; C. Barnard, EC
Employment Law, 1999, S. 1-5. Zu den Auswirkungen der Freiziigigkeitsbestimmungen (insbesondere der
Dienstleistungsfreiheit) auf die nationale Definition des Ausmafes, in dem Versicherungsleistungen von versi-
cherten Personen in Mitgliedsstaaten genossen werden konnen, die nicht Sitzland der Versicherung sind, siche
M. Fuchs, Free Movement of Services and Social Security — Quo Vadis?, ELJ 8 (2002), S.536-555; V. G.
Hatzopoulos, Killing National Health and Insurance Systems but Healing Patients? The European Market for
Health Care Services after the Judgments of the ECJ in Vanbraekel and Peerbooms, CMLRev. 39 (2002),
S. 683-729.

32 Die Entscheidungen Kohll und Decker sind die in diesem Bereich wegweisenden Entscheidungen. Siche
Rs. C-158/96 (Raymond Kohll/Union des caisses de maladie), Slg. 1998, I-193; Rs. C-120/95 (Nicolas Decker/
Caisse de maladie des employés privés), Slg. 1998, I-1831.
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spruch zu nehmen, wenn er dieses flir qualitativ besser hilt. Innerhalb zumutbarer
Grenzen wird vom nationalstaatlichen Gesundheitssystem erwartet, dass es sich an
den Wettbewerbsdruck anpasst.3? Das entspricht dem spezifischen Ethos des Uni-
onsrechts, sozial ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile auszuschlieBen. Das
kommt in seiner zentralen Weichenstellung zum Ausdruck: Zwar hat der EuGH in
dicta wiederholt erkldrt, dass es eine ,,unabhingige” (oder sogar menschenrechts-
basierte) soziale Rechtfertigung fiir ein europédischen Sozialrecht géibe,3* stellt aber
ebenso klar, dass die Ratio fiir Art. 157 AEUV (Verbot der Lohndiskriminierung
aufgrund des Geschlechts) genauso darin liege, Wettbewerbsnachteilen vorzubeu-
gen, die auf hoheren sozialen Standards beruhen.?> Das Unionsrecht verhindert es
somit, dass aus sozial gerechtfertigten MalBnahmen ein Wettbewerbsnachteil er-
wichst. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass sozial nicht zu rechtfertigende Mafi-
nahmen keine Wettbewerbsvorteile begriinden diirfen. Entsprechend sind im Ge-
sundheitswesen Vorrechte lokaler Leistungsanbieter (traditionell der nationalen
Arzteschaft) auszuschlieBen, die zulasten der Patienten gehen.

In diesem Zusammenhang haben die Garantien der Niederlassungs- und Dienstlas-
sungsfreiheit neuerdings eine ernste Herausforderung fiir die etablierten Systeme
kollektiver Arbeitsbeziehungen etabliert.3¢ Darauf ist noch einzugehen.

IV. In Richtung Entwaffung: Die Wihrungsunion

Eine zusammenfassende Darstellung der Rahmenbedingungen von Sozialpolitik in
der EU bliebe unvollstindig, ohne den Einfluss der Wahrungsunion zu erwihnen,
nicht zuletzt weil im Zuge der jlingsten Finanzkrise in zahlreichen Landern die
Sparprogramme wie Pilze aus dem Boden schielen. Die gemeinschaftliche Losung,
die als Antwort auf Griechenlands Haushaltsdefizit gefunden wurde, legt den Haus-
halten der Mitgliedsstaaten, deren Defizite bisher noch nicht iiberméfig gewesen
sein mogen, zusitzliche Lasten auf3” In der gesamten Union drohen die Ausgaben
fiir Sozialleistungen in einem Maf reduziert zu werden, das Grund zu der Besorgnis
gibt, dass die Kiirzungen stark rezessive Auswirkungen auf die Wirtschaft insgesamt
zur Folge haben werden.3?

Doch selbst wenn man von der gegenwartigen Krise absieht, ist der starke Einfluss
der Wihrungsunion auf den nationalen Wohlfahrtsstaat nicht zu leugen.® Sie entzog
den Mitgliedsstaaten bedeutende Werkzeuge der makrodkonomischen Kontrolle.

33 Fir eine kritische Diskussion sieche C. Newdick, Citizenship, Free Movement and Health Care: Cementing In-
dividual Rights by Corroding Social Solidarity, CMLRev. 43 (2006), S. 1645-1668 (1654—-1656, 1665).

34 Siehe Rs. C-50/96 (Deutsche Telekom AG/Lilli Schroder), Slg. 2000, I-743, Rn. 57.

35 Siehe Rs. 43/75 (Gabrielle Defrenne/Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena), Slg. 1976, S. 455.

36 Siehe neben Rs. Laval (Fn. 17) die Rs. C-438/05 (International Transport Workers Federation/Viking Line),
Slg. 2007, I-10779.

37 Die Mitgliedsstaaten beschlossen, einen ,,Europdischen Stabilititsmechanismus™ auf Basis des Art. 122 Abs. 2
AEUYV und ein intergouvernementales Abkommen der Euro-Staaten einzurichten. Die letztere Gruppe erklérte,
die Mittel durch Griindung einer ,,Zweckgesellschaft* zu ergdnzen.

38 Siehe P. Krugman, The Pain Caucus, The New York Times vom 31. Mai 2010.

39 Siehe generell F. Snyder, EMU Revisited: Are we Making a Constitution? What Constitution are we Making?,
in: G. Craig/P. de Burca (Fn. 6), S. 417-475 (448 1.).
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Die Mitgliedsstaaten konnen nicht linger an der Wechselkursrate schrauben oder
ihre Zinssitze anpassen. Genauso wenig kann Zweifel daran bestehen, dass Staaten
mit vergleichsweise geringem Wachstum unter einer hohen Zinspolitik der Euro-
péischen Zentralbank gelitten haben.*0

Uberdies basiert die Wihrungsunion auf einer Junktimierung von Preisstabilitit und
Haushaltsdisziplin. Tatsédchlich ist Preisstabilitit die oberste Richtschnur der Wéh-
rungsunion.*! Die Finanzpolitik ist generell den Zwingen des Stabilitits- und
Wachstumspakts unterworfen,*? der eine Obergrenze fiir das jahrliche Defizit ein-
fiihrte und somit den Umfang der Staatsausgaben bremst.*} Daraus resultierend ha-
ben Mitgliedsstaaten wenig finanziellen Spielraum fiir MaBnahmen, um ihre wirt-
schaftliche Leistung zu beeinflussen. Dies wird durch die Tatsache verschérft, dass
die Mitgliedsstaaten unter den Bedingungen des Regimewettbewerbs Unterneh-
menssteuern oder Steuern fiir hohere Einkommen nicht erh6hen konnen, ohne Ka-
pitalflucht oder ,,brain drain® zu riskieren. Eine Konsequenz daraus ist, dass die
Hauptsteuerlast von immobilen Produktionsfaktoren getragen wird, wiahrend mo-
bile Faktoren frei sind, sich den giinstigsten Standort zu suchen.* Die daraus re-
sultierende kompetitive Abwiértsspirale der Korperschafts- und Spitzensteuersitze
fiihrt zu verminderten Steuereinnahmen.*3

SchlieBlich bestehen die den Mitgliedsstaaten verbliebenen makrodkonomischen
Interventionsmoglichkeiten aus sozialen Einsparungen und Aufrufen zur Lohnmo-
deration. Ohne eigene Wiahrungspolitik und konfrontiert mit starken Einschréankun-
gen bei der Staatsverschuldung verbleibt fiir die nationalstaatliche Politik zur Ver-
besserung der internationalen Wettbewerbsfihigkeit nur das Giirtel-Enger-Schnal-
len und die Schaffung ,,flexibler Rahmenbedingungen® fiir die Wirtschaft.*¢ Tat-
sdchlich leiden die Mitgliedsstaaten unter diesen Vorzeichen unter einer massiven
sozialpolitischen Entwaffnung.

Sehr bemerkenswert ist, dass, wie die aktuelle Finanzkrise enthiillte, der Erfahrung
der Entwaftnung eine politische Renationalisierung auf den Fuf3 folgt. Der wach-
sende transnationale Wettbewerb hat einen vernichtenden Effekt auf die Beschéf-
tigungsaussichten gering qualifizierter Arbeitskrifte. Die transnationale Wirtschaft
entwertet Arbeit zu Lasten des Kapitals, da die hochsten Gewinne in den Produk-
tionsformen mit dem geringsten Einsatz von Arbeitskraft erwartet werden.*” Die

40 Esist eine der hoch fragwiirdigen Annahmen der Wahrungsunion, dass sich die Okonomien der Mitgliedsstaaten
gleichlaufend entwickeln. Siehe 4. Schubert, Der Euro: Die Krise einer Chance, 1998, S. 100.

41 Siehe Art. 127 AEUV.

42 Der Stabilitits- und Wachstumspakt besteht aus einer Reihe gesetzlicher und nicht-gesetzlicher Instrumente, die
die Fortfiihrung der Haushaltsdisziplin in der Wirtschafts- und Wéhrungsunion betreffen. Fiir Details siehe http://
europa.eu/scadplus/glossary/stability growth pact en.htm.

43 Siehe Art. 127 Abs. 2 AEUV und Art. 1 des Protokolls (Nr. 12) zum Verfahren bei iibermaBigem Defizit.

44 Siehe S. Leibfried/H. Obinger, Nationale Sozialstaaten in der Europdischen Union: Zukiinfte eines ,,sozialen
Europas”, in: M. Hopner/A. Schifer (Hrsg.), Die politische Okonomie der europiischen Integration, 2008,
S. 335-365 (340).

45 Siehe M. Hopner/A. Schdfer, Grundziige einer politdkonomischen Perspektive auf die européische Union, in:
dies. (Fn. 44), S. 11-45 (29f1.).

46 Fiireine detailliertere Analyse siche H. Enderlein, Wandel durch den Euro: Wie die Wéahrungsunion die nationale
Fiskal- und Lohnpolitik verdndert, in: M. Hopner/A. Schifer (Fn. 44), S. 415-448.

47 Siehe A. Schubert (Fn. 40), S. 60 f. und 79.
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Masse derer, deren Fahigkeiten nicht mehr ldnger nachgefragt werden, wird immer
groBer. Logischerweise wenden sich diese Verlierer der wirtschaftlichen Integration
an dasjenige Gemeinwesen, von dem sie in der Vergangenheit erfolgreich Hilfe
erlangten, also an ihren nationalen Wohlfahrtstaat. Der Druck, Zugang zur Arbeits-
losenunterstilitzung zu er6ffnen, Wohnraum zu subventionieren oder erschwingliche
Bildungsmoglichkeiten zu gewahrleisten, wird immer grofer. Die Anforderungen
an den Wohlfahrtsstaat steigen unter Bedingungen fiskalischer Austeritét. Von der
supranationalen Lenkungsebene im Stich gelassen, ketten sich die Verlierer an ihren
vermeintlichen nationalen Zusammenhalt und verteidigen knapper Ressourcen ge-
gen jene, die sie fiir AuBenseiter halten. Anstatt gemeinsam die transnationale Wirt-
schaft als Quelle ihres Problems zu erkennen, bekréftigen sie die partikulare Loya-
litdt. Die Spannungen zwischen ,,den* Griechen und ,,den Deutschen sind ein of-
fensichtliches Beispiel dafiir. Es ist die Riickkehr zur nationalen sozialen Kohésion
zulasten breiterer européischer Sympathien, welche die européische Integration an
jene Kippe bringt, wo sie sich selbst zu Fall bringen konnte.

V. Kein Weg fiirs Sozialsein: Kompetenzen

Angesichts der tiefgreifenden Verdnderung des Kontextes nationaler Sozialgesetz-
gebung durch das Unionsrecht stellt sich die Frage, warum die Union nicht selbst
eine effektivere Sozialpolitik entwickelt. Doch ungeachtet der Tatsache, dass der
Umfang der Gesetzgebungsbefugnisse der Union iiber die vergangenen Dekaden
ausgeweitet wurde, sind sie nach wie vor bemerkenswert begrenzt.

Titel X bis XII (Art. 151-166) AEUV beinhalten die Prinzipien und arbeiten den
kompetenziellen Raum fiir die gesamteuropdische Sozialpolitik heraus. Titel XI
besteht aus drei Kapiteln. Wahrend die Art. 157 und 158 des Titels X im AEUV die
grundlegenden Prinzipien gleicher Bezahlung fiir gleichwertige Arbeit einfiihren,
widmet sich Titel XI (Art. 162—164) dem Sozialfonds. Titel XII AEUV behandelt
die berufliche Bildung. Die wesentliche rechtliche Grundlage fiir Gesetzgebungs-
befugnisse im Bereich der Sozialpolitik ist in den ersten Bestimmungen des Titels
X (Art. 151-156) niedergelegt. Im Grunde spiegeln sie das wider, was einst das
Abkommen iiber die Sozialpolitik vor dessen Aufnahme in den Vertrag von Am-
sterdam war, das von elf der zwolf Mitgliedsstaaten (mit Ausnahme GrofB3britanni-
ens) beim Abschluss des Vertrags von Maastricht unterschrieben worden war.*8
Die Kompetenzen der EU sind in vierfacher Hinsicht begrenzt. Erstens sind be-
stimmte Aspekte von Sozialpolitik explizit aus dem Zustindigkeitsbereich der Uni-
on ausgeschlossen, wie die Vereinigungsfreiheit und die Regelung von Streiks und

48 Der Inkorporationsprozess war beeindruckend komplex. Fiir eine sehr hilfreiche Skizze siche C. Barnard, Fle-
xibility and Social Policy, in: G. de Burca/J. Scott (Hrsg.), Constitutional Change in the EU: From Uniformity
to Flexibility?, 2000, S. 198-217.
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Aussperrung (Art. 153 Abs. 5 AEUV).# Die Grundrechte-Charta hat daran nichts
gedndert.0

Zweitens sind einige der Kompetenzen komplementarer Natur,>! was den Erlass von
unmittelbar wirksamen Rechtsakten explizit ausschlieSt und das Handeln der Ge-
meinschaft auf die Forderung von Kooperation unter den Mitgliedsstaaten oder die
Setzung von Anreizen beschrankt (Art. 153 Abs. 2 lit. a AEUV).

Drittens sind in den Bereichen, in denen die EU Gesetzgebungskompetenzen besitzt,
wie zu Betriebsgesundheit und -sicherheit, Arbeitsbedingungen, Sozialversiche-
rung und zum sozialem Schutz der Arbeitnehmer, die Kompetenzen auf die Fest-
legung von ,,Mindestanforderungen fiir die schrittweise Implementierung* durch
Richtlinien beschriankt (Art. 153 Abs. 2 lit. a AEUV), also auf den Handlungstypus
der Mindestharmonisierung festgelegt.

Viertens bleiben bestimmte Angelegenheiten einstimmigen Entscheidungen des
Rates vorbehalten (z.B. Kiindigungsschutz), jedenfalls solange der Rat nicht — wie-
derum einstimmig —entscheidet, die Angelegenheit dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren zu unterstellen. Wo Sozialversicherung und soziale Sicherheit der
Arbeitnehmer betroffen sind, ist dieser Schritt nicht mdglich (Art. 153 Abs. 2 lit. b
AEUV).

Die Sozialgesetzgebung, die bisher auf europiischer Ebene verabschiedet wurde,
ist ein Flickenteppich von Regulierungen, die aus Initiativen der 1970er und 1980er
Jahre herriihren. Es ist weithin anerkannt, dass diese Gesetzgebung als Ganzes be-
trachtet keine Kohérenz aufweist.2 Grof3e Teile tragen den Stempel von Wellen der
Sozialgesetzgebung, die dem Gemeinsamen Markt gezielt ein sozialeres Aussehen
verleihen sollten.>? Die Uniibersichtlichkeit wurde dadurch gesteigert, dass seit dem
Abschluss des Vertrags von Amsterdam neue Akteure begannen, das Feld zu be-
setzen. Namentlich sind dies die ,,Sozialpartner®,>* die von der Kommission kon-
sultiert werden miissen, bevor sie einen Vorschlag unterbreiten kann (Art. 154
Abs. 2 AEUV) oder auf deren Initiative gemeinsame Abkommen durch eine Rats-

49  Allerdings sind die rechtlichen Wirkungen dieser Klausel umstritten, siche F. Rodl, Arbeitsverfassung, in: A.
von Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 855-904 (873 f.); J. Bast/A. v.
Bogdandy, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim, Das Recht der EU (Stand: 41. EL 2010), Art. 5 EUV, Rn. 36.
Aus der Sicht des EuGH heifit das nicht, dass die Ausiibung des Rechts auf Kollektivmafnahmen keinen Be-
schriankungen unterliegt, etwa aufgrund der Niederlassungs- oder der Dienstleistungsfreiheit. In Bezug auf ers-
tere siche Rs. Viking (Fn. 36, Rn. 40), und in Bezug auf letztere siche Rs. Laval (Fn. 17, Rn. 93).

50 Die Grundrechtecharta weitet die Kompetenzen der Union nicht aus (Art. 51 Abs. 2 der Charta). Siehe auch C.
Barnard (Fn. 16), S. 116.

51 Fiir eine Beschreibung der Natur der komplementéren Kompetenzen siche A. von Bogdandy/J. Bast, The Federal
Order of Competences, in: dies. (Hrsg.), Principles of European Constitutional Law, 2. Aufl. 2009, S. 275-307
(294 1.).

52 Siehe C. Barnard, EC ‘Social® Policy, in: P. Craig/G. de Burca (Fn. 6), S. 479-511 (496).

53 Siehe ebd., S.482f. Fiir eine dhnliche Beurteilung beziiglich der Sozialgesetzgebung vor der Annahme der
Lissabon-Agenda siche M. Daly, Whither Social Policy? An Account and Assessment of Developments in the
Lisbon Social Inclusion Process, Journal of Social Policy 37 (2007), S. 1-19 (2 f.).

54 Die Sozialpartner setzen sich aus ETUC und Eurocadres/CEC auf der Seite der Arbeitnehmer und UNICE, CEEP
und UEAPME auf der Seite der Unternehmen zusammen. Zur Rolle der Sozialpartner und der Probleme be-
ziiglich ihrer ,,Reprisentativitit® siche z.B. C. Barnard, The Social Partners and the Governance Agenda, ELJ
8(2002), S. 80-101.
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entscheidung erga ommnes verbindlich gemacht werden konnen (Art. 155 Abs. 2
AEUV).>

VI. Sozial und kein Ausweg: Die Problemlosungskluft

Angesichts unterschiedlicher nationaler Sozialgesetzgebung und divergierender
Modelle der kollektiven Arbeitsbeziehungen sind Harmonisierungen offenbar nur
bei Inkaufnahme zahlreicher Ausnahmen und breit gefasster Abweichungsoptionen
moglich. Infolgedessen sind die rechtlichen Instrumente der europédischen Ebene
zunehmend komplexer und schwerer verstindlich geworden. Diese Erfahrung hat
den vermehrten Riickgriff auf andere Verfahren der Problemldsung motiviert — ins-
besondere im Kontext des neuen Titels iiber Beschéftigung (Titel IX, Art. 145-150
AEUYV, ex Titel VIII, Art. 125-130 EGV).

In diesem Zusammenhang st63t man auf ein Phanomen, das Scharpf als ,,joint de-
cision trap‘® beschrieben hat. Es bietet eine Erkldrung dafiir, dass die Kooperation
zwischen Staaten auf EU-Ebene in bestimmten Schliisselbereichen mit Hindernis-
sen konfrontiert ist und zu suboptimalen Losungen oder sogar in Sackgassen fiihrt.
Ein Konsens iiber Maflnahmen der Rechtsharmonisierung ist schwierig zu errei-
chen. Wenn man die Kooperation auf die Harmonisierung derjenigen Arbeitskosten
beschrinkte, die aus Sozialversicherungsabgaben und arbeitsrechtlicher Regulie-
rung resultieren, wiirde dies den bestehenden Wettbewerb auf der Basis transnatio-
naler Lohndifferenzen unangetastet lassen.>” Aber in welche Richtung sollte sich
die Harmonisierung selbst in einer so begrenzten Sphire bewegen? Die Anhebung
der Standards fiir soziale Absicherung auf ein Niveau, wie es in wohlhabenden Ge-
sellschaften wie Deutschland oder Osterreich etabliert wurde, wiirde zu Lasten der
weniger wohlhabenden Mitgliedsstaaten gehen. Scharpf erklart:

,, Wiirden nun aber die nationalen Standards der Sozial- und Umweltpolitik
etwa auf ddnischem Niveau harmonisiert, so wiirde die internationale Wett-
bewerbsfihigkeit von Volkswirtschaften mit geringerer Produktivitdt zerstort.
Wiirde eine entsprechende Absenkung der Wechselkurse zugelassen, so miisste
das iiber héhere Preise zu einer Verarmung der Verbraucher fiihren. Wiire
aber die Abwertung der Wihrung ausgeschlossen, so miisste die héhere Kos-
tenbelastung durch Lohnverzichte kompensiert werden, wenn ein massiver
Abbau von Arbeitsplitzen vermieden werden soll —wie er ja in Ostdeutschland
eintrat, nachdem die relativ riickstindige DDR-Wirtschaft unter einer ein-

55 Die Richtlinien zum Elternurlaub (RL 96/34/EG des Rates vom 3.6.1996), zu Teilzeitarbeit (RL 97/81/EG des
Rates vom 15.12.1997) und zu befristeten Arbeitsvertragen (RL 1999/70/EG des Rates vom 28.6.1999), siche
C. Barnard (Fn. 52), S. 485.

56 Siehe F. W. Scharpf, The Joint Decision Trap: Lessons from German Federalism and European Integration,
Public Administration 66 (1988), S. 239-278; ders., Die Politikverflechtungsfalle: Europdische Integration und
deutscher Foderalismus im Vergleich, PVS 26 (1985), S. 323-356.

57 Siehe C. Barnard (Fn. 52), S. 501.
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heitlichen Wihrung den westdeutschen gesetzlichen Normen und Abgabelas-
ten und der westdeutschen Lohnpolitik ausgesetzt wurde. >

Umgekehrt ist die bloBe Antizipation von ,,Sozialdumping” politisch relevant.*® Sie
reflektiert die beachtliche Verhandlungsmacht transnationaler Unternechmen, die
mit der Produktionsverlagerung an Orte mit niedrigeren Arbeitskosten drohen kon-
nen.%

Scharpf zufolge lassen sich bestimmte Kernbereiche identifizieren, in denen sich
gemeinsames europdisches Problemldsen selbst unter Voraussetzung der Gesetz-
gebungskompetenz der Union nicht einstellen wiirde. Dabei handelt es sich um Ar-
beitsbeziehungen sowie die Besteuerung von Unternehmensgewinnen und Kapi-
taleinkommen. Im Besonderen betrifft dies die Regulierung von Arbeitsbeziehun-
gen, die die Privilegien der Unternehmensfiihrung oder die Flexibilitdt des Arbeits-
markts beriihren konnten. Es betrifft Gesetze, die die Produktionskosten oder den
Schwellenlohn fiir Arbeitnehmer, die Besteuerung von mobilen Produktionsfakto-
ren, von Kapitaleinkommen oder dem Einkommen von international mobilen Fach-
kraften erhohen konnten.®! In diesen Bereichen der europdischen Integration besteht
eine Problemlosungskluft,®? die aus den tiefen Konflikten beziiglich der wirtschaft-
lichen Interessen von nationalen Regierungen resultiert. Die betreffenden Politik-
felder sind die Bereiche, die fiir die Existenz und Legitimitét eines demokratischen
Wohlfahrtsstaats essentiell sind.®3 Hinzugefiigt sei, dass die Ausweitung des Mit-
entscheidungsverfahrens auf neue Politikbereiche nicht zur Linderung des Problems
beigetragen hat. Der steigende Einfluss des Europdischen Parlaments hat vielmehr
die Vetomacht auch noch auf neue Interessengruppen ausgeweitet.®

Vor diesem Hintergrund iiberrascht es nicht, dass die einzige Uberbriickung, die die
Union zur Uberwindung der Problemldsungskluft gefunden hat, die weiche Me-
thode der sogenannten Offenen Koordinierung ist, die sich inhaltlich oft an neoli-
berale Problemlésungen anlehnt.%

58 Siehe F. Scharpf, Regieren in Europa. Effektiv und demokratisch?, 1999, S. 76 f.

59 Barnard bezeichnet dies als ,,Lohndumping” im Kontext privater wirtschaftlicher Entscheidungen. Siehe C.
Barnard (Fn. 52), S. 503.

60 Dies ist die wahre soziale Realitét des ,,Sozialdumpings”. Es manifestiert sich in vergroéBerter Verhandlungs-
macht. Siehe C. Barnard, Regulating Competitive Federalism in the European Union? The Case of EU Social
Policy, in: J. Shaw (Hrsg.), Social Law and Policy in an Evolving European Union, 2000, S. 49-69 (63-64).

61 Siehe auch C. Offe, Demokratie und Wohlfahrtsstaat: Eine européische Regimeform unter dem Stress der eu-
ropdischen Integration, in: W. Streeck (Hrsg.), Internationale Wirtschaft, nationale Demokratie: Herausforde-
rungen fiir die Demokratietheorie, 1998, S. 99-136.

62 Der erste, der die Problemlosungskluft erkannte und in der Tat willkommen hiel3, war Friedrich August von
Hayek. Er ging davon aus, dass es durch die Abwesenheit geteilter Sympathien einem foderalen ,,Uberstaat* an
politischer Schlagkraft fehlen wiirde, um markteingreifende und marktkorrigierende Politiken zu verabschieden.
Siehe ders., Individualism and Economic Order, 1948, S. 255-272.

63 Siehe F. W. Scharpf, Democratic Legitimacy under Conditions of Regulatory Competition: Why Europe Differs
from the United States, in: K. Nicolaidis/R. Howse (Hrsg.), The Federal Vision, 2001, S.355-374 (362).
Scharpf erklirt auflerdem (ebd. S. 356), dass in Europa die demokratische Legitimitit sehr viel enger mit dem
sozialen Wohlfahrtsstaat verkniipft ist, als in den Vereinigten Staaten.

64 Ebd., S.361.

65 Siehe S. Leibfried/H. Obinger (Fn. 44), S. 355 f.
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VII. Eine Erklirung fiir die Wende zur Beschiiftigungspolitik

Wenn die obigen Beobachtungen zutreffen, sind die Kernbereiche der Sozialpolitik
dazu verurteilt, eine innerstaatliche Angelegenheit zu bleiben. Gleichzeitig findet
sich die nationale Sozialpolitik aufgrund der konstitutionellen Freiziigigkeitsnor-
men, des Wettbewerbsrechts und der Wahrungsunion domestiziert und teilweise
entwaffnet. Da die EU weder de jure noch de facto das Ruder tibernehmen kann, ist
es kaum verwunderlich, dass sie versucht, den Mitgliedsstaaten wenigstens in einem
Bereich auszuhelfen, der traditionell im Fokus von residualer liberaler Sozialpolitik
steht, ndmlich bei der Armutsbekdmpfung.®® Dieses Thema wird aus der Perspektive
der erleichterten Teilnahme am gesellschaftlichen Leben angegangen und somit
unter der breiteren Rubrik des Kampfes gegen soziale Ausgrenzung (und der For-
derung von ,,Inklusion”) gesehen.®’

In dhnlicher Weise hat sich das Engagement der Union in der Koordination und
Verbesserung der nationalen Beschéftigungspolitik verstarkt. Etwas iiberpointiert
gesprochen hat europdische Sozialpolitik ihren neuen Kern in der Beschéftigungs-
politik gefunden. Der Aufstieg der Beschéftigungspolitik ist hauptséchlich ein Sym-
ptom des durch die Integration und vor allem durch die Vorgaben der Haushalts-
disziplin entstandenen Problems.®® Wenn weder traditionelle Mittel zum Schutz
nationaler Industrien noch die Staatsverschuldung legitime politische Mittel sind,
scheint sich die ,,Flexibilisierung”®® von ,,starren” Arbeitsmérkten als einzig ver-
fiigbare Alternative fiir die Senkung von Ausgaben und die Steigerung von Steuer-
einnahmen anzubieten. Eine erfolgreiche Arbeitsmarktpolitik ist flir jeden Mit-
gliedsstaat dringend notwendig. Sogar hier scheint Liberalisierung vielverspre-
chend — das ist zumindest die Auffassung der Union.” Alles, was die EU in dieser
Situation zu tun hatte, war, sich selbst einzubringen’! und die Richtung traditioneller
Sozialpolitik, inklusive der eigenen, auf die Verfolgung von Beschiftigungspolitik

66 Siche die Ankiindigung der ,,Leitinitiative einer ,,Europdischen Plattform gegen Armut” in Européische Kom-
mission, Europe 2020: A Strategy for Smart, Sustainable and Inclusive Growth, KOM (2010) 2020, S. 17 f.

67 Bemertenswerterweise wurde die Ermoglichung von ,,Inklusion” von ihrem Rang als zentrales Ziel der Lissabon-
Strategie im Zuge des Kok-Zwischenberichts herabgestuft. Siehe M. Daly (Fn. 53), S. 7.

68 Fiir eine interessante Beobachtung beziiglich dieses Berichts siehe D. Ashiagbor, EMU and the Shift in the
European Labour Law Agenda: From “Social Policy” to “Employment Policy”, ELJ 7 (2001), S. 311-330.

69 Was eine solche ,,Flexibilisierung” bedeutet, wird am treffendsten von Barnard festgehalten. Vom Blickwinkel
der Angebotsseite aus betrifft sie numerische (z.B. Zeitvertrige), arbeitszeitliche (z.B. Wechsel von Vollzeit-
zu Teilzeitarbeit) und funktionelle (z.B. Aufgabenverschiebung) Flexibilisierung. Von der Nachfrageseite aus
scheint dies die Erhohnung befristeter Beschiftigung und permanente Neuqualifizierung zu implizieren. Siche
C. Barnard, Flexibility and Social Policy, in: G. de Burca/J. Scott (Hrsg.), Constitutional Change in the EU:
From Uniformity to Flexibility?, 2000, S. 197-216 (198).

70 Siehe S. Deakin/H. Reed, The Contested Meaning of Labour Market Flexibility, in: J. Shaw (Hrsg.), Social Law
and Policy in an Evolving European Union, 2000, S. 71-102.

71 Am Rande sei erwihnt, dass Beschaftigungspolitik, insbesondere mit dem Ziel der Flexibilisierung, bereits vor
dem Amsterdamer Vertrag, tatsdchlich seit dem Européischen Rat in Essen 1994 auf der Agenda der EU stand.
Dem gingen omindse Mitteilungen der Kommission voraus. Siehe E. Szyszczak, The New Paradigm for Social
Policy: A Virtuous Circle?, CMLRev. 2001 (38), S. 1125-1170 (1134f.), und D. Ashiagbor (Fn. 68), S.322
und 326.
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umzupolen.” Dies 6ffnete fiir die Union auch eine willkommene Mdéglichkeit, eine
Legitimationsdividende einzustreichen. Aus der Perspektive der Offentlichkeit ist
die Schaffung neuer Arbeitsplitze fiir europdische Biirger nicht weniger wichtig —
wenn nicht sogar wichtiger — als der Abbau des demokratischen Defizits.”

Der neue sozialpolitische Ansatz der EU kam Mitte der 1990er Jahre auf.’* Seitdem
liegt die Betonung fast ausschlieBlich auf dem dringenden Problem der Arbeitslo-
sigkeit.”” Deren Relevanz als gemeinsames Problem sollte schon deswegen nicht
iiberraschen, weil die meisten EU-Mitgliedsstaaten bis vor kurzem keynesiansiche
Wohlfahrtstaaten gewesen sind, die generell durch einen makro6okonomischen Fo-
kus auf die Frage der Vollbeschiftigung charakterisiert sind.”® Die iiberragende
Bedeutung der Beschéftigung fiir Staaten dieser Art ldsst sich anhand eines von
Offe’” skizzierten Vier-Ebenen-Modells der Sozialpolitik erklédren:

Erstens erldsst der Staat grundlegende Regeln, die den Zugang zum Arbeitsmarkt
ermoglichen und die Gesundheit sowie Sicherheit der Arbeitnehmer schiitzen.
Zweitens ist die Existenz der Arbeitnehmer durch Arrangements garantiert, welche
der Sicherheit der Arbeiter auBBerhalb des Arbeitsplatzes und bei Verlust des Ar-
beitsplatzes dienen. Erwerbsunfahigkeits-, Kranken- und Arbeitslosenversicherung
sowie ein 0ffentliches Rentensystem garantieren Lohnersatzzahlungen fiir den Fall,
dass die Arbeitnehmer nicht in der Lage sind, seinen Lebensunterhalt selbst zu ver-
dienen. Eine dhnliche Rolle spielen staatliche Leistungen an Familien.

Drittens unterstiitzt der Staat ein System von Arbeitsbezichungen, das es Arbeit-
nehmern gestattet, ihr Einkommen mitzubestimmen und zu verteidigen. Es ist ver-
bunden mit jener Solidaritét, welcher der Erhaltung einer komprimierteren Lohn-
skala dient (mit einer Umverteilung innerhalb der verschiedenen Schichten der Ar-
beitnehmer).”®

Viertens greift der keynesianische Wohlfahrtsstaat zu einer Reihe von finanziellen,
kommerziellen und monetédren Steuerungsinstrumenten, um Vollbeschéftigung zu
fordern und zu sichern, wovon die Lebensfahigkeit der drei vorhergehenden Ebenen
wesentlich abhéngt. Einkommen in Form von Lohnen ist unersétzlich, nicht nur,
um die fiir die Finanzierung von ,,Sozialversicherungen” notwendigen Steuerein-
nahmen zu erzeugen, sondern auch, um ein qualitativ hochwertiges Sozialsystem
zu erhalten.” Ohne ein hohes Beschiftigungsniveau wiirde eine kritische Masse von

72 Die Geschichte ist natiirlich etwas komplexer, siche D. Ashiagbor (Fn. 68), S.320f. Siehe auch C. Barnard/
S. Deakin, A Year of Living Dangerously? EC Social Rights, Employment Policy, and EMU, in: B. Towers/M.
Terry (Hrsg.), Industrial Relations Journal European Annual Review (1998), S.355-372 (356). Im Ergebnis
bleibt den Mitgliedsstaaten ihre nationale Beschéftigungspolitik unter der Aufsicht der Kommission und des
Rates im Rahmen der sogenannten Offenen Methode der Koordinierung.

73 Siehe D. Ashiagbor (Fn. 68), S.314.

74 Siehe E. Szyszczak, The New Paradigm for Social Policy: A Virtuous Circle?, CMLRev. 2001 (38), S. 1125—
1170 (1134 1.).

75 Ebd., S.1132-1135.

76 Fiir eine Rekonstruktion dieser Art von Staat aus der Perspektive der politischen Okonomie siche B. Jessop, The
Future of the Capitalist State, 2002, Cambridge, S. 58-61.

77 Im Folgenden siehe C. Offe, The European Model of “Social” Capitalism: Can it Survive European Integration?,
Journal of Political Philosophy 11 (2003), S. 437-469 (451-453).

78 Zum letzteren siche W. Streeck (Fn. 10).

79 Siehe B. Jessop (Fn. 76), S. 79.
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Arbeitslosen die in Tarifverhandlungen ausgearbeiteten Kompromisse unterbieten,
indem sie geringer bezahlter Arbeit oder atypischen Beschéftigungsformen zu-
stimmten, von denen geringere oder gar keine Steuern fiir Sozialversicherungssys-
teme abgeschopft werden kdnnen. Die Realisierbarkeit der ersten drei Ebenen hingt
davon ab, was auf der vierten erreicht wird.

Die Grenzen, die der europdischen Sozialpolitik durch die rechtliche Struktur der
europdischen Integration gesetzt sind, erkldren, warum lediglich die erste und die
vierte Ebene der bestehenden nationalen Sozialsysteme vom Unionsrecht beriihrt
werden.8 Wie skizziert, kann in einer Union, die durch eine Vielzahl an sozialen
Sicherungssystemen und unterschiedlichen Arrangements im Bereich der Arbeits-
beziehungen sowie Unterschieden in den jeweiligen Niveaus von sozialer Sicherung
und Produktivitit geprégt ist, in Bezug auf die Erhdhung oder Senkung nationaler
Standards kein Konsens erreicht werden. Es gibt nicht einmal die Aussicht, eine
Einigung auf einem ,,mittleren Niveau” zu finden, da ein solches entweder als ,,zu
hoch” oder ,,zu niedrig” wahrgenommen werden wiirde, abhidngig von der Perspek-
tive des jeweiligen Landes. Alles, was die Union tun kann, ist den Marktzugang zu
beeinflussen und eine moderat gesunde und sichere Arbeitsumwelt zu schaffen,®!
insbesondere weil die umverteilende Wirkung von Gesundheits- und Sicherheits-
maBnahmen nicht so leicht erkennbar ist.8? Grob gesagt hat die Gemeinschaft bereits
Kompetenzen der Mitgliedsstaaten auf der ersten sozialpolitischen Ebene ,,absor-
biert” und ist jederzeit dazu bereit, mehr zu absorbieren. Die Anpassung der Sozi-
alpolitik an die Mentalitit der Marktschaffung ist Teil dieses Prozesses (siehe oben,
in Teil IV.). Da kaum etwas in Bezug auf die zweite und dritte Ebene getan werden
kann, wo Kompetenzen und das Fehlen von Konsens eine Rolle spielen, bringt die
curopdische Integration eine inverse foderale Struktur hervor.®> Wihrend die Re-
gulierung des Marktzugangs auf eine transnationale Ebene gehoben wird, verblei-
ben die Versicherung gegen die begleitenden sozialen Risiken und das Beitreiben
von Einnahmen zu deren oOffentlicher Finanzierung eine nationale Angelegen-
heit.®* Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, ein prekéres Gleichgewicht zwischen
erhohtem Wettbewerbsdruck einerseits und der Erhaltung des nationalen Wohl-
fahrtstaats andererseits zu halten. Die dafiir nétigen Einnahmen setzen die Besteue-
rung von Lohnen voraus. Umso dringlicher muss deswegen die Beschéftigungspo-
litik zu einer gemeinsamen europdischen Angelegenheit werden. %>

80 Siehe C. Offe (Fn. 77), S. 437-469 (457-459).

81 Siehe F. W. Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: K. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch
(Hrsg.), Europdische Integration, 1996, S. 109-122 (117-119).

82 Zur (angeblichen) redistributiven Neutralitit von Regulierungspolitiken siehe G. Majone, Redistributive und
sozialregulative Politik, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch (Fn. 81), S. 225-247 (225).

83 Zu der ,,umgekehrten Pyramide der Europdischen Sozialpolitik” siche B. Fitzpatrick, Converse Pyramids and
the EU Social Constitution, in: J. Shaw (Hrsg.), Social law and Policy in an Evolving European Union, 2000,
S.303-324.

84 Siehe W. Scharpf (Fn. 63), S. 366-368.

85 Fiir eine historische Darstellung der Verschiebung der Orientierung von Sozialpolitik hin zu Beschéftigungs-
politik siehe D. Ashiagbor (Fn. 68), S.314-326.
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Diese Akzentverschiebung wurde bei der Halbzeitbilanz der Lissabon-Strategie,
dem sogenannten Kok-Bericht, bestitigt, welcher deutlich aussprach: ,,Mehr Leute
in Beschéftigung zu bringen ist der beste Weg, um die soziale und finanzielle Nach-
haltigkeit und weitere Entwicklung des europdischen Wohlfahrtssystems abzusi-
chern.”8¢ Es iiberrascht wenig, dass die Wende hin zur Beschéftigungspolitik zwar
die Existenz eines keynesianischen Wohlfahrtsstaats voraussetzt (und entsprechend
pfadabhingig ist), doch zugleich diirfte es der Beschiftigungsstrategie nicht gelin-
gen, erneut ein keynesianisches Gleichgewicht herzustellen. Vielmehr ist sie Teil
eines Umstellungsprozesses, in dem europdische Sozialsysteme neu justiert werden,
um auch in einem kompetitiveren Umfeld zu bestehen.

VIII. Vom regulatorischen Wettbewerb zur regulatorischen Entwaffnung

Hopner und Schdfer haben darauf aufmerksam gemacht,®” dass die Motoren des
supranationalen Projekts, Kommission und Gerichtshof, entschieden fiir Politiken
optieren, die deutlich mit den institutionellen und moralischen Traditionen einer
Reihe von Mitgliedsstaaten kollidieren. Liberalisierungsanstrengungen der Kom-
mission, wie die Dienstleistungs- oder die Ubernahmerichtlinie,®® hitten in ihrer
urspriinglichen Form negative Auswirkungen auf die Lédnder mit hdheren Sozial-
standards und vergleichsweise organisierteren Okonomien gehabt.8 Dariiber hinaus
hat der EuGH in mehreren Einscheidungen zum Gesellschafts-" und Arbeits-
recht®! transnationalen wirtschaftlichen Aktivititen stirkeres Gewicht beigemessen
als Mechanismen zum Schutz der Intessen von Glaubigern oder Arbeitnehmern. In
jedem dieser Fille setzte der Gerichtshof sich iiber den juristischen Methodenkanon
hinweg®? und demonstrierte auf Basis eines recht ,,kreativen” Versténdnisses seiner
eigenen Rechtsprechung seine Unterstiitzung der Liberalisierung.”® Das Ergebnis
ist, mit den Worten Héopners und Schdfers, eine ,,administrierte institutionelle Kon-
vergenz“** in Richtung des liberalistischen anglo-amerikanischen Kapitalismus-
modells.

86 Siehe Bericht der Expertengruppe von Wim Kok, . Kok, Facing the Challenge: The Lisbon Strategy for Growth
and Employment, http://ec.europa.eu/research/evaluations/pdf/archive/fp6-evidence-base/ evaluation_stu-
dies and reports/evaluation studies and reports 2004/the lisbon_strategy for growth and employ-
ment__report_from_the_high_level_group.pdf.

87 Siehe M. Hiopner/A. Schdfer, Eine neue Phase der européischen Integration: Legitimationsdefizite europdischer
Liberalisierungspolitik, in: dies. (Hrsg.) (Fn. 44), S. 129-156 (130 ff.).

88 Fiir eine Darstellung der Gesetzgebungsgeschichte siehe M. Hopner/A. Schéfer (Fn. 87), S. 138 ff.

89 Siehe M. Hopner/A. Schifer (Fn. 45), S. 20.

90 Siche Rs. C-212/97 (Centros Ltd/Erhvervs- og Selskabsstyrelsen), Slg. 1999, I-1459; Rs. C-208/00 (Uberseering
BV/Nordic Construction), Slg. 2002, 1-9919.

91 Siehe Rs. Viking (Fn. 36); Rs. Laval (Fn. 17) und Rs. C-346/06 (Riiffert), Slg. 2008, I-1989.

92 Fiir eine Analyse siche F. Rddl, Transnationale Lohnkonkurrenz: ein neuer Eckpfeiler der ,,sozialen” Union?,
in: A. Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Européische Gesellschaftsverfassung, 2009, S. 145-160.

93 Dies wird zum Beispiel darin erkennbar, wie der Gerichtshof den horizontalen Effekt der Grundfreiheiten von
einem Instrument, das die Interessen der Beschéftigung schiitzt, in ein Instrument verwandelte, das gegen diese
verwendet werden kann. Siche 4. Somek, Idealization, De-politicization and Economic Due Process: System
Transition in the European Union, in: B. Tancu (Hrsg.), The Law/Politics Distinction in Contemporary Public
Law Adjudication, 2009, S. 137-167 (148-151).

94 M. Hopner/A. Schdfer (Fn. 87), S. 137.
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Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive schélt sich diese Verschiebung aus einer
bestimmten Lesart der Grundfreiheiten des Binnenmarkts heraus, insbesondere im
Falle der Dienstleistungs- oder Niederlassungsfreiheit.” Traditionell fokussierte der
auf Beschriankungen basierende Ansatz der Freiziigigkeit auf die Unterschiede zwi-
schen Heimat- und Gaststaat, wobei das Heimatland im paradigmatischen Fall das
Herkunftsland eines Gutes war. Inzwischen hat der Gerichtshof seinen Ansatz ra-
dikalisiert.

Erstens wird die Problematik von Belastungen wirtschaftlicher Aktivitit danach
beurteilt, ob die Aktivitdt innerhalb eines Mitgliedsstaats rechtméBig aufgenommen
werden kann. Die Beziehung zwischen Heimat- und Gastland ist insofern zuneh-
mend austauschbar geworden, als Biirger eines Mitgliedsstaats aufgrund europdi-
schen Rechts fiir berechtigt gehalten werden, eine wirtschaftliche Aktivitiat gemaf
den Gesetzen eines anderen Mitgliedstaats auszuiiben, allein um die Anwendung
strikterer Gesetze im eigenen Staat auszuschlieBen.?® Wenn eine wirtschaftliche
Aktivitdt erst einmal rechtméBig in einem Mitgliedsstaat begonnen worden ist und
in einem anderen Mitgliedsstaat Hindernissen begegnet, konnen diese Hindernisse
rechtlich angefochten werden. Dies gilt fiir Gesellschaftsgriindungen au3erhalb des
eigenen Staats?” ebenso wie flir den Versuch, durch das Umflaggen eines Schiffs
von weniger anspruchsvollen Arbeitsstandards zu profitieren.?® Dabei ermuntert der
EuGH die Biirger, sich das jeweils kostengiinstigste Umfeld zunutze zu machen.
Zweitens zielen die Grundfreiheiten in dieser radikalisierten Form auf die ganze
Bandbreite der Sozialgesetzgebung ab. Etwas vereinfacht kann man sagen, dass der
iiberkommene, auf Beschrankungen basierende Ansatz auf die im jeweiligen Ver-
gleich restriktivere Produktanforderung abzielt, wihrend der radikalere Ansatz auf
das zugreift, was Mirkte in das Sozialsystem integriert.”® Die Verschiebung des
Fokus® auf das regulatorische Umfeld als Ganzes treibt die Interaktion zwischen
Mitgliedsstaaten immer stéarker {iber den bloBen Regulierungswettbewerb hinaus.
In seiner reinsten Form ist der Regulierungswettbewerb mit dem Preismechanismus
verkniipft. Regierungen erfahren durch die Produktpreise, ob ihre Gesetze fiir ihre
Unternehmen vorteilhaft sind oder nicht. Uber diesen Mechanismus lernen die Re-
gierungen, etwaigen Anpassungsbedarf zu erkennen. Die Freiziigigkeit macht es
Firmen moglich, ihren Standort zu verlagern, prinzipiell beriihrt sie aber nicht direkt
nationales Recht.!% Im Gegensatz dazu miindet der radikalere Ansatz in eine regu-
latorische Entwaffnung durch die Ausiibung individueller Rechte. Er bedient sich

95 1Ich habe bereits in dem in Fn. 93 genannten Artikel versucht, diese Entwicklung zu skizzieren, wie auch in
meiner Analyse ,,The Argument from Transnational Effects I: Representing Outsiders through Freedom of
Movement“, ELJ 16 (2010), S. 315-344.

96 Dies wurde vom EuGH als subjektives Recht in der Rs. Centros (Fn. 90) ausgesprochen, siche Rn. 26.

97 Siehe z.B. Rs. C-167/01 (Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam/Inspire Art Ltd), Slg. 2003,
1-10155.

98 Siehe Rs. Viking (Fn. 36).

99 Siehe K. Polanyi, The Great Transformation: The Political and Economic Origins of our Time, 2001, S. 71.

100 Bemerkenswerterweise basiert der Delaware-Effekt in den USA auf der ,,full faith and credit”-Klausel der US-
Verfassung, derzufolge die Schwesterstaaten Unternehmen anerkennen miissen, die in Delaware registriert
sind. Diese — wichtige — Ausnahme dndert nichts an der Tatsache, dass in einem Foderalsystem Regulierungs-
wettbewerb normalerweise nicht direkt die anwendbaren Gesetze der Mitgliedsstaaten betrifft.
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nicht der Preise als Mechanismus der Informationsgewinnung, sondern er vollzieht
sich in den hérteren Kanédlen des Rechts. Dies fiihrt bei Erfolg zur Nichtanwendung
von nationalen Gesetzen. Es ist Mitgliedsstaaten nicht ldnger moglich, ihr regula-
torisches Umfeld fiir grenziiberschreitende Wirtschaft aufrecht zu erhalten, selbst
wenn sie dazu bereit wiren, die Kosten dafiir zu tragen.

Drittens hat der radikale Ansatz systemweite Verzweigungen, was sich auf zweierlei
miteinander zusammenhingende Weise zeigt. Zundchst enthiillten die Viking-10!
und die Laval-Entscheidung!9? des Gerichtshofs eine radikal neue Interpretation der
Grundfreiheiten, welche die traditionell arbeitnehmerfreundliche Storichtung der
horizontalen Wirkung umkehrte. Urspriinglich, wie in den Fillen Defirenne,'% Wal-
rave'% oder Angonese,'% diente die horizontale Wirkung der Grundfreiheiten dem
Schutz von Arbeitnehmerinteressen.!% Die neuen Fille richteten die Spitze der ho-
rizontalen Wirkung gegen gewerkschaftliche Aktionen, die nunmehr den so stren-
gen Erfordernissen der VerhéltnisméBigkeit unterworfen werden, als ob gewerk-
schaftliches Handeln ein Akt der 6ffentlichen Gewalt wire.!” Die horizontale Wir-
kung ist nun ein Instrument geworden, das sogar gegen international konzertierte
Gewerkschaftsaktionen genutzt werden kann, wie etwa die im Fall Viking gegen-
standliche Bekdmpfung der Umflaggungspraxis.!%8

Zusitzlich kommen die systematischen Weitungen des grenziiberschreitenden dko-
nomischen substantive due process in dem zum Ausdruck, was sich als die ,,Schmid-
berger-Falle” bezeichnen ldsst. Diese wurde fiir die Mitgliedsstaaten im Fall
Schmidberger'” vorbereitet, in dem der Gerichtshof mit der Frage konfrontiert war,
ob Mitgliedsstaaten Beeintrachtigungen der Grundfreiheiten aus Griinden des na-
tionalen Verfassungsrechts erlauben diirfen, um Menschen die Ausiibung ihrer
Grundrechte zu gewéhrleisten. Der EuGH gestand solcherart gerechtfertigte Ein-
griffe zu, allerdings schwankend — erst recht in der Rechtssache Omega Spielhal-
len'19 — zwischen der Anerkennung der staatlichen Verantwortung fiir den Schutz

101 Siehe Fn. 36.

102 Siehe Fn. 17.

103 Siehe Fn. 35.

104 Rs.36/74 (B.N.O. Walrave, L.J.N. Koch/Association Union cycliste internationale), Slg. 1974, S. 1405.

105 Rs. C-281/98 (Roman Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA), Slg. 2000, I-4139.

106 Siche meine Analyse in dem in Fn. 93 zit. Beitrag, S. 145-151.

107 Zur Absurditét dieses Schritts siche R. Rebhahn, Grundfreiheiten versus oder vor Streikrecht, Wirtschaftspo-
litische Blétter 22 (2008), S. 63—69.

108 Siehe Fn. 36, Rn. 88 f.

109 Rs. C-112/00 (Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige/Republik Osterreich), Slg. 2003,
1-5659.

110 Rs.C-36/02 (Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH/Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt
Bonn), Slg. 2004, 1-9609. Der Gerichtshof blieb unentschieden zwischen der Absorbtion des den Mitglieds-
staaten eigenen Grundrechte-Standards (Rn. 34) und der Respektierung von legitimen Differenzen beziiglich
des nationalen Schutzlevels (Rn. 38). Anscheinend war die Sache zwischen den Richtern selbst nicht ausge-
macht.
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der mitgliedsstaatlichen Grundrechte gegeniiber Grundfreiheiten einerseits!!'! und
der Anwendung der EU-eigenen Grundrechtestandards anderseits. Wiahrend der
Gerichtshof im Fall Schmidberger recht allgemein zugestand, dass der Schutz von
Grundrechten ein legitimer Grund fiir Beeintrdachtigungen sei,''? machten die Félle
Viking''3 und Laval''* reichlich klar, dass es die europdischen Grundrechtestandards
sind, die zdhlen, und nicht das Schutzniveau, das durch die nationalstaatlichen Ver-
fassungen gewihrleistet wird.

Wihrend dies fiir einige Mitgliedsstaaten eine Absenkung der anwendbaren Stan-
dards bedeutet, setzt der Gerichtshof insbesondere beziiglich des Streik- und Ver-
sammlungsrechts voraus, dass die Ausiibung von Grundrechten als verhéltnisméBig
gegentiber den Grundfreiheiten gerechtfertigt werden muss, und nicht anders herum.
Dieser Weg der Rechtfertigung mag erklaren, warum der Gerichtshof keine Skrupel
beziiglich einer Anpassung von gewerkschaftlichem Handeln an die Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt hat, die auf die Anwendung von Zwang gestiitzt ist. In der Tat
wirkt der dieser Denkweise innewohnende Formalismus wie eine Freud’sche Fehl-
leistung. In den Augen des Gerichtshofs sind gewerkschaftliche Aktionen genauso
schédlich fiir wirtschaftliche Freiheit wie die Zwangsgewalt des Staats.

IX. Renationalisierung

Aus historischer Perspektive wirken Félle wie Viking, Laval und Riiffert auleror-
dentlich irritierend. Wenn eines von den Griindern der EWG ausgeschlossen werden
wollte, dann die transnationale Lohnkonkurrenz.''> Was durch die Einrichtung von
Sozialgesetzgebung und wirtschaftlicher Kooperation auf der nationalstaatlichen
Ebene tiberwunden worden war, sollte transnational nicht wieder riickgingig ge-
macht werden.

Natiirlich mag man sich fragen, ob es gute Griinde der sozialen Gerechtigkeit dafiir
gibt, dass Arbeitnehmer aus Niedriglohnldndern ihren Wettbewerbsvorteil gegen-
iiber Arbeitnehmern aus Hochlohnlédndern genief3en, nicht zuletzt weil die letzteren
mit groBerer Wahrscheinlichkeit von einem eng gekniipften sozialen Sicherungs-
netz profitieren. Bei genauerer Betrachtung stellt sich allerdings heraus, dass diese
Perspektive tiberhaupt nicht so plausibel ist, wie sie zunéchst scheinen mag.!'® Es
ist zumindest eine offene Frage, warum grenziiberschreitende wirtschaftliche Inte-
gration auf Kosten gering qualifizierter Arbeitnehmer in Hochlohnldndern gehen

111 Diese Verantwortung anzuerkennen bedeutet keinen Ausverkauf des Vorrangs des Europarechts, vielmehr wird
er bekriftigt. Denn die Verantwortung des Staats, die Grundrechte als ein legitimes Ziel der Beschrankung von
Grundfreiheiten anzuerkennen, ist in volliger Ubereinstimmung mit europdischem Recht, und ist nicht im
Geringsten vergleichbar mit einer Situation, in der Gemeinschaftsrecht am Maf3stab nationaler Grundrechte
iberpriift wird.

112 Siehe Fn. 109, Rn. 71.

113 Siche Fn. 36, Rn. 46.

114 Siehe Fn. 17, Rn. 94.

115 Die grundlegende Erwartung war, dass vorhandene Lohnunterschiede stets nur Produktivitatsunterschiede wi-
derspiegeln wiirden, siche F. Rodl (Fn. 49), S. 863 ff.

116 Siehe ebd., S. 150 f.
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sollte, wihrend der Ertrag grofitenteils an Arbeitnehmer mit hoherem Einkommen
und an die Konsumenten in ihrer Allgemeinheit geht. Hinzu kommt, dass Lohn-
konkurrenz nicht mit dem urspriinglichen und bis heute giiltigen Ziel der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft verséhnt werden kann, Lohne und Arbeitsbedin-
gungen im Verhiltnis zu den Mitgliedsstaaten anzundhern (Art. 151 Abs. 1 AEUV).
SchlieBlich sind es letztendlich die Unternehmen, die am meisten von der Lohn-
konkurrenz profitieren, da sie zu einer Umverteilung der Arbeit von den Besser-
verdienenden zu Schlechterverdienenden fithrt. Dieser Umverteilungseffekt ist
nicht im Geringsten im Interesse der Arbeitnehmer als Gruppe (oder in altmodischer
Ausdrucksweise: als ,,Klasse™), passt aber in den allgemeinen Trend der zuneh-
menden Ungleichheit in Europa.!!”

Das Tragische an der Entwicklung ist, dass, wiahrend die Domestizierung, die An-
passung und die Entwaffnung ihren Ursprung in der europdischen Liberalisierungs-
politik haben, der durch sie hervorgerufene Widerstand die Bindung an den Natio-
nalstaat verstirkt. Es ist zu erwarten, dass dieser Prozess nicht gesunde Rechts-
Links-Kontroversen iiber den Kurs der europédischen Wirtschaftspolitik, sondern ein
weiteres Auseinanderdriften zwischen den verschiedenen nationalen Produktions-
und Verteilungskulturen befordern wird.!'® Im Bereich der Sozialpolitik hat die
Union dazu beigetragen, den Widerstand gegen sie selbst zu schiiren. Es ist zu einer
offenen Frage geworden, wie lange die EU sich selbst noch aushalten wird.

117 Siehe J. Alber, Das ,,europdische Sozialmodell” und die USA, Leviathan 34 (2006), S.208-241 (219).
118 Siehe M. Hopner/A. Schifer, Grenzen der Integration — wie die Intensivierung der Wirtschaftsintegration zur
Gefahr fiir die politische Integration wird, Integration (2010), S. 2-30 (19 f.).
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Soziale Demokratie? Die politokonomische Heterogenitit Europas als
Determinante des demokratischen und sozialen Potenzials der EU

Von Martin Hopner, Koln®
I. Einleitung: Soziale Demokratie in Europa!

Dem Begriff der Sozialen Demokratie wohnt eine theoretisch ebenso wie praktisch
weitreichende Doppelbedeutung inne. Erstens, die Gestaltungskraft der Politik darf
vor der Okonomie nicht Halt machen, sondern muss sich auf die wirtschaftlichen
und sozialen Lebensverhéltnisse der Biirgerinnen und Biirger erstrecken. Zweitens,
die sozialen Verhiltnisse entfalten ihrerseits Riickwirkungen auf die Demokratie.
Bleibt Teilen der Gesellschaft der Zugang zu wirtschaftlichen Ressourcen, Kultur
und Bildung verwehrt, so die Verfechter der Sozialen Demokratie, dann fehlt der
Demokratie eine entscheidende Funktionsvoraussetzung. Sie lauft Gefahr, ,,nur*
politische Demokratie zu bleiben, eine leere, formale Hiille, die sich nicht mit Leben
fiilllen kann.?

Aus diesem Doppelsinn folgt ein zweifacher Auftrag an das Recht und an die Politik.
Formale demokratische Strukturen sind auszubauen und zu pflegen, diesem Teil des
Auftrags wiirden auch liberale Denker nicht widersprechen. Aber der demokratie-
bezogene Teil des Auftrags reicht weiter, denn die Soziale Demokratie lenkt die
Aufmerksamkeit auf das Verhiltnis zwischen den Subjekten und Objekten politi-
scher Steuerung.? Soziale Demokratie setzt die politische Steuerbarkeit des Wirt-
schaftlichen und des Sozialen voraus sowie eine entsprechende Steuerungsfihig-
keit demokratischer Politik. Anders ausgedriickt: Das Primat der Politik ist Vor-
aussetzung der Sozialen Demokratie. Wiirden Regierungen nach allen Regeln de-
mokratischer Kunst gewahlt und kontrolliert, ohne aber steuernde Eingriffe in Pro-
duktion und Distribution vornehmen zu kénnen, wire die Demokratie sozial ent-
leert.

Gleichzeitig folgt aus der Lehre von der Sozialen Demokratie auch ein spezifischer
inhaltlicher Auftrag. Fungiert das Soziale als Funktionsvoraussetzung der Demo-

* Apl. Prof. Dr. phil., Politikwissenschaftler und Forschungsgruppenleiter am Koélner Max-Planck-Institut fiir Ge-
sellschaftsforschung.

1 Indiesem Beitrag fiihre ich eine Argumentation weiter, die ich in Teilen gemeinsam mit meinem Kollegen Armin
Schifer am Kolner Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsforschung entwickelt habe. Armin Schéfer stand deshalb
auch bei der Abfassung dieses Beitrags Pate. Vergleiche hierzu M. Hopner/A. Schifer, Grundziige einer
politokonomischen Perspektive auf die europdische Integration, in: M. Hopner/A. Schéfer (Hrsg.), Die Politische
Okonomie der europdischen Integration, 2008, S. 11ff.; M. Hopner/A. Schifer, A New Phase of European
Integration: Organized Capitalisms in Post-Ricardian Europe, West European Politics 33 (2010), S. 344 ff.; M.
Hopner/A. Schifer, Polanyi in Brussels? Embeddedness and the Three Dimensions of European Economic and
Social Integration, MPIfG Discussion Paper 2010/8. Fiir ihre Hilfestellungen danke ich zudem Jiirgen Bast, Florian
R&dl, Fritz W. Scharpf und Maximilian Waclawczyk.

2 Vergleiche Kap. 13 in M. G. Schmidt, Demokratietheorien. Eine Einfithrung. 4. Auflage 2008, S.225ff,; T.
Meyer, Soziale Demokratie. Eine Einfithrung, 2009.

3 Hierzu R. Mayntz, Politische Steuerung: Aufstieg, Niedergang und Transformation einer Theorie, in: K. von Bey-
me/C. Offe (Hrsg.), Politische Theorien in der Ara der Transformation. PVS-Sonderheft 26, 1996, S. 148 ff.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/9783845245546

70 EuR - Beiheft 1 —2013 Hépner, Soziale Demokratie? Die politékonomische Heterogenitdt Europas

kratie, dann diktiert der demokratische Auftrag gleichzeitig eine Vorauswahl zwi-
schen konkurrierenden Politikoptionen. Die demokratische Inklusion kann dieser
Sicht zufolge nur gelingen, wenn ihr die materielle Inklusion schwacher Bevolke-
rungsschichten an die Seite gestellt wird. Verfechter der Sozialen Demokratie fa-
vorisieren politische Eingriffe zur Verminderung sozialer Ungleichheit sowie zur
Starkung der Sozialbindung privaten Eigentums, ein progressives Steuersystem und
die Bereitstellung subventionierter Infrastrukturdienstleistungen durch die 6ffent-
liche Hand. Diesen Idealen kommen die skandinavischen Lander vergleichsweise
nahe, gefolgt von kontinentaleuropdischen Wohlfahrtsstaaten wie Deutschland,
Frankreich und den Niederlanden.*

Priift man nun die Europiische Union auf die Potenziale einer so verstandenen So-
zialen Demokratie, wird man zu einem gemischten Ergebnis gelangen. Immerhin,
die Grundlagen europdischer Sozialer Demokratie scheinen in Entwicklung begrif-
fen, mithevoll und langsam zwar, aber stetig und in die erwiinschte Richtung. Die
mit dem Vertrag von Lissabon eingeleiteten Reformen der EU versprechen einen
Zugewinn an Demokratie, denn das Europdische Parlament, die einzige direkt ge-
wihlte EU-Institution, erféhrt eine Aufwertung. Das Mitentscheidungsverfahren
wurde auf zahlreiche neue Politikfelder wie die Gemeinsame Agrarpolitik und die
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen ausgedehnt und damit — so der neue Ter-
minus —zu dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren ausgebaut (Art. 294 AEUV).
Nunmehr existieren praktisch keine Aufgabenbereiche der EU mehr, tiber die ohne
Beteiligung des EP beschlossen werden kann. Das neue parlamentarische Recht, die
Kommission zu Gesetzesinitiativen aufzufordern, kann als Vorstufe zu einem par-
lamentarischen Initiativrecht gedeutet werden. Eine weitere gute Nachricht fiir Ver-
fechter der Sozialen Demokratie ist die Europdische Biirgerinitiative: Mit Volksin-
itiativen, die von mindestens einer Million européischer Biirgerinnen und Biirger
aus mehreren Mitgliedsldndern unterstiitzt werden, konnen die EU-Organe zum
Handeln aufgefordert werden.

Gute Nachrichten im Sinne der Sozialen Demokratie gibt es auch in Bezug auf den
an die EU-Organe gerichteten sozialen Auftrag. Dem Ziel der Verwirklichung eines
gemeinsamen Binnenmarktes werden immer mehr soziale Ziele an die Seite gestellt.
Bereits vor der Verabschiedung des Lissabon-Vertrags hat der EuGH soziale Grund-
rechte anerkannt, die Einschriankungen der wirtschaftlichen Grundfreiheiten zu
rechtfertigen vermoégen. Nunmehr wird die Charta der Grundrechte fiir das Handeln
der europdischen Organe rechtsverbindlich, die auch soziale Grundrechte enthilt,
so das Recht auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer und das Recht auf
Kollektivverhandlungen sowie auf KollektivmaBBnahmen (zu denen auch der Streik
zahlt). Das européische Primérrecht enthélt — in Art. 3 EUV — nunmehr ein Be-
kenntnis zur ,,soziale(n) Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung und sozialen
Fortschritt abzielt™. Die EU, so Art. 152 AEUV, anerkennt und fordert die Rolle der

4 Ein Versuch der Messung unterschiedlicher Ausmalfie an Sozialer Demokratie in entwickelten Industrielandern
findet sich in 7. Meyer, Praxis der Sozialen Demokratie, 2006, S. 486 ff.
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Sozialpartner und achtet ihre Autonomie. Zahlreiche weitere Verweise auf das So-
ziale im europdischen Primédr- und Sekundérrecht lieen sich nennen. Aus guten
Griinden, so sollte man meinen, konnte die deutsche Bundeskanzlerin aus Anlass
der Ratifizierung des EU-Reformvertrags durch den Deutschen Bundestag auf den
60. Geburtstag der sozialen Marktwirtschaft deutschen Typs verweisen und fest-
stellen: ,,Unsere Européische Union ist den gleichen Werten verpflichtet, wie wir
sie im deutschen Sozialmodell kennen.

Und nichts, so lieBe sich weiter argumentieren, deutet darauf hin, dass sich der
soziale und demokratische Gehalt der EU nicht weiter steigern lieBe. So erkennen
soziale Bewegungen in der EU weiteres, derzeit noch ungenutztes soziales und de-
mokratisches Potenzial und streben danach, es mit Leben zu fiillen. Als Beispiel sei
der in Sozialdemokratie und Gewerkschaften diskutierte ,,soziale Stabilititspakt*
genannt, der unter anderem auf eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zielt, ihre
Sozialausgaben in bestimmten Bandbreiten zu halten und somit etwaigen Unter-
bietungswettlaufen entgegenzuwirken.® Kurz, die europdische Soziale Demokratie
scheint in Entwicklung begriffen und ldsst weitere Potenziale erkennen, die sich
nutzen lassen, wenn es ihren Verfechten gelingt, politische Mehrheiten fiir ihre
Vorstellungen zu mobilisieren.

Dieser optimistischen Interpretation mochte ich nachfolgend eine alternative Deu-
tung an die Seite stellen. Ich werde zeigen, dass die derzeitige und mittelfristig
absehbare Dynamik der europdischen Wirtschafts- und Sozialintegration maf3geb-
lich von einem Umstand jenseits des demokratischen und sozialen Stands des Pri-
marrechts determiniert wird: von der im Zeitverlauf zunehmenden politokonomi-
schen Heterogenitdt der Mitgliedstaaten. Damit meine ich die Koexistenz hochst
unterschiedlicher ,,Spielarten des Kapitalismus® in der EU-27. Diese Heterogenitét
beeinflusst unterschiedliche Integrationsdynamiken, namentlich die politische In-
tegration und die judikative Integration,” auf asymmetrische Weise und entfaltet
zudem Wirkungen auf die Funktionen und Dysfunktionen der gemeinsamen euro-
paischen Wihrung. Die von der politdkonomischen Heterogenitéit perpetuierte
Asymmetrie zwischen politischer und judikativer Integration bewirkt einen wirt-
schaftsliberalen Bias der europiischen Integration, der auch dann nicht verschwin-
den wiirde, wiirden sich die politischen Krifteverhdltnisse in Europa nachhaltig
zugunsten der Verfechter der Sozialen Demokratie verschieben. Mit dieser fakti-

5 Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, 157. Sitzung vom 24.4.2008, S. 16452.

6 Hierzu jiingst K. Busch, Das Korridormodell — relaunched. Ein Konzept zur Koordinierung wohlfahrtsstaatlicher
Politiken in der EU, Reihe Internationale Politikanalyse der Friedrich Ebert Stiftung, 2011.

7 Ich verwende die Bezeichnung ,,judikative Integration (alternative Bezeichnung: ,,Integration durch Recht®) als
deutsche Ubertragung des engl. Terminus ,,integration through law*. Der Terminus bezeichnet ein Forschungs-
programm, das jene Integrationswirkungen in das Zentrum des Interesses riickt, die nicht durch politische Uber-
einkiinfte, sondern durch die Interpretation des europdischen Rechts durch Kommission und EuGH erzielt werden.
Grundlegend hierzu M. Cappelletti/M. Seccombe/J. Weiler (Hrsg.), Integration Through Law. Europe and the
American Federal Experience. Vol. I: Methods, Tools and Institutions, 1986. Einen guten Uberblick bietet U.
Haltern, Integration durch Recht, in: H.-J. Bieling/M. Lerch (Hrsg.), Theorien der europdischen Integration, 2006,
S. 399 ff.
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schen Eingrenzung européischer Politikoptionen gehen deshalb auch Grenzen des
Demokratiepotenzials der EU einher.

Um das Argument im Einzelnen zu entfalten, werde ich wie folgt vorgehen. In Ab-
schnitt II. zeige ich die Heterogenitit europdischer Wirtschafts- und Verteilungsre-
gime anhand von Daten auf. In den drei darauf folgenden Abschnitten zeige ich,
wie die Koexistenz heterogener ,,Spielarten des Kapitalismus* unterschiedliche In-
tegrationsdynamiken und -potenziale entscheidend prégt. Dabei geht es um die Po-
tenziale der politisch hergestellten Sozialintegration (II1.), um die Dynamik der ju-
dikativen Integration (IV.) und um die Funktionsweise der europdischen Wah-
rungsunion (V.). Der abschlieende Abschnitt VI. spitzt die Ergebnisse im Hinblick
auf die Entwicklung einer europdischen Sozialen Demokratie zu und entwickelt die
These, dass noch so wiinschenswerte weitere Aufwertungen des EP kaum zusitz-
liches Demokratiepotenzial schopfen.

II. Die politokonomische Heterogenitit der Europiischen Union

Da das hier gefiihrte Argument auf die Effekte der politokonomischen Heterogenitét
der EU zielt, werde ich diese Heterogenitit zunédchst anhand ausgewihlter Daten
illustrieren. Von Erweiterungsrunde zu Erweiterungsrunde hat die Unterschiedlich-
keit der Wohlstandsniveaus zwischen den urspriinglich vergleichsweise homogenen
Teilnehmern an der européischen Integration zugenommen. Signifikante Zunahmen
an Heterogenitit ergaben sich insbesondere im Zuge der Siiderweiterungen in den
Jahren 1981 und 1986, im Zuge der Osterweiterung im Jahr 2004 und dann noch
einmal im Zuge des Beitritts Bulgariens und Ruméniens im Jahr 2007. Bei der Ana-
lyse von Wohlstandsniveaus empfiehlt es sich, das Bruttoinlandsprodukt (BIP) pro
Kopf in so genannten Kaufkraftstandards zu vergleichen, um Verzerrungen durch
regionale Kaufkraftdivergenzen Rechnung zu tragen. So berechnet, erreichen fiinf
sehr wohlhabende Liander ein Wohlstandsniveau, das mehr als 20 % tiiber dem
Durchschnitt liegt: Luxemburg, Irland, die Niederlande, Osterreich und Schweden.
Diesen stehen zehn Lénder gegeniiber, deren Wohlstandsniveau unter 80 % des
Durchschnitts liegt, darunter Portugal, Malta und acht der ehemals sozialistischen
Transformationslidnder. Die d&rmsten EU-Mitglieder, Bulgarien und Ruménien, ran-
gieren unterhalb der Hélfte des Durchschnitts der EU-27, wihrend das polnische
Wohlstandsniveau bei etwa 58 % des Durchschnitts liegt.® Diese Wohlstandsni-
veaus reflektieren die unterschiedlichen Produktivitdtsniveaus der beteiligten
Volkswirtschaften und bilden sich deshalb auch in den Lohnniveaus ab, woraus
manifeste Interessenkonflikte zwischen den Mitgliedstaaten resultieren — als Bei-
spiele seien die sehr heterogenen Interessen an sozialpolitischer Harmonisierung
und an der Ubertragung von arbeitsrechtlichen und lohnbezogenen Mindeststan-
dards auf transnational entsandte Beschéftigte genannt.’

8 Datenquelle: Eurostat, Europe in Figures. Eurostat Yearbook 2010, 2010, S. 97.
9 F. Rodl, Arbeitsverfassung, in: A. von Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht. Theoretische
und dogmatische Grundziige. 2. Auflage 2009, S. 855 (884).
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Selbst wenn sich die Wohlstandsniveaus der EU-Lander rasch angleichen wiirden,
blieben jene Unterschiede bestehen, die sich aus den organisatorischen und institu-
tionellen Ausgestaltungen der beteiligten Produktions- und Verteilungsregime er-
geben. In der Terminologie der Vergleichenden Politischen Okonomie: Die Euro-
paische Union besteht aus hochst unterschiedlichen ,,Spielarten des Kapitalis-
mus“.!% Diese Organisationen und Institutionen und die in ihnen betriebenen Prak-
tiken haben sich {iber lange Zeitrdume entwickelt und veréndern sich nur langsam.
So entfallen ungeféhr 12-14 % des BIP in Estland, Lettland und Litauen auf Sozi-
alschutzausgaben, aber um die 31 % in Frankreich und Schweden.!! Hinter diesen
Zahlen verbergen sich tiefer liegende Unterschiede: Die europdischen Wohlfahrts-
staaten sind nicht nur unterschiedlich generds, sondern folgen auch unterschiedli-
chen Strukturprinzipien. So finden wir die steuerfinanzierten Systeme Danemarks
und Irlands neben sozialversicherungsfinanzierten Systemen der Niederlande und
Belgiens und Mischsystemen wie dem deutschen. Manche Lohnersatzleistungen
sind auf den Statuserhalt im Falle der Arbeitslosigkeit ausgerichtet, andere auf Min-
destabsicherungen.!? Als dhnlich heterogen erweisen sich beispielsweise die Insti-
tutionen und Praktiken der Unternehmenskontrolle: In einigen Landern verfiigen
die Unternehmen iiber separate Aufsichtsrite, die die Vorsténde einsetzen und kon-
trollieren, in anderen gibt es ein gemeinsames Leitungsorgan. In einige dieser Auf-
sichts- und Exekutivorgane werden Arbeitnehmervertreter entsandt, andere kennen
keinerlei Arbeitnehmermitbestimmung auf Ebene der Leitungsorgane.!?

Auch in Bezug auf die Verbinde der Sozialpartner weisen die Mitgliedslédnder der
EU erhebliche Unterschiede auf. Die Organisationsquoten der Gewerkschaften
streuen zwischen 8 % (Frankreich) und 75 % (Schweden),'* und in manchen Léan-
dern wie Osterreich sind praktisch alle, in anderen wie Polen hingegen nur sehr
wenige Unternehmen in Arbeitgeberverbinden organisiert.!> Die Deckungsgrade
von Tarifvertragen variieren zwischen weniger als 20 % (Litauen) und mehr als
90 % (Belgien, Osterreich, Schweden).!6 Diese Beispiele illustrieren lediglich einen
geringen Teil der Unterschiede zwischen den auf dem européischen Kontinent ver-
tretenen Politischen Okonomien, zahlreiche weitere lieBen sich nennen — vom Ar-
beitsrecht tiber die Aktienkulturen oder die Institutionen der Berufsbildung bis hin
zur Verbreitung und Gestaltung von Betriebsrenten.

Die Vergleichende Politische Okonomie hat eine groe Anzahl an Vorschligen zur
Kategorisierung solcher ,,Spielarten des Kapitalismus™ hervorgebracht. Manche

10 Diese Terminologie stammt von Peter A. Hall und David Soskice, siche dies., An Introduction to Varieties of
Capitalism, in: dies. (Hrsg.), Varieties of Capitalism. Institutional Foundations of Comparative Advantage, 2001,
S. 1ff.

11 Datenquelle: Eurostat (Fn. 8), S. 336.

12 K. Schubert/S. Hegelich/U. Bazant (Hrsg.), Europdische Wohlfahrtssysteme. Ein Handbuch, 2008.

13 M. Hopner, Unternehmensmitbestimmung unter Beschuss. Die Mitbestimmungsdebatte im Licht der sozialwis-
senschaftlichen Forschung, MPIfG Discussion Paper 2004/8, S. 40.

14 Datenquelle: ETUC, Trade Unions and Industrial Relations in EU Countries, 2010, S. 4.

15 Die umfassendste Datenquelle hierzu ist J. Visser, ICTWSS Database. Database on Institutional Characteristics
of Trade Unions, Wage Setting, State Intervention and Social Pacts in 34 Countries between 1960 and 2007.
Version 2, 2009 (http://www.uva-aias.net/208).

16 Datenquelle: ETUC (Fn. 14), S. 5.
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Autoren unterscheiden koordinierte und liberale Kapitalismen;!'” andere liberale,
konservative und sozialdemokratische Regime;!8 einige interpretieren die siideuro-
péische Landergruppe als eigenstdndige ,,Spielart des Kapitalismus®,!? andere wie-
derum spalten aus der Gruppe der eher liberalen Regime ein spezifisch osteuropii-
sches Modell ab.?? Entscheidend ist an dieser Stelle: Welche Produktions- und Ver-
teilungsregimes westlicher Industrieldinder man auch immer unterscheidet, sie fin-
den sich alle auf dem européischen Kontinent. Mit anderen Worten: Die Spannweite
der Strukturprinzipien der Politischen Okonomien Europas ist gleichbedeutend mit
der Spannweite, die wir aus der Grundgesamtheit der entwickelten Industrieldinder
kennen.

Daraus folgt zunédchst zweierlei. Erstens, der Status Quo lésst kein spezifisch euro-
paisches Produktionsregime und namentlich kein spezifisch européisches Sozial-
modell erkennen, und wenn doch, dann ist letzeres so vage, dass es gleichbedeutend
ist mit dem Sozialen in den entwickelten Industrieldandern. Und zweitens, die euro-
pdische Integration ist keine Integration unter Gleichen. Unter der begriindeten An-
nahme, dass Regierungen institutionelle Anpassungslasten zu minimieren suchen,
ist mit manifesten Interessenkonflikten zu rechnen, wenn Integrationsprojekte die
institutionellen Grundpfeiler ihrer politdkonomischen Regime tangieren. Ebenso
manifeste Interessenkonflikte resultieren aus den in Europa vertretenen Produkti-
vitdts- und Wohlstandsniveaus. Es wire deshalb verwunderlich, wiirde die polit-
okonomische Heterogenitidt der Mitgliedstaaten die Integrationsdynamiken nicht
malgeblich priagen. In den nachfolgenden Abschnitten gilt es, diese Dynamiken
eingehender zu spezifizieren.

III. Hemmnisse der politisch herbeigefiihrten Sozialintegration

Eine europiische Sozialpolitik, die Verfechter der Sozialen Demokratie zufrieden-
stellen wiirde, setzt politische Akte voraus, denen durch das Nebeneinander hete-
rogener mitgliedstaatlicher Interessen einerseits und eines mit zahlreichen Veto-
punkten durchsetzten politischen Systems Europas andererseits aber enge Grenzen
gesetzt sind. Die integrationstheoretischen Grundlagen zur Analyse dieser Konstel-
lation haben Joseph Weiler mit seiner Unterscheidung zwischen intergouverne-
mentaler politischer Integration und supranationaler Rechtsproduktion sowie Fritz
Scharpf mit seinem Modell der Politikverflechtungsfalle und dessen Anwendung
auf die europdische Wirtschafts- und Sozialintegration gelegt.?!

17 So Hall und Soskice (Fn. 10).

18 G. Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism, 1990.

19 B. Amable, The Diversity of Modern Capitalism, 2003.

20 A. Nélke/A. Vliegenthart, Enlarging the Varieties of Capitalism. The Emergence of Dependent Market Econo-
mies in East Central Europe, World Politics 62 (2009), S. 670 ff.

21 J. H. H. Weiler, The Community System. The Dual Character of Supranationalism, Yearbook of European Law
1 (1981), S. 257 ff.; F. W. Scharpf, The Joint-Decision Trap: Lessons from German Federalism and European
Integration, Public Administration 66 (1988), S. 239 ff.; F. W. Scharpf, The Joint-Decision Trap Revisited, Jour-
nal of Common Market Studies 44 (2006), S. 845.
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Worin liegen die spezifischen Schwierigkeiten marktkorrigierender Integration?
Die Ubertragung von Kompetenzen an die europdische Ebene setzt Vertragsinde-
rungen voraus, die stets nur unter Zustimmung aller Mitgliedstaaten erfolgen kon-
nen; im Grenzfall geniigt das Veto einzelner EU-Mitglieder, um entsprechende
Vertiefungen der Integration zu verhindern. Aber auch wo die EU bereits iiber
Kompetenzen verfiigt und die Gemeinschaftsmethode Anwendung findet, ist die
Ausfiillung der entsprechenden Handlungsmoglichkeiten ein miihseliger Prozess,
der einen Kommissionsvorschlag, eine einstimmige oder qualifizierte Mehrheit im
Rat und eine ausreichende politische Mehrheit im EP voraussetzt. Wo mit qualifi-
zierter Mehrheit entschieden werden kann, achten die Mitgliedstaaten darauf, die
fundamentalen Interessen einzelner Landergruppen nicht systematisch zu verletz-
ten. Wo also die Einstimmigkeitsregel nicht mehr greift, wird gleichwohl zumindest
Einvernehmlichkeit angestrebt.?> Dies legt Malnahmen der marktkorrigierenden
Integration hohe Hiirden auf.

Freilich folgt hieraus nicht, Integrationsfortschritte seien in marktgestaltenden Po-
litikfeldern ausgeschlossen. In zahlreichen Bereichen wie beispielsweise der Ar-
beitssicherheit,”® der Umwelthaftung?* und dem Verbraucherschutz? ergingen
Richtlinien, die das Regulierungsniveau in vielen Mitgliedstaaten spiirbar erhdhten.
Unter Moderation der Kommission gelang es den Mitgliedstaaten in diesen Feldern,
Kompromisse zu finden und damit zu einheitlichen Regelungen zu gelangen, die
die Effektivitdt des gemeinsamen Binnenmarkts erh6hten. Die genannten Rege-
lungsbereiche haben allerdings gemeinsam, dass die Interessen der Mitgliedstaaten
nicht systematisch zwischen unterschiedlichen ,,Spielarten des Kapitalismus* vari-
ierten. Die Lander sahen sich vielmehr vergleichbaren Situationen ausgesetzt, weil
die Konfliktlinien zuvorderst innerhalb der Lénder verliefen und gemeinsame Lo-
sungen durch die Effektuierung des Binnenmarkts Zugewinne fiir alle versprachen.
In solchen Situationen hingen Kompromisse vom politischen Willen zur Schépfung
europdischer Losungen, vom Verhandlungsgeschick der Kommission und von der
Verfligbarkeit von Paketlosungen ab.2¢

Anders stellt sich die Situation aber dar, wo eine etwaige europdische Harmonisie-
rung divergierende Landerinteressen so fundamental beriihrt, dass die betreffenden
Mitgliedstaaten befiirchten miissen, am Ende als entweder Verlierer oder Gewinner
dazustehen, entweder aufgrund befiirchteter Wohlstandstransfers oder aufgrund
asymmetrischer institutioneller Anpassungslasten.?’” Diese Beschreibung kommt
den Interessenkonstellationen in all jenen Politikbereichen nahe, die zu den Kern-
elementen der ,,Spielarten des Kapitalismus* zahlen. Anschauliche Beispiele fiir
solch ,,integrationsresistente* Bereiche sind die Generositit und Beschaffenheit der
historisch gewachsenen Systeme sozialer Sicherung, die Modalitdten der Lohnaus-

22 P. Dann, Die politischen Organe, in: A. von Bogdandy/J. Bast (Fn. 9), S. 335 (350 ff.).

23 Beispielsweise RL 89/391/EWG des Rates vom 12.6.1989.

24 Beispielsweise RL 2004/35/EG des EP und des Rates vom 21.4.2004.

25 Beispielsweise RL 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993.

26 Siehe ausfiihrlich F. W. Scharpf, Regieren in Europa: Effektiv und demokratisch?, 1999, S. 71 ff.
27 Ebd.
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handlung und die Arbeitnehmermitbestimmung auf Ebene der Leitungsorgane von
Unternehmen. Nichts anderes gilt fiir die Besteuerung von Kapital und Arbeit.
Mit der gestiegenen Heterogenitét der in der EU vertretenen Produktivitéts- und
Regulierungsniveaus haben auch die Interessensunterschiede zugenommen, die
iiberbriickt werden miissen, um zu einvernehmlichen Losungen zu gelangen. Er-
scheinen Verlagerungen auf die europdische Ebene aufgrund tiefgreifender Inter-
essenunterschiede ausgeschlossen, bleiben autonomieschonende Losungen, die die
mitgliedsstaatlichen Praktiken vor europdischen Zugriffen schiitzen, die fiir alle
Beteiligten vertrdglichste Option. So ist es kein Zufall, dass die Mitgliedstaaten
gerade fiir die sensiblen Bereiche der Lohnfindung und des Arbeitskampfrechts eine
explizite Sperrklausel in die europédischen Vertrdge aufgenommen haben, um sie
von den sozialpolitischen Kompetenzen der EU auszunehmen (Art. 153 Abs. 5
AEUV).

Nur folgerichtig ist, dass die Schaffung eines vereinheitlichten europdischen Sozi-
alstaats weder auf der europdischen Tagesordnung steht, noch auch nur grundsitz-
lich fiir sinnvoll gehalten wird. Die Funktionen europdischer Sozialpolitik erschop-
fen sich vielmehr in der (vor allem in den neunziger Jahren erfolgten) Etablierung
von flir alle akzeptablen Mindeststandards in Bereichen wie dem Recht auf Eltern-
urlaub?® und der Arbeitszeit?® sowie in der weichen, transnationalen Koordinierung
der nationalen sozialpolitischen Praktiken. Die erstmals 1993 zur Koordination von
Arbeitsmarktpolitiken eingefiihrte ,,Offene Methode der Koordinierung®“ (OMK)
setzt auf unverbindliche Leitlinien und Empfehlungen, auf gegenseitiges Lernen
und die Beobachtung und Dokumentation der nationalen Politiken durch die Kom-
mission und die europdische Statistikbehorde Eurostat.?® Ob durch die OMK Kurs-
wechsel in den nationalen Sozialpolitiken angestoBen wurden, wird in der Fachli-
teratur skeptisch beurteilt.3!

Die Diagnose einer durch die politdkonomische Heterogenitit systematisch ge-
hemmten sozialpolitischen Integration in der EU-27 ist noch nicht notwendiger-
weise eine schlechte Nachricht fiir die Soziale Demokratie, denn bis hier verweist
die Argumentation lediglich auf die gebremste Geschwindigkeit, in der die Schaf-
fung eines europiischen Sozialraums tiberhaupt nur vonstatten gehen kann. Eine
bedenkliche Schlagseite gewinnt die europdische Integration hierdurch nicht. Denn
vor genau denselben Schwierigkeiten steht schlieBlich auch die marktschaffende
Integration, die sich ebenfalls immer wieder blockiert sieht, sobald die Mitglied-
staaten fundamentale nationale Interessen beriihrt sehen, weil sie transnationale
Verteilungseffekte oder problematische institutionelle Anpassungserfordernisse be-
fiirchten. Das haben insbesondere die politisch aufreibenden Auseinandersetzungen

28 RL 96/34/EG des Rates vom 3.6.1996.

29 RL93/104/EG des Rates vom 23.11.1993, novelliert durch RL 2003/88/EG des EP und des Rates vom 4.11.2003.

30 A. Schdfer, Die neue Unverbindlichkeit. Wirtschaftspolitische Koordinierung in Europa, 2005.

31 A. Schifer, Aufstieg und Grenzen der Offenen Methode der Koordinierung, WSI-Mitteilungen 59 (2006),
S. 540 ff.; M. Heidenreich/G. Bischoff, Die offene Methode der Koordinierung: Ein europdisches Instrument zur
Modernisierung nationaler Sozial- und Beschiftigungsordnungen?, in: M. Heidenreich (Hrsg.), Die Europdi-
sierung sozialer Ungleichheit, 2006, S. 277 ff.
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um die Ubernahmerichtlinie3? und die Dienstleistungsrichtlinie33 gezeigt. Solange
auf europdischer Ebene keine Strukturen entstehen, die den Kriterien einer Sozialen
Demokratie gerecht wiirden, existieren auf Ebene der Mitgliedstaaten mehr oder
minder ausgeprigte Soziale Demokratien, die zunehmend, wenn auch langsam, um
eine zusitzliche Flankierung des Sozialen auf européischer Ebene erginzt werden
— so liee sich argumentieren. Alarmierend wird die Diagnose aber, wenn bedacht
wird, dass neben der Integration durch Politik eine weitere Integrationsdynamik
existiert, die ebenfalls Wirkungen auf das Soziale entfaltet, die nicht durch die He-
terogenitédt der Mitgliedstaaten gebremst wird und die selbst die zum Autonomie-
schutz installierten Sperrklauseln wie in Art. 153 Abs. 5 AEUV zunehmend durch-
stoft: die judikative Integration, der ich mich nachfolgend zuwende.

IV. Die Wucht der judikativen Integration

Im Unterschied zur durch die Heterogenitit der Mitgliedstaaten auf mittlere Sicht
verunmoglichten Schaffung eines européischen Sozialstaats profitieren marktschaf-
fende Projekte von der Dynamik der judikativen Integration: von der extensiven
Auslegung der wettbewerbspolitischen Kompetenzen der Kommission und insbe-
sondere von der EuGH-Rechtsprechung zu den europidischen Grundfreiheiten. In
der rechts- und sozialwissenschaftlichen Literatur zum EuGH ist unumstritten, dass
das europdische Hochstgericht im europdischen Integrationsprozess nicht lediglich
als ,,Hiiter der Vertrdge* wirkte. Vielmehr und dariiber hinaus betrieb der EuGH
von Beginn an eine aktivistische, proeuropéische Rechtsprechung und wurde so zum
,,Motor der Integration‘.3*

Eine besondere Brisanz kommt hierbei der Grundfreiheiten-Judikatur des EuGH zu,
weil Ausweitungen des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten aufgrund des
Vorrangs und der Direktwirkung des Unionsrechts geeignet sind, nationales Recht
unterschiedlichster Regelungsbereiche ohne Zutun der Politik zu verdréngen. Hier-
zu wendet der EuGH seit seinem Gebhard-Urteil von 1995 den in der Dassonville-
und Cassis de Dijon-Rechtsprechung entwickelten vierstufigen Test einheitlich auf
alle Grundfreiheiten an: Beschrankungen der transnationalen Ausiibung von Grund-
freiheiten sind nur dann europarechtsform, wenn sie aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind, in nichtdiskriminierender Weise ange-
wandt werden, zur Erreichung des als zwingend anerkannten Ziels tatsichlich ge-
eignet sind und iiber das zur Zielerreichung Notwendige nicht hinausgehen.?® Mit
seiner extensiven Interpretation der europdischen Grundfreiheiten greift der EuGH
mittlerweile tief in sensible Bereiche mitgliedsstaatlicher Gestaltungshoheit ein,
und zwar auch dann, wenn fiir die entsprechenden Bereiche keine Regelungskom-

32 RL 2004/25/EG des EP und des Rates vom 21.4.2004.

33 RL 2006/123/EG des EP und des Rates vom 12.12.2006.

34 H. Rasmussen, On Law and Policy in the European Court of Justice. A Comparative Study in Judicial Policy-
making, 1986; K. J. Alter, Establishing the Supremacy of European Law, 2001; J. H. Weiler, A Quiet Revolution.
The European Court of Justice and its Interlocutors, Comparative Political Studies 26 (2004), S. 510 ff.

35 EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, 1-4165.
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petenzen der EU bestehen oder sie durch Regelungsvorbehalte wie dem Art. 153
Abs. 5 AEUV vor dem politischen Zugriff der Unionsorgane geschiitzt sind.3¢ 37
Entscheidend fiir die vorliegende Argumentation ist nun, dass die extensive Recht-
sprechung zum Anwendungsbereich der Grundfreiheiten dazu fiihrt, dass markt-
korrigierende Regelungen auf mitgliedsstaatlicher Ebene vor dem EuGH — wie Eva
Kocher sagt — , regelmiBig rechtfertigungsbediirftig” und entsprechend prekér wer-
den.’® Hinzu kommt, dass es nach der mit Viking und Laval begonnenen Linie der
Rechtsprechung hierfiir keinen Unterschied macht, ob die Gegenstinde dieser
Rechtfertigungspflicht ein vom EuGH anerkanntes Grundrecht tangieren.’ Nur
folgerichtig ist dann, dass auch die mit dem Vertrag von Lissabon erreichte Auf-
wertung der Grundrechte-Charta fiir die Grundfreiheiten-Judikatur des EuGH kei-
nen erkennbaren Unterschied macht.#%4! Die nach der Aufwertung der Grundrechte-
Charta ergangene EuGH-Entscheidung zur betrieblichen Altersvorsorge kommu-
naler Arbeitgeber hat dies eindrucksvoll bestétigt.*? Kurz, die urspriinglich als Dis-
kriminierungsverbote gedachten européischen Grundfreiheiten wirken als hochst
wirksame Instrumente wirtschaftlicher Liberalisierung, unbeschadet von autono-
mieschonenden Regelungsvorbehalten im Primérrecht oder europdischen sozialen
Grundrechten.

Dieser Form der judikativen Intervention legt die politdkonomische Heterogenitét
der Mitgliedstaaten keine Hiirden auf. Ganz im Gegenteil: Die politdkonomische
Heterogenitidt Europas erweitert die Spielrdume aktivistischer Rechtsprechung,
schon weil sie die legislative Korrektur politisch unerwiinschter Judikate erschwert.
Diese These wird bestétigt aus den Einsichten der vergleichenden Forschung iiber
Verfassungsgerichte. Verfassungsrichter, so der Diskussionsstand in dieser Litera-
tur, operieren nicht in luftleerem Raum. Vielmehr bedenken sie mogliche Riick-

36 Vergleiche fiir die Auswirkungen von Niederlassungsfreiheit und Unionsbiirgerschaft auf das mitgliedsstaatliche
Staatsangehorigkeitsrecht jiingst EuGH, Rs. C-135/08 (Rottmann), Slg. 2010, I-1449.

37 Hinzuzufiigen wire, dass entsprechende Eingriffe auch dort stattfinden, wo transnationale Beziige der vorge-
fundenen Beschriankungen allenfalls schwach erkennbar sind. Wird das grenziiberschreitende Erfordernis weit
interpretiert, wandeln sich die Grundfreiheiten von Instrumenten der Gewiahrleistung des grenziiberschreitenden
Austauschs von Produktionsfaktoren zu allgemeinen Instrumenten der Deregulierung. Siehe fiir den Bereich der
Warenverkehrsfreiheit M. Biichele, Diskriminierung, Beschriankung und Keck-Mithouard — die Warenverkehrs-
freiheit, in: G. Roth/P. Hilpold (Hrsg.), Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten. Eine kritische
Analyse richterlicher Rechtsschopfung auf ausgewihlten Rechtsgebieten, 2008, S. 335 (350).

38 E. Kocher, Das ,,Soziale* in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, in: Friedrich Ebert Stiftung
(Hrsg.), Der EuGH und das soziale Europa. Fiir eine Aufwertung sozialer Grundrechte im EU-Rechtssystem,
2009, S. 38.

39 C. Joerges/F. Ridl, Informal Politics, Formalised Law and the "Social Deficit" of European Integration: Re-
flections after the Judgments of the ECJ in Viking and Laval, European Law Journal 15 (2009), S. 1 ff.

40 F. Rodl, Wirklich auf einem "guten Mittelweg"?, in: Friedrich Ebert Stiftung (Fn. 38), S. 42 f.

41 Zu beachten ist zudem, dass die Grundfreiheiten-Judikatur des EuGH auch dann indirekte Wirkungen auf die
Balance von Staat und Markt entfaltet, wenn Bereiche auBerhalb der Sozialpolitik im engeren Sinne erfasst
werden. Als Beispiel sei das untrennbar mit der Mitbestimmungsfrage verkniipfte Gesellschaftsrecht genannt.
Ein anderer, besonders sensibler Bereich ist die Steuerpolitik, namentlich die Kapitalbesteuerung, die ebenfalls
von der EuGH-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten tangiert wird. Diese Linie der Rechtsprechung entfaltet
indirekte Wirkungen auf den Grad an Progression der Einkommensbesteuerung und damit sowohl auf den re-
distributiven Charakter der mitgliedsstaatlichen Steuersysteme als auch insgesamt auf die Einnahmeseite der
europdischen Wohlfahrtsstaaten. Siehe hierzu S. Ganghof/P. Genschel, Deregulierte Steuerpolitik: Korper-
schaftssteuerwettbewerb und Einkommensbesteuerung in Europa, in: M. Hopner/A. Schifer (Fn. 1), S. 311 ff.

42 EuGH, Rs. C-271/08 (Kommission/Deutschland), Slg. 2010, I-7091.
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wirkungen ihrer Rechtsprechung auf die Teilautonomie der betreffenden Hochst-
gerichte. Um ihre Unabhingigkeit nicht zu gefdhrden, sind sie bemiiht, die Wahr-
scheinlichkeit der nachgelagerten politischen Korrektur ihrer Urteile zu minimie-
ren.¥ Im politischen System Europas sind solche Korrekturen allerdings hochst
unwahrscheinlich — was den Spielraum des europdischen Hochstgerichts, integra-
tionsvertiefende Rechtsfortbildung zu betreiben, entsprechend maximiert.* Denn
die Hiirden, die der Korrektur von EuGH-Urteilen aufliegen, sind identisch mit den
in Abschnitt III. behandelten Hiirden politischer Integration.

In Abschnitt I1I. habe ich unter Verweis auf die Arbeiten von Scharpfherausgestellt,
dass die der politischen Integration aufliegenden Hiirden hoch, aber keineswegs
uniiberwindlich sind, insbesondere dort, wo durch geschickte Verhandlungsfiihrung
der Kommission Kooperationsgewinne erwirtschaftet werden kdnnen. Hingegen
sinkt die Wahrscheinlichkeit zu einer Einigung zu gelangen, wenn das Ergebnis stets
Gewinner und Verlierer hinsichtlich Wohlstandstransfers und asymmetrischen in-
stitutionellen Anpassungslasten hervorbringen muss.*> Eben dies ist aber hiufig der
Fall, wenn es um die Grundfreiheiten-Judikatur des EuGH geht, die stets auf die
eine oder andere Weise die Arbeitsteilung zwischen Staat (und anderen Formen
kollektiver Regulierung) und Markt in den heterogenen ,,Spielarten des Kapitalis-
mus® der EU-27 tangiert. Drohungen mit nachgelagerten politischen Korrekturen
sind vor diesem Hintergrund unglaubwiirdig und kdnnen vom europaischen Hochst-
gericht ignoriert werden. Dieselbe Logik greift fiir alle anderen Formen des ,,court
curbing®, die in der vergleichenden Literatur {iber Verfassungsgerichte als Mecha-
nismen der politischen Disziplinierung identifiziert wurden, wie zum Beispiel Ein-
griffen in die Zusténdigkeiten des Hochstgerichts, Drohungen mit finanziellen Ein-
schnitten oder anderen institutionellen Reformen der Gerichtsbarkeit.*¢

Nun ist einzurdumen, dass sich die ,,aktivistische*, pro-europdische Rechtsprechung
des EuGH keineswegs auf die extensive Interpretation des Anwendungsbereichs der
Grundfreiheiten (sowie einer ebenso extensiven Interpretation des Anwendungsbe-
reichs des europdischen Wettbewerbsrechts) beschriankt. Mindestens zwei weitere
Linien der Rechtsprechung sind fiir die Soziale Demokratie von Belang.*’ Erstens,
der EuGH hat eine extensive Antidiskriminierungs-Rechtsprechung zum Schutz des
Einzelnen vor Diskriminierungen aufgrund des Alters, des Geschlechts, der sexu-
ellen Orientierung und der Zugehorigkeit zu Ethnien und Religionen entwickelt.
Obgleich diese Starkung des individuellen Schutzes vor diskriminierenden (staat-
lichen oder privaten) Praktiken nicht mit der Schaffung eines europdischen Sozial-

43 Einen guten Uberblick bietet A. Dyevre, Unifying the Field of Comparative Judicial Politics: Towards a General
Theory of Judicial Behaviour, European Political Science Review 2 (2010), S. 297 ff.

44 T. L. Brunell/A. Stone Sweet, Overriding the European Court of Justice? Qualitative Evidence from Cases in the
Carruba, Gabel, and Hankla Dataset (1987-1997), Yale Law School Public Law Working Paper 217, 2010.

45 Scharpf (Fn. 26), S. 71ff.

46 G. Rosenberg, Judicial Independence and the Reality of Political Power, The Review of Politics 54 (1992),
S. 369 ff.; T. S. Clark, The Separation of Powers, Court Curbing, and Judicial Legitimacy, American Journal of
Political Science 53 (2009), S. 971 ff.

47 Vergleiche ausfiihrlich M. Hopner/A. Schfer, Grenzen der Integration — wie die Intensivierung der Wirtschafts-
integration zur Gefahr fiir die politische Integration wird, Integration 33 (2010), S. 3 (15 ff.).
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staats verwechselt werden darf, so haben diese Urteile gleichwohl einen sozialen
Gehalt.*8 Die ,,neoliberale” Rechtsprechung des EuGH findet also, wie Scharpf'es
ausdriickt, eine Ergénzung durch eine ,,sozialliberale® Gleichstellungsjudikatur.*®
Zweitens, in einer langen Serie von Urteilen hat der EuGH die transnationale Off-
nung der sozialen Sicherungssysteme, einschlieSlich der Gesundheitssysteme, vor-
angetrieben und damit die sozialen Rechte zunédchst von Arbeitsmigranten, zuneh-
mend aber auch aller Unionsbiirger unabhéingig von der Ausiibung einer Erwerbs-
tatigkeit gestdrkt.’® Ob diese Rechtsprechung als Keimzelle einer in Entstehung
begriffenen transnational-européischen Solidaritdt wirkt, oder aber vor allem De-
regulierungsdruck auf die liberdurchschnittlich generdsen Wohlfahrtsstaaten er-
zeugt, ist allerdings umstritten.!

Wihrend also die Hemmnisse der sozialen Integration fiir sich genommen noch
nicht notwendigerweise problematisch erscheinen, bewirkt die Gleichzeitigkeit von
gebremster politischer Integration und stetig voranschreitender judikativer Integra-
tion eine asymmetrische Integrationsdynamik, die dem Integrationsprojekt — unab-
héngig von den Mehrheitsverhiltnissen im EP und im Rat — einen spezifischen po-
litokonomischen Drall verleiht und in Richtung einer mit ,,linksliberalen* Elemen-
ten angereicherten wirtschaftlichen Liberalisierung wirkt. Dies konstituiert, wie ich
im abschlieBenden Abschnitt VI. argumentieren werde, nicht nur ein Problem fiir
die Potenziale des Sozialen auf européischer Ebene, sondern auch fiir die Demo-
kratie. Vorher aber wende ich mich einem weiteren Bereich zu, der ebenfalls nach-
haltig durch die Koexistenz heterogener europiischer ,,Spielarten des Kapitalismus*
geprigt wird, und zwar der europdischen Wahrungsunion.

V. Die europiische Wihrungsunion vor dem Hintergrund
politokonomischer Heterogenitit

Die Européische Zentralbank (EZB) sieht sich der Herausforderung gegeniiber, auf
hochst heterogene Wirtschaftsverldufe in der Eurozone mit ein und demselben no-
minalen Zinssatz reagieren zu miissen. Der Euro-Raum ist kein einheitlicher Kon-
junkturraum und war es von Anfang an nicht. In lediglich zwei der zehn Jahre zwi-
schen der Einfiihrung des Euro-Buchgelds (1999) und dem Ausbruch der Finanz-
krise (2008) lag die deutsche Inflationsrate oberhalb des EZB-Inflationsziels von
zwei Prozent. In Irland, Griechenland, Portugal und Spanien hingegen lag die In-

48 Als Beispiele seien die EuGH-Entscheidungen Rs. C-144/04 (Mangold), Slg. 2005,1-9981, Rs. C-267/06 (Maru-
ko), Slg. 2008, I-1757, und Rs. C-303/06 (Coleman), Slg. 2008, 1-5603, angefiihrt.

49 F. W. Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: M. Hopner/A. Schifer (Fn. 1), S. 89 (94).

50 Ein Durchbruch war in dieser Hinsicht die Entscheidung im Fall EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001,
1-6193.

51 Vergleiche beispielsweise F. C. Mayer, Der EuGH als Feind? Die Debatte um das soziale Europa in der euro-
péischen Rechtsprechung, Integration 32 (2009), S.246 (250f.) mit Scharpf, (Fn.45), 91ff., sowie 4. J.
Menéndez, European Citizenship after Martinez Sala and Baumbast. Has European Law Become More Human
but Less Social?, ARENA Working Paper 2009/11.
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flationsrate in allen zehn Jahren oberhalb der von der EZB anvisierten Zielinflati-
on.>? Bis zu drei Prozentpunkte und manchmal sogar etwas mehr lagen die Inflati-
onsraten Deutschlands einerseits, Portugals und Irlands andererseits in den frithen
2000er Jahren auseinander, eine dhnliche Varianz wiesen die europdischen Wachs-
tumsraten auf. Die Folge: Mit demselben Nominalzins musste die EZB sowohl die
deutsche Stagnation als auch die irische und siideuropéische Inflation bekdmpfen.
Der gewihlte Zinssatz musste fiir Deutschland zu hoch, fiir alle anderen genannten
Lénder zu niedrig ausfallen — es konnte gar nicht anders sein.

Damit nicht genug. Heizte ein zu niedriger Nominalzins die Wirtschaft der Inflati-
onsldnder zusitzlich an, dann sanken die Realzinsen immer weiter (denn die Real-
zinsen sind definiert als Nominalzinsen abziiglich der Inflationsrate). Konjunktur
und Inflation wurden durch dysfunktional niedrige Zinssétze stimuliert, obwohl eine
stimmige Geldpolitik eigentlich zur Abkiihlung der Konjunktur héitte beitragen
miissen — ein Effekt, der namentlich auch die Entstehung und das Wachstum der
spanischen und irischen Immobilienblasen begiinstigte. Und wurde ein Land mit
einem zu hohen Nominalzins konfrontiert und sank deshalb die Inflation, dann stieg
der Realzins, obwohl er doch eigentlich hétte fallen miissen, um zur Entspannung
der wirtschaftlichen Lage beizutragen. Trifft also eine einheitliche Geldpolitik auf
heterogene Entwicklungen der Preisniveaus, dann macht sie die eigentlich ja ange-
strebte Konvergenz wirtschaftlicher Entwicklungen schwerer, nicht etwa leich-
ter.>3

Mit welchen Instrumenten nun ldsst sich diesem Problem eines geldpolitisch be-
giinstigten Auseinanderdriftens europdischer Konjunkturverldufe entgegenwirken?
Die Geldpolitik féllt als Hebel aus, und auch der Fiskalpolitik setzt der Stabilitéts-
und Wachstumspakt Grenzen. Die einheitliche Geldpolitik potenziert deshalb die
Anforderungen an eine funktionale, makrookonomischen Bedingungen Rechnung
tragende, vorausschauend agierende Lohnpolitik. Und hier kommen die heteroge-
nen ,,Spielarten des Kapitalismus® der Eurozone ins Spiel. Denn wie hat sich
Deutschland aus der misslichen Lage eines unangemessen hohen, die deflationiren
Tendenzen zusitzlich verstirkenden Realzinses befreit? Durch eine lange Serie
hochst moderater Lohnabschliisse und den damit einhergehenden gezielten Aufbau
von Exportiiberschiissen, also nicht zuletzt: zu Lasten der europédischen Nachbarn.
Seit der Euro-Einfiihrung tiirmt Deutschland trendméBig steigende Handelsbilanz-
iiberschiisse auf, die seit 2004 durchgingig eine Gréfenordnung von um die finf
Prozent des BIP erreichen. Im Jahr 2009 betrug der deutsche Uberschuss 4,6 %, im
Jahr zuvor sogar 6,3 %.

Entscheidend ist nun, dass die Féahigkeit zu strategisch herbeigefiihrter Lohnzu-
rliickhaltung iiber unterschiedliche ,,Spielarten des Kapitalismus* unterschiedlich
verteilt ist. Zum gesicherten Forschungsstand der Vergleichenden Politischen Oko-
nomie z&hlt die Einsicht, dass unterschiedliche Systeme der Lohnfindung unter-

52 Alle Zahlenangaben in diesem Abschnitt basieren auf den Daten des Sachverstindigenrats zur Begutachtung der
gesamtwirtschaftlichen Entwicklung (http://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/statistik.html).
53 H. Enderlein, Nationale Wirtschaftspolitik in der europdischen Wahrungsunion, 2004, S. 66 ff.
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schiedliche Nominallohnauftriebe hervorbringen.>* Ausgepréagt ist die Fahigkeit zur
strategischen Lohnzuriickhaltung in hoch koordinierten Systemen der Arbeitsbe-
ziehungen, also in zentralisierten Systemen wie den skandinavischen oder etwa im
deutschen, das zwar formal nicht zentralisiert ist, in dem aber sektorale und regio-
nale Lohnabschliisse mit ausgepragter Signalwirkung auf einen hohen Grad an Ko-
ordination hinwirken. Euro-Lander mit dezentralen, unkoordinierten Formen der
Lohnaushandlung, vor allem in Siideuropa, haben dem nichts entgegenzusetzen.
Ihre preisliche Wettbewerbskraft schwindet, ohne dass die Mdglichkeit einer no-
minalen Abwertung der Wahrung als Anpassungsinstrument zur Verfligung stiinde.
In den Jahren 2008 und 2009 betrugen die Handelsbilanzdefizite Spaniens 5,6 %
bzw. 2,1 %, die Salden Portugals 9,6 % bzw. 7,6 % und die Defizite Griechenlands
10,3 % bzw. 9,7 %. Auch die franzdsische Handelsbilanz weist seit Mitte der 2000er
Jahre durchgehend Defizite auf, ebenso wie — wenn auch weniger ausgepragt — die
italienische Handelsbilanz. Im Euro-Raum besteht nunmehr ein deutlicher statisti-
scher Zusammenhang zwischen der Gewerkschaftsstirke einerseits und den Salden
der Handelsbilanz andererseits: Wo die Gewerkschaften stark sind und die Lohn-
findungssysteme koordiniert, wie es neben Deutschland etwa in Osterreich, Finn-
land und den Niederlanden der Fall ist, werden Exportiiberschiisse erzielt.

Die derzeitige Konstellation ldsst vermuten, dass nun die deutsche Konjunktur fiir
einige Jahre von einem zu niedrigen Realzins begiinstigt werden diirfte, der fiir
Léander wie Griechenland und Spanien aber gleichwohl zu hoch ausfallen muss. Der
Unterschied zum Zyklus der ersten Euro-Jahre ist nur, dass den Stideuropdern der
deutsche Weg der Problembewiéltigung — gezielte Lohnzuriickhaltung gegeniiber
den anderen Euro-Léndern und damit letztlich beggar my neighbour — nicht zur
Verfiigung stehen wird. Die einheitliche Geldpolitik lduft somit Gefahr, vor dem
Hintergrund systematisch divergenter Lohnauftriebe die preisliche Wettbewerbs-
stiarke der Euro-Teilnehmerldander nachhaltig zu Gunsten der koordinierten und zu
Ungunsten der unkoordinierten Lénder zu verschieben. Diese Ungleichgewichte
sind das Ergebnis eines im Euro strukturell eingepflanzten Konstruktionsproblems,
fiir das kurz- bis mittelfristig keine Losung in Sicht ist. Koordinierte Lohnaushand-
lungssysteme sind {iber lange historische Zeitrdume gewachsen. Die in den vergan-
genen zehn Jahren zahlreichen Versuche der siideuropdischen und irischen Regie-
rungen, im Rahmen so genannter Sozialer Pakte auf Lohnmoderation hinzuwirken,
sind weitgehend gescheitert.>> Eine europdisch koordinierte Lohnpolitik scheint
kurz- bis mittelfristig ebenso undurchsetzbar wie eine Transferunion, die nicht auf

54 D. Soskice, Wage Determination: The Changing Role of Institutions in Advanced Industrialized Countries, Ox-
ford Review of Economic Policy 6 (1990), S.36 ff.; P. A. Hall/R. J. Franzese, Mixed Signals: Central Bank
Independence, Coordinated Wage Bargaining, and European Monetary Union, International Organization 52
(1998), S. 505 ff.; L. Kenworthy, Corporatism and Unemployment in the 1980 s and 1990 s, American Sociolo-
gical Review 67 (2002), S. 367 ff.

55 Siehe zu diesen Versuchen H. Enderlein, Adjusting to EMU. The Impact of Supranational Monetary Policy on
Domestic Fiscal and Wage-Setting Institutions, European Union Politics 7 (2006), S. 113 ff.; 4. Hassel, Wage
Setting, Social Pacts and the Euro. A New Role for the State, 2006.
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die Rettung vor Staatsbankrotten, sondern auf die Einebnung europdischer Kon-
junkturverldufe zielen wiirde.

Zu vermuten ist, dass die Funktionsweise des Euro — ebenso wie die in den Ab-
schnitten III. und I'V. hergeleitete Asymmetrie zwischen politischer und judikativer
Integration — auf lange Sicht Deregulierungsdruck induziert, deshalb die Politiko-
ptionen einschrinkt und sie, selbst wenn dies von den politischen Mehrheitsver-
haltnissen eigentlich nicht gedeckt ist, in eine spezifische Richtung lenkt. Treiben
die Dysfunktionen des Euro die Makrodkonomien der Teilnehmerlénder auseinan-
der, wird die europdische Ebene mit Druck zur lohn- und haushaltspolitischen Ge-
gensteuerung reagieren miissen. Dieser Druck miisste theoretisch einige Lander zu
restriktiver, andere Lander — namentlich jene des alten ,,DM-Blocks® und also vor
allem Deutschland — zu expansiver makrookonomischer Politik anhalten. Weil aber
unklar ist, mit welchen Mechanismen Lander dazu angehalten werden kénnten, sich
lohn- und fiskalpolitisch expansiver zu verhalten als von ihnen gewiinscht, erscheint
nur der Druck in Richtung restriktiverer Politik eine realistische Option. Hier wie-
derum kann der Druck auf die Lohnpolitik nur die Form weicher Appelle annehmen.
Es bleibt die Fiskalpolitik, die harten, sanktionierbaren Regeln (wie jenen des Sta-
bilititspakts und kiinftiger Regeln haushaltspolitischer Uberwachung im Euro-
Raum)’¢ unterworfen werden kann. Meine These ist deshalb, dass die Wihrungs-
union auf lange Sicht einen systematischen Druck zur Ausgabenmoderation und
damit zur Senkung der Staatsquoten erzeugt. Weil die wesentliche Determinante
unterschiedlicher Staatsquoten die Generositit der Wohlfahrtsstaaten ist,>” ist dieser
Druck gleichbedeutend mit Druck auf den Sozialstaat. Fiir Verfechter der Sozialen
Demokratie kann auch dies keine gute Nachricht sein.

VI. Fazit: Drei Implikationen fiir die Soziale Demokratie in Europa

Die Anhidnger der Sozialen Demokratie sehen die Demokratie in doppelter Weise
mit der sozialen Frage verkniipft: Das Soziale darf dem demokratischen Prozess
nicht entzogen werden, und ein Mindestmal} an gleichberechtigtem Ressourcenzu-
gang fungiert als Bestandsvoraussetzung einer lebendigen Demokratie. Ein im Sin-
ne der Sozialen Demokratie funktionales politisches System ist daher durch seine
Steuerungsfihigkeit gegeniiber einer ihrerseits steuerbaren Okonomie gekennzeich-
net, und gute Politik hat, will sie ihren demokratischen Gehalt bewahren und aus-
bauen, eine soziale Zielsetzung. Wie ist es um Bestand und Chancen einer so ver-
standenen Sozialen Demokratie in der Européischen Union bestellt? Vordergriindig

56 Zum Zeitpunkt der abschlieBenden Bearbeitung des vorliegenden Beitrags (im September 2011) ist die Ausge-
staltung der Instrumente zur makrodkonomischen Uberwachung im Euro-Raum noch offen. Vergleiche hierzu
den Vorschlag fiir eine Verordnung iiber die wirksame Durchsetzung der haushaltspolitischen Uberwachung im
Euroraum (KOM (2010) 525 endg.) und den Vorschlag fiir eine Verordnung iiber Durchsetzungsmafinahmen
zur Korrektur tiberméBiger makrodokonomischer Ungleichgewichte im Euroraum (KOM (2010) 527 endg.).

57 Ungeféhr zwei Drittel des Wachstums der Staatsquoten westlicher Industrieldnder seit 1950 beruht auf der Ex-
pansion der Wohlfahrtsstaaten. Siehe M. G. Schmidt/F. Wolf, Expansion und Reform der sozialen Sicherungs-
systeme 1945-2005, in: M. G. Schmidt et al. (Hrsg.), Der Wohlfahrtsstaat. Eine Einfithrung in den historischen
und internationalen Vergleich, 2007, S. 240 ff.
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hat sich die EU mit dem Vertragswerk von Lissabon den Idealvorstellungen einer
europdischen Sozialen Demokratie weiter angenédhert. Die Starkung des EP ver-
spricht einen Zugewinn an Demokratie, und auch der soziale Auftrag an das Handeln
der europdischen Organe wurde gestérkt. Im vorliegenden Beitrag habe ich die Dis-
kussion iiber die européische Soziale Demokratie um einen Gesichtspunkt jenseits
der primérrechtlichen Ausgestaltung des politischen Systems Europas erweitert: um
die Wirkungen der von Erweiterungsrunde zu Erweiterungsrunde gestiegenen po-
litokonomischen Heterogenitit der Mitgliedstaaten. Die Argumentation fiihrte zu
einem von dem vordergriindigen Eindruck abweichenden Ergebnis. Trotz aller
Fortschritte im Primérrecht sind die Potenziale Sozialer Demokratie auf européi-
scher Ebene mit zunehmender Skepsis zu beurteilen.

Der Kern des Problems liegt in den asymmetrischen Wirkungen der politokonomi-
schen Heterogenitit Europas auf unterschiedliche Integrationsdynamiken: auf die
Chancen des Transfers marktkorrigierender Arrangements auf die européische Ebe-
ne einerseits und auf die Wucht der marktschaffenden judikativen Integration an-
dererseits. Angesichts der zunehmenden Heterogenitit von Wohlstandsniveaus und
institutionellen Ausgestaltungen der mitgliedsstaatlichen Produktions- und Vertei-
lungsregime erscheinen politisch herbeigefiihrte Harmonisierungen der européi-
schen Sozialstaaten auf mittlere Sicht ausgeschlossen. Die Hoffnungen auf lang-
fristige Fortschritte ruhen deshalb vor allem auf der weichen, unverbindlichen Ko-
ordinierung. Dieser Umstand allein wire nicht alarmierend, wiirde der politischen
Integration nicht eine weitere Integrationsdynamik gegeniiberstehen, die ebenfalls
auf das Soziale einwirkt: die judikative Integration, die durch die Interpretation und
Durchsetzung europiischen Primir- und Sekundirrechts durch Kommission und
EuGH zustande kommt. Da sich nahezu alle arbeits- und sozialrechtlichen Rege-
lungen und Praktiken der Mitgliedstaaten letztlich als Beschrinkungen der durch
die EuGH-Rechtsprechung konstitutionalisierten Grundfreiheiten interpretieren
lassen und die Grundfreiheiten-Judikatur immer mehr in sensible Kernbereiche
mitgliedstaatlicher Autonomie eingreift, werden diese Regelungen und Praktiken
zunehmend vor dem EuGH rechtfertigungsbediirftig. Erst diese Parallelitét sozialer
Implikationen sowohl der gechemmten politischen Integration als auch der Wucht
der judikativen Integration verletzt die Bestandsvoraussetzungen Sozialer Demo-
kratie. Sie entzicht die betroffenen Sachverhalte tendenziell dem Zugriff der Politik,
untergrabt damit die politische Steuerungsfahigkeit und verleiht der europdischen
Integration einen marktschaffenden, also wirtschaftsliberalen Drall.

Auf gleicher Augenhdhe begegnen sich europiische Politik und européisches Recht
hierbei nur in der Theorie. Im Prinzip steht es den Mitgliedstaaten offen, aus ihrer
Sicht unangemessene Ausweitungen des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten
durch Vertragsidnderungen oder durch norminterpretierende Sekundérrechtssetzung
zu korrigieren (gleiches gilt fiir weite Auslegungen des europdischen Wettbewerbs-
rechts). Tatsdchlich aber macht das Zusammenspiel des Einstimmigkeitserforder-
nisses bei Vertragsinderungen und der heterogenen Interessenlagen der europdi-
schen ,,Spielarten des Kapitalismus® nachgelagerte politische Korrekturen der
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Grundfreiheiten-Judikatur des EuGH so unwahrscheinlich, dass diese ,,Gefahr*
vom europdischen Hochstgericht ignoriert werden kann. Es ist also die Heteroge-
nitdt der in der EU vertretenen Produktions- und Verteilungsregime, die die Asym-
metrie zwischen den Integrationsdynamiken dauerhaft perpetuiert und die europii-
sche Wirtschafts- und Sozialintegration mit einem nachhaltigen liberalisierenden
Bias versieht.’8 Ein dhnlicher Effekt zeigte sich bei der Analyse der Funktionsweise
der Wihrungsunion: Die Heterogenitdt der im Euro-Raum vertretenen ,,Spielarten
des Kapitalismus™ begiinstigt die Entstehung makrodkonomischer Ungleichge-
wichte, auf die die europdische Ebene reagieren muss. Weil sanktionierbare euro-
péische Regeln nur zur Durchsetzung vermehrter Haushaltsdisziplin in Landern mit
Exportdefiziten realistisch erscheinen, nicht aber zur Durchsetzung expansiverer
Fiskalpolitik in Landern mit Exportiiberschiissen, wird im Ergebnis ebenfalls De-
regulierungsdruck erzeugt.

Diese Einsichten haben weit reichende integrationstheoretische und -praktische Im-
plikationen. Drei von ihnen seien angesprochen. Erstens, die politdkonomische He-
terogenitdt Europas macht die Entstehung eines europdischen Parteiensystems un-
wahrscheinlich und verdient deshalb, in der Debatte iiber die Demokratiefdhigkeit
Europas beachtet zu werden. Uber die Fachgrenzen hinweg wurde darauf hinge-
wiesen, dass sich die Demokratisierung des politischen Systems Europas durch eine
Anzahl von Erschwernissen behindert sieht: durch das Fehlen eines sich als solchem
begreifenden kollektiven europdischen Subjekts, durch die nationale Basiertheit
politischer Diskurse, durch das Fehlen européischer Medien, durch das Ausbleiben
gemeinsamer Problemwahrnehmungen, durch die Nichtentstehung von Erinne-
rungs- und Erfahrungsgemeinschaften und, zuvorderst, durch das Fehlen einer ge-
meinsamen Sprache, die —iiber die europdischen Eliten hinausgehend — einen trans-
national-europdischen Diskurs iiberhaupt erst entstehen lassen konnte.>® All dies
hemmt die Entwicklung der derzeit noch lockeren européischen Parteienbiindnisse
zu europdischen Parteien, die sich auf kohérente politische Programme verstdndigen
und diese dann gegeniiber den Biirgerinnen und Biirgern zur Wahl stellen konnten.
Dieser Umstand wird kaum bestritten.®® Bei den Teilnehmerinnen und Teilnehmern
der Debatte liber das européische Demokratiedefizit variiert aber die Intensitit der
Hoffnung auf die schrittweise Beseitigung dieser Hemmnisse transnational-euro-
pdischer Willensbildung etwa durch eine verstirkte europdische Berichterstattung
der Medien, durch die gezielte Vermittlung von Kenntnissen iiber das politische
System der EU und durch die zwar langsam erfolgende, aber doch stetige Uber-

58 Vergleiche hierzu M. Hépner/A. Schdfer, Polanyi in Brussels? (Fn. 1).

59 Siche etwa K. Eder, Offentlichkeit und Demokratie, in: M. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch (Hrsg.), Europaische
Integration. 2. Auflage 2003, S. 85 (116); D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, Juristen-Zeitung 50
(1995), S. 581, (585 ff.); P. G. Kielmansegg, Integration und Demokratie (mit Nachwort zur 2. Auflage), in: M.
Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch (ebd.), S. 49 (57 ff.).

60 Widerspruch findet sich aber bei Zuleeg: ,,Empirische Belege fiir mangelhafte Randbedingungen der Demokratie
sind nicht erbracht.” M. Zuleeg, Die Vorziige der Europiischen Verfassung, in: A. von Bogdandy/J. Bast
(Fn.9), S. 1045 (1057).
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windung von Kommunikationsbarrieren innerhalb der europdischen Parteienfami-
lien.o!

Die in dieser Literatur identifizierten Barrieren der Entstehung eines europdischen
Parteiensystems existieren zweifellos. Das bedeutet aber nicht, dass das beklagte
Problem verschwinden wiirde, wiren die Barrieren beseitigt. Vereinfacht sei ange-
nommen, dass sich die Priferenz einer politischen Gruppe gegeniiber einer polit-
Okonomisch brisanten europiischen Richtlinie (oder eines vergleichbaren Rechts-
akts wie z.B. einer EuGH-Entscheidung) aus zwei Quellen speist: einem ideologi-
schen Interesse, das sich aus der Verortung der Gruppe auf der Links-rechts-Achse
ergibt, und einem nationalen Interesse, das sich aus den durch die Maflnahme zu
erwartenden transnationalen materiellen Verteilungswirkungen sowie den asym-
metrischen institutionellen Anpassungslasten herleitet. Dann hétte die Entstehung
europdischer Parteien mit kohdrenten ideologischen Programmen zur Mindestvo-
raussetzung, dass die erste Quelle hinsichtlich ihrer Priagekraft liber die zweite
Quelle dominiert. Diese Voraussetzung wére in einer Gruppe relativ homogener
Lander gegeben, es darf aber bezweifelt werden, dass sie in der heterogenen EU der
27 Mitglieder mittelfristig erreichbar ist.®> Vor allem aber wird die Erfiillung dieser
Voraussetzung sowohl von Erweiterungsrunde zu Erweiterungsrunde als auch in
dem MaB, in dem die europdische Politik und das europidische Recht in politisch
immer sensiblere Bereiche nationaler Autonomie eingreifen, unwahrscheinlicher.
Das eigentliche Problem sind also wohl nicht die zahlreichen kulturellen Beschran-
kungen, Sprachprobleme und technischen Schwierigkeiten innerparteilicher Inter-
essenaggregation und Abstimmungsprozesse. Nicht zuvorderst Kommunikations-
hemmnisse hindern die européischen Parteien an der Herausbildung erkennbarer
politischer Programme. Die heterogenen Interessenlagen sind vielmehr real und
lassen sich von den Politikern, wollen sie wiedergewéhlt werden, nicht ignorieren
— der politokonomische Status Quo determiniert nun einmal, welche Priferenzen
politische Akteure gegeniiber europiischen Entscheidungen verniinftigerweise ha-
ben kénnen. So sal} der britische Labour-Vorsitzende Blair keinem Missverstindnis
auf, als er der Ausbreitung der britischen (mitbestimmungsfreien) Rechtsform der
Ltd. iiber ganz Europa das Wort redete;®® die konservativen und christdemokrati-
schen EP-Abgeordneten aus Lindern wie Belgien, Deutschland und Osterreich
handelten nicht gegen ihre ,,wahren* Interessen, als sie ihren Nachbarn zur linken
der jeweiligen Parteienspektren im Jahr 2001 folgten und die relativ wirtschaftsli-
berale Fassung der Ubernahmerichtlinie zu Fall brachten;** und jene osteuropéi-
schen und britischen Abgeordneten und Regierungen handelten in der Tat im Sinne

61 Im Sinne einer grundsitzlichen Uberwindbarkeit solcher Barrieren durch verstirkte transnationale Kommuni-
kationsanstrengungen argumentieren: J. Habermas, Ach, Europa, 2008, S. 106 ff.; S. Oeter, Foderalismus und
Demokratie, in: A. von Bogdandy/J. Bast (Fn. 9), S. 73 (98 f.).

62 Dieses Problem greift vor allem dort, wo europédische Politiken in die Grundprinzipien der mitgliedstaatlichen
Produktions- und Verteilungsregime einzugreifen drohen.

63 Borsen-Zeitung vom 15. September 2004, S. 2.

64 Siehe ausfiihrlich: H. Callaghan/M. Hopner, European Integration and the Clash of Capitalisms. Political Clea-
vages over Takeover Liberalization, Comparative European Politics 3 (2005), S. 307 (323).
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ihrer Wihlerinnen und Wihler, als sie — unbeschadet ihrer Zugehorigkeit zu Par-
teienfamilien — im Zuge der Verhandlungen iiber die Dienstleistungsrichtlinie fiir
weitergehende Liberalisierungen der europdischen Dienstleistungsmairkte strit-
ten.%

Das Fazit ist erniichternd: Die fehlenden Voraussetzungen eines europdischen Par-
teiensystems sind nicht nur technischer und nicht nur diskursiver Natur. Die fakti-
sche Konfliktstruktur auf dem europdischen Kontinent ldsst die Entstehung einer
dominanten transnational-europdischen Links-rechts-Konfliktachse unwahrschein-
lich erscheinen. Hélt diese Einschétzung, dann sind der Entwicklung européischer
Parteien, die den europdischen Biirgerinnen und Biirgern rivalisierende politische
Programme zur Entscheidung vorlegen und sie im Erfolgsfall in materielle Politik
umsetzen konnten, vorerst enge Grenzen gesetzt.% 67

Hieraus folgt eine zweite Implikation: Noch so wiinschenswerte Starkungen des EP
im politischen System Europas bewirken nicht zwingend ein Mehr an demokrati-
scher Legitimation européischer Politik. Noch in seinem Maastricht-Urteil hatte das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) der européischen Politik einen iiber den Aus-
bau der Rechte des Europdischen Parlaments hergestellten Zugewinn an Legitima-
tion attestiert. In dem Malle, in dem ,,sein Einfluss auf die Politik und die Recht-
setzung der Européischen Gemeinschaft wiichse*,%® entstiinde ein zusétzlicher Ka-
nal der Legitimationszufuhr (die so genannte ,,duale, also nicht mehr nur iiber den
Umweg der mitgliedsstaatlichen Demokratien bereitgestellte Legitimation).®® Die
Aufwertungen des EP durch das Lissabonner Vertragswerk sind unbestritten.””
Gleichwohl unterblieb im Lissabon-Urteil eine Wiirdigung der auf Grundlage des
Maastricht-Urteils doch eigentlich zu konstatierenden Legitimitétsfortschritte.
Ganz im Gegenteil stellte das BVerfG in einer der umstrittensten’! Passagen des
Urteils fest: ,,Der Vertrag von Lissabon fiihrt nicht auf eine neue Entwicklungsstufe

65 M. Hopner/A. Schdfer, Grenzen der Integration — wie die Intensivierung der Wirtschaftsintegration zur Gefahr
fiir die politische Integration wird, Integration 33 (2010), S. 3 (19); S. Hix/A. Noury, After Enlargement: Voting
Patterns in the Sixth European Paliament, Legislative Studies Quarterly 34 (2009), S. 159 (169 ff.).

66 Vergleiche etwa Erhard Epplers Pladoyer fiir eine Europdisierung der Sozialdemokratie. E. Eppler, Epochen-
wende. Uber die Notwendigkeit des Aufbaus einer sozialen Demokratie in Europa, Reihe Internationale Poli-
tikanalyse der Friedrich Ebert Stiftung, 2010, S. 10.

67 Der Standardeinwand, dass ein funktionsfahiges politisches System ja nicht dem Idealtyp der Mehrheitsdemo-
kratie (mit regelmaBiger Alternanz zwischen vergleichsweise sduberlich getrennter Regierung und Opposition)
entsprechen miisse, ginge hier ins Leere. Auch die Verhandlungsdemokratie (Konsensusdemokratie, Konkord-
anzdemokratie) ist, um Demokratieerfordernissen zu geniigen, zunichst einmal darauf angewiesen, dass sich die
dominanten Konfliktlinien entlang der Programme sortieren, die den Wahlerinnen und Wahlern bei der Wahl-
entscheidung vorgelegt werden. In gleich welchem politischen System fungiert also eine Mindestkongruenz von
Parteien und faktischer Konfliktstruktur als Demokratievoraussetzung. Grundlegend zur Unterscheidung von
Mehrheits- und Verhandlungsdemokratien: A. Lijphart, Patterns of Democracy. Government Forms and Per-
formance in Thirty-Six Countries, 1999.

68 BVerfGE 89, 155, 185.

69 A. von Bogdandy, Grundprinzipien, in: A. von Bogdandy/J. Bast (Fn.9), S. 13 (62 ff.).

70 S. Oeter (Fn. 61), S.92.

71 Vergleiche fiir die heftige Kritik an diesem Teil der Lissabon-Entscheidung beispielhaft M. Selmayr, Endstation
Lissabon? Zehn Thesen zum ,,Niemals“-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009, ZEuS 12
(2009), S. 637 (647 ff.).
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der Demokratie.“7? Auch angesichts der in diesem Beitrag gefiihrten Argumentation
ist der Zugewinn an Legitimation {iber das gestirkte EP skeptisch zu beurteilen.
Ahnliches gilt beispielsweise fiir die Rufe nach ,,mehr Biirgerniihe* oder fiir die
Hoftnungen auf den europidischen Biirgerentscheid: Angesichts der politokonomi-
schen Fragmentierung der EU und der damit einhergehenden Konfliktstrukturen
bewirken solche Reformen nicht zwingend ein Mehr an Demokratie.

Ist die hier gefiihrte Argumentation also geeignet, die skeptische Position des
BVerfG mit zusétzlichen Argumenten zu unterfiittern, so stellt sich doch die Frage,
was im europdischen Demokratiedefizit Ursache ist und was Symptom. Im Lissa-
bon-Urteil hatte das BVerfG das Problem der ungleichen Représentation (zwischen
den Mitgliedsstaaten variierendes Verhiltnis aus Wahlberechtigten und gewéhlten
EP-Abgeordneten) in das Zentrum seiner Uberlegungen geriickt. Das ungleiche
Wabhlrecht ist eines der sichtbarsten Anzeichen der ,,erheblichen Uberfoderalisie-
rung“”3 des politischen Systems der EU. Diese politische Uberfoderalisierung aber
mag der faktischen politékonomischen Konfliktstruktur Europas gerade angemes-
sen sein.”* Wiirde das Problem der ungleichen Reprisentation beseitigt — wobei
unklar ist, wie eine fiir alle Seiten tragbare Losung eigentlich aussehen konnte —,
blieben alle Hemmnisse der Entstehung kohérenter européischer Parteien und damit
einer demokratischen Steuerung iiber Wahlen gleichwohl erhalten. Versuche, das
demokratische Potenzial der EU durch politisch-institutionelle Reformen zu erwei-
tern, konnen sich deshalb als etatistische Fehlschliisse erweisen.”

Die dritte Implikation ist praktisch-politischer Natur. Wachsen die Potenziale einer
europdischen Sozialen Demokratie, wenn es — wie in der Einleitung zu diesem Bei-
trag anheimgestellt—ihren Verfechtern gelingt, politische Mehrheiten fiir ihre Ideen
zu mobilisieren? Dieser Vorstellung liegt die Prémisse zugrunde, Europa verfiige
iiber ein im Prinzip funktionsfdhiges demokratisches System, und zur Verwirk-
lichung der Sozialen Demokratie fehlten lediglich die geeigneten Mehrheitsver-
héltnisse. Tatséchlich aber wiirde selbst eine neue Phase sozialdemokratischer Do-
minanz in EP und Mitgliedstaaten den marktliberalen Drall der europdischen Inte-
gration nicht in sein Gegenteil verkehren oder auch nur spiirbar abschwéchen.

Die letzte Phase sozialdemokratischer Dominanz in Europa fiel auf die Jahre zwi-
schen 1997 und 2003 und damit auf einen Zeitraum vor der EU-Osterweiterung, im
Zuge derer die wirtschaftlichen und sozialen Interessengegensitze zwischen den
Mitgliedstaaten erheblich zugenommen haben.”® Die spéten neunziger und frithen

72 BVerfGE 123, 267, S. 379 ff. Vergleiche hierzu beispielsweise Schoo: ,,Die Europdische Union erfahrt durch
den Vertrag von Lissabon eine deutliche Verbesserung ihrer demokratischen Legitimation*. J. Schoo, Das neue
institutionelle Geflige der EU, in: J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Der Reformvertrag von Lissabon. EuR Beiheft
1/2009, S. 51 (68).

73 Ebd., Rn. 288.

74 Im Ergebnis ist — wenn auch mit abweichender Stofrichtung — Stefan Oeter zuzustimmen: ,,Vieles spricht dafiir,
dass die Européische Union genau die Verfassung hat, die sie verdient.” S. Oeter (Fn. 61), S. 118. Siche auch
F. Rodl, in diesem Heft.

75 Vergleiche Grimms Warnung vor ,.etatistischen Verkiirzungen* in der Debatte iber das europédische Demokra-
tiedefizit: D. Grimm (Fn. 59), S. 587.

76 Siehe hierzu P. Manow/A. Schifer/H. Zorn, Europe's Party-political Centre of Gravity, 1957-2003, Journal of
European Public Policy 15 (2008), S. 20 ff.
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2000er Jahre stellten also ungleich giinstigere Randbedingungen einer Korrektur
des wirtschaftsliberalen Dralls der europédischen Integration bereit, als sozialdemo-
kratische Regierungen sie heute vorfinden wiirden. Zu einem Transfer sozialer Re-
gulierung auf die europdische Ebene, einer Verstindigung auf Mindeststandards bei
der Arbeitnehmermitbestimmung oder etwa einer Einigung auf Mindestsitze bei
der Kapitalbesteuerung kam es dennoch nicht. Vielmehr reagierte die europdische
Politik mit der Ingangsetzung und Stiarkung weicher, rechtlich unverbindlicher Ko-
ordinationsformen.”” Angesichts der seither zugenommen Interessendivergenzen
wiren von einer neuen Phase sozialdemokratischer Dominanz weder spiirbare
Schritte verbindlicher sozialer Integration, noch nachgelagerte politische Korrek-
turen rechtlicher Ausweitungen der Anwendungsbereiche von Wettbewerbsrecht
und Grundfreiheiten zu erwarten. Kurz: Der Mangel an europidischer Sozialer De-
mokratie ist kein Problem fehlender politischer Mehrheiten. Er ist in die europdische
Integration strukturell eingeschrieben.

Dieser skeptischen Einschédtzung mag man einen Mangel an Idealismus und Zweck-
optimismus vorhalten. Auf absehbare Zeit scheinen mir die Gefahren aus iiber-
schiefendem Zweckoptimismus folgender Fehleinschitzungen allerdings manifes-
ter als der Mangel an politischem Schwung, der sich aus Zweckoptimismus mog-
licherweise schopfen lieBe. Ungerechtfertigter Zweckoptimismus lduft Gefahr, ei-
ner gravierenden Fehleinschdtzung Vorschub zu leisten: dem unhinterfragten Glau-
ben, destruktive Eingriffe des europdischen Rechts in die nationalen Bestéinde an
Sozialer Demokratie seien ein Ubergangsphinomen und mit Nachsicht zu beurtei-
len, weil die européische Soziale Demokratie ohnehin im Entstehen begriffen sei.
Der hier angemahnte niichterne Blick auf die derzeit und absehbar wirksamen In-
tegrationsdynamiken kann hingegen davor bewahren, den Schutz Sozialer Demo-
kratie dort zu vernachlissigen, wo sie sich bis auf weiteres manifestiert: in den sehr
heterogenen demokratischen und sozialen Ordnungen der Mitgliedstaaten.

77 A. Schéfer (Fn.31); ders., A New Form of Governance? Comparing the Open Method of Co-ordination to
Multilateral Surveillance by the IMF and the OECD, Journal of European Public Policy 13 (2006), S. 70 ff.
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Parlamentarische Legitimation der Binnenmarkt- und Wettbewerbspolitik
der EU

Von Philipp Dann, Gieflen”

Es ist ein Pladoyer zum gezielten Rechtsbruch: Kommission und EuGH hitten die
europdische wirtschaftliche Integration ohne hinreichende Beriicksichtigung sozia-
ler Belange zu weit vorangetrieben. Um dem entgegenzuwirken, miisste den de-
mokratisch legitimierten Mitgliedstaaten ein Minimum an ,,Verteidigungsmoglich-
keiten gegen die europdische Richterherrschaft und die politisch unkontrollierbare
Expansion der negativen Integration* verschafft werden. Moglich sei dies durch die
Verweigerung der ,,Anerkennung der Legitimitit des vom Gericht (EuGH, Anm. d.
Verf.) definierten Europarechts®. Zwar solle die EU nicht zerstdrt werden, doch
miisse man in bestimmten Féllen den ,,Tempel des europdischen Richterrechts ein-
stiirzen lassen®. Nur durch eine derartige ,,Provokation einer prinzipienorientierten
non-compliance* lasse sich die Chance zu hinreichenden Verdnderungen er6ffnen,
um beispielsweise durch die Mdglichkeit von Abwehrrechten (opt-outs) die ,,Legi-
timation européischen Regierens erheblich [zu] verbessern®.

Mit diesem Appell schlieit Fritz Scharpf seine Analyse der europdischen Integra-
tionspolitik.! Seine Kritik an der Binnenmarkt- und Wettbewerbspolitik basiert auf
einer substantiellen und einer institutionellen Komponente. Substantiell zielt Schar-
pfs Kritik auf die Dominanz von Regelungen oder Entscheidungen, die einer nega-
tiven Integration Vorschub leisteten, die also auf den Abbau von Hindernissen wie
Zollen oder quantitativen und qualitativen Beschriankungen zielen, die dem freien
Wettbewerb im Binnenmarkt entgegenstehen. Demgegentiiber seien Maflnahmen
positiver Integration weit weniger unternommen worden, also MaBlnahmen wirt-
schaftspolitischer und regulativer Dimension.? Dies habe zu einer Asymmetrie von
negativer und positiver Integration gefiihrt.? Die zweite Komponente ist institutio-
neller Art und bezieht sich auf die Rolle der fiir Scharpf wesentlichen Akteure: den
Européischen Gerichtshof und die Kommission. Assistiert von einer Konstitutio-
nalisierung des Wettbewerbsrechts, die sich aus der grundlegenderen Konstitutio-
nalisierung des Primérrechts speise, hétten diese beiden Organe die negative Inte-
gration immer weiter vorangetrieben und dabei eine marktliberale Linie verfolgt.*
Da diese negative Integration demokratisch nicht hinreichend legitimiert sei, ruft er
zu dem erwéhnten ,,prinzipienorientierten® Rechtsbruch auf.

* Prof. Dr. Philipp Dann, LL.M. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Rechtsvergleichung an der
Justus-Liebig-Universitit Gieen. Ich danke Martin Wortmann, Jiirgen Bast und Florian Rodl fiir ihre kritisch-
konstruktiven Hinweise bei der Erstellung und Fortentwicklung dieses Textes.

1 F. W. Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit: Eine Nachbetrachtung, in: M. Hopner/A. Schéfer
(Hrsg.), Die Politische Okonomie der europiischen Integration, Frankfurt (Main) 2008, S. 89 (97).

2 F. W. Scharpf, Negative und positive Integration, in: M. Hopner/A. Schifer (Fn. 1), S. 49 (51).

3 Scharpf (Fn.2), S. 49.

4 Scharpf (Fn.2), S. 58 ff.
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Zweifellos hat Scharpf in seiner Analyse eine zentrale Logik der européischen In-
tegration aufgezeigt und eine wichtige Kritik an der ungleichen Integrationsdyna-
mik formuliert.’> Allerdings zeichnet er meiner Meinung nach ein unvollstindiges
Bild. Seine Untersuchung ist unvollstindig, als er zwar die Rolle des EuGH und der
Kommission als zentrale Akteure der Integration beschreibt, dabei jedoch das Eu-
ropdische Parlament vollig auBer Acht ldasst. Dabei wird verkannt, dass dieses das
einzig direkt gewihlte und daher zentrale Legitimationsorgan der EU ist, das im
Laufe der européischen Integration immer mehr an Macht und Einflussmoglichkeit
gewonnen hat.® Ich mochte daher den Blick auf die Bedeutung politischer und ins-
besondere parlamentarischer Willensbildungsprozesse fiir die Binnenmarkt- und
Wettbewerbspolitik richten. In dieser Perspektive zeigt sich ein anderes, allerdings
zweigeteiltes Bild: In Bezug auf den Binnenmarkt erfolgt langst eine weitgehend
politisch ausgehandelte und parlamentarisch legitimierte De-Regulierung und Re-
Regulierung, weshalb in diesem Bereich nur sehr begrenzt von einem Legitimati-
onsproblem durch primdrrechtlicher Uber-Determination und gerichtlicher Hyper-
aktivitdt gesprochen werden kann. Hier geht Scharpfs Kritik fehl. Allerdings ist dies
nicht das ganze Bild. Eine wichtige Ausnahme bildet — und insoweit ist Scharpfs
Kritik zuzustimmen — die Wettbewerbspolitik. Sie erfolgt weitgehend ohne parla-
mentarische Beteiligung. Aus dem Blickwinkel des politischen Willensbildungs-
prozesses ist es daher im Rahmen der folgenden Analyse notwendig, zwischen
Wettbewerbspolitik und Binnenmarktpolitik zu unterscheiden.”

Der vorliegende Beitrag gliedert sich in drei Abschnitte. Zunéchst sei nachgezeich-
net, wie sich das Verhéltnis von Marktfreiheit und Regulierung in den vergangenen
Jahrzehnten immer mehr in Richtung Regulierung verschoben hat (1). Diese Re-
gulierungs- und De-Regulierungskompetenzen sind, das wird in einem zweiten
Schritt dargelegt, verstirkt parlamentarisch determiniert und damit demokratisch
legitimiert (2). In einem dritten Schritt sei auf die Besonderheiten und Defizite in
der Wettbewerbspolitik eingegangen (3).

5 Vgl.auch C. Joerges/F. Ridl, Von der Entformalisierung européischer Politik und dem Formalismus europdischer
Rechtsprechung im Umgang mit dem ,sozialen Defizit“ des Integrationsprojekts, ZERP-Diskussionspapier
2/2008; S. K. Schmidt, ,,Governance of Industries” — die Transformation staatsnaher Wirtschaftssektoren im Zuge
von Liberalisierung und Europiisierung, in: S. Liitz (Hrsg.), Governance in der politischen Okonomie, Wiesbaden
2006, S. 191; M. Hopner, Das soziale Europa findet nicht statt, Die Mitbestimmung 5/2008, S. 46-49. Zugleich
ist die Kritik am EuGH keineswegs ein Monopol der Linken, siche insbesondere L. Gerken/R. Herzog, Stoppt den
Europiéischen Gerichtshof, Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 8.9.2008.

6 Zu meinem Verstindnis des Europdischen Parlaments als wesentlichem, wenngleich nicht ausschlieSlichem Le-
gitimationsorgan P. Dann, Looking through the federal lens: The semi-parliamentary democracy of the EU, Jean
Monnet Paper 5/2002.

7 Die Unterscheidung zwischen Binnenmarkt- und Wettbewerbspolitik ist zwar weit verbreitet, aber nicht ganz
sauber. Vielmehr stellt die Wettbewerbspolitik (neben z.B. den Grundfreiheiten) einen zentralen Pfeiler des Bin-
nenmarktes dar, vgl. M. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., Miinchen 2007, Art. 2 EGV, Rn. 13. Fiir
die Zwecke des vorliegenden Beitrags zur politischen Determiniertheit und der parlamentarischen Legitimation
des Handelns der EU-Organe erleichtert diese Unterscheidung zwischen ,, Wettbewerbspolitik und der (sonstigen)
,.Binnenmarktpolitik* jedoch die Darstellung.
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I. Zunahme von Regulierungskompetenzen statt Ausbau der
Marktfreiheiten

Ein Verstindnis des Verhéltnisses von Marktfreiheit und Regulierung des Binnen-
marktes hat einen wesentlichen Griindungskompromiss der Europdischen Gemein-
schaften zu bedenken: Schon bei Griindung der EWG galt es, das Spannungsver-
héltnis zwischen unterschiedlichen wirtschaftlichen Interessen und letztlich auch
gegensitzlichen Wirtschaftsordnungen Frankreichs und Deutschlands auszuglei-
chen: Wihrend Deutschland, vereinfacht gesprochen, auf hhere Absétze fiir seine
industrielle Produktion im europdischen Ausland hoffte, war Frankreich bemiiht,
seinen grofien Agrarsektor zu schiitzen und zu stérken.? Folglich lag (und liegt wohl
noch) ein auf offene und unverfalschte Markte zielendes Binnenmarkt- und Wett-
bewerbsrecht’ eher im deutschen, ein durchregulierter und gemeinschaftlicher
Agrarmarkt dagegen cher im franzosischen Interesse.'® Vor diesem Hintergrund
fanden von Beginn an sehr unterschiedliche Konzeptionen Eingang in das Wirt-
schaftsrecht der EWG, ndmlich nicht nur ein wirtschaftsliberales, sondern auch ein
(eher franzosischen Interessen dienendes) dirigistisches Ordnungsmodell. Seither
fand mit Blick auf die Reform der Vertrdge und die Erweiterung der Kompetenzen
der EU'! eine kontinuierliche Starkung des regulierten Wirtschaftsmodells statt. Es
lassen sich drei wichtige Phasen unterscheiden, in denen der Ausbau regulativer
Kompetenzen Hand in Hand ging mit der Konstitutionalisierung des européischen
Rechts.

Die erste wichtige Phase bildete die Zeit von Anfang der 1970er Jahre bis etwa Mitte
der 1980er Jahre, deren Januskopfigkeit vor allem Joseph Weiler herausgearbeitet
hat.!> Auf der einen Seite operierten die Mitgliedstaaten unter dem Einstimmig-
keitserfordernis des Luxemburger Kompromisses und verlangsamten die neuen
Mitgliedstaaten Grof3britannien und Dénemark durch ihre integrationskritische Hal-
tung den Entscheidungsprozess.'> Auf der anderen Seite machten die Gemein-
schaftsorgane verstirkt Gebrauch von der Vertragsergédnzungskompetenz des
Art. 352 AEUV (damals Art. 235 EWGV) und kreierten damit immer neue Regu-

8 U. Haltern, Europarecht — Dogmatik im Kontext, 2. Aufl., Tiibingen 2007, S. 41; vgl. auch 4. Hatje, Wirt-
schaftsverfassung im Binnenmarkt, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, Heidel-
berg 2009, S. 824.

9 Zur Entstehung des Wettbewerbsrechts in Europa siche D. J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century
Europe, Oxford 1998. Auch wenn ein auf moglichst unverfilschte Mdrkte zielendes Wettbewerbsrecht sicherlich
einem in Deutschland verbreiteten ordoliberalen Verstindnis entsprach, bedeutet dies selbstverstindlich nicht,
dass das Wettbewerbsrecht insgesamt hauptséchlich im deutschen Interesse lag. Lediglich beispielhaft sei ge-
nannt, dass die Idee eines starken Wettbewerbsrechts durchaus auch geeignet war, franzésische Angste vor einem
iiberméBigen Wiedererstarken deutscher Unternehmen zu mindern. Vgl. Gerber, a.a.O., S. 264 und 338.

10 Vgl. zu neuen Kompromisslésungen im Rahmen der Verhandlungen zum Lissabon Vertrag: J. Drex/, Wettbe-
werbsverfassung, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Fn. 8), S. 906 f.

11 Zur Terminologie: Im Folgenden wird der Begriff ,,Europdische Union* auch im Hinblick auf ihre Vorlaufer,
also die EWG und die Europdischen Gemeinschaften verwendet.

12 J. H. H. Weiler, The Transformation of Europe, in: ders., The Constitution of Europe, Cambridge 1999, S. 39.

13 Ebd., S.39.
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lierungs- und Verteilungskompetenzen.' Die wichtigsten Bereiche, in denen die
Kompetenzerweiterung stattfand, verfolgen eine im weiten Sinne sozialregulative
Zielsetzung: Verbraucherschutz, Umweltschutz oder Bildung.!> Bemerkenswert ist,
dass diese Integrationsimpulse nicht von der Kommission oder dem EuGH, sondern
eben vom Rat ausgingen, der einstimmig entscheiden musste. Die Vertreter der
Mitgliedstaaten einigten sich auf dem Gipfel der Staats- und Regierungschefs in
Paris 1972 den Prozess der Ausnutzung und Ausweitung der EU-Kompetenzen un-
ter expliziter Bezugnahme auf den damaligen Art. 235 EWGV aktiv voranzutrei-
ben.!¢ Inhaltlich ist somit festzuhalten, dass es schon in dieser ersten Phase nicht
nurum eine Verfolgung marktliberaler Ziele, sondern eben auch um die Regulierung
des entstehenden europdischen Marktes durch Verbraucherschutz- und Umwelt-
standards ging, und dass diese Entwicklung von einem politischen Willensbil-
dungsprozess getragen wurde.

Mit der Einheitlichen Europdischen Akte (EEA) vom Juli 1987 begann die zweite
Phase. In dieser wurden Regulierungskompetenzen primérrechtlich verankert, fand
also erneut eine Verschiebung hin zu einem regulierten Markt statt. Dies ging einher
mit der Erméachtigung des Européischen Parlaments. Die technisch gehaltene EEA
sollte vor allem das Ziel befordern, das schon in den Rémischen Vertrigen formu-
liert worden war: die Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes. Auch aufgrund
der vermeintlichen Technizitét lie} sich ein Konsens zwischen der marktliberalen
Politik Margaret Thatchers und dem franzdsischen Wirtschaftsmodell erreichen und
eine ganze Reihe von Regulierungskompetenzen in das Primérrecht tiberfiihren, die
bis dato nur iiber Art. 235 EWGYV angenommen wurden.!”

Besonders erwihnt seien in diesem Zusammenhang die Kompetenzen im Arbeits-
recht. Die Einheitliche Europdische Akte fiihrte mit Art. 118a EWGYV eine erste
autonome Kompetenz der EG im Arbeitsrecht ein, jedoch auf enge Fragen des tech-
nischen und sozialen Arbeitsschutzes beschrinkt.!® Mit dem ,,Protokoll tber die
Sozialpolitik, das mit dem Vertrag von Maastricht in das europdische Priméarrecht
und mit dem Vertrag von Amsterdam in den EG-Vertrag gelangte, wurden die ar-
beitsrechtlichen Kompetenzen (allerdings unter Aussparung des Entgelts und des
Koalitions- und Arbeitskampfrechts) deutlich ausgebaut. Auch hier ist also ,,unter
dem Strich” ein Ausbau marktregulierender Kompetenzen zu konstatieren, auch
wenn diese limitiert sind.

14 Es ist nicht moglich, an dieser Stelle auf Details einzugehen; insbesondere soll die vielfach besprochene und
wohl weitgehend einhellig anerkannte Ausweitung des Anwendungsbereichs europdischen Gemeinschaftsrechts
durch die Rechtsprechung des EuGH nicht niher diskutiert werden. Fiir eine systematische Aufarbeitung der
.Kompetenzverschiebungen® vgl. statt vieler Weiler (Fn. 12), insbes. S. 44 ff.

15 Hatje (Fn.8), S. 824 ff.; Weiler (Fn. 12), S. 58.

16 M. Rossi, in: Calliess/Ruffert (Fn. 7), Art. 308 EGV, Rn. 9; U. Everling, Die allgemeine Ermédchtigung der Eu-
ropdischen Gemeinschaft zur Zielverwirklichung nach Art. 235 EWG-Vertrag, EuR-Sonderheft 1976, S. 6 f. Der
Trend, die Rechtsangleichung auch auf aulerokonomische Ziele wie Gesundheits- oder Umweltschutz auszu-
weiten, wird auch von Hatje festgestellt, der derartige interventionistische MaBnahmen jedoch wohl kritischer
zu bewerten scheint, vgl. Hatje (Fn. 8), S. 827.

17 Haltern (Fn.8), S.51.

18 Zu dieser Entwicklung F. Rédl, Arbeitsverfassung, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Fn. 8), S. 855, 877 ff.
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Insgesamt wird deutlich, dass der europdische Markt eben nicht nur liberalisiert
wurde, sondern auch Kompetenzen zu seiner Regulierung bereit gestellt und pri-
maérrechtlich verankert wurden.'® Auch in der Folgezeit diente die Weiterentwick-
lung der Vertrdge — insbesondere durch den Vertrag von Maastricht — vor allem
einem Ausbau européischer Regulierungskompetenzen selbst in dieser Hochphase
des Neoliberalismus.

Anders als wihrend der ersten Phase fand jedoch hier keine unbemerkte oder schlei-
chende Verinderung statt; vielmehr wurde im Zuge der Ratifikation der Vertrige
ein kontroverser politischer Diskurs gefiihrt. Fragen zur europdischen Identitét und
zur Legitimitéit des Gemeinschaftshandelns wurden nun in der Rechts- und Politik-
wissenschaft, aber auch in der weiteren Offentlichkeit verstirkt gefiihrt,20 was nicht
zuletzt die Verfassungsbeschwerden gegen den Vertrag von Maastricht belegen.?!
Der leidenschaftlich gefiihrte Diskurs, auch wenn kontrovers, erhohte letztlich die
Legitimitdt der fortscheitenden Vergemeinschaftung, auch wenn die vermeintliche
Blockadehaltung fiir viele politisch unbequem ist.22 Es bleibt also festzustellen, dass
die Fortentwicklung der Vertrége politisch ausgehandelt, einstimmig verabschiedet,
von einem politischen Diskurs begleitet und schlielich von allen Mitgliedstaaten
ratifiziert wurde.

Auch wenn der Maastricht-Vertrag schon an mehreren Stellen ordnungspolitische
Regelungsbediirfnisse aufgenommen hatte,? findet sich der vorldufige End- und
vielleicht Hohepunkt der Betonung eines regulatorischen Wirtschaftsmodells im
Vertrag von Lissabon, der den Anfang einer dritten Phase der Regulierungskom-
petenzen markiert. Das Ziel eines unverfilschten Wettbewerbs (ex Art. 3 lit. g EG),
ein Glaubensartikel der europdischen Wirtschaftsrechtler und gerne der zentrale
Beleg fiir die liberal-marktwirschaftliche Praferenz der EU, wurde an dieser pro-
minenten Stelle gestrichen. Zudem wurde der frithere Art. 4 EG, der die Grundsitze
der Wirtschafts- und Wéhrungspolitik umschreibt und noch von einer ,,offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb* spricht, von einer zentralen Stelle am An-
fang des Vertrages zu einem neuen Art. 119 AEUV ,,degradiert®, also gewisserma-
Ben auf einen ,hinteren Platz geriickt. Uber die Konsequenzen dieser Anderungen
lasst sich streiten. Das Ziel des unverfalschten Wettbewerbs wird nach wie vor im
Primirrecht, nimlich einem Protokoll erwiihnt.2# Einige Beobachter halten die An-

19 Eine zeitgenossische Analyse zum Verhéltnis von Binnenmarkt und Umweltschutz findet sich bereits bei 1.
Pernice, Auswirkungen des europdischen Binnenmarktes auf das Umweltrecht — Gemeinschafts(verfas-
sungs-)rechtliche Grundlagen, NVwZ 1990, 201 ff; ders., Gestaltung und Vollzug des Umweltrechts im euro-
péischen Binnenmarkt — Europdische Impulse und Zwinge fiir das deutsche Umweltrecht, NVwZ 1990,
S. 414 ff. Pernice war zur Zeit der Publikation Mitarbeiter des Juristischen Dienstes der Kommission der Euro-
péischen Gemeinschaften.

20 Vgl statt vieler J. H. H. Weiler/U. R. Haltern/F. C. Mayer, European Democracy and its Critique, in: J. Hayward
(Hrsg.), The Crisis of Representation in Europe, London 1995, S. 4 ff.; P. Craig, The Nature of the Community:
Integration, Democracy and Legitimacy, in: ders./de Buirca, The Evolution of EU Law, Oxford 1999, S. 1 ff.

21 BVerfGE 89, 157 ff.

22 So in Bezug auf die Referenden zum Verfassungsvertrag beispielsweise auch Haltern (Fn. 8), S. 66.

23 H.-J. Blanke, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union (40. Ergl. 2009), Vorb. zu Titel VII EGV,
Rn. 10; R. Langer, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 6. Auflage, Baden-Baden
2003, Vorb. zu Art. 136137 EGV, Rn. 25 ff.

24 Protokoll (Nr. 27) iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb vom 13. Dezember 2007.
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derungen daher fiir kosmetische Anderungen und symbolische Verfassungspolitik,
die zwar einen politischen Kampf signalisieren, aber eben auch verdeutlichen, dass
man zu institutionellen Anderungen, die den Verschiebungen Durchschlagskraft
gében, nicht bereit war.?> Auch lieBe sich anfiihren, dass sich aus der Formulierung
»in hohem Malle wettbewerbsfdhige... Marktwirtschaft™ nach Art. 3 EUV ergibt,
dass ordoliberale Elemente immer noch eine grof3e Rolle spielen. Andererseits wird
mit den Anderungen der normative Anker eines ordoliberalen Verstindnisses des
Binnenmarkts, mit dem die Herstellung eines freien Wettbewerbs als zentrales Ziel
der EWGV begriindet wurde, zumindest relativiert.° Zwar bringt die Verschiebung
des Ortes im Primérrecht keinen Rangunterschied mit sich, wohl aber kann sie Be-
deutung im Rahmen einer systematischen Interpretation annehmen. Ob sie zur blo-
Ben Kosmetik verkommt, hangt also auch von ihrer argumentativen Nutzung (oder
Zerredung) ab. Zudem ist die Herstellung eines auf unverfilschtem Wettbewerb
beruhenden Binnenmarktes nun nur noch eine partielle Beschreibung der Unions-
ziele: In den zentralen Zielnormen der Vertrige — die fiir einen nach wie vor stark
funktionalen Verband von grundlegender Bedeutung sind — taucht der Begriff der
,,Unverfalschtheit nicht mehr auf. Vielmehr wirkt die Europdische Union nach
Art. 3 EUV auf eine ,,nachhaltige Entwicklung Europas® und damit nicht lediglich
auf eine freie, sondern eine ,,in hohem Maf3e wettbewerbsfahige soziale Marktwirt-
schaft* hin. Dartiber hinaus sind mittlerweile alle wesentlichen Gemeinwohlbelange
primérrechtlich verankert, also beispielsweise die Sozialpolitik,?” der Umwelt-
schutz,?® Verbraucherschutz?® und in gewissem Umfang auch das Gesundheitswe-
sen.’? Viele Wettbewerbsrechtler sind wegen einer daraus entstehenden Verunsi-
cherung iiber zukiinftige Entwicklungen keineswegs in ,,Feierlaune.3! Ubrigens
steht diese Entwicklung auch im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH, der
schon seit langerem von einer prinzipiellen Gleichrangigkeit der Zielvorgaben des
Vertrages ausgeht und den Organen insoweit ein weites Auswahlermessen ein-
rdumt.3?

25 Kritisch bereits zum Verfassungsziel der sozialen Marktwirtschaft in Art. I-3 Abs. 3 des Vertrags iiber eine
Verfassung fiir Europa F. Rodl, Europiisches Verfassungsziel ,,Soziale Marktwirtschaft — kritische Anmer-
kungen zu einem populdren Modell, in: Integration 2005, S. 150, insbes. S. 155 f.; umfassend ders., Arbeitsver-
fassung (Fn. 18), S. 855 ff., insbes. S. 882.

26 Drexl (Fn. 10), S.907; Hatje (Fn. 8), S. 811 spricht von einer ,,verdnderten Akzentsetzung™; Krebber sieht darin
ein,,gewisses Aufwerten der Sozialpolitik®, S. Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011),
Art. 151 AEUV, Rn. 5; Weitbrecht hilt eine grundlegende Neuausrichtung des Wettbewerbsrecht zumindest fiir
gut moglich, 4. Weitbrecht, From Freiburg to Chicago and Beyond — The First 50 Years of European Competition
Law, European Competition Law Review 29 (2008), S. 88.

27 Titel X AEUV.

28 Titel XX AEUV.

29 Titel XV AEUV.

30 Titel XIV AEUV.

31 Drexl (Fn. 10), S.905f.

32 Hajte (Fn.8), S. 836; H. P. Ipsen, Europidisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 559; EuGH, Rs. 9/56 (Meroni),
Slg. 1958, 43; Rs. 139/79 (Maizena), Slg. 1980, 3393, Rn.23; Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994,
1-4973, Rn. 47; Rs. C-44/94 (National Federation of Fishermen's Organisations), Slg. 1995, 1-3115, Rn. 37.
Anders aber J. Basedow, Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag iiber die Europdische Gemeinschaft, in:
O. Due/M. Lutter/J. Schwarze (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Everling, 1995, S. 49 (60 ft.).
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Betrachtet man also die letzten Jahrzehnte européischer Integration, ldsst sich eine
kontinuierliche und politisch stets konsentierte Erweiterung der Regulierungskom-
petenzen der EU feststellen — und damit eine Verschiebung zu einem stirker regu-
lierten Wirtschaftsmodell.

II. Entscheidungsorte: Die Organisation des Binnenmarktes als
parlamentarisch gewollte Regulierung und Deregulierung

Nach der Feststellung, dass auf EU-Ebene mittlerweile umfassende Regulierungs-
kompetenzen bestehen, ist nun in einem zweiten Schritt zu fragen, wem diese Kom-
petenzen zustehen. Auch hier ist zunichst eine historische Perspektive aufschluss-
reich.

So ist es bemerkenswert, dass es die Binnenmarktkompetenzen waren, in denen die
Parlamentarisierung der EU begann und Schwung aufnahm. Art. 100a EWGV
(heute Art. 114 AEUV), der durch die EEA geschaffen wurde, hat erstmals ein Ver-
fahren der Zusammenarbeit zwischen dem Rat und dem Européischen Parlament in
die Vertrige eingefiihrt, welches den Nukleus des heutigen ordentlichen EU-Ge-
setzgebungsverfahrens bildet.3? Diese Neuerung entsprang einem letztlich pragma-
tischen Kalkiil und war zugleich eine legitimatorische Notwendigkeit: Nach der
Phase erschwerter Entscheidungsfindung unter dem Luxemburger Kompromiss er-
hoffte man sich durch Mehrheitsentscheidungen im Rat eine schnellere Entschei-
dungsfindung. Das dadurch entstehende Legitimationsdefizit — die Mitgliedstaaten
verloren immerhin in vielen Fillen ihr Vetorecht, was bis dahin eine effiziente
Kontrollmoglichkeit darstellte — sollte durch die Parlamentsbeteiligung ausgegli-
chen werden. Die Erweiterung der Binnenmarktkompetenzen wurde so gleichsam
zum Schrittmacher der Parlamentarisierung, die durch die Vertrige von Maastricht
bis Nizza noch weiter vorangetrieben wurde.

Der Vertrag von Lissabon ist auch hier die vorerst letzte und zugleich fundamentale
Etappe: Mit Inkrafttreten des Vertrages wurden sogar solche Kompetenzen in den
Bereich der Mitentscheidung und damit des ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
rens>* tiberfiihrt, die Rat und Kommission lange nicht in die Hand des Européischen
Parlaments geben wollten, insbesondere Handel, Agrar und gewisse Dienstleistun-
gen.® So erwichst das Europdische Parlament nun zum grundsitzlich gleichbe-
rechtigten — wenn auch nicht alleinigen — Gesetzgeber, womit eine wesentliche De-

33 Eine gute Ubersicht zur Erweiterung des Anwendungsbereichs des Verfahrens der Mitentscheidung findet sich
bei J. Schoo, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Baden-Baden 2003, Art. 251
EGV, Rn. 9; A. Maurer, The European Parliament between Policy-Making and Control, in: Kohler-Koch/Ritt-
berger (Hrsg.), Debating the Democratic Legitimacy of the European Union, 2007, S. 75 ff.

34 Vgl. zur Terminologie Art. 289 AEUV.

35 Zur Handelspolitik: Art. 207 Abs. 2 und Art. 207 Abs. 21.V.m. Art. 218 AEUV (ex Art. 133 EG); Khan in: Gei-
ger/Khan/Kotzur, EUV-AEUV, Kommentar, 5. Aufl., Miinchen 2010, Art. 207 AEUV, Rn. 20, und Art. 218
AEUV, Rn. 9. Zur Agrarpolitik: Art. 43 Abs.2 AEUV (ex Art. 37 EG); Khan, a.a.0., Art. 43 AEUV, Rn. 10. Zu
Dienstleistungen: Art. 59 AEUV (ex Art. 52 EG).
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mokratisierungsforderung eingeldst wurde.¢ Damit ist die europdische Wirtschafts-
gestaltung parlamentarisch determiniert und folglich auch stérker demokratisch le-
gitimiert.3’

Allerdings darf die Untersuchung an dieser Stelle nicht enden. Natiirlich bedeutet
die Tatsache, dass die EU Rechtsetzungskompetenzen im Bereich Umwelt, Anti-
diskriminerung oder auch Arbeitsrecht besitzt, nicht automatisch, dass sie hiervon
auch in einem ausgewogenen Mal3 Gebrauch macht. Nicht jeder Rechtsakt der EU
ist schon positiv regulierend. Vielmehr sind viele der Rechtsetzungsakte deregulie-
rend, weshalb Scharpf auch nicht zu Unrecht von einer Asymmetrie spricht.’® Zu-
gleich sollte hier nicht unberiicksichtigt bleiben, dass auch deregulierende Ent-
scheidungen auf politischer Ebene getroffen und parlamentarisch legitimiert wer-
den. Solange man den europdischen Gesetzgeber (heute also Rat und Parlament) als
legitim ansieht — was ich tue — liegt kein strukturelles Legitimationsdefizit vor, auch
wenn einzelne Ergebnisse den eigenen politischen Vorstellungen widersprechen
mogen. Etwas anderes gilte nur, wenn der Europédische Gesetzgeber aus struktu-
rellen oder faktischen, nach demokratischen Grundsétzen nicht zu rechtfertigenden
Griinden an einer ausgewogenen Regulierung der Markte gehindert wire. In diesem
Fall wire es schwieriger, die Entscheidung fiir mehr De- und weniger Re-Regulie-
rung als ,,demokratisch gewollt™ zu bezeichnen.

Genau hier setzt die Kritik Scharpfs an. Er argumentiert, viele Regelungsbereiche
seien von der Rechtsetzung schon von vornherein ausgeschlossen, weil sie struk-
turell nicht verhandelbar seien, oder doch eine politische Einigung extrem erschwert
werde. Zudem verfolge der EuGH eine auf Primérrecht gestiitzte und das Sekun-
dérrecht tendenziell tibergehende, marktradikale Rechtsprechung. Beiden Argu-
menten sei nun nachgegangen.

1. Strukturelle Hindernisse der Regulierung?

Scharpf nennt drei Griinde, die eine Regulierung verhindern wiirden: ideologische,
grundlegende 6konomische und institutionelle Konflikte.3

Ideologische Konflikte kénnten aufgrund unterschiedlicher Positionen zum Ver-
héltnis von Staat und Markt oder zwischen européischer Integration und nationaler
Souveranitit entstehen. Sicherlich ist zuzugeben, dass ideologische Gegensitze die
Reichweite institutioneller Reformen in den Vertrdgen von Maastricht und Am-
sterdam,* ebenso wie in den Vertrdgen von Nizza und Lissabon stark eingeschriankt

36 C. Calliess, Die Neue Europdische Union nach dem Vertrag von Lissabon, Tiibingen 2010, S. 181; J. Schwar-
ze, Der Reformvertrag von Lissabon, EuR Beiheft 1/2009, S.9 (12f.); R. Streinz/C. Ohler/C. Herrmann, Der
Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl., 2010, § STV 1.

37 Zur Rolle des EP in der Rechtsetzung sowie den Grenzen seiner Legitimation m.w.N. P. Dann, Die politischen
Organe, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Fn. 8), S. 360-363, 382-384.

38 Auch andere Autoren weisen auf die erhohte Effektivitdt marktintegrativer Instrumente hin, vgl. Hatje (Fn. 8),
S. 836 m.w.N.

39 Scharpf (Fn.2), S. 74 ff.

40 Scharpf (Fn.2), S.75.
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haben. Dennoch sind, zum Teil unter Nutzung von Opt-Out-Klauseln,*! gerade im
letzten Jahrzehnt mit dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags wichtige Ande-
rungen durchgesetzt worden. Weiterhin zeigt die Geschichte, insbesondere die Ent-
wicklung nach Ende der oben beschriebenen politischen Stagnationsphase, dass die
hemmende Wirkung von Ideologien abnimmt, je weniger Entscheidungen einstim-
mig getroffen werden miissen: Durch die Einfiihrung von Mehrheitsentscheidungen
unter Parlamentsbeteiligung konnte europdische Rechtsetzung erfolgen — trotz ideo-
logischer Unterschiede, wenngleich oft langsam und auf Grundlage von Kompro-
missen. Damit stehen Regelungsinstrumente zunehmend zur Verfiigung, auch wenn
solche der negativen Integration (zumal EuGH-Entscheidungen) schneller sind.*?
Auch spricht die oben aufgezeigte Ausweitung der Regulierungskompetenzen, wie
sie in den von allen Mitgliedstaaten ratifizierten Vertrdgen vorgesehen ist, dagegen,
hier einen uniiberbriickbaren und per se deregulierenden ,,Bias* anzunehmen.

Um vermeintlich uniiberwindbare 6konomische Interessengegensitze darzulegen,
behauptet Scharpf, die ,,internationale Wettbewerbsfahigkeit von Volkswirtschaf-
ten mit geringer Produktivitdt® wiirde zerstort, wenn man die Sozial- und Umwelt-
standards etwa auf ddnischem Niveau europaweit harmonisieren wiirde. Es ist je-
doch nicht ersichtlich, warum diese Unterschiede ,,uniiberwindbar* sein sollen. Zu-
meist dienen europaweite Mindestharmonisierungen verbunden mit Opt-Outs, die
weitergehende Regeln zum Schutz der Umwelt- oder Sozialordnung erlauben, als
ein gangbarer Kompromiss. Ist es aber schlecht fiir Ddnemarks Umwelt, wenn eu-
ropaweit nur Mindeststandards existieren (miissen)? Einen engen Korridor fiir Dif-
ferenzierungen bietet zundchst Art. 114 AEUV. Danach konnen Mitgliedstaaten
Vorschriften zu einem besseren Schutze der Umwelt, der Arbeitsbedingungen oder
der in Art. 36 AEUV genannten wichtigen Erfordernisse erlassen (Abs. 5) bzw. bei-
behalten (Abs. 4), auch wenn hier die verfahrenstechnischen Hiirden hoch sind.
Daneben gewéhren Art. 193 AEUV (Umweltschutz) und Art. 153 IV AEUV (So-
zialpolitik) differenzierte Schutzverstirkungsméoglichkeiten. Im Ubrigen bestim-
men viele Richtlinien ausdriicklich, dass Mitgliedstaaten weitergehende Schutz-
standards festlegen konnen.* Europaweite Mindeststandards erscheinen jedoch

41 Ein prominentes Beispiel ist das Protokoll (Nr. 30) iiber die Anwendung der Charta der Grundrechte der Euro-
péischen Union auf Polen und das Vereinigte Konigreich vom 13. Dezember 2007 (ABL. C 306 vom 17.12.2007,
S. 156).

42 Allerdings sollte man hier nicht iibersehen, dass auch EuGH-Entscheidungen nicht {iber Nacht fallen. Sie sind
zumeist Ergebnis langer und komplexer Verfahren, zuweilen spéte Friichte langfristiger juristischer Lobbybe-
mithungen.

43 Lediglich beispielhaft genannt seien Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter; Art. 14 der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997
iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz; Art. 9 der Richtlinie 87/217/EWG des Rates
vom 19. Mérz 1987 zur Verhiitung und Verringerung der Umweltverschmutzung durch Asbest; Art. 12 der
Richtlinie 2008/120/EG des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber Mindestanforderungen fiir den Schutz von
Schweinen; ausdriicklich nur Mindestanforderungen stellt ebenfalls die Richtlinie 2006/25/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 5. April 2006 iiber Mindestvorschriften zum Schutz von Sicherheit und Gesund-
heit der Arbeitnehmer vor der Gefdhrdung durch physikalische Einwirkungen (kiinstliche optische Strahlung).
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auch flir Staaten mit hoheren Anforderungen bei einer Gesamtbetrachtung immer
noch besser als keine Mindestharmonisierung.**

Als institutionelle Konflikte schlieBlich verweist Scharpf im Wesentlichen auf in-
stitutionellen Strukturen des Sozialstaates, insbesondere den Unterschied zwischen
dem skandinavischen Modell dienstleistungsintensiver Staaten und dem kontinen-
taleuropdischen Modell transferintensiver Wohlfahrtsstaaten sowie auf Unterschie-
de in den Systemen kollektiver Arbeitsbeziehungen.*> Auch wenn dies zu Heraus-
forderungen bei der Harmonisierung fiihrt, leuchtet nicht unmittelbar ein, warum
diese Konflikte per se ,,nicht verhandelbar* sein sollen, sind die sozialpolitischen
Systeme doch selbst im innenpolitischen Diskurs nicht in allen Teilen unumstritten.
Im Ubrigen spricht nichts dagegen (und aus der Perspektive kollektiver Autonomie
einiges dafiir), auch in Zukunft unterschiedliche Sozialmodelle der verschiedenen
Mitgliedstaaten anzuerkennen. Dem entspricht die Tatsache, dass der Europidische
Gesetzgeber und der Européische Gerichtshof den Mitgliedstaaten in diesen sensi-
blen Bereichen in der Regel einen weiten Gestaltungsspielraum lassen,*¢ auch wenn
soziale Sicherungssysteme von den Einfliissen der europdischen Wirtschaftsver-
fassung nicht vollig unberiihrt bleiben und beispielsweise einem Kohéirenzgebot
unterliegen konnen.*” Eine derartige Vielfalt der Sozialleistungssysteme fiithrt zwar
nicht zu mehr ,,positiver Integration®, jedoch verliert der Vorwurf der Asymmetrie
in diesem Fall an Brisanz, wenn die Anerkennung verschiedener Sozialsysteme auf
europdischer Ebene den Mitgliedstaaten ermdglicht, die ,,destruktiven Wirkungen
der negativen Integration abzuwehren“.*® Wo also strukturelle Unterschiede eine
Unitarisierung sozialer Standards verhindern, delegitimiert dies die europdische
Gesetzgebung nicht, wenn umgekehrt den Mitgliedstaaten hinreichend Gestaltungs-
spielraum belassen wird.

2. Zur Rolle des EuGH

In der Tat wire es allerdings problematisch, wenn der Europdische Gerichtshof ent-
sprechende Entscheidungen nicht respektieren wiirde, wie nicht nur Scharpf be-

44  Einsolcher Ansatz, der auf die unterschiedliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Mitgliedstaaten innerhalb
der EU eingeht und insofern zugleich autonomieschonend und regelungsfreundlich ist, wird gestiitzt durch Ar-
tikel 27 AEUV. Danach kann die Kommission bei der Formulierung ihrer Ziele zur Binnenmarktpolitik den
~Umfang der Anstrengungen, die einige Volkswirtschaften mit unterschiedlichem Entwicklungsstand fiir die
Errichtung des Binnenmarkts abverlangt werden* beriicksichtigt und geeignete Bestimmungen vorschlagen
kann. Zur (begrenzten) Nutzung dieser Vorschrift W. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.
2011, Art.27 AEUV, Rn. 7.

45 Scharpf (Fn.2),S.77f.

46 F. C. Mayer, Der EuGH als Feind? Die Debatte um das soziale Europa in der europdischen Rechtsprechung,
Integration 2009, S. 247-265; Hatje (Fn. 8), S. 848; weiterfiihrende Hinweise zu den verschiedenen Ansitzen
zur Gewihrleistung sozialer Sicherheit in Europa etwa U. Becker, Staat und autonome Tréger im Sozialleis-
tungsrecht, 1996, insbes. S. 497.

47 Mayer (Fn. 46), S. 257; U. Becker, Anmerkungen zur Entscheidung Riiffert, JZ 2008, S. 891 (893). Kritisch zu
dieser Tendenz Scharpf (Fn. 1), S. 94 ff.

48 So, verbunden mit der Forderung nach Verfassungsdnderungen, die Formulierung von Scharpf (Fn. 2), S. 96.
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hauptet.*” Die bisherigen Ausfiihrungen zur verstirkten Regulierung des Binnen-
marktes sind auch fiir die Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs von Be-
deutung. Erstens nimmt die Determination durch Primérrecht, die dem EuGH gerade
im Bereich der Grundfreiheiten einen weitreichenden Entscheidungsspielraum lie-
fern wiirde, stetig ab, da in den durch Sekundirrecht geregelten Bereichen ein
Riickgriff auf die Grundfreiheiten oft nicht mehr mdglich ist und der EuGH also
gewissermaBlen durch parlamentarisch legitimiertes Sekunddrrecht angeleitet
wird.’® Ob dieses Sekundirrecht nun aber einen ,,neoliberalen* oder einen ,,inter-
ventionistischen™ Charakter ausweist, ist zwar politisch und 6konomisch bedeut-
sam, fiir die Frage demokratischer Legitimation jedoch nicht. Allerdings ist umge-
kehrt auch die Tendenz erkennbar, dass der EuGH immer mehr auch Bereiche in
den Blick nimmt, selbst wenn dort keine sekundérrechtlichen Kompetenzen beste-
hen. Hier greift die These sekundérrechtlicher Anleitung also nicht, etwa im Ge-
sellschafts- oder Aufenthaltsrecht.>!

Des Weiteren ist zu beachten, dass der Rechtfertigungsgrund ,,Schutz sozialer Si-
cherungssysteme*>? ebenso wie andere nicht-marktbezogene Belange in der Recht-
sprechung des EuGH eine wichtige Rolle spielen, mit den Grundfreiheiten auf einer
Stufe stehen und regelméBig gegeneinander abgewogen werden miissen.>> So sei
jedenfalls beispielhaft erwéhnt, dass der EuGH in standiger Rechtsprechung den
»Schutz der Arbeitnehmer als zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses
ansieht,>* den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Mann und Frau zum Grundrecht
erhoben’® und das Streikrecht auch in Viking ausdriicklich als Grundrecht anerkannt
hat.>¢ Der regelmidfig wiederkehrende Verweis des Gerichtshofs, die konkreten

49 Kritik kommt dabei auch aus dem eher konservativen Lager, vgl. nur den viel diskutierten Beitrag von Gerken/
Herzog (Fn. 5). Dieses Misstrauen spiegelte sich auch schon frither wieder, beispielsweise in der Diskussion
iiber die Errichtung eines europdischen Kompetenzgerichts, vgl. U. Goll/M. Kenntner, Brauchen wir ein Euro-
péisches Kompetenzgericht? Vorschlige zur Sicherung der mitgliedsstaatlichen Zustandigkeiten, EuZW 2002,
S. 101 ff. Siehe auch C. Joerges, Bemerkungen zu dem Gutachten von Franz C. Mayer, in: Friedrich-Ebert-
Stiftung (Hrsg.), Der EuGH und das soziale Europa, Berlin 2009, S. 36.

50 Hier konnte mit Blick auf die Normenhierarchie eingewandt werden, dass Sekundérrecht nicht die Auslegung
von Primérrecht anleiten konne. Allerdings ist auch zu bedenken, dass der EuGH im Allgemeinen Respekt vor
den Entscheidungen des europdischen Gesetzgebers hat und ausgesprochen selten europdische Sekundérrechts-
akte fiir primédrrechtswidrig erklért. So ist die hier vertretene These der Anleitung durch Sekundérrecht zu ver-
stehen.

51 Ich danke Florian R6dl fiir diesen Hinweis.

52 Zum Schutz der Sozialordnung als allgemein anerkannter Rechtfertigungsgrund vgl. bereits EuGH, Rs. C-275/92
(Schindler), Slg. 1994, 1-1039, Rn. 58 ff.; R. Streinz/T. Kruis, Unionsrechtliche Vorgaben und mitgliedstaatliche
Gestaltungsspielrdume im Bereich des Gliicksspielrechts, NJW 2010, S. 3745. Zum Recht der Krankenkassen,
entgegen der kartellrechtlichen Vorschriften Festbetriage festzusetzen, vgl. EuGH, Rs. C-264/01 u.a. (AOK Bun-
desverband u.a.), Slg. 2004, 1-2493. Kritischer allerdings M. Hopner, Kein soziales Defizit?, in: Friedrich Ebert
Stiftung (Fn. 49), S. 30-34.

53 Zum Verhiltnis speziell von Grundfreiheiten und Grundrechten und dem den Mitgliedstaaten zugestandenen
Beurteilungsspielraum vgl. EuGH, Rs. C-36/02 (Omega), Slg. 2004, 1-9609, Rn. 31 ff.; Rs. C-112/00 (Schmid-
berger), Slg. 2003, I-5659, Rn. 71 ff., zum daraus folgenden Abwigungsgebot: Rn. 81 ff.

54 EuGH, Rs.279/80 (Webb), Slg. 1981, 3305, Rn. 19; verb. Rs. C-369/96 (Arblade), und Rs. C-376/96 (Leloup),
Slg. 1999, 1-8453, Rn. 36; Rs. C-165/98 (Mazzoleni), Slg. 2001, 1-2189, Rn. 27.

55 EuGH, Rs. 149/77 (Defrenne), Slg. 1978, 1365, Rn. 26/29.

56 EuGH, Rs. 438/95 (Viking), Slg. 2007,1-10779, Rn. 44. Die Kritik scheint sich also vor allem dagegen zu richten,
dass die Ausiibung des Streikrechts — wie der EuGH betont —,,bestimmten Beschrankungen unterworfen werden®
kann.
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Voraussetzungen flir das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes miisse jeweils das
nationale Gericht iiberpriifen, deutet ebenfalls auf eine Sensibilitét fiir derartige
Belange hin, um den Mitgliedstaaten noch geniigend Gestaltungsspielraum zu be-
lassen. Dies gilt selbst fiir die scharf kritisierten Urteile Viking und Laval, wo der
EuGH allgemeine Rechtfertigungsgriinde anerkennt: In der Rechtssache Laval bei-
spielsweise den ,,Schutz der Arbeitnehmer des Aufnahmestaates gegen ein etwaiges
Sozialdumping*.*” Natiirlich ist dies aus Sicht von Gewerkschaften und Arbeitneh-
mern insofern nachteilig, als soziale (Grund-)Rechte damit gegen andere Interessen
abgewogen werden miissen. Auch beantwortet diese Rechtsprechung die Frage nach
einem sozialen Europa nicht, da sie die EU weder ,,sozialer” noch ,,unsozialer*
macht — doch sie iiberldsst es den Mitgliedstaaten trotz allem, ihre Sozialpolitik
weitgehend selbst zu bestimmen.’® Die Mitgliedstaaten konnten beispielsweise, um
die Folgen von Entscheidungen wie Viking oder Laval abzuwenden, Mindestlohne
festsetzen oder Tarifvertrage fiir allgemeinverbindlich erkldren, wenngleich nur
nach MaBgabe der eher deregulierend wirkenden Entsenderichtlinie.””

Die europdische Binnenmarktpolitik steht, so ldsst sich zusammenfassend anmer-
ken, nach wie vor vor grolen Herausforderungen. Es bestehen Verbesserungsmog-
lichkeiten im Bereich demokratischer Legitimation, parlamentarischer Kontrolle
und richterlicher Entscheidungsfindung auf européischer Ebene, aber auch im na-
tionalen Bereich. Es ist jedoch wichtig anzuerkennen, dass mit fortschreitender
Entwicklung immer mehr Bereiche — von der Wirtschafts- liber die Sozialpolitik bis
hin zum Umweltrecht — politisch entschieden werden, basierend auf Mehrheiten in
demokratischen Entscheidungsprozessen. An den Ergebnissen mag man hadern —
aber das ist womdglich eher ein Hadern mit dem majoritiren und eben (bis zur
Lehman-Pleite im Herbst 2008 ungebrochenen) neoliberalen Zeitgeist; die Ent-
scheidungen jedenfalls sind ohne spezifisches Legitimationsdefizit zustande ge-
kommen.

II1. Die Wettbewerbspolitik als grofle Ausnahme: Abschirmung
gegeniiber demokratisch-parlamentarischer Politik

Das bislang gezeichnete Bild wire unvollstindig, unterlieBe man den Hinweis auf
eine gewichtige Ausnahme. Im Bereich der Wettbewerbspolitik ist es bis heute nicht
zu einer Parlamentarisierung gekommen, so dass hier ein spezifisches Legitimati-
onsdefizit besteht. Dieses entsteht aus den Antworten zu drei Leitfragen: Wer ent-
scheidet in welchem Verfahren in der Wettbewerbspolitik? Wie wichtig ist Rechts-
setzung, also der Erlass abstrakt-genereller Normen, in diesem Bereich? Und wie
erklart sich die Abschottung gegeniiber Parlamenten?

57 EuGH, Rs. C-341/05 (Laval), Slg. 2007, I-11767, Rn. 103.

58 Joerges bezeichnet dies als Pflicht des EuGH, némlich das ,,Gebot der Achtung wohlfahrtsstaatlicher Bestéinde
der nationalen Verfassungen®: C. Joerges (Fn. 49), S. 37.

59 Zur Zulassigkeit von Mindestlohnen vgl. EuGH, Rs. C-164/99 (Portugaia Construc¢des Lda), Slg. 2002, 1-787;
Mayer (Fn. 46), S. 256 f.; C. Heidfeld, Die Rechtsprechung zum Arbeitskampf- und Tarifrecht — Der EuGH in
der Kritik, in: Friedrich-Ebert-Stiftung (Fn. 49), S. 28.
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Mit Blick auf die Entscheidungskompetenzen im Rahmen der Wettbewerbspolitik
sind vor allem zwei Kompetenzgrundlagen von Bedeutung: Art. 103 Abs. 1 AEUV
erlaubt den Erlass ,,zweckdienlicher Verordnungen und Richtlinien* zur Verwirk-
lichung der Grundsétze iiber Kartellverbote und den Missbrauch marktbeherrschen-
der Stellungen, die in den Art. 101 und 102 AEUYV, also primérrechtlich, niederge-
legt sind, und Art. 109 AEUV erméchtigt zum Erlass von Verordnungen, die das
Beihilferecht ausgestalten. In beiden Konstellationen ist auch nach dem Lissabonner
Vertrag der Rat als alleiniger zustdndiges Rechtsetzungsorgan vorgesehen, der mit
qualifizierter Mehrheit entscheidet;*° das Européische Parlament dagegen wird le-
diglich angehort.®! Da soll es sich auch nicht um ,,Gesetzgebung™ im Sinne des
Art. 289 AEUV handeln, sodass auch die besonderen Mechanismen der Einbezie-
hung der nationalen Parlamente, die fiir die Entwiirfe von Gesetzgebungsakten vor-
gesehen sind, nicht zur Anwendung kommen.®? Diese Rechtslage ist in doppelter
Hinsicht erstaunlich: Wenn die Vertrdge im Bereich der Wettbewerbspolitik schon
kein ordentliches Gesetzgebungsverfahren vorsehen, so fragt sich doch, warum
nicht wenigstens ein Zustimmungserfordernis im Rahmen eines ,,besonderen Ge-
setzgebungsverfahrens® als demokratisch ,,zweitbeste” Option gewdhlt wurde.
Stattdessen wurde das Européische Parlament fast vollstindig marginalisiert: we-
niger parlamentarische Beteiligung als im Anhoérungsverfahren ist kaum denkbar.
Diese Marginalisierung ist, zweitens, besonders erstaunlich, da Art. 103 und 109
AEUYV eine Beschlussfassung mit qualifizierter Mehrheit im Rat vorsehen. Es fehlt
also nicht nur an parlamentarischer Beteiligung, sondern auch an der Einstimmigkeit
im Rat, die gemeinhin als Kompensationsmechanismus zur Schaffung ausreichen-
der Legitimation angesehen wird.®?

Welche Bedeutung hat abstrakt-generelle Rechtsetzung in der EU-Wettbewerbs-
politik aber in der EU? Man konnte {iberlegen, ob sich die auBergewohnlich redu-
zierte Rolle des Parlaments womdoglich dadurch erklért, dass es sich hier um einen
Bereich handelt, der ohnehin vornehmlich durch die Entscheidungspraxis der Kom-
mission gepragt ist. Es konnte sich um eine gleichsam verfassungsunmittelbare EU-
Administration handeln, die keiner sekundéarrechtlichen Vermittlung bedarf, son-
dern deren Legitimitdt und Grenzen sich unmittelbar aus den primérrechtlichen
Quellen ergibt. Dies wire der Fall, wenn die EU-Organe vorwiegend Einzelfallent-
scheidungen trafen, durch konkrete Verbote und Sanktionen dirigieren und damit
lediglich den klar erkennbaren Willen der Vertragsparteien, der durch die Ratifika-
tion der Vertriage auch seine demokratische Legitimation erhilt, ausfiihrten.

Diese Sichtweise wire jedoch verkiirzt. Zum einen erldsst die Kommission eine
Vielzahl von Akten mit allgemeinem Anwendungsbereich, entweder in Form von

60 Vgl. Art. 16 Abs. 3 EUV i.V.m. Art. 103 bzw. 109 AEUV.

61 Nach dem euphemistischen Wortlaut des AEUV handelt es sich hierbei um ein ,,besonderes Gesetzgebungs-
verfahren® (Art. 289 Abs. 2 AEUV).

62 J. Bast, Handlungsformen und Rechtsschutz, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Fn. 8), S. 489 (551 f.).

63 Kiritisch dazu J. von Achenbach, Theoretische Aspekte des dualen Konzepts demokratischer Legitimation fiir
die Europdische Union, in: S. Voneky uv.a. (Hrsg.), Legitimation ethischer Entscheidungen im Recht, 2008,
S. 206.
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Leitlinien und Bekanntmachungen, die ihre eigene Entscheidungspraxis binden,
oder in Form von Verordnungen, die Gruppen von Ausnahmen festlegen (jetzt
Art. 108 Abs. 4 AEUV). Zudem lieB3e sie die Entwicklungen der letzten Jahre un-
beriicksichtigt. Das Wettbewerbsrecht ist in dieser Zeit durch grundlegende Rechts-
akte reformiert worden, die in jedem Fall einem Wesentlichkeitserfordernis unter-
liegen wiirden, wenn das Unionsrecht eine Wahlmoglichkeit zwischen Gesetzge-
bungsakten und anderen Akten eréffnen wiirde.* Ein Beispiel aus dem Kartellrecht
ist die Verordnung (EG) Nr. 1/2003,% die das Grundverstindnis von Art. 101 AEUV
(ex-Art. 81 EG) und die Aufgabenverteilung zwischen Kommission, nationalen
Behorden und Unternehmen fundamental neu regelt. Ahnlich bedeutsam ist die EG-
Fusionskontrollverordnung tiber Unternehmenszusammenschliisse, da europdische
Fusionskontrolle im EG-Vertrag nicht ausdriicklich vorgesehen war.®® Aus dem
Beihilfenrecht sind die Beihilfeverfahrensordnung®’ sowie die Verordnung (EG)
Nr. 994/98%8 zu nennen, wodurch die die Kommission unter anderem zu den er-
wihnten Gruppenfreistellungen erméchtigt wird. Gruppenfreistellungen im Bereich
des Kartell- oder Beihilfenrecht haben dabei keineswegs nur punktuelle, einzelfall-
bezogene Bedeutung: Mit ihnen kénnen vielmehr ganze Industrie- und Wirtschafts-
zweige von Kartell- oder Beihilfeverboten befreit werden, was sehr weitreichende
Folgen haben kann. Von diesen Befreiungen erfasst sind zurzeit etwa der Verkehrs-
sektor, die Versicherungsindustrie, der Kraftfahrzeugsektor oder bestimmte Verti-
kalvereinbarungen, die nach Ansicht der Kommission zu einer ,,Verbesserung der
Produktion oder des Vertriebs* fithren.®

Die minimale Mitwirkung des Parlaments bei derart weitreichenden Entscheidun-
gen verursacht ein massives demokratisches Legitimationsdefizit. Dies wire um so
dringender anzugehen, als es sich gerade beim Wettbewerbsrecht um eine industrie-
und wirtschaftspolitisch extrem wichtige Materie handelt. Wie gezeigt wurde, geht
es bei den erwihnten Verordnungen nicht nur um administrative Einzelfallmali-

64 Vgl. zum ,,Wesentlichkeitsvorbehalt den Wortlaut des neuen Art. 290 Abs. 1 AEUV; Ansitze zu einem We-
sentlichkeitserfordernis auf EU-Ebene finden sich beispielsweise bei EuGH, Rs. C-66/04, Slg. 2005, 1-10553,
Rn. 48. Dort stellt der EuGH klar, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber im Rahmen des Art. 114 AEUV (ex
Art. 95 EG) der Kommission zwar Befugnisse zur Vornahme von Harmonisierungsmafnahmen iibertragen diir-
fe, dass jedoch in der Basisverordnung ,,alle wesentlichen Elemente der Harmonisierungsmafinahme* festzule-
gen seien.

65 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln.

66 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen. Fiir eine Anerkennung der Zuldssigkeit der Fusionskontrolle durch die européischen Organe
spricht die Entscheidung des EuGH, Rs. 6/72 (Continental Can/Kommission), Slg. 1973, 215, Rn. 20 ff. Wegen
der verbleibenden Rechtsunsicherheit jedoch erliel der Rat auf Dringen der Kommission die Fusionskontroll-
verordnung. R. Streinz, Europarecht, Heidelberg 2008, Rn. 1004 ff.

67 Verordnung (EG) Nr. 659/99 des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 93 des EG-Vertrags.

68 Verordnung (EG) Nr. 994/98 des Rates vom 7. Mai 1998 iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft auf bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfen.

69 Erwigungsgrund Nr. 8 der Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 iiber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen. Fiir eine Ubersicht iiber die Gruppenfreistellungsverordnungen siehe R. Ell-
ger, in: U. Immenga/E.-J. Mestméacker, Wettbewerbsrecht: EG, Miinchen 2007, Rn. 356 ff.
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nahmen des Rates oder der Kommission, sondern um Regelungen, von denen er-
hebliche Steuerungswirkungen ausgehen kdnnen. Die Rechtsetzungskompetenz im
Bereich der Wettbewerbspolitik ist damit gewissermallen ,,nach unten verrutscht*:
Was eigentlich das Parlament (mit-)bestimmen sollte, entscheiden nun der Rat oder
die Kommission allein — und zwar mit Mehrheit.

Warum kommt es zu dieser Abschottung des Wettbewerbsrechts gegeniiber dem
Europiischen Parlament? Eine Antwort kann hier nur skizziert werden und sollte
Gegenstand weiterer Untersuchungen sein. Nicht {iberzeugen kann jedenfalls der
pragmatische Einwand, die fehlende Gesetzgebungskompetenz des Parlaments fol-
ge aus dem fehlenden Fachwissen der Parlamentarier. Natiirlich handelt es sich beim
Kartell- und Beihilfenrecht um ein expertokratisches Metier. Die Bearbeitung sol-
cher Falle ist oft nicht nur in rechtlicher, sondern auch in tatsdchlicher Hinsicht sehr
zeit- und personalaufwendig. Deshalb mag es aus diesen oder dhnlichen praxisori-
entierten Griinden sinnvoll sein, die Kommission mit derartigen Kompetenzen zu
betrauen. Doch darum geht es vorliegend nicht: Die Frage ist vielmehr, warum der
Rat die Kompetenz haben sollte, grundlegende Anderungen der Wettbewerbspolitik
vorzunehmen, nicht jedoch das Parlament. Inhaltliche Uberlegungen rechtfertigen
es jedenfalls nicht, dem Parlament die (Mit-)Entscheidung iiber diese Grundsitze
des formellen und materiellen Wettbewerbsrechts zu entziehen. Es besteht umge-
kehrt auch kein Zweifel, dass der Deutsche Bundestag fiir den Erlass des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zustiandig ist. Warum auf européischer
Ebene nur der Rat — und nicht das Parlament — dariiber entscheiden soll, welche
Regelungskompetenzen mit welcher Zielsetzung und in welchem Rahmen auf die
Kommission delegiert werden, ist schwer vermittelbar. Mit der Beantwortung dieser
Frage sollten sich moglicherweise Wettbewerbsrechtler starker befassen. Offen-
sichtlich besteht jedenfalls eine tradierte, stillschweigende Koalition von Rat und
Kommission, die Kompetenzen untereinander aufzuteilen, so dass eine Parlamen-
tarisierung entgegen dem Trend in anderen Bereichen im Wettbewerbsrecht nicht
angegangen wird.

1V. Fazit

Fritz Scharpfstellt seinen ,,Aufruf zum Rechtsbruch* an das Ende einer detaillierten,
aber — so habe ich zu zeigen versucht — unvollstdndigen Analyse. Mit Ausnahme
des Wettbewerbsrechts ldsst sich eine zunehmende Regulierungstendenz auf der
Ebene der EU feststellen, die in erheblichem Umfang parlamentarisch kontrolliert
und determiniert ist. Wesentliche Akteure sind nicht mehr nur die angeblich markt-
liberalen Organe Gerichtshof und Kommission. Scharpf unterschétzt, wie viele an-
dere Kritiker auch, das Europdische Parlament, das trotz seiner Besonderheiten” in
den letzten Jahrzehnten stark an Einfluss gewonnen hat.”! Zudem lésst er die sich

70 Vgl. P. Dann, Europédisches Parlament und Exekutivfoderalismus, Der Staat 42 (2003), S. 355 ff.
71 C. Calliess (Fn. 36), S. 181; T. Oppermann, Eine Verfassung fiir die Europdische Union — Teil I, DVBI. 2003,
S.1174.
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verstirkende Regulierung des Binnenmarktes durch die EU-Gesetzgebung unbe-
riicksichtigt. Auch wenn die Tatsache, dass negative Integration leichter voranzu-
treiben sei als positive, in den fritheren Phasen der Integration sicherlich problema-
tisch war, wurde diese Tendenz durch die Mehrheitsentscheidungen im Rat und
durch die damit einhergehende wachsende Bedeutung des Europdischen Parlaments
stark relativiert. Der Vorwurf sozialer Kélte der EU wirkt also vor dem Hintergrund
jingerer Entwicklungen iiberraschend, insbesondere in einer Zeit, in der nicht selten
die vermeintlich wirtschaftsschidigende europdische ,,Regelungswut™ kritisiert
wird. Kritisch zu sehen ist allerdings das — von Scharpf allerdings nicht thematisierte
— nach wie vor ernsthafte Legitimationsproblem in Form des parlamentarisch-de-
mokratischen Defizits in der Wettbewerbspolitik. Sie wirkt eher wie die parlamen-
tarisch umzingelte letzte Hochburg der Exekutive denn als Paradebeispiel europii-
scher Kompetenzverteilung.
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Dienstleistungen von allgemeinem Interesse als Element européischer
Sozialstaatlichkeit

Von Markus Krajewski, Erlangen®
I. Einleitung

Die Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge gehdrt in allen europdischen
Rechts- und Wirtschaftsordnungen zu den Kernelementen von Wohlfahrtsstaatlich-
keit. Auch wenn sich die Regelungs-, Finanzierungs- und Organisationsformen im
Einzelnen unterscheiden, werden bestimmte Dienstleistungen in allen Mitglied-
staaten der EU als ,,6ffentliche Dienstleistungen* verstanden, deren Erbringung eine
besondere 6ffentliche Aufgabe darstellt.! Die verschiedenen Modelle 6ffentlicher
Dienstleistungen befinden sich jedoch seit den spéten 1980er Jahren in einer tief-
greifenden Umbruchphase. Dienstleistungen, deren Erbringung bis dato durch den
Staat, seine Untergliederungen (Lénder und Kommunen) oder durch &ffentliche
Unternehmen erfolgten, wurden sukzessive liberalisiert und privatisiert.> Neben
autonomen staatlichen Entscheidungen haben die Anforderungen des europiischen
Rechts sowohl durch die legislative Binnenmarktliberalisierung als auch durch Ur-
teile des EuGH bei diesem Prozess eine wichtige Rolle gespielt.

In den politischen Auseinandersetzungen um diese Transformationsprozesse wurde
dem europdischen Recht (und der européischen Politik) hdufig der Vorwurf ge-
macht, einseitig auf Marktliberalitdt und wirtschaftliche Rationalitit abzustellen,
wihrend die Mitgliedstaaten wohlfahrtsstaatliche Errungenschaften und nationale
soziale Kompromisse zu bewahren suchten.? Zugleich wurde die zunechmende Re-
gelungsdichte auf europiischer Ebene als Eingriff in mitgliedstaatliche Autono-
miebereiche verstanden und eine schleichende Machtzunahme befiirchtet. Die Kon-
flikte liber 6ffentliche Dienstleistungen hatten daher immer eine foderale und eine
ordnungspolitische Dimension.* Seit einigen Jahren werden auf europdischer Ebene
verstéirkt die Besonderheiten 6ffentlicher Dienstleistungen beriicksichtigt; teilweise
werden sogar regulative Grundlagen angedeutet.’ Das dadurch entstehende euro-

* Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir 6ffentliches Recht und Vélkerrecht der Friedrich-Alexander-Univer-
sitdt Erlangen-Niirnberg. Der vorliegende Beitrag entwickelt Uberlegungen weiter, die ich im Rahmen von zwei
Vortrigen vor dem Wissenschaftlichen Beirat des Bundesverbands Offentliche Dienstleistungen (BVOD) ange-
stellt habe. Die Vortrage wurden ver6ffentlicht: Vom Primat des Wettbewerbs zum gemeinsamen Verfassungs-
wert: Perspektivenwandel im europiischen Recht 6ffentlicher Dienstleistungen? in: BVOD (Hrsg.), Zukunft der
offentlichen Wirtschaft, 2009, S. 4673, und Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Vertrag von Lissa-
bon, Zeitschrift fur 6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen (Z6gU) 2010, S. 75-96.

1 G. Marcou, De I’idée de service public au service d’intérét général, in: Moderne/Marcou (Hrsg.), L’ idée de service
public dans le droit des états de 1’Union Européenne, 2001, S. 365 (367 ft.).

2 I Lippert, Offentliche Dienstleistungen unter EU-Einfluss: Liberalisierung — Privatisierung — Restrukturierung —
Regulierung, 2005, passim.

3 Arbeitskreis Europa der Friedrich-Ebert-Stiftung, Gefahr fiir die nationale Daseinsvorsorge im EU-Binnenmarkt?,
Politik Info 03/2007, S. 3.

4 P. Becker, Europdische Daseinsvorsorge, SWP-Studie S12, 2005, S. 11 ff., 14 ff.

5 Dies wird bereits im Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse angedeutet, siche Europdische
Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003) 270 endg., S. 4.
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paische Modell 6ffentlicher Dienstleistungen kann, so die These dieses Beitrags, als
eigenstindiges Element europdischer Sozialstaatlichkeit verstanden werden,’ das
weder einseitig der Sphére des Markts noch der des Staats zuzuordnen ist.

Der Beitrag gliedert sich wie folgt: Zunichst werden die beiden rechtlichen und
politischen Konfliktdimensionen der Auseinandersetzung um o6ffentliche Dienst-
leistungen auf européischer Ebene skizziert. Hierbei wird deutlich, dass bei der fol-
genden Bewertung der Verdnderungen sowohl Kompetenzfragen als auch ord-
nungspolitische Grundausrichtungen eine Rolle spielen (II.). Im folgenden Ab-
schnitt wird die Verdnderung des primérrechtlichen Rahmens 6ffentlicher Dienst-
leistungen nachgezeichnet. Damit soll die These des Paradigmenwechsels unter-
mauert werden (III.). Da das Primérrecht allein jedoch keine hinreichenden Aussa-
gen tliber die tatsdchlichen europdischen Rahmenregelungen zuldsst, werden an-
schlielend einige Entwicklungslinien in der Rechtsprechung des EuGH nachge-
zeichnet (IV.). Auf diesen Grundlagen sollen die wesentlichen Elemente des euro-
paischen Modells 6ffentlicher Dienstleistungen als ein Modell jenseits von Staat
und Markt entwickelt werden (V.). Der Beitrag schlie8t mit einem Ausblick (VI.)

II. Foderale und ordnungspolitische Dimension der
Auseinandersetzungen um 6ffentliche Dienstleistungen

In den politischen und wissenschaftlichen Auseinandersetzungen iiber 6ffentliche
Dienstleistungen im EU-Recht (,,Kampf um die Daseinsvorsorge®)’ werden im
Wesentlichen zwei Fragen gestellt. Die erste Frage betrifft die Kompetenzverteilung
im europdischen Mehrebenensystem: Wer ist fiir die Regelung der Erbringung, Or-
ganisation und Finanzierung 6ffentlicher Dienstleistungen zustindig? Damit ist die
foderale Dimension der Auseinandersetzungen um 6ffentliche Dienstleistungen an-
gesprochen. Die zweite Frage bezieht sich auf das ordnungspolitische Modell der
Finanzierung und Organisation 6ffentlicher Dienstleistungen. Gilt als Leitbild der
Idealzustand eines unverfélschten Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt oder sollen
mit der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen auch gemeinwohlorientierte Ziele
verfolgt werden, die eine (teilweise) Abkehr von Marktprinzipien erfordern?

Die erste Konfliktdimension bewegt sich zwischen den Polen der mdglichst um-
fassenden Bewahrung mitgliedstaatlicher Autonomie® und der Disziplinierung der
mitgliedstaatlichen Daseinsvorsorge durch das Wettbewerbs- und Binnenmarkt-

6 Siehe Europdische Kommission, Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozialdienst-
leistungen: Europas neues Engagement, KOM (2007) 725 endg., S. 2: ,,Diese Dienstleistungen sind fiir den Alltag
der Biirger und die tégliche Arbeit der Unternechmen unverzichtbar und sind Ausdruck des europdischen Sozial-
modells. Sie tragen wesentlich zur Sicherung des sozialen, wirtschaftlichen und territorialen Zusammenhalts in
der Union bei und sind ein wichtiger Faktor in dem Bestreben, das Beschiftigungsniveau, die soziale Eingliede-
rung, das Wirtschaftswachstum und den Umweltschutz in der EU nachhaltig zu verbessern.®.

7 C. Palmer, Dasein oder Nichtsein — der ,,Kampf um die Daseinsvorsorge als exemplarischer Fall, in: Hrbek/
Nettesheim (Hrsg.), Europdische Union und Daseinsvorsorge, 2002, S. 9 (10).

8 Idealtypisch S. Brofs, Daseinsvorsorge — Wettbewerb — Gemeinschaftsrecht, JZ 2003, S. 874-879.
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recht.? Am weitesten gehen auf der einen Seite diejenigen, die fordern, dass 6ffent-
liche Dienstleistungen aus dem Anwendungsbereich des EU-Rechts ausgenommen
werden sollten und auf der anderen Seite diejenigen, die eine vollstindige Europii-
sierung dieser Rechtsmaterie verlangen. Mit einer Positionierung auf der durch diese
beiden Endpunkte markierten Achse ist allerdings noch keine Aussage iiber die
inhaltliche, d.h. ordnungspolitische Ausrichtung des Rechts 6ffentlicher Dienstleis-
tungen getroffen. Auch beziiglich der zweiten Konfliktdimension finden sich un-
terschiedliche Positionen, die zwischen einer primiren Orientierung am Wettbe-
werbsmodell auf der einen Seite! und einer verbindlichen Festlegung gemeinwirt-
schaftlicher Vorgaben auf der anderen Seite!! liegen.

Beide Konfliktlinien werden auch im Recht abgebildet. Deutlich kann man dies an
der Formulierung von Art. 14 S. 1 AEUV zeigen, der sich direkt auf Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse bezieht.!? Die einzelnen Teile der Vorschrift
lassen sich jeweils unterschiedlichen Konfliktdimensionen zuordnen.!? Die ord-
nungspolitische Dimension wird auf der einen Seite durch die Formulierung ,,un-
beschadet der Art. 106 und 107 verdeutlicht, da damit betont wird, dass die Geltung
des Wettbewerbs- und Beihilfenrechts von der Vorschrift nicht beriihrt werden soll.
Auf der anderen Seite unterstreichen Formulierungen wie ,,Stellenwert innerhalb
der gemeinsamen Werte der Union” und ,,Bedeutung bei der Férderung des sozialen
und territorialen Zusammenbhalts” die Ausrichtung der Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse — auch — an gemeinwohlorientierten Ideen. Die foderale
Dimension des Konflikts wird durch den Hinweis auf beide Kompetenzbereiche
(,,Union und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse™) ver-
deutlicht. Damit wird nicht nur angedeutet, dass Union und Mitgliedstaaten in bei-
den Bereichen iiber Kompetenzen verfligen, sondern auch, dass diese vor Zugriffen
der jeweils anderen Ebene geschiitzt werden sollen.

Versucht man, beide Konfliktdimensionen graphisch abzubilden, ldsst sich ein Ko-
ordinatensystem entwickeln, dessen vertikale Achse den Kompetenzstreit und des-
sen horizontale Achse den Konflikt {iber die inhaltliche Ausrichtung abbildet (siche
Abb. 1). Die verschiedenen Schritte der Entwicklung des Primirrechts beziiglich
offentlicher Dienstleistungen, die im nichsten Abschnitt skizziert werden, lassen
sich in dieses Koordinatensystem einordnen. Es kann gezeigt werden, dass die Ver-

9 Etwa H. Schweitzer, Die Daseinsvorsorge im Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents, in: Schwarze
(Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents, 2004, S. 269-312.

10 Vgl. E-J. Mestmdicker, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europdischen Kontext— Ein Beitrag zur Funktion
von Art. 90 Abs. 2 EGV, in: Ruland/von Maydall/Papier (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozial-
staates, Festschrift fiir Hans F. Zacher zum 70. Geburtstag, 1998, S. 635 (641).

11 In diesem Sinne z.B. CEEP, Europa, Wettbewerb und 6ffentliche Dienstleistungen, Z6gU 1995, S. 455.

12 Die Vorschrift lautet: ,,Unbeschadet des Artikels 4 des Vertrags tiber die Europdische Union und der Artikel 93,
106 und 107 dieses Vertrags und in Anbetracht des Stellenwerts, den Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der Forderung des
sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Union und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen
Befugnisse im Anwendungsbereich der Vertriage dafiir Sorge, dass die Grundsitze und Bedingungen, insbeson-
dere jene wirtschaftlicher und finanzieller Art, fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass diese
ihren Aufgaben nachkommen kénnen.”.

13 So bereits zur entsprechenden Fassung des Verfassungsvertrages M. Krajewski, Offentliche Dienstleistungen im
europdischen Verfassungsrecht, DOV 2005, S. 665-674.
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tragsreformen zwar die foderale und die ordnungspolitische Dimension bertihrten.
Echte Verschiebungen fanden jedoch nur auf der horizontalen Ebene, d.h. der ord-
nungspolitischen Dimension statt.

Europaische
Union
Daseinsvorsorge/ Binnenmarkt und
Wohlfartsstaatlichkeit : "~ Wettbewerb
Mitgliedstaaten

(Regionen und Kommunen)

Abb. 1: Koordinatensystem der Dimensionen der Auseinandersetzungen um dffent-
liche Dienstleistungen

III. Von Rom nach Lissabon

Die Entwicklung des Primérrechts offentlicher Dienstleistungen erfolgte in drei
Schritten. Zwischen 1957 und 1999 galt unverédndert Art. 106 Abs. 2 AEUV (vor-
mals Art. 90 Abs. 2 EWG bzw. ex Art. 86 EGV) als einziger expliziter primérrecht-
licher Ankniipfungspunkt fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse. Der Vertrag von Amsterdam fiigte Art. 16 EGV (jetzt Art. 14 AEUV) ein.
Der Vertrag von Lissabon schlieBlich ergénzte die Vorschrift des Art. 14 AEUV um
eine Kompetenznorm und fiigte das Protokoll Nr. 26 zu Diensten von allgemeinem
Interesse hinzu.

1. Das Grundmodell: Bereichsausnahme vom Wettbewerbsprinzip
(Art. 106 Abs. 2 AEUYV)

Das seit den Romischen Vertragen bestehende Grundmodell fiir 6ffentliche Dienst-
leistungen im EU-Recht findet sich in Art. 106 Abs. 2 AEUV. Nach Satz 1 dieser
Vorschrift gelten die Vertrige (gemeint sind der EUV und der AEUV), insbesondere
die Wettbewerbsregeln (auch) fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von all-
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gemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, soweit die Anwendung des Uni-
onsrechts nicht die Erfiillung der diesen Unternehmen iibertragenen Aufgabe recht-
lich oder tatsédchlich verhindert. Die Vorschrift ist das Ergebnis eines historischen
Kompromisses zwischen denjenigen Mitgliedstaaten, die an einer effektiven Durch-
setzung des Wettbewerbsrechts auch im 6ffentlichen Sektor interessiert waren, und
denjenigen Mitgliedstaaten, die 6ffentliche Unternehmen vor dem ungehinderten
Einfluss von Binnenmarkt und Wettbewerb schiitzen wollten.!4

Bis ca. 1990 wurde Art. 106 Abs.2 AEUV bzw. die entsprechenden Vorginger-
normen in nur wenigen Fillen angewandt.!® Mitte der 1990er Jahre wurde die Vor-
schrift zur zentralen Norm fiir die Auseinandersetzung. Sie galt gleichsam als sedes
materiae des Verhiltnisses von EU-Recht und 6ffentlichen Dienstleistungen.!6
Nach Ansicht des EuGH liegen Sinn und Zweck von Art. 106 Abs. 2 AEUV darin,
das Interesse der Mitgliedstaaten am Einsatz 6ffentlicher Unternehmen als Instru-
ment der Wirtschafts- und Sozialpolitik mit dem Interesse der Union an der Ein-
haltung der Wettbewerbsregeln und der Wahrung der Einheit des Binnenmarkts in
Einklang zu bringen. Um dies zu erreichen, lasse die Vorschrift unter bestimmten
Voraussetzungen Ausnahmen von den allgemeinen Vorschriften des Vertrages
zu.!7 Als Ausnahmevorschrift sei sie jedoch eng auszulegen.'® In der rechtswissen-
schaftlichen Literatur wurden zu Art. 106 Abs. 2 AEUV bzw. seinen Vorgingern
verschiedene Auffassungen vertreten. Einige Autoren waren der Meinung, die Vor-
schrift sei nur eine eng auszulegende Ausnahme vom ,,Vorrang des Wettbe-
werbs“.!” Andere vertraten dagegen die Meinung, dass die Norm die Grundlage
eines Sonderregimes fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen sei.2?
Unabhéngig von diesen Meinungsverschiedenheiten enthélt Art. 106 Abs. 2 AEUV
keine positiven Aussagen iiber die Bedeutung offentlicher Dienstleistungen oder
iber die Anforderungen, die an die Erbringung dieser Leistungen zu stellen sind
(wie z.B. die Verpflichtung zum Universaldienst). Es nimmt daher nicht wunder,
dass diejenigen Maflnahmen des Sekundédrrechts, die auf européischer Ebene zur
Regulierung offentlicher Dienstleistungen in einem wohlfahrtsstaatlichen Sinne
beitrugen, wie die Vorschriften zum Universaldienst im Telekommunikations- und
Postsektor, nicht auf der Rechtsgrundlage des Art. 106 Abs.3 AEUV beruhten,
sondern auf der allgemeinen Kompetenz zur Rechtsangleichung im Binnenmarkt,
Art. 114 AEUV.2! Art. 106 Abs.3 AEUV rdumt der Kommission lediglich das

14 G. Ambrosius, Services Publics, Leistungen der Daseinsvorsorge der Universaldienste? Zur historischen Di-
mension eines zukiinftigen Elements europiischer Gesellschaftspolitik, in: Cox (Hrsg.), Daseinsvorsorge und
o6ffentliche Dienstleistungen in der Européischen Union (2000), S. 26.

15 U. Ehricke, Der Art. 90 EWGYV — eine Neubetrachtung, EuZW 1993, S. 211 (211).

16 P. Tettinger, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse in der 6ffentlichen Versorgungswirt-
schaft, in: Cox (Hrsg.), Daseinsvorsorge und 6ffentliche Dienstleistungen in der Europdischen Union (2000),
S.97 (97).

17 EuGH, Rs. C-219/97 (Drijvende Bokken), Slg. 1999, 1-6121, Rn. 93.

18 EuGH, Rs. C-174/97 (FFSA), Slg. 1998, I-1303, Rn. 173.

19 J. Essebier, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, 2005, S. 289.

20 J. Baquero Cruz, Beyond Competition: Services of General Interest and European Community Law, in: G. de
Burca (Hrsg.), EU Law and the Welfare State, 2005, S. 176.

21 Ausfihrlich dazu H. Schweitzer, Daseinsvorsorge, ,,service public, Universaldienst, 2001, S. 230-237.
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Recht ein, auf die Anwendung der Grundsétze des Art. 106 AEUV zu achten. Er
ermdglicht damit zwar den Abbau staatlicher Monopole.?? Inwieweit er auch fiir die
(Re-) Regulierung eines liberalisierten Sektors herangezogen werden kann, ist da-
gegen unklar und wurde bisher in der Praxis nicht getestet. Bereits in der Frithphase
der Telekommunikationsliberalisierung wurden regulierende Richtlinien auf die
allgemeine Kompetenz des Art. 114 AEUV gestiitzt, da hier das ordentliche Ge-
setzgebungsverfahren einschliagig ist, welches die demokratische Legitimation der
MaBnahmen gegeniiber den ausschlieflich durch die Kommission erlassenen Maf3-
nahmen nach Art. 106 Abs. 3 AEUV erhoht.?

2. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse als gemeinsamer
Verfassungswert (Art. 14 AEUV)

Zu einer ersten Akzentverschiebung auf der Ebene des Primérrechts kam es durch
die Einfligung von Art. 16 EGV (jetzt Art. 14 S. 1 AEUV) im Rahmen des Vertrags
von Amsterdam. Ebenso wie Art. 106 Abs. 2 AEUV beruht die Vorschrift auf einem
Kompromiss zwischen verschiedenen Mitgliedstaaten.?* Durch Art. 14 S. 1 AEUV
wird der Stellenwert von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse ,,innerhalb der gemeinsamen Werte der Union* anerkannt und ihre ,,Bedeutung
fiir die Forderung des sozialen und territorialen Zusammenhalts* unterstrichen.
Union und Mitgliedstaaten sind aufgefordert, die ,,Grundsétze und Bedingungen fiir
das Funktionieren dieser Dienste so zu gestalten, dass sie ihren Aufgaben nach-
kommen kénnen®. Mit Art. 14 S. 1 AEUV sollten die Rolle und Bedeutung 6ffent-
licher Dienstleistungen gestirkt und ihre Besonderheiten anerkannt werden.2’ Die
Vorschrift ist daher als Funktionsgarantie fiir 6ffentliche Dienstleistungen zu ver-
stehen, die vor allem bei der Auslegung von Art. 106 Abs. 2 AEUV eine Rolle spie-
len kann.?¢ Art. 16 EGV enthielt jedoch keine eigenstédndige Kompetenzgrundlage
fiir den Gemeinschaftsgesetzgeber. Er verschafft den Mitgliedstaaten zudem keine
entscheidend neuen Spielrdume gegeniiber dem Grundmodell, da er ,,unbeschadet*
der Vorschrift des Art. 106 AEUV gilt. Damit ist klar, dass die Einfiigung des
Art. 14 S. 1 AEUV die Grundsitze des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts nicht
grundsitzlich relativieren und einschrénken soll.

Durch die Betonung des Stellenwerts von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse macht Art. 14 S. 1 AEUV aber deutlich, dass auch die Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, die Besonderheiten von 6ffentlichen Dienstleistungen
zu schiitzen.?’ Eine uneingeschréinkte mitgliedstaatliche Politik der Deregulierung
und Privatisierung, die zur Folge hat, dass bestimmte Dienstleistungen nicht mehr
allen Biirgerinnen und Biirgern zur Verfligung stehen, ist damit unvereinbar. Al-

22 EuGH, Rs. C-202/88 (Frankreich/Kommission, Telekommunikationsendgerite), Slg. 1991, I-1223.

23 Dazu auch M. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen, 2011, S. 174 ff.

24 Zur Genese W. Frenz, Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, EuR 2000, S. 915.

25 Ebd., S.915.

26 S. Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (41. EL 2010), Art. 14 AEUV Rn. 12.

27 M. Ross, Article 16 E.C. and services of general interest: from derogation to obligation?, ELRev. 25 (2000), S. 38.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/9783845245546

Krajewski, Dienstleistungen von allgemeinem Interesse FEuR — Beiheft 1 -2013 115

lerdings erscheint zweifelhaft, ob damit ein direkter Verstol gegen Primérrecht
einhergehen wiirde, da die normative Aussage von Art. 14 S. 1 AEUV im Grund-
sétzlichen verbleibt. Gleichwohl wird damit eine neue Bewertung von 6ffentlichen
Dienstleistungen eingeleitet: Das EU-Recht gibt nicht mehr nur vor, dass durch
offentliche Dienstleistungen die Geltung des Wettbewerbsrechts nicht relativiert
werden soll, sondern enthélt auch erste Elemente positiver Anforderungen an diese
Dienstleistungen. Damit findet auch ein Wandel von negativer zu positiver Inte-
gration statt.?8

SchlieBlich ist zu beachten, dass die neue Vorschrift im allgemeinen Teil des AEUV
zu finden ist und nicht etwa in der Umgebung des Art. 106 Abs. 2 AEUV. Damit
wird deutlich, dass der Vorschrift eine grundsitzlicheBedeutung zukommt.?® Der
»gemeinsame Wert“, den Art. 14 S. 1 AEUV Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse zubilligt, ist von grundlegender normativer Bedeutung
und ergénzt den in Art. 3 EUV genannten Grundsatz der sozialen Marktwirtschaft.3
Diedurch Art. 14 S. 1 AEUV vorgenommene ,,normative Hochzonung* 6ffentlicher
Dienstleistungen wird durch Art. 36 der Charta der Grundrechte untermauert. Diese
erst durch den Vertrag von Lissabon formell dem Primérrecht gleichgestellte Norm
besagt, dass die Union den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, ,,wie er durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten im Einklang mit den Vertrdgen geregelt ist, um den sozialen und
territorialen Zusammenhalt der Union zu férdern* anerkennt und achtet. Eine ent-
sprechende Verbiirgung des Zugangs zu 6ffentlichen Dienstleistungen ist ein men-
schen- und grundrechtliches Novum.3! Insofern kann Art. 36 GRC das bisherige
Verstindnis des Verhéltnisses von Unionsrecht und 6ffentlichen Dienstleistungen
erweiterten.3> Auch wenn Inhalt und Schutzrichtung von Art. 36 GRC umstritten
sind, besteht insoweit Einigkeit, dass Art. 36 GRC in Ergénzung zu Art. 14 AEUV
den besonderen Wert 6ffentlicher Dienstleistungen im Verfassungsgefiige der Uni-
on unterstreicht.3? In diesem Sinne ist die Vorschrift bereits in einigen generalan-
waltlichen Schlussantrigen benutzt worden.3* Auch die Kommission hat sich in
dieser Weise auf die Vorschrift bezogen.3?

28 Dazu grundlegend F. Scharpf, Regieren in Europa: Effektiv und demokratisch, 1999, S. 47 ff.

29 Ahnlich S. Wernicke (Fn. 26), Rn. 10.

30 Kritisch zu diesem Begriff F. Rddl, Européisches Verfassungsziel ,,soziale Marktwirtschaft": Kritische Anmer-
kungen zu einem populdren Modell, Integration 2005, S. 150-161.

31 P. Voet van Vormizeele, Artikel 36 GRC, Rn. 2, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl., 2009.

32 E. Szyszczak, The Regulation of the State in Competitive Markets, 2007, S. 221.

33 A. Kallmayer, Grundrechtecharta, Art. 36, Rn. 2 und Rn. 9, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Das Verfassungsrecht
der Européischen Union, 3. Aufl., 2007.

34 SchlA GA Jacobs, Rs. C-475/99 (Ambulanz Glockner), Slg. 2001, I-8098, Rn. 175, und Rs. C-126/01 (GEMO),
Slg. 2003, 1-13769, Rn. 124, und GA Alber, Rs. C-340/99 (TNT Traco), Slg. 2001, 1-4109, Rn. 94.

35 Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (Fn. 5), Rn. 8, und Weillbuch zu Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse, KOM (2004) 374 endg., S. 5. Zum Begriff ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse®
und seiner Funktion, siche M. Krajewski (Fn. 23), S. 99 ff.
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3. Neuerungen durch den Vertrag von Lissabon
a) Einfiigung einer Legislativkompetenz in Art. 14 S.2 AEUV

Der Vertrag von Lissabon hat das europdische Primérrecht fiir 6ffentliche Dienst-
leistungen durch eine Ergénzung in Art. 14 AEUV und durch die Einfithrung des
Protokolls Nr. 26 verdndert. Art. 14 AEUV wurde durch eine Legislativkompetenz
ergidnzt, nach der die Grundsidtze und Bedingungen fiir das Funktionieren von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse vom Europiischen
Parlament und vom Rat durch Verordnungen geméaf dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren festgelegt werden. Die Vorschrift bestimmt jedoch zugleich, dass
dies ,,unbeschadet der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, diese Dienste im Einklang
mit den Vertridgen zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzie-
ren®, gilt.

Durch diese Ergéinzung des Art. 14 AEUV wird die oben bereits erwédhnte foderale
Konfliktdimension sichtbar: Die Européische Union verfiigt liber eine Zustdndigkeit
fiir die Sicherstellung der Grundsitze und Bedingungen fiir das Funktionieren von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Die in Art. 14 S.2
AEUYV enthaltene Kompetenzgrundlage bezieht sich somit nicht auf alle Aspekte
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, sondern nur auf
die Grundsitze und Bedingungen, insbesondere die wirtschaftlichen und finanziel-
len Bedingungen fiir das Funktionieren dieser Dienstleistungen. Auf der Grundlage
von Art. 14 S.2 AEUV kann die Union somit nicht vorgeben, welche Dienstleis-
tungen als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse anzusehen
sind und in welcher Organisationsform sie zu erbringen sind.3¢ Art. 14 ermoglicht
auch keine umfassende regulative Gestaltung 6ffentlicher Dienstleistungen oder ein
marktliberales Programm,?” sondern dient dem guten Funktionieren dieser Dienst-
leistungen. Mallnahmen nach Art. 14 S.2 AEUV miissen insofern eine ermdgli-
chende Wirkung haben.38

Die Mitgliedstaaten bleiben nach dem Wortlaut von Art. 14 S.2 AEUV dagegen
weiterhin dafiir zustéindig, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse im Einklang mit den Vertrigen zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben
und zu finanzieren. In dieser Formulierung ist weniger eine Kompetenzzuweisung
an die Mitgliedstaaten zu sehen, die der AEUV ohnehin nicht enthalten konnte,
sondern der feststellende Hinweis, dass diese Elemente des Rechts offentlicher
Dienstleistungen jedenfalls nicht durch die EU geregelt werden diirfen.

36 M. Krajewski, Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Vertrag von Lissabon, Z6gU 2010, S. 75 (81).

37 S. Wernicke (Fn. 26), Rn. 57.

38 S. Storr, Europdische Wirtschaftsverfassung und Daseinsvorsorge, in: Fastenrath/Nowak (Hrsg.), Der Lissa-
bonner Reformvertrag, 2009, S. 219 (231).
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b) Das Protokoll Nr. 26 des Vertrags von Lissabon: Magna Charta eines
européischen service public?

Die soeben skizzierte foderale Dimension wird auch in Protokoll Nr. 26 zu Diensten
von allgemeinem Interesse deutlich.3 Dariiber hinaus enthélt das Protokoll auch
ordnungspolitische Akzentuierungen. Es trdgt damit wesentlich zur Pragung der
Grundlagen eines europdischen Modells 6ffentlicher Dienstleistungen bei. Das Pro-
tokoll prézisiert, was unter den gemeinsamen Werten der Union unter Diensten von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des Art. 14 AEUV zu verstehen
ist. Aus Artikel 1 des Protokolls lassen sich vier Prinzipien ableiten, die zu einer
Konkretisierung der gemeinsamen Werte im Sinne des Art. 14 S. 1 AEUV heran-
gezogen werden konnen.*0

Der erste Spiegelstrich von Art. 1 des Protokolls betont die wichtige Rolle und den
weiten ,,Ermessensspielraum der nationalen, regionalen und lokalen Behdrden in
der Frage, wie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse auf eine den
Bediirfnissen der Nutzer so gut wie moglich entsprechende Weise zur Verfiigung
zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind“. Hierunter kann man den
Grundsatz der Autonomie der Aufgabentrdger verstehen. Dies bedeutet, dass die
Aufgabentrager in den wesentlichen Strukturfragen der Erbringung o6ffentlicher
Dienstleistungen (Organisation, Finanzierung, Erbringungsweise) frei sein sollen.
Der Grundsatz der Autonomie der Aufgabentriger kann sich z.B. auf die vergabe-
rechtliche Bewertung von interkommunalen Kooperationen auswirken.*! Er entfal-
tet zugleich eine Bedeutung in der foderalen Dimension, da er die Erbringungsver-
antwortung klar auf der Ebene der Mitgliedstaaten ansiedelt.

Der zweite Spiegelstrich von Art. 1 nennt die ,,Vielfalt der Dienstleistungen und die
Unterschiede bei den Bediirfnissen und Priferenzen der Nutzer, die aus unter-
schiedlichen geografischen, sozialen oder kulturellen Gegebenheiten folgen kon-
nen®. Mit dem Wert der ,,Vielfalt der Dienstleistungen® wird die Tatsache aufge-
griffen, dass sich Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
durch eine grofe Heterogenitdt und Bandbreite auszeichnen. Sie umfassen netzge-
bundene und netzungebundene Versorgungs-, Kommunikations- und Verkehrsleis-
tungen, kommunale und staatliche Bildungs-, Sozial- und Gesundheitsleistungen
sowie Aufgaben des 6ffentlichen Rundfunks und der 6ffentlichen Finanzinstitutio-
nen. Man kann aus dem zweiten Spiegelstrich des Protokolls Nr. 26 in rechtlicher
Hinsicht daher schlieBen, dass breite Varianz an éffentlichen Dienstleistungen ein
wesentliches Element europdischer Wohlfahrtstaatlichkeit bleiben soll.

Als drittes Element der gemeinsamen Werte wird das ,,hohe Niveau in Bezug auf
Qualitét, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und Férderung des uni-
versellen Zugangs und der Nutzerrechte genannt. Damit wird ein klarer Bezug zum

39 Zur Entstehung des Protokolls siche C. Le Bihan, Services d'intérét économique général et valeurs communes,
Révue du Marché Commun et de 1'Union Européenne 2008, S. 356 (358).

40 Dazu ausfiihrlich M. Krajewski (Fn. 36), S. 85 ff.

41 DazuuntenIV. 2.
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Modell des Universaldienstes hergestellt.*? Zugang und Qualitit stellen eine Wei-
terentwicklung und Ausdifferenzierung der bereits von der Kommission im Griin-
buch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse genannten Grundsétze dar, die
den Kern eines europédischen Modells offentlicher Dienstleistungen beschreiben.
Dazu gehoren Universaldienst, Kontinuitét, Dienstequalitit, Erschwinglichkeit, so-
wie Nutzer- und Verbraucherschutz.*3 Damit werden Grundsétze in das europdische
Primérrecht ibernommen, deren ideengeschichtlicher Hintergrund im franzosi-
schen Recht des servicepublic zu suchen ist.** Mit den Grundsitzen der Bezahlbar-
keit, der Gleichbehandlung und der Forderung des universellen Zugangs werden die
Kernelemente des Zugangs zu einer 6ffentlichen Dienstleistung beschrieben. Es soll
sichergestellt werden, dass ,,bestimmte Dienste in einer bestimmten Qualitit allen
Verbrauchern und Nutzern im gesamten Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unab-
hingig von ihrem geografischen Standort und unter Beriicksichtigung der landes-
spezifischen Gegebenheiten zu einem erschwinglichen Preis zur Verfiigung gestellt
werden“.*> Auch die im zweiten Spiegelstrich erwéihnten geographischen und so-
zialen Begebenheiten enthalten eine zugangsbezogene Perspektive, da Nutzer in
diinn besiedelten, landlichen Rdumen und sozial benachteiligte Nutzer typischer-
weise vor groere Zugangsprobleme gestellt werden als Nutzer in stiddtischen Bal-
lungsrdumen und 6konomisch besser gestellte Nutzer.46

Von besonderer Bedeutung fiir die wohlfahrtsstaatliche Dimension des europii-
schen Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen ist das im Protokoll explizit erwahnte
Prinzip der Bezahlbarkeit. Hieraus folgt, dass eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse zu einem Preis angeboten werden muss, der die Leistung
fiir jedermann zugénglich macht. Die primérrechtliche Bedeutung des Zugangs zu
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse als einer der zentralen
Grundsitze des europdischen Rechts offentlicher Dienstleistungen wird durch
Art. 36 der Grundrechte-Charta unterstrichen, der den Zugang zu offentlichen
Dienstleistungen als Grundrecht konstruiert. Eine mdgliche praktische Implikation
des Prinzips der Bezahlbarkeit ldsst sich anhand des BUPA-Urteils des EuG zeigen:
Im konkreten Fall wurde darauf hingewiesen, dass regulierte Einheitspreise den
Zugang zu einer bestimmten Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse (hier Versicherungsleistungen) ebenfalls fiir Personengruppen ermdglichen,
denen dies andernfalls aufgrund zu hoher Preise verwehrt wire.4” Derartige Modelle
konnten zukiinftig auch auf das Protokoll Nr. 26 gestiitzt werden, was insofern von
praktischer Relevanz ist, als die Argumentation des BUPA-Urteils in der bisherigen

42 W. Sauter, Services of general economic interest and universal service in EU Law, ELRev. 33 (2008), S. 173.

43 WeiBbuch (Fn. 35), S. 5.

44  Dazu ausfiihrlich S. Braconnier, Droit des servicespublics, 2003; J.-F. Auby/O. Raymundie, Le Service Public,
2003 und J.-P. Valette, Droit des servicespublics, 2006.

45 Europiische Kommission (Fn. 6), S. 18 ff.

46 H. Micklitz, Universal Services: Nucleus for a Social European Private Law, EUT Working Papers LAW 2009/12,
S. 24.

47 EuG, T-289/03 (BUPA u.a./Kommission), Slg. 2008, II-81, Rn. 202. Kritisch dazu, dass das EuG eine Preis-
obergrenze nicht als Voraussetzung fiir den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse ansah H. Micklitz (Fn. 46), S. 25.
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Rechtsprechung keine besondere Stiitze fand und vom EuGH bislang auch noch
nicht bestétigt wurde

Artikel 1 des Protokolls Nr. 26 erwidhnt in allen drei Spiegelstrichen die Perspektive
der Nutzer von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. So
wird betont, dass die Leistungen auf eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut wie
moglich entsprechenden Weise zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und
zu organisieren sind. Weiterhin wird auf die Unterschiede bei den Bediirfnissen und
Priferenzen der Nutzer abgestellt und auf die Rechte der Nutzer hingewiesen. Die
Bedeutung der Perspektive der Nutzer kann daher als eine Art ,,Querschnittswert™
angesehen werden. Das Protokoll ist damit gleichermaflen Ausdruck und Weiter-
fiihrung eines tief greifenden Perspektivenwandels des Rechts 6ffentlicher Dienst-
leistungen in Europa, der die Interessen und Bediirfnisse des Nutzers in den Vor-
dergrund riickt.*® Das Protokoll verdeutlicht auch, dass die Bediirfnisse und Priife-
renzen der Nutzer aus unterschiedlichen geografischen, sozialen oder kulturellen
Gegebenheiten folgen konnen.

Die wesentliche Funktion des Protokolls liegt in der Konkretisierung der in Art. 14
AEUYV genannten gemeinsamen Werte. Hieraus ergeben sich zwar keine unmittel-
baren Rechtsfolgen. Die verschiedenen in Artikel 1 des Protokolls genannten Prin-
zipien verdeutlichen jedoch die Ziele, die Union und Mitgliedstaaten im Rahmen
ihrer Politik beziiglich Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
verfolgen wollen bzw. sollen. Insofern konnen sie als Mal3stab und normative Ori-
entierungsgrofe bei kiinftigen Maflnahmen der Institutionen der EU, insbesondere
bei Vorschlagen der Kommission und Legislativakten von Parlament und Rat, her-
angezogen werden. Damit diirfte das Protokoll vor allem rechtspolitische Bedeutung
entfalten.

¢) Zusammenfassung der primérrechtlichen Entwicklung

Die Verdnderungen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen durch den Vertrag von
Lissabon haben zu einer deutlichen Schwerpunktverlagerung gefiihrt. Die Grund-
sitze des Art. 1 des Protokolls Nr. 26 betonen die besondere wohlfahrtsstaatliche
Bedeutung 6ffentlicher Dienstleistungen. Sie verlangen, dass diese nach Prinzipien
der Gleichheit und des universellen Zugangs bei gleichbleibend hoher Qualitit or-
ganisiert werden miissen, und betonen so Aspekte, die in der Praxis wenn auch nicht
notwendig,* so doch oft mit dem Wettbewerbsmodell kollidieren. Der Vertrag von
Lissabon hat das Wettbewerbsrecht zwar nicht verdndert, so dass auch nicht von
einer volligen Umkehr gesprochen werden kann. Gleichwohl ist die Vielschichtig-
keit, die mit der Erbringung 6ffentlicher Leistungen verbunden ist, betont worden.

48 P. Rott, The user-provider relationship: Informed choice and user protection through private law, in: Krajewski/
Neergaard/Gronden (Hrsg.), The Changing Legal Framework for Services of General Interest in Europe, The
Hague 2009, S. 215-232.

49 C. Koenig, Daseinsvorsorge durch Wettbewerb, in: Depenheuer (Hrsg.), Staat im Wort, Festschrift fir Josef
Isensee, 2007, S. 375 (387). Siche auch F. Berschin, Daseinsvorsorge durch Wettbewerb, 2000, S. 475 und 505:
»Wettbewerb als Mittel der Daseinsvorsorge*.
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Das fiihrt faktisch zu einer Relativierung der Bedeutung des Wettbewerbsprinzips
fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen. Im Ergebnis ldsst sich festhalten,
dass der durch Art. 16 EGV eingeleitete Bedeutungswandel im Recht offentlicher
Dienstleistungen vollendet wurde.>°

Auch auf der foderalen Ebene hat eine Verschiebung stattgefunden, allerdings keine
homogene. Durch die Einflihrung einer neuen EU-Kompetenz (Art. 14 S. 2 AEUV)
hat die EU zwar formal eine neue Kompetenz hinzugewonnen. Gleichwohl ist frag-
lich, ob diese neue Kompetenz jemals praktische Bedeutung entfalten wird, da die
Anwendbarkeit dieser Rechtsgrundlage auf Verordnungen beschriankt ist und das
Instrument der Richtlinie nicht vorsieht. Das Protokoll betont auch in Art. 1 und 2
die besondere Rolle der Mitgliedstaaten bei der Erbringung, Organisation und Fi-
nanzierung 6ffentlicher Dienstleistungen. Gleichwohl 16st der Vertrag von Lissabon
das grundsétzliche Spannungsverhéltnis nicht auf. Auch die Kompetenzverteilung
zwischen Mitgliedstaaten und Européischer Union betreffend Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse wird grundsitzlich beibehalten. Der Vertrag
von Lissabon diirfte dazu fithren, dass die weitere Konkretisierung des Rechtsrah-
mens fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse stirker in
den politischen Raum verlagert wird, da sich die politischen Akteure mit der Neu-
ausrichtung des EU-Rechts auseinandersetzen miissen, auch wenn die legislativen
Aktivitiaten der EU nicht auf Art. 14 S. 2 AEUV gestiitzt werden.

Abbildung 2 verdeutlicht die beiden Verschiebungen im oben skizzierten Koordi-
natensystem. Der Vertrag von Lissabon hat zum einen die Dominanz des Wettbe-
werbs- und Marktparadigmas zu Gunsten einer eher zwischen Markt und Wohl-
fahrtsstaatlichkeit ausgleichenden Position verschoben und zum anderen sowohl auf
EU-Ebene zu einem Kompetenzzugewinn in Form des Art. 14 S. 2 AEUV gefiihrt
als auch die grundsitzliche Zustéindigkeit der Mitgliedstaaten im Ubrigen erneut
betont.

50 T.von Danwitz, Die Rolle der Unternehmen der Daseinsvorsorge im Verfassungsentwurf, in: Schwarze (Hrsg.),
Der Verfassungsentwurf des Européischen Konvents, 2004, S. 251 (263).
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Abbildung 2: Die Verschiebung der Rahmenbedingungen fiir Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse durch den Vertrag von Lissabon

IV. Elemente des Paradigmenwechsels in der Rechtsprechung des EuGH

Die Verdnderungen durch den Vertrag von Lissabon haben in der Rechtsprechung
des EuGH bislang noch keine Rolle gespielt. Gleichwohl lassen sich einzelne Ele-
mente des grundlegenden Wandels aufzeigen, die in eine dhnliche Richtung deuten
wie die Verdnderungen des Primérrechts. Beispielhaft soll dies im Folgenden an-
hand von vier klassischen Feldern des européischen Rechts 6ffentlicher Dienstleis-
tungen aufgezeigt werden.

1. Beihilfenrechtliche Bewertung von Ausgleichszahlungen fiir
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

Bei der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen entsteht hdufig das Bediirfnis nach
Ausgleichszahlungen, wenn die Dienstleistungen nicht kostendeckend auf dem
Markt erbracht werden konnen.’! Dies ist vor allem bei bestimmten Universal-
dienstpflichten der Fall, wie z.B. der Bedienung von unrentablen Strecken durch
den offentlichen Personenverkehr. Wird fiir die Erbringung einer solchen Dienst-
leistung eine 6ffentliche Ausgleichszahlung gewihrt, stellt sich die Frage, ob diese

51 H. Cox, Defizitfinanzierte 6ffentliche Dienstleistungen, in: Schulz-Nieswandt (Hrsg.), Einzelwirtschaften und
Sozialpolitik zwischen Markt und Staat in Industrie- und Entwicklungslandern, FS Werner Wilhelm Engelhardt
zum 75. Geburtstag, 2001, S. 347 (349).
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mit dem gemeinschaftlichen Beihilfenrecht geméB Art. 107 AEUV vereinbar ist.>
Der EuGH hat diese Frage in dem viel diskutierten Altmark Trans-Urteil>? dahin
entschieden, dass eine Ausgleichszahlung keine Begiinstigung eines Unternehmens
darstellt, sondern als Ausgleich fiir die Erbringung einer Gemeinwohlaufgabe an-
zusehen ist, wenn vier Bedingungen erfiillt sind: Erstens muss das begiinstigte Un-
ternehmen tatséchlich mit der Erflillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
betraut worden sein, und diese Verpflichtungen miissen klar definiert worden sein;
zweitens miissen die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, zuvor
objektiv und transparent aufgestellt worden sein; drittens darf der Ausgleich nicht
iiber das hinausgehen, was zur Deckung der Kosten der Erfiillung der spezifischen
Verpflichtungen erforderlich ist; und viertens muss entweder das Unternehmen, das
mit der Erflillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, im
Rahmen eines 6ffentlichen Vergabeverfahrens ausgewéhlt worden sein oder die
Hohe des erforderlichen Ausgleichs muss auf der Grundlage einer Analyse der
Kosten bestimmt worden sein, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unterneh-
men bei der Erflillung der betreffenden Verpflichtungen gehabt hitte.>

Die Kommission hat in der Folge ein MaBBnahmenpaket erlassen, das Rechtssicher-
heit und -klarheit bei der Anwendung dieser Kriterien bewirken sollte und fiir die-
jenigen Fille, die durch das Altmark Trans-Raster fielen, eine Losung schuf. In einer
Entscheidung hat die Kommission fiir bestimmte Konstellationen festgelegt, dass
Zahlungen an Unternehmen als Ausgleich fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienst-
leistungen mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind und deshalb nicht notifiziert
werden miissen, wenn die Erbringung auf einem klaren 6ffentlichen Auftrag beruht
und die Zahlungen nicht iiber die fiir die Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtung
verursachten Kosten hinausgehen.> Ein Gemeinschaftsrahmen legt fest, unter wel-
chen Voraussetzungen Ausgleichszahlungen im Ubrigen mit dem Beihilferecht
vereinbar sein konnen.>¢ Grundsitzlich miissen die begiinstigten Unternehmen mit
der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
rechtsverbindlich beauftragt worden sein. Aus dem Auftrag miissen sich auch die
Artund Dauer der Gemeinwohlverpflichtung und die Parameter fiir die Berechnung
und Uberwachung der Ausgleichszahlungen ergeben. Die Mitgliedstaaten haben
zudem sicherzustellen, dass eine Uberkompensierung ausgeschlossen ist und miis-
sen dies in regelméBigen Abstdnden tiberpriifen.

52 Vgl. zur Gesamtproblematik nur C. Jennert, Zum Verhiltnis von europidischem Beihilfenrecht und mitglied-
staatlicher Daseinsvorsorge, 2005; B. Krefle, Gemeinwirtschaftliche Dienste im européischen Beihilfenrecht,
2006; O. Panetta, Daseinsvorsorge zwischen Beihilfe- und Vergaberecht, 2007; S. Boysen/M. Neukirchen, Eu-
ropdisches Beihilferecht und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge, 2007.

53 EuGH, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Slg. 2003, I-7747, seitdem st. Rspr. Siehe zuletzt EuGH, C-140/09 (Falli-
mento Traghetti del Mediterraneo), Slg.2010, 1-5243, und Rs.C-399/08 P (Kommission/Deutsche Post),
Slg. 2010, I-7831.

54 Umfassend zu den Altmark Trans-Kriterien auch S. Bauer, Die mitgliedsstaatliche Finanzierung von Aufgaben
der Daseinsvorsorge und das Beihilfeverbot des EG-Vertrags, 2008, S. 48—171.

55 Entscheidung der Kommission vom 28.11.2005, AB12005, L 312, 67.

56 Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen
gewihrt werden, AB12005, C 297, 4.
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Fir die Praxis dirfte das MaBnahmenpaket der Kommission entscheidend sein.’’
Die relativ geringe Zahl an Urteilen, die der EuGH in den vergangenen Jahren zur
beihilfenrechtlichen Bewertung von Ausgleichszahlungen fiir gemeinwirtschaftli-
che Verpflichtungen fillen musste, deutet auch darauf hin, dass das Maflnahmen-
paket der Kommission eine Reihe von Fragen der Praxis beantwortet hat. Der im
Jahre 2008 begonnene Uberpriifungsprozess, der zu einer iiberarbeiteten Fassung
der MafBnahmen im November 2011 fithren soll, hat aus Sicht der Europiischen
Kommission zudem ergeben, dass kein grundsétzlicher Reformbedarf besteht.>®
Bemerkenswert ist allerdings, dass das Gericht erster Instanz (jetzt: das Gericht) in
seinem Urteil in der Rechtssache BUPA im Februar 2008 das vierte Altmark-
Trans-Kriterium relativierte und weniger streng interpretierte als der EuGH.* Ein
Vergleich zwischen dem durch die Ausgleichszahlung Begiinstigten und einem ef-
fizienten Wirtschaftsteilnehmer sei nicht immer erforderlich. Gegen das Urteil wur-
de kein Rechtsmittel eingelegt, so dass der EuGH keine Stellung nehmen musste.
Auch in den seither ergangenen Urteilen des EuGH hat er sich mit dem Ansatz des
EuG sachlich nicht befasst.

2. Vergaberechtliche Anforderungen an interkommunale Kooperationen

Die Rechtsprechung zur vergaberechtlichen Qualifikation interkommunaler Ko-
operationen hat in den vergangenen Jahren eine wichtige Neuakzentuierung erfah-
ren. Aus einigen EuGH-Urteilen konnte man zunéchst den Eindruck gewinnen, dass
die engen Teckal-Voraussetzungen (,,Kontrolle wie iiber eine eigene Behorde* und
,» Latigkeit tiberwiegend fiir den Auftraggeber*) ohne weiteres auf interkommunale
Kooperationen angewendet werden sollen.®® Da in diesen Kooperationen die betei-
ligten Kommunen einander nicht im Sinne der Teckal-Voraussetzungen ,,kontrol-
lieren*, wiren die meisten Formen interkommunaler Kooperation bei einer wortli-
chen Anwendung des Teckal-Kriterien dem Vergaberecht unterfallen. Fiir die in der
deutschen kommunalen Praxis insbesondere bei der Wasserversorgung und Abfall-
entsorgung bedeutsamen Zweckverbédnde hétte dies bedeutet, dass die Tridgerkom-
munen eines Zweckverbands diesem nicht ohne Ausschreibung die Erbringung ei-
ner offentlichen Dienstleistung hétten iibertragen kénnen.%! Durch eine Reihe von
grundsétzlichen Urteilen hat der EuGH jedoch klargestellt, dass Formen der aus-

57 C. Jennert/M. Pauka, EU-Beihilfenrechtliche Risiken in der kommunalen Praxis. Einfiihrung und Darstellung
typischer Sachverhalte im kommunalen Alltag mit Bezug zum Europdischen Beihilferecht (Teil 1), Kommu-
naljurist 2009, S. 321 (326 ff.).

58 Europdische Kommission, Reform der EU-Beihilfevorschriften iiber Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, KOM (2011) 146 endg.Die Vorschlédge fiir die iiberarbeiteten Maflnahmen wurden im
September 2011 veréffentlicht und sind unter http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/sgei.html ab-
rufbar (Abfrage vom 24.9.2011).

59 EuG, Rs. T-289/03 (BUPA u.a./Kommission), Slg. 2008, 1I-81, Rn. 246 ff.

60 EuGH, Rs.C-84/03 (Kommission/Spanien), Slg.2005, I-193, Rn.39, und Rs.C-340/04 (Carbotermo),
Slg. 2006, 1-4137, Rn. 33 ff.

61 So auch die Auffassung der Kommission im Fall ,,Gemeinde Hinte*: Européische Kommission, Mit Griinden
versehene Stellungnahme v. 30.3.2004, 2000/4433 C(2004) 1202, S. 7.
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schlieBlichen Kooperation zwischen Hoheitstrdgern nicht dem Vergaberecht unter-
fallen.

In seinem Urteil in der Sache Stadtreinigung Hamburg stufte der EuGH einen Ko-
operationsvertrag zwischen der Stadtreinigung Hamburg und vier angrenzenden
Landkreisen iiber die Zusammenarbeit bei der Abfallentsorgung als vergabefreien
Vorgang im Sinne der sogenannten /n house-Rechtsprechung ein.%? Dabei war fiir
den Gerichtshof entscheidend, dass der Vertrag zu keinen Finanztransfers zwischen
den beteiligten 6ffentlichen Tragern fiihrte, die iiber die Erstattung der Kosten hin-
ausgingen, die die Stadtreinigung Hamburg an den Betreiber der von den dffentli-
chen Trigern genutzten Abfallverwertungsanlage gezahlt wiirden. Zudem sei der
Vertrag Rechtsgrundlage und Rechtsrahmen fiir die Erfiillung einer 6ffentlichen
Anlage und werde ausschlieBlich zwischen 6ffentlichen Stellen geschlossen.®® Wei-
terhin stellte der EuGH heraus, dass ,,das Gemeinschaftsrecht den 6ffentlichen Stel-
len fiir die gemeinsame Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben keine spezielle
Rechtsform vorschreibt®, und meinte, dass eine Zusammenarbeit 6ffentlicher Stel-
len den freien Dienstleistungsverkehr und den unverfalschten Wettbewerb nicht in
Frage stelle, ,,solange die Umsetzung dieser Zusammenarbeit nur durch Uberle-
gungen und Erfordernisse bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im 6ffentli-
chen Interesse liegenden Zielen zusammenhédngen und der (...) Grundsatz der
Gleichbehandlung der Interessenten gewdhrleistet ist, so dass kein privates Unter-
nehmen besser gestellt wird als seine Wettbewerber.*“0* Mit dem Urteil Stadtreini-
gung Hamburg bestitigt der EuGH, dass interkommunale Kooperationen als privi-
legierte Form der Aufgabenerledigung angesehen werden. Damit geht eine Starkung
der Autonomie der Aufgabentréger einher, die auch in Art. 1, 1. Spiegelstrich des
Protokolls Nr. 26 zu Diensten von allgemeinem Interesse verankert ist.%

3. Flexible Nutzung des Instruments der Dienstleistungskonzession

Fiir die Modalititen der Erbringung offentlicher Dienstleistungen ist die Unter-
scheidung zwischen Dienstleistungskonzession und Dienstleistungsauftrag von
grofer Bedeutung. Auf Dienstleistungskonzessionen finden die EU-Vergabericht-
linien keine Anwendung, so dass die Mitgliedstaaten in diesem Bereich freier im
Einsatz dieser Mdglichkeit der Ubertragung &ffentlicher Aufgaben sind. Fiir die
Abgrenzung der Dienstleistungskonzession vom Dienstleistungsauftrag ist die
Ubernahme eines betrieblichen Risikos durch das betroffene Unternehmen von Be-
deutung, da nur in diesem Fall von einer Dienstleistungskonzession gesprochen
werden kann.%

62 EuGH, Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Slg. 2009, 1-4747.
63 Ebd., Rn.43f.

64 Ebd., Rn.47.

65 Dazu oben III. 3. b).

66 EuGH, Rs. C-300/07 (Oymanns), Slg. 2009, 1-4779, Rn. 71ff.
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In seinem Urteil in der Sache Eurawasser verwies der EuGH darauf, dass der Um-
fang des dem Unternehmer iibertragenen Risikos nicht abstrakt zu bewerten sei,
sondern je nach dem iibertragenen Tatigkeitsbereich unterschiedlich hoch ausfallen
konne.®” So sei es tiblich, dass im Bereich der 6ffentlichen Daseinsvorsorge, zu dem
der EuGH die Wasserversorgung und Abwasserentsorgung zahlte, das wirtschaft-
liche Risiko durch bestehende Regelungen begrenzt werde.®® Daher konne die
Ubertragung der Wasserversorgung auf ein Unternehmen auch dann als Dienstleis-
tungskonzession angesehen werden, wenn das wirtschaftliche Risiko nicht beson-
ders hoch sei. Es sei nicht sachgerecht, wenn man von der Behorde verlange, fiir
einen schirferen Wettbewerb zu sorgen, als dies die fiir den entsprechenden Sektor
geltenden Regelungen verlangten.®

Der in Eurawasser zu Grunde gelegte EntscheidungsmaBstab ist fiir die Erbringung
und Organisation von Leistungen der Daseinsvorsorge angemessener als die reine
Orientierung am wirtschaftlichen Risiko. Der Furawasser-Mal3stab ermdglicht 6f-
fentlichen Auftraggebern eine flexible Nutzung des Instruments der Dienstleis-
tungskonzession bei der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge. Das hat
der EuGH auch ausdriicklich betont, indem er ausfiihrte, dass ,,es den redlich han-
delnden 6ffentlichen Auftraggebern weiterhin freistehen (miisse), Dienstleistungen
mittels einer Konzession erbringen zu lassen, wenn sie der Auffassung sind, dass
die Erbringung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Leistung so am besten si-
cherzustellen ist, und zwar selbst dann, wenn das mit der Nutzung verbundene Ri-
siko erheblich eingeschrinkt ist.“7% Diese Ausfiihrungen lassen sich als Konkreti-
sierungen des weiten Ermessens der Auftraggeber bei der Inauftraggabe von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des Art. 1, 1. Spie-
gelstrich Protokoll Nr. 26 verstehen.

4. Implizite Betrauungen im Rahmen von Art. 106 Abs. 2 AEUV

Wie bereits erwdhnt, kann Art. 106 Abs. 2 AEUV Abweichungen vom EU-Recht
fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse rechtfertigen. Vor-
aussetzung hierfiir ist u.a., dass ein Unternehmen mit einer entsprechenden Dienst-
leistung betraut wurde. In der Rechtsprechung wurde dieses Kriterium bislang recht
strikt gehandhabt: Aus dem Betrauungsakt muss das betraute Unternehmen’!sowie
Art und Umfang der auferlegten Pflichten deutlich hervorgehen.”? In der Literatur
wurden als weitere Anforderungen genannt, dass die Betrauung grundsitzlich vor
oder wenigstens gleichzeitig mit der Tatigkeitsaufnahme des Unternehmens erfol-

67 EuGH, Rs. C-206/08 (WAZV Gotha/Eurawasser), Slg. 2009, I-8377, Rn. 66 ff.
68 Ebd., Rn.72.

69 Ebd., Rn. 75.

70 Ebd., Rn. 74.

71 EuGH, Rs. 7/82 (GVL/Kommission), Slg. 1983, 483, Rn. 31.

72 EuGH, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Flugreisen), Slg. 1989, 803, Rn. 56 ff.
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gen’? sowie hinreichend transparent und bestimmt sein miisse.”* Durch diese An-
forderungen wird die Flexibilitit der Mitgliedstaaten im Rahmen der Organisation
und Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen erheblich eingeschrénkt.” Es ist den
Mitgliedstaaten, ihren Untergliederungen und Einrichtungen insbesondere nicht
moglich, sich auf Art. 106 Abs. 2 AEUV zu berufen, wenn die Erbringung der 6f-
fentlichen Dienstleistung ohne vorherige ausdriickliche Ubertragung durch eine zu-
standige Stelle erfolgt.

Allerdings scheint die Rechtsprechung in jiingster Zeit mit dem Kriterium der Be-
trauung eher grofziigig umzugehen. So war das EuG in der Rechtssache BUPA der
Auffassung, dass sich auch aus allgemeinen Rechtsvorschriften, die fiir alle Unter-
nehmen einer bestimmten Branche galten, eine Betrauung mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ergeben kann.”® Eine &hnliche Sicht findet
sich in der Entscheidung der Kommission zu den niederldandischen Krankenversi-
cherungen, die nach Auffassung der Kommission ebenfalls aufgrund eines allge-
meinen Gesetzes mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut waren.”” Nunmehr scheint auch der EuGH das Kriterium der Betrauung fle-
xibler handhaben zu wollen. Im jlingst entschiedenen Fall AG2R Prévoyance/Be-
audout war u.a. fraglich, ob eine Einrichtung der franzosischen Zusatzkrankenver-
sicherung mit Dienstleistungen von allgemeinem Interesse betraut war.”® Die Frage
stellte sich, da der fraglichen Einrichtung ein ausschlieBliches Recht eingerdumt
wurde. Sie hatte somit auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Markts ein
gesetzliches Monopol und hitte als ein Unternehmen angesehen werden konnen,
das eine beherrschende Stellung im Sinne von Art. 102 AEUV besal3.” Daher war
zu fragen, ob dies auf der Grundlage von Art. 106 Abs. 2 AEUV gerechtfertigt wer-
den konne. Im vorliegenden Fall war die fragliche Einrichtung mit der Erbringung
der Zusatzkrankenversicherung durch tarifvertragliche Vereinbarungen beauftragt
worden. Der EuGH sah gleichwohl das Erfordernis des Betrauens als erfiillt an.80
Damit scheint der Gerichtshof fiir eine gewisse Flexibilitdit im Umgang mit dem
Kriterium zu pladieren, allerdings ohne sich mit der Frage der Auslegung des Mal3-
stabs der Betrauung ndher auseinander gesetzt zu haben.

5. Ergebnis

Der EuGH hat seine Rechtsprechung zu 6ffentlichen Dienstleistungen in den letzten
Jahren weiterentwickelt. Diese Weiterentwicklung ist allerdings nicht von einer
Verstirkung der Logik von Binnenmarkt und Wettbewerb geprégt, sondern von

73 H. Schweitzer (Fn.21), S. 104.

74 W. Sauter (Fn. 42), S. 184; Essebier (Fn. 19) S. 224f.

75 H. Schweitzer (Fn. 21), S. 104.

76 EuG, Rs. T-289/03 (BUPA), Slg. 2008, I1-81, Rn. 182 f.

77 ABIL. 2005, C 324/30.

78 EuGH, Rs. C-437/09 (AG2R Prévoyance/Beaudout), Slg. 2011, 1-0000.
79 Ebd., Rn. 67.

80 Ebd., Rn.73f.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845245546

Krajewski, Dienstleistungen von allgemeinem Interesse EuR — Beiheft 1 -2013 127

Versuchen, die Autonomie der Mitgliedstaaten bei der Organisation 6ffentlicher
Dienstleistungen stirker zu schonen. Dies gilt insbesondere fiir den Bereich der
interkommunalen Zusammenarbeit. Damit geht eine Trendwende einher. Wéhrend
noch bis vor wenigen Jahren davon ausgegangen werden konnte, dass eine Grund-
praferenz des Unionsrechts fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen durch
private Anbieter auf dem Markt bestand,®' kann man zwischenzeitlich eine groBere
Flexibilitdt der Rechtsprechung fiir unterschiedliche Erbringungs- und Organisa-
tionsmodelle konstatieren. Jingste Entscheidungen des EuGH wie z.B. das Urteil
AG2R zeigen auch, dass der EuGH marktfernen Losungen bei der Erbringung 6f-
fentlicher Dienstleistungen nicht (mehr) génzlich kritisch gegeniiber steht.

V. Tertium Datur? Ein europiisches Modell 6ffentlicher Dienstleistungen
jenseits der Dichotomie von Staat und Markt

Die vorstehenden Uberlegungen leiten zu der Frage iiber, ob die Konturen eines
europdischen Modells offentlicher Dienstleistungen bereits erkennbar sind und
wenn ja, welche Elemente den Kern dieses Modells ausmachen. Deutlich — und
wenig liberraschend — diirfte sein, dass ein im Entstehen befindliches europiisches
Modell keine Riickkehr zu traditionellen mitgliedstaatlichen Modellen wie der
deutschen Daseinsvorsorge oder dem franzdsischen service public bedeutet. Insbe-
sondere die Gleichsetzung von 6ffentlichen Dienstleistungen mit Leistungen der
offentlichen Hand bzw. des Staats entspricht nicht dem europaischen Modell. Glei-
ches gilt fiir den volligen Ausschluss marktméBiger und wettbewerbsfreundlicher
Strukturen. Umgekehrt setzt das europédische Modell auch nicht (mehr) einseitig auf
Wettbewerb und Binnenmarktliberalisierung. Es beruht vielmehr auf der Erkennt-
nis, dass die Erbringung 6ffentlicher Leistungen auch nicht nur den Gesetzen des
Markts folgen muss und rdumt nicht-marktgéngigen Erbringungsformen einen Platz
ein, ohne dadurch die Orientierung am Prinzip des Wettbewerbs grundsétzlich auf-
zugeben.

Die ordnungspolitische Dimension des europdischen Modells 6ffentlicher Dienst-
leistungen zeichnet sich jedoch nicht nur dadurch aus, dass sie einen Mittelweg
zwischen ausschlieflicher Staats- und ausschlieBlicher Marktorientierung ein-
schldgt. Sie enthélt vielmehr Elemente, die in der Lage sind, diese Dichotomie auf-
zuldsen und ein Modell zu konstruieren, dass ,,jenseits* von Staat und Markt ein-
geordnet werden kann. Zu diesen Elementen zéhlt zunéchst die Orientierung an den
Bediirfnissen der Nutzer der Dienstleistungen. Legitimationsgrundlage fiir beson-
dere Erbringungs- und Finanzierungsvarianten 6ffentlicher Dienstleistungen sind
keine ordnungspolitischen Idealvorstellungen, sondern eine Hinwendung zu den-
jenigen, die die entsprechenden Leistungen auf einem hohen Qualitétsniveau und
unter gleichen und bezahlbaren Zugangsbedingungen nutzen wollen.

81 In diesem Sinne auch M. Krajewski, Leistungen der Daseinsvorsorge im Gemeinschaftsrecht — Freier Wettbe-
werb oder 6ffentliche Aufgabe?, in: Wagner/Wedl (Hrsg.), Bilanz und Perspektiven zum européischen Recht,
2007, S. 433 (448).
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Neben der Nutzerorientierung charakterisiert das Element Solidaritit das europdi-
sche Modell 6ffentlicher Dienstleistungen.®? Solidaritétsvorstellungen sind im All-
gemeinen dadurch gekennzeichnet, dass zwischen den beteiligten Personen eine
besondere Verbindung besteht, und dass die Beteiligten auf der Basis einer gemein-
samen Uberzeugung handeln. Konkreter bezogen auf &ffentliche Dienstleistungen
zeichnet sich Solidaritidt durch die Gemeinschaft der Nutzer von o6ffentlichen
Dienstleitungen, die oft mit der Gemeinschaft der Biirger identisch ist, und die
gleichheitsgerichtete Erbringung der Dienstleistung aus. Um die Gleichheit des Zu-
gangs zu Offentlichen Dienstleistungen zu gewihren, ist die Solidargemeinschaft
der Leistungsempfinger hiufig als Zwangsgemeinschaft konstruiert.®3 Die Beto-
nung von Solidaritatsvorstellungen ermoglicht eine bessere Orientierung 6ffentli-
cher Dienstleistungen an den sozialen und wohlfahrtsstaatlichen Funktionen dieser
Leistungen als die einseitige Fokussierung auf ein bestimmtes ordnungspolitisches
Modell.

Ein Modell, das sich an den Nutzerinteressen einerseits und an Solidaritatsvorstel-
lungen andererseits orientiert, ist damit auch in der Lage, die Reduktion des Dis-
kurses iiber 6ffentliche Dienstleistungen auf die Gegensétze Staat-Markt und EU-
Mitgliedstaat zu tiberwinden.?* Gleichwohl ist anzuerkennen, dass die genauen
Konturen des Modells noch unklar sind. Daher steht auch der Nachweis eines Nut-
zens des neuen Modells in konkreten juristischen Konflikten noch aus. Allerdings
lasst sich auf praktischer Ebene zeigen, dass die konkreten Erbringungs- und Fi-
nanzierungsmodelle ldngst nicht mehr anhand der alten ordnungspolitischen Kon-
fliktlinien konstruiert werden, sondern durch eine Mischung aus 6ffentlich- und
privatrechtlichen Formen und Instrumenten.

VI. Ausblick

Die Diskussionen um die Zukunft 6ffentlicher Dienstleistungen sind nach wie vor
von einem starken bipolaren Denken geprigt, das auch die Analyse der jeweiligen
Rechtsvorschriften pragt.8>Auf der einen Seite wird das Unionsrecht gesehen, das
mit Wettbewerbs- und Beihilfenkontrolle, Grundfreiheiten und Binnenmarkthar-
monisierung mitgliedstaatliche Sonderrechte und Marktbeschrankungen moglichst
eindimmen will, auf der anderen Seite die Mitgliedstaaten, die Leistungen der Da-
seinsvorsorge aus wirtschafts- und sozialpolitischen Griinden nicht dem (Binnen-)

82 Eingehend M. Ross, The value of solidarity in European public services law, in: Krajewski/Neergaard/ van de
Gronden (Hrsg.), The Changing Legal Framework for Services of General Interest in Europe, 2009, S. 81 ff. und
ders., Promoting Solidarity: From Public Services to a European Model of Competition, CMLRev. 44 (2007),
S. 1057 (1060 ft.).

83 M. Ferrera, Towards an ‘Open’ Social Citizenship?, in: de Burca (Hrsg.), EU Law and the Welfare State, 2005,
S. 11 (201).

84 Ahnlich P. Bauby, Public Service: Forging a European Conception, in: Haibach (Hrsg.), Services of General
Interest in the EU: Reconciling Competition and Social Responsibility, 1999, S. 53 und 7. Prosser, The Limits
of Competition Law, 2005, S. 236.

85 Vgl nur jiingst V. Emmerich, Monopole, Binnenmarkt, Daseinsvorsorge oder was sonst?: Bemerkungen zu
Art. 86 Abs. 2 EGV, in: Manssen u.a. (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, FS Udo Steiner zum 70. Ge-
burtstag, 2009, S. 172 ff.
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Markt unterwerfen wollen. Dabei werden nach wie vor hdufig das Unionsrecht und
seine Anwendung mit dem Marktprinzip, die Mitgliedstaaten und ihre Rechtsord-
nung mit einer Fixierung auf den Staat und Daseinsvorsorge gleichgesetzt. Die
Auseinandersetzungen um die ordnungspolitische Grundausrichtung und die Kom-
petenzverteilung im Mehrebenensystem iiberschneiden sich dabei oft.

Die Neuerungen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen durch den Vertrag von
Lissabon durchbrechen diese bipolare Debatte. Sie fiihren weiter, was durch die
Einfiihrung des Art. 16 EGV bereits angelegt, aber nicht vollendet wurde. Das wird
jedoch nur deutlich, wenn man Art. 14 AEUV und das Protokoll Nr. 26 zusammen
liest. Aus der Zusammenschau von Art. 14 AEUV und dem Protokoll Nr. 26 kann
man ableiten, dass Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ein euro-
paischer Verfassungswert sind, dessen Inhalte durch das Protokoll nidher ausgefiihrt
werden. Damit ist eine Absage an die ordnungspolitische Bipolaritit zu sehen und
die Anerkennung, dass die Erbringung jenseits von Staat und Markt erfolgen kann.
Auch in den Auseinandersetzungen um Zustdndigkeiten baut das neue Recht Brii-
cken: Trotz der klaren Verweise auf bestehende bzw. nicht bestehende Kompeten-
zen in Art. 14 AEUV und im Protokoll Nr. 26, ist die Grundaussage des neuen
Rechts darin zu sehen, dass die Gewihrleistung des Funktionierens von Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse in der gemeinsamen Verantwortung von EU und
Mitgliedstaaten liegt

Dem entstehenden neuen Modell 6ffentlicher Dienstleistungen kommt vor allem
eine Ermdglichungsfunktion zu: Das Recht verstellt weder bestimmte Losungen,
noch fordert es einseitig bestimmte Modelle. Vielmehr schafft es einen Raum, in
dem die politischen Auseinandersetzungen iiber die Zukunft der Daseinsvorsorge
in Europa gefiihrt werden. Das ist unter demokratischen Gesichtspunkten angemes-
sener, als dem EU-Recht bestimmte wirtschaftsverfassungsrechtliche Vorentschei-
dungen entnehmen zu wollen, die dem demokratischen Prozess entzogen sein soll-
ten.
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Die Europiische Union als Republik

Von Stefan Collignon, Pisa*
I. Einleitung

Der Prozess der politischen Vereinigung Europas war von Anbeginn durch seinen
Doppelcharakter geprégt: einerseits das ferne Ziel eines europédischen Bundesstaats,
andererseits die konkrete Verwirklichung durch praktische Schritte des Intergou-
vernementalismus, verbunden mit der Delegation von Kompetenzen auf Gemein-
schaftsinstitutionen. Allerdings leitet sich das Recht zur Delegation aus dem Willen
der Staaten und nur indirekt aus dem Willen der betroffenen Biirger ab. Dieses
Modell, auch Monnet-Methode genannt, istjetzt in der Krise. In diesem Text schlage
ich vor, Europas Integration neu aus einer republikanischen Perspektive zu iiber-
denken.!

Das Resultat der Monnet-Methode war, wie beabsichtigt, die Schaffung eines zu-
nehmend breiteren Angebots an européischen 6ffentlichen Giitern, von der Kohle-
und Stahlgemeinschaft zum Binnenmarkt und der europdischen Wahrung, von der
Gemeinsamen Agrarpolitik zu Regionalpolitik und Strukturfonds, von der Wettbe-
werbspolitik zu Vorformen einer einheitlichen Finanzaufsicht, von den vier Frei-
heiten zu Schengen, Europol und Eurojust, vom AufBlenhandel zur gemeinsamen
Sicherheits- und Verteidigungspolitik. Diese 6ffentlichen Giiter werden von allen
Europdern genutzt, aber ihre Verwaltung bleibt der Kontrolle der Biirger entzogen.
Das ist der Kern des vielbeklagten ,,Demokratiedefizits”, welches wesentlich zur
Krise Europas und dem wachsenden Euroskeptizismus beitrégt.?

Die durch die EU-Erweiterung notwendig gewordene immer stirkere Differenzie-
rung der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit hat dabei zu neuen Problemen ge-
fiihrt, ndmlich, wie der damalige AuBBenminister Fischer im Jahr 2000 bemerkte,
,einem Verlust von europdischer Identitét, an innerer Kohérenz sowie der Gefahr
einer inneren Erosion der EU, wenn ndmlich neben die Klammer der Integration

* Stefan Collignon ist Professor fiir Wirtschaftspolitik an der Sant’Anna School for Advanced Studies in Pisa,
www.stefancollignon.eu.

1 Siehe meine eigenen Arbeiten: S. Collignon, The European Republic. Reflections on the Political Economy of a
Future Constitution, 2003, als Download unter http://www.stefancollignon.de/PDF/The%20European%20Repub
lic-text1.pdf; ders., Is Europe Going Far Enough? Reflections on the Stability and Growth Pact, the Lisbon Strategy
and the EU's Economic Governance, European Political Economy Review 1 (2003), S. 222-247; ders., Vive la
République européenne, 2004; ders., Fiscal Policy and Democracy in Europe, 2004; ders., Bundesrepublik Eu-
ropa? Die demokratische Herausforderung und Europas Krise, 2007; ders., Three Sources of Legitimacy for Eu-
ropean Fiscal Policy, International Political Science Review 28, 2007, S. 155-184; ders., Viva la Repubblica
Europea!, 2008; S. Collignon/C. Paul, Pour la République européenne, 2008. Siche auch: 4. von Bogdandy, Die
europdische Republik, APuZ 36/2005, S.21-27; ders., Konstitutionalisierung des europdischen offentlichen
Rechts in der européischen Republik, JZ 2005, S. 529 ff. (534); ders., Européische Verfassung und européische
Identitét, JZ 2004, S. 53 (56).

2 Gemail Eurobarometer 73 (August 2010) assoziieren 23 % der européischen Biirger die EU mit Geldverschwen-
dung, 21 % mir Biirokratie und nur 19 % mit Demokratie, siehe http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb/e
b73/eb73_first_en.pdf (22.10.2011).
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immer grofiere Bereiche intergouvernementaler Zusammenarbeit treten sollten”.3
Der von Fischer gewiinschte ,,Ubergang vom Staatenverbund der Union hin zur
vollen Parlamentarisierung in einer Europdischen Foderation* hat nicht stattgefun-
den. Die ,konstitutionelle Neugriindung®™ durch den Verfassungsvertrag ist miss-
gliickt, auch wenn sich materiell ein Grofiteil des Verfassungsentwurfs im Vertrag
von Lissabon wiederfindet. Allerdings hat der Lissabonner Vertrag auch keine Lo-
sung des von Fischer beklagten Demokratieproblems gebracht.

Das Dilemma zwischen Europédischer Demokratie und demokratischem National-
staat zeigt sich deutlich in der Klage gegen den Lissaboner Vertrag vor dem Bun-
desverfassungsgericht,* wie auch jiingst in der Klage gegen den finanziellen Ret-
tungsschirm.> Auch wenn man nicht mit den Kldgern tibereinstimmt, zeigt sich in
ihrer Argumentation das Problem, die Verwaltung 6ffentlicher Giiter demokratisch
zu legitimieren, wenn die Reichweite der 6ffentlichen Giiter und damit die der zu
16senden Problemzusammenhénge nicht mit der Legitimationsbasis der fiir die Pro-
blemregelung zustindigen Handlungsebene {ibereinstimmit.

Das Problem ist die Interiorisierung von Politikexternalitdten: Wenn Entscheidun-
gen eines Akteurs Auswirkungen auf andere haben und die demokratisch legiti-
mierten Entscheidungspréiferenzen dieses Akteurs im Widerspruch mit denen eines
anderen stehen, so fiihrt dies notwendigerweise zu Wohlfahrtsverlusten, denn Wohl-
fahrt wird durch Praferenzbefriedigung definiert. Nun liegt es in der Natur der Sa-
che, dass individuelle Praferenzen fiir 6ffentliche Giiter unbefriedigt bleiben kon-
nen. Kollektive Wohlfahrt ist deshalb nicht allein dadurch bestimmt, dass die Nutzer
offentlicher Giiter ihre Praferenzen erfiillt sehen, sondern auch dadurch, dass sie ein
Recht haben, die gemeinschaftlichen Priferenzen zu bestimmen. Wenn aber Ent-
scheidungen von politischen Akteuren getroffen werden, die fiir diese Entscheidung
nicht von Wihlern autorisiert werden konnen, weil sie in einer anderen Jurisdiktion
leben, so sind diese Wahler vom demokratischen Entscheidungsprozess ausge-
schlossen und damit 6ffnet sich der Weg zu Wohlfahrtsverlusten. Verhandlungs-
kompromisse zwischen Regierungen konnen dieses Dilemma nicht autheben, son-
dern lediglich tiber die Verteilung der Verluste entscheiden. Statt Wohlfahrtsmaxi-
mierung wird Verlustminimierung zur obersten Maxime der Politik. Statt zu suchen,
wie groffitmogliche Integrationsgewinne erzielt werden konnen, weigern sich Re-
gierungen ,.fiir andere zu zahlen®. Das Problem ist alt, erscheint aber in der EU in
neuem Gewand.

Im traditionellen Nationalstaat ist das Problem dadurch geldst, dass 6ffentliche Gii-
ter national sind und alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, mithin die Politikent-
scheidungen des Staats von den Betroffenen legitimiert sind. In dem Malfe, in dem
europdische Integration jedoch 6ffentliche Giitern mit européischer Reichweite ge-

3 J. Fischer, Vom Staatenverbund zur Foderation — Gedanken iiber die Finalitét der européischen Integration. Rede
am 12. Mai 2000 in der Humboldt-Universitit in Berlin, http:/www.whi-berlin.eu/documents/fischer.pdf
(27.7.2011).

4 BVerfGE 123, 267.

5 BVerfG, 2 BvR 987/10 vom 7.9.2011.
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schaffen hat, wird diese Kongruenz zunehmend unschérfer. Euroskeptiker suchen
die Schirfe dadurch wiederherzustellen, dass sie das Rad der Integration zuriick-
zudrehen versuchen. Allerdings ist dies nur um den Preis geringerer Wohlfahrt
moglich. Eurofdderalisten haben dagegen argumentiert, dass der Konflikt in einem
europdischen Bundesstaat zu 16sen wire. Sie stofen jedoch auf den Widerstand
derer, die fiirchten, dadurch ihre nationalen Eigenarten und Identitéten zu verlieren.
Diese Furcht driickt sich in dem kategorischen Diktum aus, dass es kein europii-
sches Volk gebe und deshalb auch keine européische Demokratie moglich sei.
Aus diesem Dilemma gibt es im herrschenden Paradigma keinen Ausweg. Der In-
tergouvernementalismus bietet keine Losung, weil er allein auf Output-Legitimitét
baut und Input-Legitimitét ignoriert.® Der Foderalismus, zumindest nach deutscher
Art, fuhrt zu Politikverflechtung, welche ebenfalls die demokratischen Mitwir-
kungsrechte beschriankt.” Nun zeigt es sich aber, dass insbesondere die gemeinsame
Wihrung die Politikanreize verschoben hat, dass eine effiziente, Output-legitimie-
rende Bereitstellung 6ffentlicher Giiter auf intergouvernementaler Basis schwierig,
wenn nicht unmdglich, geworden ist. Dies hat sich gerade in der Euro-Schuldenkrise
gezeigt. Somit ist die Losung des Legitimations- und Demokratieproblems noch
immer die grofe unvollendete Aufgabe der européischen Politik.

II. Der Begriff der Republik

Von allen politischen Traditionen in Europa ist die Republik die dlteste. Sie wurzelt
in Aristoteles” Politeia und in der romischen Republik, die den italienischen Stadt-
staaten der Renaissance und den deutschen Hansestddten als Modell dienten. Po-
cock hat beschrieben, wie das Konzept republikanischer Freiheit von Machiavelli
iiber Harrington zu den Griindungsvitern der Vereinigten Staaten Amerikas kam,
und Israel hat untersucht, wie das republikanische Gleichheitsideal der holldndi-
schen Republik zu einer Grundnorm der franzésischen Republik wurde.® In
Deutschland ist der Begriff eher unterbelichtet und beschrinkt sich auf das Kon-
trastprogram zur Monarchie.® Der gemeinsame Kern aller Republikbegriffe ist die
Freiheit und Gleichheit der Biirger.

6 Die Unterscheidung zwischen Input- und Output-Legitimitit geht zuriick auf F. W. Scharpf, Governing in Europe:
Effective and Democratic?, 1999.

7 F. W. Scharpf, Die Politikverflechtungs-Falle: Europdische Integration und deutscher Foderalismus im Vergleich,
PVS 26 (1985), S. 323-356.

8 J. G. A. Pocock, The Machiavellian Moment, N.J. 1975; J. Israel, The Intellectual Origins of Modern Democratic
Republicanism (1660—1720), European Journal of Political Theory 3, 2004, S. 7-36.

9 Siehe J. Isensee, Republik — Sinnpotential eines Begriffs, JZ 1981, S. 1-8. Dagegen W. Henke, Zum Verfassungs-
prinzip der Republik, JZ 1981, S. 249 ff. In jiingerer Zeit etwa M. Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und
Union, 2006.
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Das moderne Konzept der Republik!? kann sich noch immer auf Ciceros Definition
berufen: ,,res publica res populi“. Sinnvollerweise libersetzen wir dies als ,,06ffent-
liche Giiter sind die Giiter des Volkes®,!! wobei Cicero sofort erklirt: ,,Das Volk ist
aber nicht der Verein aller Menschen, die irgendwie zusammen kommen, sondern
der Verein einer Menschenmenge unter dem Konsens des Rechts und der Niitzlich-
keit einer gemeinsamen Partnerschaft.12 Die Republik wird also von Anbeginn als
eine Rechtsgemeinschaft im nutzenorientierten Interesse (utilitas) von Individuen
begriffen. Aus diesem Grund beinhaltet Republikanismus immer die Norm der
Freiheit, die im Widerspruch zur Unterwerfung unter die Herrschaft (sub potesta-
te) eines Konigs oder Despoten stand und deshalb Gleichheit postuliert. In der Re-
naissance wird die Republik der freien und gleichen Biirger das Gegenkonzept zur
~regnum des Kaisers. Die republikanische Freiheit besteht darin, dass die Gemein-
schaft der Biirger die letzte Souveranitit behélt und die Regierenden nicht mehr als
Agenten sind, die mit der Verwaltung 6ffentlicher Giiter beauftragt sind.'3 Mac-
chiavelli betont, dass die ,,Stddte niemals ihren Besitzstand und Reichtum erweitert
haben, es sei denn, sie seien in einem Zustand der Freiheit“.!* Allerdings sind die
Renaissancerepubliken von harten fraktionellen Konflikten geprégt, so dass die Re-
publik durch die ,civitas*, den Biirgersinn, und republikanische Tugenden ergénzt
werden muss. Diese Orientierung auf das Gemeinwohl war nicht nur fiir Macchia-
velli der Grund fir Wohlfahrtsgewinne.!3 Isensee restimiert, es komme in der Re-
publik ,.nicht darauf an, wer regiert, sondern darauf, welches Ziel die Regierung
leitet*.16

10 R. Groschner, Die Republik, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 11, 3. Auflage 2004,
§ 23, hat sich bemiiht, eine Kontinuitét des Republikanismus von Aristoteles zu Cicero nachzuweisen. Allerdings
hat U. Wesel (Geschichte des Rechts in Europa, 2010, S. 99) betont, dass die Ahnlichkeit zwischen Athen und
Rom nur duflerlich war: ,,[D]ie Griechen haben den wissenschaftlichen Philosophen erfunden, der die Grundlage
geschaffen hat fiir europiische Geistes- und Naturwissenschaften. Die Rémer haben den Juristen erfunden, der
im Recht das geleistet hat, was die Griechen nicht konnten wegen der Volksabstimmungen in ihren Gerichten.*
Der Unterschied zwischen Aristoteles und Cicero ist aber noch aus einem anderen Grund wichtig. B. Constant
hat in seinem berithmten Discours von 1819 zwischen antiken und modernen Formen der Freiheit unterschieden
(http://catallaxia.net/Benjamin_Constant, De_la_Liberté_des_Anciens_comparée_a_celle_des Modernes).
Die moderne Freiheit mit individuellen Rechten ist aber eine Entwicklung der Renaissance, die sich gegen
Aristoteles auf Cicero berief; siche R. Tuck, Philosophy and Government, 1993, S. 1572-1651. Es ist diese
moderne Konzeption der Republik, auf die sich 4. von Bogdandy (Fn. 1, S.26) beruft, wenn er schreibt, dass
,.ein republikanisches Versténdnis der Europdischen Union nicht auf jenen republikanischen Theorien aufbauen
kann, die Konzeptionen ,starker* und ,enger Gemeinschaft verfolgen. Die europdische Republik kann ein li-
beraldemokratisches, gewiss aber kein kommunitaristisches Gemeinwesen bilden.*.

11 Die lateinische res steht fiir Sachen, Dinge, Giiter, Angelegenheiten.

12 ,.Est igitur, ..., res publica res populi, populus autem non omnis hominum coetus quomodo congregatus, sed
coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus®, Cicero, De re publica, 1928 (Reprint 2006);
meine Ubersetzung ins Deutsche.

13 Q. Skinner, From the State of Princes to the Person of the State, in: ders., Visions of Politics, Vol. II., 2002,
S. 380: ,,The community must retain ultimate sovereignty, assigning its rulers and magistrates a status no higher
than that of elected functionaries. These officials must in turn recognize that they are mere agents or ministeri
of justice, charged with the duty of ensuring that the laws established by the community for the promotion of its
own good are equitably enforced.”.

14 ,perché si vede per esperienza le cittadi non avere mai ampliato né di dominio né di ricchezza, se non mentre
sono state in liberta”, N. Macchiavelli, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, 2000, S. 139.

15 ,.non il bene particolare, ma il bene comune ¢ quello che fa grandi le citta. E senza dubbio questo bene comune
non ¢ osservato se non nelle repubbliche”; ibidem.

16 J. Isensee (Fn.9), S. 3.
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Heutzutage wird der Begriff res publica oftmals als ,,Staat” {ibersetzt; allerdings
handelt es sich dabei um einen Anachronismus. Weder die Antike noch das Mittel-
alter kannten ,,den Staat™ als ,,Machtapparat, dessen Existenz davon unberiihrt
bleibt, wer ihn zu einem gegebenen Zeitraum gerade kontrolliert“,!” bzw. als ,,An-
staltsbetrieb®, in dem ein ,,Verwaltungsstab erfolgreich das Monopol legitimen
physischen Zwangs fiir die Durchfiihrung der Ordnung in Anspruch nimmt®.!8
Wihrend der Republikbegriff individuelle Freiheit und Gleichheit der Biirger als
normative Substanz enthélt, baut der Staatsbegriff, zum Teil auch noch im demo-
kratischen Verfassungsstaat, auf holistisch-hierarchischer!® Herrschaft des Souve-
réns iiber Untertanen auf.?? Die republikanische Theorie gewinnt ihre Eigenart ge-
rade daraus, dass sie die Gemeinschaft der Biirger und nicht den Staat zum Tréger
der Souverdnitit erklédrt.?! Wenn aber Staat und Republik verschmelzen, dann kann
der Informationsgehalt des Republikbegriffs nur darin bestehen, dass es sich bei der
Republik um eine besondere Staatsform handelt.

Die mit dieser Verschmelzung verbundene Reduzierung des Republikbegriffes zur
Staatsform fiihrt zu einer doppelten Verarmung. Zum einen verliert sich der Sinn
dafiir, dass die Republik offentliche Giiter zum Gegenstand hat, dass mithin die
offentlichen Giiter das Objekt der kollektiven Intentionalitdt sind, aus der heraus
ihre Institutionen gebildet werden.?? Zum anderen konzentriert sich der Begriff des
Staats auf den Besitz der Macht, mithin die Kontrolle von Ressourcen,?? und nicht,
wie der der Republik, auf das Eigentum der Biirger, also das Recht der Biirger ge-
meinschaftliche Ressourcen zu kontrollieren.?* Aus dieser doppelten Verkiirzung
ergeben sich weitreichende Folgen fiir die governance der Europédischen Union.
Wollen wir den Republikbegriff fiir die Europédische Union mobilisieren, ist es not-
wendig ihn inhaltlich wieder anzureichern, ohne die Tradition des Republikanismus
zu verletzen. Dies geschieht, indem wir die res publica in den Kontext der modernen

17 Q. Skinner (Fn. 13), S. 378, meine Ubersetzung ins Deutsche.

18 So M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1972, S. 29.

19 Zur Diskussion von Holismus, Hierarchie und Individualismus siche K. Popper, The Open Society and Its En-
emies, 1995; L. Dumont, Essays on Individualism, 1986.

20 Von der Staatsgewalt sagt J. Isensee (Staat und Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 11, 3. Auflage 2004, § 15), sie habe ,,zwei Gesichter: nach innen gewandt effektive und organisierte
Herrschaftsgewalt, innere Souverénitit; nach aulen gewandt rechtliche Unabhéngigkeit, dulere Souveranitét™.
Nach dieser Interpretation sind Staaten souverén und nicht Biirger. Siehe auch D. Grimm, Souverénitit. Herkunft
und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009. Die Unvereinbarkeit des staatlichen Souverénitétsprinzips mit dem
der Republik werde ich im Folgenden diskutieren.

21 ,,[Republican writers] make no ... distinction between the powers of states and the powers of communities over
which they rule. On the contrary, the whole thrust of republican theory is towards an ultimate equation between
the two. This undoubtedly yields a recognizable concept of the state, one that many Marxists and exponents of
direct democracy continue to espouse. But it involves a repudiation of the most distinctive element in the main-
stream theory of the modern state: the claim that it is the state itself, rather than the community over which it
holds sway, that constitutes the seat of sovereignty.” Q. Skinner (Fn. 13), S. 386.

22 Zum Begriff der collective intentionality siehe J. Searle, The Construction of Social Reality, 1995.

23 Q. Skinner zeigt, dass der Begriff ,,Staat” in der Renaissance aus dem Begriff des Besitzstandes entsteht, siche
ders., A Genealogy of the modern state, Manuskript 2009,
unter http://www.princeton.edu/politics/events/repository/public/faculty/SkinnerPaper10.21.09.pdf.

24 Hobbes macht dies in der Unterscheidung von Right und Law deutlich: ,,Right consiteth in liberty to do, or to
forbare; whereas law, determineth, and bindeth to one of them: to that Law, and Right, differ as much, as
Obligation and Liberty; which in one and the same matter are inconsistent” (Leviathan 1996, S. 91).
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Theorie der 6ffentlichen Giiter stellen und Autoritdt und Macht im Rahmen der
principal-agent-Theorie artikulieren.

III. Die Definition 6ffentlicher Giiter
1. Begriffsbestimmung

Offentliche Giiter hat es immer schon gegeben, auch wenn der Sprachgebrauch oft
konfus war. So hat die holistische Tradition seit Aristoteles 6ffentliche Giiter aus
dem Gemeinwohl abgeleitet. Gut war, was der Gemeinschaft mit ihren konventio-
nellen Vorstellungen diente.?> Im rémischen Recht wurde zwischen res publica und
res privata unterschieden, und diese Unterscheidung wird in der modernen Theorie
der offentlichen Giiter (public goods vs. private goods) wieder aufgegriffen. Die
erste klare Begriffsbestimmung wurde allerdings erst von Samuelson®® geliefert, der
ein 0ffentliches Gut als eines definiert, das von allen gemeinsam genutzt wird, so
dass ,,der Verbrauch eines solchen Gutes durch jedes Individuum nichts vom Ver-
brauch eines anderen Individuums wegnimmt”. Wenn beispielsweise zwei Men-
schen in der Nacht {iber eine Stra3e gehen, scheint das Licht fiir beide gemeinsam;
es wird nicht dadurch schwicher, dass es von mehreren Menschen genutzt wird. Die
neuere 6konomische Theorie diskutiert die gemeinschaftlichen Nutzen- und Scha-
denseffekte von o6ffentlichen Giuitern unter dem Namen von Externalititen, welche
—wie ich weiter unten diskutieren werde — die Anreize fiir ihre Bereitstellung struk-
turieren. Der ,,Verbrauch* 6ffentlicher Giiter ist gemeinschaftlich in dem einfachen
Sinne, dass jedes Individuum einer gegebenen Verbrauchergruppe Nutzen oder ge-
gebenenfalls Schaden aus der Existenz dieses Gutes zieht. Gemeinschaftseigentum
ist mithin das Recht (Hobbes wiirde sagen die Freiheit) ein 6ffentliches Gut zu
nutzen oder nicht. Im Gegensatz zu 6ffentlichen Giitern stehen die privaten Giter.
Ihr Verbrauch ist exklusiv und konkurrierend in dem Sinne, dass der Verbrauch des
Einen den des Anderen unmoglich macht: Wenn eine Person einen Apfel isst, kann
ein anderer dies nicht tun.

Wenn Okonomen zwischen privaten und &ffentlichen Giitern unterscheiden, so be-
ziehen sie sich nicht nur auf die Konkurrenz von Konsum, sondern auch auf das
sogenannte Ausschlussprinzip.?” Es findet Anwendung, wenn der Verbrauch einer
Person davon abhéngig, ob diese zum Erwerb einen Preis bezahlt hat und ob Ei-
gentumsrechte existieren, welche es erlauben Personen auszuschlieen, die den

25 J. Rawls (Political Liberalism, 1996, S. 37) definiert Gemeinschaft im Gegensatz zu Gesellschaft aus compre-
hensive doctrines, welche nur durch den Gebrauch von unterdriickender Staatsgewalt (,,by the opporessive use
of state power*) aufrecht erhalten werden konnen. Aus der holistischen Gemeinschaftssicht ist Sokrates® Tod
mithin Wohlfahrt steigernd, aus moderner individualistischer Sicht dagegen pareto-suboptimal.

26 P. A. Samuelson, The Pure Theory of Public Expenditure, Review of Economics and Statistics 36 (1954),
S. 387-389.

27 R. Musgrave/P. Musgrave, Public Finance in Theory and Practice, 1973.
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Preis nicht zahlen wollen. Fiir 6ffentliche Giiter im engen Sinne ist dies nicht mog-
lich, wie John Stuart Mills beriihmtes Leuchtturmbeispiel deutlich macht.?8

Wenn Eigentum das Recht auf Nutzung von Giitern ist, so ist Privateigentum der
exklusive Anspruch auf Nutzen und Gemeinschaftseigentum der Anspruch auf Nut-
zung von Offentlichen Giitern. Aus dem Gemeinschaftseigentum an 6ffentlichen
Giitern lédsst sich dann der republikanische Begriff einer Gemeinschaft ableiten.
Einerseits miissen die Mitglieder einer Gemeinschaft 6ffentliche Giiter nutzen kon-
nen (Externalitdtenprinzip), andererseits miissen sie sie niitzen diirfen (Ausschluss-
prinzip). Mit anderen Worten, ein Individuum, welches von den Externalitéten eines
Gutes nicht betroffen ist, kann auch nicht Teil der Betroffenengemeinschaft sein.
Umgekehrt gilt aber aus republikanischer Sicht auch, dass alle Betroffenen ein glei-
ches Recht haben miissen iiber den Gemeinschaftsnutzen zu bestimmen. Mit ande-
ren Worten, es ist die utilitas der res publica, um Ciceros Formulierung aufzuneh-
men, welche die Rechtsgemeinschaft der republikanischen Biirger determiniert und
nicht die ,.kulturellen, historischen und sprachlichen Vorverstindnisse* einer Ge-
meinschaft, wie dies durch den Begriff eines Staatsvolks impliziert wird.? Aus die-
sen Uberlegungen folgt, dass europdische 6ffentliche Giiter definiert sind als die-
jenigen Giiter, die von allen Biirgern der Europdischen Union gemeinsam genutzt
werden. Sie sind mithin das Eigentum der Biirger an der Europdischen Union.

Die meisten der oben genannten europaischen 6ffentlichen Giiter sind auf dem Wege
der Gesetzgebung und Rechtsprechung entstanden. Aber selbst wenn ihre Schaffung
auf einzelstaatlichen Rechtsakten beruht (Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertra-
ge), so hat sie doch zur Folge, dass diese europidischen 6ffentlichen Giiter eine Ge-
meinschaft von européischen Rechtsbiirgern konstituiert. Der Lissaboner Vertrag
erkennt dies an, indem er im Hinblick auf européische 6ffentliche Giiter das Aus-
schlussprinzip durch die Definition der Unionsbiirgerschaft im Lissabon-Vertrag
regelt. Danach ist ,,Unionsbiirger [...], wer die Staatsangehorigkeit eines Mitglied-
staats besitzt*,3 woraus sich ein Katalog von ,,Rechten und Pflichten* ergibt,!
welcher die Unionsbiirger in den ,,Konsens des Rechts* (Cicero) stellt. Der popu-
lus der Europdischen Republik ist also die Menge der Unionsbiirger.

2. Anreizstruktur

Private Giiter werden effizient von Mérkten bereitgestellt, aber fiir 6ffentliche Giiter
gilt dies nicht. Wenn ein Gut gleichzeitig konkurrierend und ausschlussfihig ist,
wird es privat genannt. Wenn es nicht konkurrierend und nicht ausschlussfihig ist,

28 J. S. Mill, Principles of Political Economy, Book 5, Chap. 11, par. 15, 1848.

29 Dazu R. Grawert, Staatsvolk und Staatsangehdrigkeit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 11, 3. Auflage 2004, § 16.

30 Art.20 Abs. | AEUV.

31 Art.20 Abs. 2 AEUV, vgl. 4. Haratsch/C. Koenig/M. Pechstein, Europarecht, 7. Auflage 2010, Rn. 725.
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ist es ein reines offentliches Gut.3?2 Mirkte sind effektiv, weil Verbraucher auf
Preissignale reagieren, indem sie unterschiedliche Verbrauchsmengen wahlen und
ihre Priferenzen durch Bezahlung offenlegen. Die Nachfrage nach offentlichen
Giitern hangt dagegen davon ab, wie viel alle Nutzer gemeinsam bereit sind, fiir ihre
Bereitstellung zu bezahlen. Die Markte bedienen somit alle Verbraucher, die bereit
sind die Grenzkosten zu bezahlen, und schlielen diejenigen aus, die dazu nicht
Willens sind. Bei offentlichen Giitern ist dies nicht moglich, da die Nutzer nicht
ausschliebar sind und deswegen erfordert die Bereitstellung 6ffentlicher Giiter 6f-
fentliche Entscheidungen und kollektives Handeln.

Das Ausschlussprinzip ist die Grundlage von privaten Eigentumsrechten und Markt-
effizienz. Es steht allerdings oft im Widerspruch zu Ideen distributiver Gerechtig-
keit, da der Verbrauch privater Giiter nur dem zusteht, der im Besitz von Geld ist.
Weil sie nicht durch Preise rationiert werden konnen, werden offentliche Giiter
hiufig als Mittel zur Wiederherstellung von Gerechtigkeit betrachtet. Diese Uber-
legung rechtfertigt oftmals die Ausweitung des Bereichs 6ffentlicher Giiter und des
Wohlfahrtsstaats, der in Europa durch die demokratischen Institutionen der Mit-
gliedstaaten ausgebaut wurde. In dem MafBe, in dem Gerechtigkeitsfragen neuer-
dings aber auch europdische Dimensionen annehmen, stellt sich allerdings zuneh-
mend auch auf der europdischen Ebene die Frage nach dem Gut der sozialen Ge-
rechtigkeit und nach der Bereitstellung und effektiven Verwaltung 6ffentlicher Gii-
ter.

Obwohl 6ffentliche Giiter von allen Verbrauchern in Anspruch genommen werden
koénnen, unabhingig davon, ob sie dafiir bezahlt haben oder nicht, werden diese
Giiter doch nur bereitgestellt, wenn eine hinreichende Zahl von Individuen koope-
riert und zu ihrer Produktion beitrdgt. Die Summe aller individuellen Beitrdge muss
die Grenzkosten zur Herstellung eines 6ffentlichen Gutes abdecken. Allerdings sind
Verbraucher oft nur bereit fiir ihren unmittelbaren personlichen Nutzen zu zahlen
und nicht fiir die Nutzeneffekte, die andere betreffen (Externalitdten); wenn die
Summe der individuellen Beitrdge die Grenzkosten nicht abdeckt, werden die 6f-
fentlichen Giiter nicht oder nicht in ausreichendem MafBe produziert. Koordiniertes
kollektives Handeln ist somit notwendig, um sicher zu stellen, dass die Kosten ge-
deckt werden. Solange die Verbraucher jedoch davon ausgehen konnen, dass ihr
eigener Beitrag zu gering ist, aber der von allen anderen hinreichend ist, um die
Bereitstellung der 6ffentlichen Gliter zu garantieren, werden sie versucht sein, auf
Kosten anderer ,, Trittbrett zu fahren®. Wenn aber alle Verbraucher diese Haltung
einnehmen, wird die Versorgung mit 6ffentlichen Giitern insgesamt suboptimal.3?
Ihre optimale Bereitstellung ist deshalb davon abhingig, dass Individuen ihre Pré-
ferenzen ehrlich und korrekt offenlegen. Anderenfalls scheitert die freiwillige Ko-
operation von individuellen Akteuren. In der politischen Okonomie wird dieses Di-

32 Inder mikrookonomischen Theorie bedeutet dies, dass in einem zweidimensional Raum von Preis und Quantitét
die Nachfragekurven fiir private Giiter horizontal auf der Mengen-Achse addiert werden, wohingegen die 6f-
fentlichen Giter vertikal auf der Preis-Achse addiert werden. Siehe P. A. Samuelson (Fn. 26).

33 R. Musgrave, The Role of the State in Fiscal Theory, International Tax and Public Finance 3 (1996), S. 247-258.
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lemma zwischen Gemeinwohl und Eigennutz als collective action problem be-
zeichnet.3* Wenn freiwillige Kooperation scheitert, muss an die Stelle einer Vielzahl
von Akteuren ein einheitlicher Agent treten, der die Interessen der Einzelnen am
gemeinsamen Gut schiitzt. Dies ist die Aufgabe von Regierungen.3’

Die effiziente Bereitstellung 6ffentlicher Giiter hangt somit davon ab, welche An-
reize diese Giiter zur freiwilligen Kooperation unabhingiger Akteure bieten. Es
lassen sich zwei Giitergruppen unterscheiden. Sogenannte inklusive Clubgiiter sind
dadurch charakterisiert, dass man den Nutzen der 6ffentlichen Giiter auf den Kreis
von Mitgliedern beschrénken kann, die bereit sind, ihren Beitrag zur Erstellung der
jeweiligen Giiter zu leisten. Die Mitglieder haben hier einen Anreiz zu kooperieren,
da sie anderenfalls nicht in den Genuss des 6ffentlichen Gutes kommen. Allerdings
reicht die Erwartung von moglichem Nutzen nicht aus, um die Bereitstellung in-
klusiver Giiter zu garantieren. Informationsasymmetrien konnen koordiniertes Ver-
halten verhindern, wenn die einzelnen Akteure nicht wissen, ob ihre Partner sich an
die Abmachungen halten werden. Eine dem Gesamtwohl verpflichtete Gemein-
schaftsinstitution, wie zum Beispiel die Europdische Kommission, kann solche
Asymmetrien liberwinden, indem sie sicherstellt, dass jeder Akteur sein Interesse
erkennt und deshalb seinen Beitrag zum Gemeinwohl leistet.

Bei der zweiten Gruppe sogenannter knapper Gemeinschaftsressourcen (common
resource goods) ist die Anreizstruktur anders. Hier kann einzelnen Akteuren der
Zugang zu einem Gut nicht verwehrt werden, obwohl die Ressource selbst knapp
ist. Jeder einzelne Akteur hat somit ein Interesse, sich so viel von dieser Ressource
anzueignen, wie er kann, was allerdings auf Kosten der anderen geht. Er ist somit
versucht, das Gegenteil von dem tut, was im kollektiven Interesse wire. Das Ge-
meinschaftsprojekt ist dann zum Scheitern verdammt, es sei denn, die Eigentiimer
der offentlichen Giiter ernennen eine Regierung, die das Gemeinschaftsinteresse
wahrt und verwaltet. Sie muss als Agent der Gemeinschaft notfalls mit (legitimier-
ter) Gewalt verhindern, dass einzelne Akteure ihren Vorteil auf Kosten aller anderen
erhohen. Damit verdndert sich die Form der Verwaltung 6ffentlicher Giiter funda-
mental. Bei inklusiven Clubgiitern ist die Frage nach Subsidiaritét und Dezentrali-
sierung sinnvoll, da autonome Akteure (im EU-Kontext: Regierungen) ein Interesse
haben, wohlfahrtsmaximierend zu kooperieren. Bei exklusiven common resource
goods muss die Verwaltung der 6ffentlichen Giter zentralisiert werden. Anderen-
falls werden die einmal geschaffenen Gemeinschaftsgiiter auch wieder verschwin-
den. Dieses Problem stellt sich nun in der europdischen Wahrungsunion mit neuer
Dringlichkeit, denn der Euro hat neue exklusive Gemeinschaftsgiiter geschaffen.

34 M. Olson, The Logic of Collective Action. Public Goods and the Theory of Groups, 1971; R. Cooper/A. John,
Coordinating Coordination Failures in a Keynesian Model, Quarterly Journal of Economics 103 (1988), S. 441—
463; naher S. Collignon (Fn. 1).

35 So schon bei D. Hume (A Treatise of Human Nature, 1740: Section vii. Of the Origin of Government): ,,Two
neighbours may agree to drain a meadow, which they possess in common; because it is easy for them to know
each other’s mind; and each must perceive, that the immediate consequence of his failing in his part, is, the
abandoning the whole project. But it is very difficult, and indeed impossible, that a thousand persons should
agree in any such action; it being difficult for them to concert so complicated a design, and still more difficult
for them to execute it.”.
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3. Der Euro und die Republik

Die EU war in ihrer frithen Phase durch die Schaffung inklusiver européischer Ge-
meinschaftsgiiter charakterisiert. Die Kommission hatte dabei die Aufgabe, als
Wichter des Gemeinschaftsinteresses Informationsasymmetrien abzubauen und si-
cherzustellen, dass die Regierungen der Mitgliedstaaten ihr Gemeinschaftsinteresse
an einer Kooperation klar erkannten und miteinander kooperierten. Diese Strategie
der europdischen Integration war erfolgreich, da die Kooperationsgewinne deutlich
die Koordinationskosten liberstiegen. Aber in dem Mal3e, in dem sich sektorale und
funktionale Kooperation ausweitete,3 stellte sich das Problem ihrer effizienten
Verwaltung (governance) in neuen Formen. Wihrend in einem kleinen iiberschau-
baren Bereich mit wenigen Akteuren intergouvernementales deal making noch er-
folgreich war,?? verhindern in einem grofieren und komplexeren Wirtschaftsraum
nationale Vetos zunehmend hiufiger die Maximierung des Gemeinwohls. So blieb
beispielsweise die EWG der Romischen Vertrdge unvollkommen, bis die Einheit-
liche Europiische Akte 1986 neue Methoden zur Marktregulierung erfand. Nun ist
gerade durch diesen neuen Schritt ein dichtes System von wirtschaftlichen und po-
litischen Interdependenzen entstanden, in dem die Entscheidungen einzelner Mit-
gliedstaaten externe Effekte in Partnerstaaten erzeugten, die einen neuen Politik-
ansatz erfordern.

Insbesondere mit der Transformation nationaler Volkswirtschaften in eine europii-
sche Geldwirtschaft und der Einfiihrung des Euro haben sich die Politikanreize auf
zahlreichen Gebieten fundamental gedndert. Geld ist die wichtigste Gemeinschafts-
ressource einer Marktwirtschaft, und damit sind viele Dinge, die Geld kosten, zu
exklusiven common resource goods geworden. Die Wihrungsunion war unver-
meidlich, da ein européischer Binnenmarkt ohne einheitliche Wahrung auf Dauer
nicht funktionsfihig ist. Das Quartett von freiem Giterverkehr, freier Mobilitdt von
Kapital und Arbeit, Wechselkursstabilitdt und nationaler Geldpolitik ist inkonsistent
und nur die Aufgabe der nationalen Geldpolitik kann auf Dauer den Binnenmarkt
sichern.?® In einem vollintegrierten Markt konkurrieren Firmen um Einkommen,
das heiflt um das Geld ihrer Kunden, indem sie bessere Produkte zu geringeren
Kosten anbieten. Bei flexiblen Wechselkursen werden Kosten und Preise jedoch
standig durch Volatilitdt auf den Kapital- und Devisenmaérkten verzerrt. Diese Vo-
latilitdt kann durch regelgebundene Kooperation autonomer Zentralbanken nicht
beigelegt werden, wie die Krise im Europdischen Wahrungssystem (EWS) 1992/93
klar belegt hat. Die vollstindige Integration der Giitermérkte erfordert deshalb nicht
nur feste Wechselkurse, sondern auch eine Geldpolitik aus einem Guss. Die Be-

36 Dies wurde von Neofunktionalisten von Anfang an vorhergesagt und auch gewtiinscht, siche E. Haas, The Uniting
of Europe. Political, Social and Economic Forces 1950-1957, 2004.

37 So wird beispielweise behauptet, Deutschland und Frankreich hétten sich in einem grofien Deal darauf verstin-
digt, franzosische Landwirtschaft protektionistisch zu schiitzen, wéihrend die deutsche Industrie die Freiheit des
Binnenmarktes bekam.

38 Zur Vertiefung dieser Argumentation und ihrer Bedeutung fiir die Schaffung der européischen Wahrungsunion
siehe S. Collignon/D. Schwarzer, Private Sector Involvement in the Euro. The Power of Ideas, 2002.
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reitstellung der gemeinsamen Wahrung musste an eine einheitliche Institution, die
EZB, delegiert werden, da sonst collective-action-Probleme die Funktion von Geld
als knapper Gemeinschaftsressource in Frage stellen wiirden.

Mit der Schaffung des Euro ist nun auch die Haushaltspolitik ein 6ffentliches Gut
mit starken politischen Externalitidten geworden. Da Regierungen, ebenso wie pri-
vate Firmen und Haushalte, Geld brauchen und die Zentralbank dieses Geld knapp
halt (was die Folge des Mandats zur Wahrung der Preisstabilitét ist), ist der Euro
ein common resource good. Der Zugang zum Kapitalmarkt, wo man diese Ressource
erhélt, muss fiir alle Akteure offen sein. Der Zins, als Knappheitspreis fiir Kapital,
héngt somit von der aggregierten Gesamtnachfrage nach Kredit in der Eurozone ab.
Hohe Neuverschuldung aller Regierungen treibt die Zinsen nach oben und verdrangt
private Kreditnachfrage. Da private Investitionen jedoch die Haupttriebkraft fiir
Wirtschaftswachstum sind, liegt es im kollektiven Interesse aller Akteure in der
Eurozone, Staatsverschuldung niedrig zu halten.’® Aus diesem Grund wurde der
Stabilitéts- und Wachstumspakt geschaffen. Fiir die Mitgliedstaaten stellt sich die
Interessenlage jedoch anders dar: Jede einzelne Regierung konnte billig Kredit auf-
nehmen, solange die anderen sich an den Stabilitdts- und Wachstumspakt halten.
Nationale Regierungen haben somit ein Anreizprogramm, den anderen zu sagen,
was sie tun sollen, und zugleich nicht zu kooperieren, sondern auf Kosten der Partner
die Wohlfahrt ihrer ,,eigenen Biirger zu fordern, sprich Steuern niedrig zu halten.
Fiir die Konjunkturpolitik in der Eurozone zihlt allerdings nur die aggregierte Bud-
getposition, die sich aber lediglich als das Zufallsergebnis aller nationalen Haus-
haltspolitiken ergibt. Damit ist eine Haushaltspolitik fiir die Eurozone unmdoglich
und die gemeinsame Wohlfahrt suboptimal .4

Hinzu kommt, dass die Aktionen einzelner Mitgliedstaaten die Finanzmaérkte de-
stabilisieren konnen, selbst wenn das Aggregat stabil ist. Die griechische Schul-
denkrise hat deutlich gemacht, welche Verheerungen Externalititen durch unkoor-
diniertes und autonomes Handeln der Mitgliedstaaten anrichten kdnnen. Die Regu-
lierung der externen Effekte, die einzelne Regierungen verursachen, ist heute nicht
langer durch freiwillige Kooperation von ,,souverdanen‘ Mitgliedstaaten zu bewerk-
stelligen. Diese Situation ist unhaltbar. Die Losung bestiinde darin, eine zentrale
Autoritidt mit der Formulierung einer gemeinsamen Haushaltspolitik zu beauftragen,
was im Ubrigen nicht notwendigerweise bedeutet, dass die Ausfiihrung dieser Po-
litik auch an eine zentrale Regierung delegiert werden muss.*!

Das Beispiel einer europédischen Haushaltspolitik ist markant; die Logik des Ko-
operationsversagens lésst sich jedoch auf zahlreiche andere Politikfelder {ibertra-
gen, wie zum Beispiel Strukturreformen, Wettbewerbspolitik, die Vollendung der
Marktintegration, einheitliche Finanzaufsicht etc.Die politischen Konsequenzen
sind allerdings weitreichend: Die Natur der exklusiven 6ffentlichen Giiter erfordert

39 In Krisensituationen, wenn private Investitionen zusammenbrechen, mag dies anders sein.

40 Die finanzpolitische Praxis in der Eurozone steht damit im Widerspruch von Art. 119 AEUV sowie Art. 3
Abs. 1 und 3 EUV.

41 8. Collignon, Vive la République européenne, und ders., Bundesrepublik Europa? (Fn. 1).
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eine zentralisierte Verwaltung. Im Zeitalter der europdischen Wéhrungsunion ist
eine europdische Wirtschaftsregierung unumgéanglich, und diese Regierung muss
die Macht haben, das Gemeinschaftsinteresse gegebenenfalls auch gegen nationale
Regierungen durchzusetzen. Damit stellt sich die Frage, wie dieser 6konomische
Imperativ mit der Legitimation von Macht und vorherrschenden staatstheoretischen
Verstiandnissen in Einklang zu bringen ist.

III. Die Principal-Agent-Beziehung

1. Staat und Republik

Es ist allgemeiner Konsensus, dass die Europdische Union kein Staat ist, auch wenn
sie ,,heute Ziige eigener Staatlichkeit gewonnen hat und ,,immer mehr Lebensbe-
reiche von europdischen Entscheidungen beriihrt werden*.#> Aber auch wenn die
EU kein Staat ist, wird sie doch von einer etatistischen Ideologie beherrscht, die die
Mitgliedstaaten zu den ,,Herren der Vertrage* macht und ,,die europdische Einigung
auf die Grundlage einer Vertragsunion souveréner Staaten stellt“.*> Damit wird der
Staatsbegriff und nicht der Republikbegriff zum normativen Anker des Europa-
rechts. Den Biirgern werden ihre Eigentumsrechte an den 6ffentlichen Giitern ab-
gesprochen, wenn Staaten fiir sich beanspruchen, ,,Herren* zu sein, die souverian
iiber das offentliche Interesse entscheiden. Eine solche normative Fundierung der
EU muss zu einer Aporie des europédischen Vereinigungsprojekts fiihren. Das re-
publikanische Paradigma bietet eine Alternative.

Staat und Republik sind nicht identisch. Der Begriff des Staats ,,bezieht sich auf die
Herrschaft von Menschen {iber Menschen. Er ist entstanden in Ablosung von und
als Gegenbegriff zu einem auf personlichen Treueideen beruhendem Personenver-
band. Der Begriff des Staats ist damit das Ergebnis einer Versachlichung von Herr-
schaft"* und im Prinzip ist die Herrschaft des Staats deshalb neutral. Absolute
Herrscher konnten (normativ betrachtet) tun und lassen was sie wollten.*> Theorien
des Staats suchen zu erkldren, wie Herrschaft legitimiert werden kann, also unter
welchen ,,Umsténden ein Befehl bestimmten Inhalts bei angebbaren Personen Ge-
horsam finden darf.*® Der Begriff der Republik bezieht sich dagegen nicht auf
Herrschaft, sondern auf Freiheit. Er ist nicht neutral. Die Republik schiitzt Biirger

42 So die Sozialdemokratische Partei Deutschlands, Grundsatzprogramm, beschlossen auf dem Hamburger Par-
teitag am 28. Oktober 2007. J. Isensee (Fn. 20, Rn. 53), behauptet, die Union strebe nach einer Verfassung, ,,die
im Duktus und weitest moglich auch im Inhalt dem Vorbild der klassischen Staatsverfassung nahe kommt und
deren Nimbus erreicht. Sie bemiiht sich um die Insignien der Staatlichkeit, ohne selbst Staat zu sein.*.

43 BVerfGE 123,267, 357f.

44 [ v. Miinch/U. Mager, Staatsrecht I, 7. Auflage 2009, Rn. 3.

45 Wie T. Hobbes (Leviathan, Chap. XX, 1996, S. 139) so schon beschreibt: ,,He cannot be Accused by any of his
subjects, of Injury: He cannot be punished by them: He is Judge of what is necessary for Peace; and Judge of
Doctrines: He is Sole Legislator; and Supreme Judge of Controversies; and of the times and Occasions of Warre
and Peace: to Him belongeth to choose Magistrates, Councellors, Commanders, and all other officers, and Mi-
nisters; and to determine of Rewards, and Punishments, Honour and Order.” Hobbes hitte sich im Europdischen
Rat wohlgefiihlt!

46 So die Definition von Herrschaft bei M. Weber (Fn. 18), S. 28.
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gegen die Herrschaft (domination) der Herren und Meister, indem sie den einzelnen
Biirgern Rechte gibt.#” Republikanische Regierung (self-government) ist die Frei-
heit der Biirger, liber die Verwaltung ihres Eigentums an gemeinsamen 6ffentlichen
Giitern selbst entscheiden zu kdnnen. Diese Freiheit macht Biirger zu Gleichen.
Republikanische Theorien konzentrieren sich mithin darauf, das gemeinschaftliche
Wohl durch Freiheitsrechte der Biirger abzusichern.*® Die Republik ist nicht eine
versachlichte Herrschaft, sondern die Herrschaft der gemeinschaftlichen Sache.
Innerhalb der republikanischen Tradition lassen sich verschiedene Anséitze unter-
scheiden. Der erste zieht sich von Florenz und Venedig iiber Montesquieu und
Rousseau bis in die moderne Schweiz: Er fordert direkte Demokratie in kleinen,
iiberschaubaren Republiken. Die zweite Traditionslinie beginnt mit David Hume
und Madisons Federalist Paper No. 10 und sieht in einer ,,groBen Republik* den
Vorteil, dass Partialinteressen nicht das Gemeinwohl blockieren und Minderheiten
Mehrheiten tyrannisieren kénnen.* In einer groen Republik ist das Gemeinwohl
allerdings nur durch reprdsentative Demokratie verwaltbar.’® Die Biirger als Ei-
gentiimer der 6ffentlichen Giiter setzen eine Regierung als Agenten und Verwalter
fiir ihre gemeinsamen Interessen ein. Allerdings muss der Agent durch den Prinzipal
kontrolliert werden.>! Dies hat zur Folge, dass in einer Republik das zentrale Pro-
blem in der principal-agent-Beziehung liegt. Seit Locke gilt flir moderne Demo-
kratie, dass der Agent der Biirger fiir begrenzte Zeit eingesetzt ist und dem Prinzipal
Rechenschaft schuldet. Die Biirger haben ein Recht, ihre Regierungen zu wihlen
und ihnen das Vertrauen zu entziehen und andere zu ernennen.>? In dieser Tradition
konvergiert der demokratische Verfassungsstaat mit der Republik.

Gemessen an diesen Standards ist die EU noch weit von einer demokratischen Re-
publik entfernt, wohingegen das intergouvernementale Prinzip der Staatlichkeit die
Entrechtung der Unionsbiirger als Eigentiimer der res publica rechtfertigen

47 Zur Diskussion von Republikanismus als non-domination (im Gegensatz zu Liberalismus als non-interference):
P. Pettit, Republicanism. A Theory of Freedom and Government, 1997; zum Gegensatz von republikanischem
Rechtsstaat gegen despotische Herrschaftswillkiir siehe auch 7. Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der
Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, in: ders., Werke in zw6lf Banden, Bd. 11, 1977, S. 143-165.

48 Zur Wiederbelebung dieses republikanischen Prinzips in der amerikanischen Verfassungsdiskussion, siche F. 1.
Michelman, Foreword: Traces of Self-Government, Harvard Law Review 100 (1986-1987), S. 4; F. I. Michel-
man, Law's Republic, The Yale Law Journal 97, 1988, Symposium: The Republican Civic Tradition, S. 1493—
1537; C. Sunstein, Beyond the Republican Revival, Yale Law Journal 97 (1988), S. 1539-1590.

49 A. Hamilton/J. Madison/J. Jay, The Federalist Papers, 1788. Siehe auch G. S. Wood, The American Revolution.
A History, 2003. In der modernen politischen Okonomie wird das Problem kleiner Republiken als agency cap-
ture bezeichnet.

50 ,,Alle wahre Republik ... ist und kann nichts anderes sein als ein reprdsentatives System des Volks, um im Namen
desselben durch alle Staatsbiirger vereinigt, vermittelst ihrer Abgeordneten ihre Rechte zu besorgen.” 1. Kant,
Metaphysik der Sitten, 1785, § 52, III.

51 Wie R. Price (Political Writings, 1991), ein radikaler englischer Republikaner und Unterstiitzer der Amerika-
nischen Unabhéangigkeit schrieb: If governments ,,are subject to no control from their constituents, the very idea
of liberty will be lost and the power of choosing representatives becomes nothing but a power, lodged in a few,
to choose at certain periods a body of masters for themselves and for the rest of the community”.

52 J. Locke (Two Treatiese of Government, 1988, S. 367): ,,yet, the Legislative being only a Fiduciary Power to act
for certain ends, there remains still in the People a Supreme Power to remove or alter the Legislative, when they
find the Legislative to act contrary to the trust reposed in them.”
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kann.3 ITm Kontext des gescheiterten Verfassungsvertrags wurde allerdings die
Frage der demokratischen Fundierung der EU neu diskutiert und die Ubernahme
zentraler Prinzipien in den Lissaboner Vertrag hat einer republikanischen Interpre-
tation der EU neue Mdoglichkeiten eroffnet. Wie der Prinzipal seinen Agenten am
besten kontrolliert ist eine Frage der konstitutionellen Arrangements. Obwohl dies
von zentraler Bedeutung ist, kann es hier nicht weiter erortert werden.>* Vielmehr
interessiert hier, welche Konsequenzen sich aus diesem republikanischen Ansatz
fiir die Legitimierung einer Regierung der Europdischen Union ableiten.

2. Souverinitit der Biirger gegen Macht des Staats?

Im Gegensatz zum Etatismus unterscheidet das republikanische Paradigma zwi-
schen Autoritdt und Macht. Eine Regierung hat die Macht, im Namen und Auftrag
des Prinzipals, also der Biirger, zu handeln, aber sie kann dies nur tun, weil sie vom
Prinzipal dazu autorisiert wurde. Nicht-autorisierte Macht ist Tyrannei. Seit Bodin
wird die letztendliche Quelle der Autoritdt und Gesetzgebung als Souverdnitdt be-
zeichnet.>’ Dies bedeutet, dass die Souveranitit niemals bei denen liegen kann, die
die Macht ausiiben. Weder Regierungen, die lediglich autorisierte Agenten sind,
noch Staaten, die der Apparat zur Ausiibung von Macht sind, haben letztendliche
Autoritdt. Diese Unterscheidung von Autoritit und Macht, von Biirgern als Prinzipal
und Regierungen als Agenten, beschreibt den zentralen Beitrag, den die republika-
nische Tradition zum Versténdnis der Européischen Union leisten kann.

Fast alle Debatten iiber Macht und Recht der Européischen Union, {iber Zusténdig-
keiten und Kompetenzen (einschlielich Kompetenz-Kompetenz) beschrianken sich
darauf, wer wen wann und wie beherrschen darf. Europarecht ist, ebenso wie Staats-
recht, im Wesentlichen ein Regelwerk iiber die Verteilung von Macht. Dies schliefit
nicht aus, dass das jeweilige Staatsrecht eine vorrechtliche Legitimationsquelle an-
erkennt (,,Alle Macht geht vom Volke aus®), aber ihre Bedeutung verschwindet,
sobald die Macht des Staats konstituiert ist. Im Europarecht ist die Legitimierung
der Macht aus der Autoritdt des Prinzipals jedoch schwicher als im Verfassungs-
recht der Nationalstaaten, da die Macht der europdischen Institutionen sich aus der
,,Ubertragung von Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten®® und nicht aus dem Rekurs
auf die Biirger ableitet. Mit anderen Worten, Regierungen malien sich eine Autoritét
an, die in letzter Instanz nur von den Biirgern als Prinzipal kommen kann. Aus

53 So geschehen in der Begriindung der Urteile iiber die Vertrdge von Maastricht und Lissabon durch das Bundes-
verfassungsgericht, BVerfGE 123, 267 und E 89, 155.

54 Zur Diskussion, wie die Europdische Republik besser zu strukturieren wire, siehe S. Collignon/C. Paul (Fn. 1).
S. Besson/J. L. Marti (Legal Republicanism. National and International Perspectives, 2009, S. 28) unterscheiden
zwischen Republican Legal Theory and Jurisprudence und Republican Law, welches sie weiter in substantive
und procedural Legal Republicanism teilen. Ich konzentriere mich in diesem Papier auf die normative Grund-
lagen eines substantive legal republicanism, obwohl ich den Autoren beistimme, wenn sie schreiben: ,,Consti-
tutional provisions are crucial from a republican point of view. ... A republican lawyer is expected to endorse a
strongly democratic theory of legal authority” (S. 29-31).

55 J. Bodin, Les six livres de la République, 1993; S. Collignon (Fn. 1). Siche auch D. Grimm (Fn. 20 ), S. 18.

56 Art. 1 Abs. 1 EUV.
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diesem Grund haftet allen Debatten iiber Kompetenzen, Subsidiaritét, Souveréni-
tatsverlust etc. etwas Willkiirliches an, denn es ist letztendlich indeterminiert, wie
viel Macht ein Staat abgeben soll. Im 18. Jahrhundert hétte man diese Willkiir ,, Ty-
rannei* genannt; heute spricht man von einem ,,demokratischen Defizit“. Das Bun-
desverfassungsgericht hat das Problem zwar anerkannt, versucht es aber im Rahmen
von Staatsmacht zu 16sen, die auf die Autoritit des Staatsvolks rekurriert. Dieser
Ansatz verschérft jedoch das oben beschriebene Externalititsproblem, weil sich die
jeweiligen européischen Volker definitionsgemif gegenseitig ausschlieen.

Aus dem alternativen, republikanischen Paradigma ergeben sich drei Konsequen-
zen. Erstens sind alle Biirger Eigentiimer der, und nur der, 6ffentlichen Giiter, die
sie konsumieren bzw. von denen sie betroffen sind. So gesehen kann ein und die-
selbe Person sowohl Eigentiimer von privaten, lokalen, nationalen und europdischen
offentlichen Giitern sein. Die Person gehort dann aber gleichzeitig verschiedenen
Gemeinschaften an. Was ein populus, demos oder Volk ist, leitet sich deshalb aus
dem Gemeinschaftseigentum an 6ffentlichen Giitern ab und nicht aus irgendwel-
chen elementaren, unvorgreiflichen Ereignissen.’’ Lokales, nationales und euro-
péisches Volk existieren nebeneinander.®

Zweitens sind die Biirger als Eigentlimer 6ffentlicher Giiter der Prinzipal, der Agen-
ten zu ihrer Verwaltung ernennt. Deshalb miissen die Biirger ein Kontrollrecht tiber
den Agenten haben, der ihre jeweiligen Gemeinschaftsgiiter verwaltet. Dieses Recht
begriindet ihre republikanische Freiheit, und die Tatsache, dass sie alle gleicher-
malBen von den Externalititen des Offentlichen Gutes betroffen sind, sowie ihre
Gleichheit als Biirger. Im Gegensatz zu einem un- oder vordemokratischen System,
in dem Institutionen ,,herrschen" und Biirger beherrschte Untertanen sind, ist die
Republik radikal demokratisch.

Die EU ist in ihrer heutigen Form zwar staats- und verfassungsrechtlich legitimiert,
weil demokratische Rechtsstaaten Kompetenzen auf sie iibertragen haben,’® aber
sie kann kaum der Radikalitdt des republikanischen Paradigmas geniigen, weil der
Rekurs auf die machtautorisierenden Biirger nur schwach entwickelt ist. So ist den
europdischen Biirgern Souveranitét im Sinne von pouvoir constituant verwehrt, weil
die Staaten sich zu den ,,Herren der Vertrdge™ machen und die Biirger nur in ihrer
Gruppierung als Staatsvolker anerkennen. Die Aufteilung der Biirger in Staatsvol-
ker, die allein demokratisch legitimierende Autoritit haben, ist die divide et impe-
ra-Strategie, mit der Staaten ihr Machtmonopol rechtfertigen.

Drittens ergibt sich aus der Tatsache, dass die Biirger frei sind, den Agenten zur
Verwaltung der 6ffentlichen Giter zu ernennen, der ihre Praferenzen erfiillt, und
daraus, dass sie in dieser Freiheit rechtlich Gleiche sind, die Forderung nach einer
demokratisch gewéhlten Regierung fiir die Européische Union. Die Autoritét des

57 So aber C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 231, 244, und R. Grawert (Fn. 29).

58 Im Franzosischen oder Italienischen ist dies leichter einsichtig, da man dort beispielsweise von einem peuple de
gauche oder popolo pisano redet.

59 Siehe dazu 4. v. Bogdandy/J. Bast, The Federal Order of Competences, in: dies. (Hrsg.), Principles of European
Constitutional Law, 2. Aufl. 2009, S.275-307.
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republikanischen Souverins ist deshalb mehr als der einmalige Akt des pouvoir
constituant. Sie manifestiert sich vielmehr in jedem Akt allgemeiner Wahlen, durch
den die Biirger ihren kollektiven Willen ausdriicken. Wenn das Européische Parla-
ment als Gesetzgeber im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren (Art. 294 AEUV)
fungiert, so erlaubt der Lissabon Vertrag eine republikanische Autorisierung von
Macht durch Wahlen zum Européischen Parlament, die weitaus stérker ist als die
eines einmaligen konstitutionellen Schopfungsakts. Allerdings ist diese Biirgersou-
verdnitdt durch zahlreiche Ausnahmeregelungen eingeschrankt, die dem Rat der
Mitgliedstaaten weiterhin ein Machtmonopol geben, insbesondere in der Haus-
halts-, Steuer- und AuBenpolitik.

Es wird hiufig argumentiert, die demokratische Legitimitét der européischen Ebene
leite sich aus den demokratisch gewidhlten Regierungen der Mitgliedslénder ab, aber
aus republikanischer Sicht ist dies irrefiihrend. Politische Richtungsentscheidungen
iiber die Verwaltung européischer 6ffentlicher Giiter konnen nur von allen euro-
pdischen Biirgern gemeinsam autorisiert werden, da sie alle gemeinsame Eigentii-
mer sind. Solche Richtungsentscheidungen haben notwendigerweise eine stark ko-
gnitive Dimension, welche den Austausch von Argumenten und Informationen in
offentlichen Debatten und Deliberation erfordert. Die Offentlichkeit wird institu-
tionell durch Ausiibung des allgemeinen und freien Wahlrechts hergestellt.®* Wenn
politische Entscheidungen jedoch von Regierungen gefillt werden, die nur in par-
tiellen Wahlgebieten legitimiert sind, so ist es den betroffenen Biirgern nicht mog-
lich, den entscheidungstreffenden Agenten gemeinschaftlich zu kontrollieren.¢! Po-
tentiell wird eine Mehrheit von Biirgern durch eine Minderheit beherrscht. Dies gilt
nicht nur fiir Vetorechte der Staaten, sondern auch fiir qualifizierte Mehrheitsent-
scheidungen, wenn der von Regierungen ausgehandelte Konsens nicht dem gesell-
schaftlichen Konsens in der Union entspricht. Wenn der Rat als zweite Parlaments-
kammer fungiert, was hiufig behauptet wird, so wire er ein ewiges Parlament, das
sich allein iiber Nachwahlen und niemals iiber allgemeine Wahlen erneuert. Zu-
mindest im Kontext einer republikanischen Theorie kann ein solches System kaum
als Demokratie bezeichnet werden. Hinzu kommt, dass die Biirger bei der Wahl zu
nationalen Parlamenten immer nur zwischen Politikprogrammen wéhlen konnen,
welche die européischen offentlichen Giiter als eine geringwertige Komponente in
national bestimmten Programmpaketen behandeln. Aus diesen Griinden ist es un-
moglich, die intergouvernementale Regierung europdischer offentlicher Giiter als
demokratisch im republikanischen Sinn zu bezeichnen.

Der Lissabon-Vertrag erdffnet jedoch eine republikanische Perspektive, da er an-
erkennt, dass die Arbeitsweise der Union auf der représentativen Demokratie beruht
(Art. 10 Abs. 1 EUV), alle Biirgerinnen und Biirger das Recht haben, am demokra-
tischen Leben der Union teilzunehmen (Art. 10 Abs. 3 EUV), die Unionsbiirger-
schaft existiert (Art. 20 Abs.2 AEUV) und indem er sogar den Parteien eine Funk-

60 Siehe meine Theorie des stochastischen Konsenses in S. Collignon (Fn. 1).
61 Siehe dazu Fn. 51.
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tion bei der politischen Willensbildung einrdumt (Art. 10 Abs. 4 EUV und Art. 224
AEUYV). So gesehen ist das Potenzial zu einer européischen Republik, die die Sou-
verdnitét der Biirger als Eigentlimer 6ffentlicher Giiter und damit ihr Recht auf eine
Europdische Regierung anerkennt, im Lissabon-Vertrag bereits angelegt. Der
ndchste Schritt wire es nun, die potenzielle Republik zur européischen Realitét zu
machen.

3. Die foderale Ordnung der Republik

Der republikanische principal-agent-Ansatz erlaubt es, die Kompetenzen einer eu-
ropdischen Regierung normativ aus der Natur 6ffentlicher Giiter abzuleiten, und
darin unterscheidet er sich von etatistischen Ansdtzen. Sowohl die Theorie des
Bundesstaats als auch die Theorie des Staatenbunds sind dagegen herrschaftsori-
entiert.%? Beide haben Schwierigkeiten, das Phdnomen der EU addquat zu fassen,
da politische Herrschaft in staatlichem Sinn auf der europdischen Ebene nur
schwach entwickelt ist. Anders dagegen der Begriff der Republik, der die Existenz
offentlicher Giiter im Blick hat und daraus Zustidndigkeiten fiir Regierungsebenen
entwickelt. Das Foderalismusprinzip ist auch nicht hilfreich, um Kompetenzen ab-
zustecken, da es in der Regel die kulturelle Identitdt von Volksgruppen statt die
Nutzenexternalititen zum MaBstab nimmt. Dezentralisierender Foderalismus for-
dert, dass Regierungen Reprisentanten von kohésiven, organisch gewachsenen Ein-
heiten mit weitgehend homogenen Préiferenzen sein sollen; zentralisierender Fode-
ralismus betrachtet die Foderation als ein im Wesentlichen homogenes Gebilde, dem
sich lokale Interessen unterordnen sollen.

Der republikanische Ansatz zur Kompetenzverteilung leitet sich dagegen aus dem
gemeinschaftlichen Interesse der Biirger als Eigentlimer 6ffentlicher Giiter ab. Des-
halb haben alle Biirger, die von einem 6ffentlichen Gut und den damit verbundenen
Politikentscheidungen betroffen sind, das Recht, eine Regierung, die fiir diese Giiter
zustindig ist, zu ernennen oder abzuberufen. Der heute vorherrschende Intergou-
vernementalismus verletzt dieses Biirgerrecht, denn er versagt den Biirgern die
Moglichkeit, gemeinschaftliche Interessen und Priaferenzen zu formulieren. Haufig
wird eine stirkere Beteiligung der nationalen Parlamente bei europapolitischen
Entscheidungen als Antwort auf das demokratische Defizit gefordert. Diese Losung
ist jedoch kontraproduktiv. Das Votum jeden nationalen Parlaments repréasentiert
immer nur einen Teil aller betroffenen Biirger und schafft damit externe Effekte fiir
alle anderen. Der republikanische Ansatz fordert deshalb eine Regierung auf euro-
pdischer Ebene, die allein fiir die Verwaltung europdischer 6ffentlicher Giiter zu-
stindig ist und durch gesamteuropdische Wahlen legitimiert wird. Nationale Re-
gierungen sind dagegen fiir die Verwaltung 6ffentlicher Giiter zustéindig, die aus-

62 Siehe C. Schonberger, Die Europiische Union als Bund. Zugleich ein Beitrag zur Verabschiedung des Staaten-
bund-Bundesstaat-Schemas, ASR 129 (2004), S. 81-120.
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schlieBlich die Biirger in den Mitgliedstaaten betreffen, und sie werden deshalb
durch nationale Wahlen eingesetzt.

Eine solche europdische Regierung sollte logischerweise aus der gegenwartigen
Européischen Kommission hervorgehen, denn sie verfiigt bereits iiber die adminis-
trativ-technische Infrastruktur, die eine Regierung braucht. Allerdings besteht ein
wichtiger Unterschied zwischen der Kommission und einer Regierung darin, dass
letztere politisch verantwortlich und gegeniiber den Biirgern als Souverdn Rechen-
schaft schuldig ist. Ein wichtiger Schritt in Richtung europdische Republik bestiinde
deshalb in der Politisierung der Kommission durch das Parlament. Die Parteien
miissten alternative Kandidaten fiir die Kommissionsprisidentschaft vor den Wah-
len des Européischen Parlaments prisentieren und anschliefend eine europdische
Regierung auf der Grundlage von Mehrheitsverhiltnissen bilden. Die Interessen der
Biirger wiirden sich dann auf der Rechts-links-Achse und nicht geméal nationaler
Identitdten artikulieren.

Das republikanische Kompetenzkriterium gilt in erster Linie fiir exklusive 6ffent-
liche Giiter (common resource goods). Fiir inklusive Giiter hat es weniger Dring-
lichkeit, da die Perspektive von Wohlfahrtsgewinnen den nationalen Regierungen
den Anreiz bietet, im Gesamtinteresse der Biirger zu kooperieren, vorausgesetzt die
Informationsasymmetrien werden von der Kommission beseitigt. Damit wird die
foderale Ordnung der EU komplex. Der Vertrag von Lissabon hat die Kompetenzen
der Union nach ausschliefflichen, geteilten, koordinierenden und unterstiitzenden
Kompetenzen gegliedert.%3 Aus einer republikanischen Perspektive sollten exklusi-
ve O0ffentliche Giiter durch ausschlieliche oder zumindest geteilte Kompetenz unter
Anwendung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens verwaltet werden. Fiir in-
klusive Giiter reichen konkurrierende und koordinierende Kompetenzen aus.%

In der Praxis bedeutet dies, dass die Zuordnung einzelner Kompetenzen im Lissa-
bonner Vertrag neu iiberdacht werden sollten. So wurde beispielsweise oben erlau-
tert, dass durch die gemeinsame Wihrung zahlreiche neue exklusive Gemein-
schaftsgiiter entstanden sind. Die Schuldenkrise hat gezeigt, dass die Stabilitét des
Euro ein européisches 6ffentliches Gut ist und die Neuverschuldung einzelner Mit-
gliedstaaten Auswirkungen fiir alle anderen Euroldnder haben kann. Weil Geld
knapp ist, ist es ein common resource good. Wenn sich einer verschuldet, muss ein
anderer sparen. Folglich ist es eine Aufgabe der européischen Regierung sicherzu-
stellen, dass die nationalen Haushaltsdefizite mit den Stabilitdtsanforderungen der
Eurozone iibereinstimmen. Dies bedeutet nicht, dass nationale Regierungen keine
Freiheit haben zu entscheiden, wie sie ihren Haushalt inhaltlich gestalten; gleich-
wohl gebietet das Gemeinschaftinteresse einen massiven Eingriff in die staatliche
Budgethoheit. Ein solcher Eingriff ist nur aus einer republikanischen Perspektive
demokratisch zu rechtfertigen. Dies bedeutet, nicht nationale Regierungen im Rat,
sondern das Europdische Parlament als Biirgervertretung muss die Kompetenz fiir

63 Art.3-6 AEUV.
64 Zur Klassifizierung siche auch 4. Haratsch u.a. (Fn. 31), Rn. 149-155.
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die Stabilitétspolitik in der Eurozone haben. Ein dhnliches Rdsonnement fiihrt zu
dem Schluss, dass sich die exklusiven 6ffentlichen Giiter, die von einer européischen
Regierung verwaltet werden sollten, im Wesentlichen auf die folgenden Kompe-
tenzfelder beschranken: makrodkonomische Stabilitétspolitik, Technologiepolitik,
innere und duBere Sicherheit, AuBenpolitik, Energiesicherheit und Klimaschutz.
Europas governance wird aber noch komplizierter, wenn wir beriicksichtigen, dass
es Offentliche Giiter gibt, die nur Biirger in einer Teilmenge von Mitgliedstaaten
betreffen. Die gemeinsame Geld- und Finanzpolitik beispielsweise betrifft heute
65,8 Prozent der EU-Bevolkerung. Allerdings sind alle Mitgliedstaaten, mit Aus-
nahme von Danemark und dem Vereinigten Konigreich, verpflichtet, der Eurozone
beizutreten. Insofern sind die Grenzen der Betroffenheit flieBend. Ahnliches gilt fiir
offentliche Giiter, die in anderen Mitgliedstaaten nur schwache externe Effekte be-
wirken. So betrifft z.B. die Mittelmeerkooperation oder Ostseekooperation die An-
liegerstaaten starker als jene am anderen Ende Europas. Nun ist es unmittelbar ein-
sichtig, dass nicht jedes 6ffentliche Gut durch eine eigene Regierung verwaltet wer-
den kann. Die Européische Republik muss 6ffentliche Giiter biindeln, um sie effi-
zient zu regieren. Dabei muss das Entscheidungskriterium die Minimisierung von
negativen Externalitéten sein.

Diese Zuordnung von Kompetenzen lésst sich vereinfacht in dem Venn-Diagramm
der Abbildung 1 darstellen. Jeder Kreis steht fiir die Anzahl der Biirger eines Mit-
gliedstaats, die von einer bestimmten Politikentscheidung betroffen sind. In dem
von allen Kreisen iiberlappenden Bereich A finden wir die europdischen 6ffentli-
chen Giiter, die alle Biirger gemeinsam betreffen und die deshalb von einer euro-
pdischen Regierung mit ausschlieBlicher Zustindigkeit verwaltet werden miissen.
Im Bereich B iiberlappen sich die Bediirfnisse von Teilgruppen der europdischen
Biirger, und hier ist der Spielraum fiir intergouvernementale Politik am groBten. Im
Bereich C sind die Mitgliedstaaten weitgehend autonom und nationale Parlamente
miissen hier die Souverénitétsrechte der Biirger reprdsentieren.

65 Siehe S. Collignon/C. Paul (Fn. 1), und G. Verhofstadt, The United States of Europe, 2006.
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Abbildung 1
IV. Fazit

Im Gefolge der GroBlen Finanzkrise von 2008 und der folgenden, tsunamiartigen
Verwiistungen der 6ffentlichen Haushalte sind die Grenzen des traditionellen eu-
ropdischen Integrationsmodells klar zu Tage getreten. Souverdne Mitgliedstaaten
sind nicht in der Lage, die Gemeinschaftsgiiter der europiischen Biirger effizient
zu verwalten. Damit ist das seit Jahren immer wieder diskutierte Thema einer eu-
ropdischen Wirtschaftsregierung erneut aktuell geworden. Nach langem Zdgern ha-
ben sich die Mitgliedstaaten der Eurozone auf verstirkte Kooperations- und Kon-
trollmechanismen geeinigt, die der Kommission und dem Rat erweiterte Kompe-
tenzen erdffnen. Mit demokratischer Autorisierung einer europdischen Regierung
durch die Biirger Europas hat dies wenig zu tun. Zwar hat das Parlament bei der
Beratung der relevanten Sekundirrechtsakte mitgewirkt und zum Teil positive An-
derungen durchgesetzt, aber diese Gesetzgebung dhnelt mehr einem konstitutiven
Griindungsakt als einer permanenten demokratischen Kontrolle der Wirtschaftsre-
gierung durch die Représentanten der européischen Biirgerschaft. Der Intergouver-
nementalismus ist heute Politikkonsens und herrschende Meinung in Europa. Er ist
aber mit republikanischen Prinzipien von Demokratie, Freiheit, Gleichheit und
Selbstbestimmung der Biirger unvereinbar. Eine paradigmatische Wende ist not-
wendig.

Das republikanische Paradigma erlaubt eine Wende im Denken, nicht nur in der
Politik, sondern auch und vielleicht zuerst im Europarecht. Es betont das europii-
sche Gemeinwohl, aber nicht als moralischen Imperativ a la Kant, sondern als kon-
kretes Interesse freier Biirger, die ein Recht haben, {iber ihr gemeinschaftliches Ei-
gentum zu verfiigen und Regierungen einzusetzen, die ihre Interessen pflegen und
verteidigen. Da die Wirtschaftsintegration tiber mehr als ein halbes Jahrhundert
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zahlreiche neue européische offentliche Giiter geschaffen hat, ist die europdische
Republik keine Utopie, sondern eine tagtigliche Erfahrung fiir jeden Biirger. Was
fehlt, ist die demokratische Praxis bei ihrer Verwaltung. Statt die europdische Wirt-
schaftsregierung ausschlieBlich beim Europdischen Rat anzusiedeln, miissten Re-
geln und Regulierungen, Gesetze und Direktiven immer vom Parlament mitverant-
wortet werden. Dies gébe den Biirgern als Eigentiimer europiischer Giiter ein ef-
fektives Kontrollrecht, das sie regelméBig bei Wahlen ausiiben kdnnen.

Eine republikanische Politikpraxis wiirde unvermeidlich Europa politisieren. Aber
dies ist genau der gewlinschte Effekt, wenn Biirger die Wahl haben sollen, statt sich
der pensée unique des intergouvernementalen Konsensus unterwerfen zu miissen.
Wie sich diese republikanische Praxis im Detail auswirken wird, ist eine offene
Frage. An ihr zu arbeiten ist die Herausforderung unserer Zeit.
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Europiische Verfassung als Rahmenordnung demokratischer Politik

Zur sozialen Gestaltungsfreiheit der européischen Gesetzgeber

Von Claudio Franzius, Berlin/Hamburg”
I. Annédherung

Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers beschiftigt die Rechtswissenschaft seit
langem, ist im Europarecht aber relativ neu. Das hat Griinde, wird die Europdische
Union doch traditionell als Rechtsgemeinschaft, weniger als politische Gemein-
schaft verstanden.

Wenn nach der sozialen Gestaltungsfreiheit der europdischen Gesetzgeber gefragt
wird, verstehe ich darunter die politische Gestaltungsfreiheit. Zwar findet die soziale
Dimension der Europdischen Union auch andere Ankniipfungspunkte, etwa in der
Unionsbiirgerschaft.! Doch nicht ohne Grund operiert gerade die Kritik an der ex-
pansiven Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft mit dem Topos der
politischen Gestaltungsfreiheit. Das Mal} der sozialen Verdichtung diirfe nicht die
Rechtsprechung festlegen, sondern miisse dem Gesetzgeber iiberlassen sein.?
Versteht man die europdische Verfassung als Rahmenordnung, weckt dies weitere
Assoziationen, etwa die aus der deutschen Diskussion bekannte Unterscheidung
zwischen der Wertordnung und der Rahmenordnung, denen unterschiedliche Ver-
fassungsdenkweisen zugesprochen wurden. Wiahrend der Konstitutionalismus auf
die Herausarbeitung der materiellen Wertgehalte einer Verfassung zielt, betont der
Legalismus das eigenstindige Gewicht parlamentarischer Gesetzgebung mit dem
Ziel, Kompetenzausweitungen der Judikative zuriickzudrangen.3

Dass iiberhaupt von europdischer Verfassung die Rede ist, mag provozieren. Denn
mit der Qualifizierung des Primérrechts als Verfassung wird eine gesteigerte Bin-
dung des Gesetzgebers zum Ausdruck gebracht.* Immerhin scheint es in der euro-
paischen Rechtsordnung die singulére Instanz des einen Gesetzgebers nicht zu ge-
ben, wie iiberhaupt Einheitspostulate des geschlossenen Verfassungsstaats immer
wieder an der nicht-hierarchischen Struktur der Union auflaufen’ und deren Grund-
ausrichtung verfehlen.

* Dr. iur., Privatdozent an der Humboldt-Universitét zu Berlin, Lehrstuhlvertretung fiir Offentliches Recht an der
Universitit Hamburg. Ich danke den Teilnehmerinnen und Teilnehmern des Frankfurter Workshops sowie den
Herausgebern fiir wertvolle Hinweise und Anregungen.

Art. 19 ff. AEUV.

2 Vgl. K. Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den EuGH?, NJW 2004,
S. 2185 ff.; ders./D. Thym, Ruiz Zambrano — Die Entdeckung des Kernbereichs der Unionsbiirgerschaft, NJW
2011, S. 2008 ff.; zum Problem auch H. M. Heinig, in diesem Heft.

3 Vgl. R. Dreier, Konstitutionalismus und Legalismus. Zwei Arten juristischen Denkens im demokratischen Ver-
fassungsstaat, in: FS Werner Maihofer, 1988, S. 87 ff. Zum begrenzten Erkenntniswert der vermeintlichen Fun-
damentaldifferenz von Wert- oder Rahmenordnung M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 72 ff.

4 Statt vieler T. v. Danwitz, Grundfragen einer Verfassungsbindung der Europdischen Union, JZ 2003, S. 1125 ff.

5 Siehe etwa K.-H. Ladeur, Europa kann nur als Netzwerk, nicht als ,,Superstaat” gedacht werden, in: Franzius/
Mayer/Neyer (Hrsg.), Strukturfragen der Européischen Union, 2010, S. 119 ff.

—
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Aber der europdische Konstitutionalismus® zielt mit dem Anliegen rechtlicher Bin-
dungen nicht blof} auf die Einddmmung des Politischen. Im Vordergrund steht die
Ermoglichung einer politischen Demokratisierung der Rechtsgemeinschaft.” Der
Vertrag von Lissabon enthilt dafiir einen rechtlichen Rahmen, der politisch auszu-
fiillen ist. Es ist eine politische Frage, wie die zweigliedrige Legitimationsstruktur
(Art. 10 Abs.2 EUV) und die organisationsrechtlichen Voraussetzungen fiir das
Ineinandergreifen der Legitimationsstringe zum Europdischen Parlament einerseits
und zum Rat — iiber die nationalen Parlamente — andererseits ausgestaltet werden.
Es ist aber auch eine politische Frage, wie die sozialen Bedingungen geschaffen
werden konnen, derer eine Demokratie bedarf, um sich als Herrschaft der Menschen
ausweisen zu konnen.? Gerade das soziale Europa, das Umverteilungen nicht aus
dem Weg gehen kann, wird sich kaum in der Abarbeitung eines vorgegebenen In-
tegrationsprogramms, sondern nur politisch in demokratisch verantworteter Form
verwirklichen lassen, muss sich dabei aber auf eine Pluralitit der Gesetzgeber ein-
stellen.’

Die Gestaltungsfreiheit einer Vielzahl von Gesetzgebern abzustecken kann auch
von den Gerichten und der ihnen eingerdumten Kontrollkompetenz aus erfolgen.
Der Begriff der Gestaltungsfreiheit zielt auf das in vielen Rechtsordnungen um-
strittene MaB verfassungsgerichtlicher Kontrolle legislativer Entscheidungen.!? In-
soweit mag richterliche Zurtickhaltung eine Tugend!' und die political question
doctrine des US-amerikanischen Verfassungsrechts einen Vorbehalt des Politischen
zum Ausdruck bringen. Européisches Verfassungsdenken tut jedoch gut daran, die
soziale Gestaltungsfreiheit nicht als externe Grenze des Rechts zu begreifen, son-
dern als interne Leistung der Rechtsordnungen zu verarbeiten. Daraufist am Schluss
noch einmal zuriickzukommen.

Um das Problem der sozialen Gestaltungsfreiheit als politischer Gestaltungsfreiheit
zu illustrieren, sei zundchst der Blick auf die soziale Daseinsvorsorge geworfen (I1.).
Konturen erhélt die Gestaltungsfreiheit der europdischen Gesetzgeber durch die
Grundrechte einerseits und das Demokratieprinzip andererseits (I11.). Das Zusam-
menspiel umreifit den verfassungsrechtlichen Rahmen fiir das Prinzip der Gestal-

6 Zur Abgrenzung gegeniiber dem vélkerrechtlichen Konstitutionalismus /. Ley, Kant versus Locke: Europa-

rechtlicher und volkerrechtlicher Konstitutionalismus im Vergleich, Za6RV 69 (2009), S. 317 ff.

7 Siehe auch 4. von Bogdandy/J. Bast, Der verfassungsrechtliche Ansatz und das Unionsrecht, in: dies. (Hrsg.),

Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 1, mit dem programmatischen Wechsel ,,von einem Konstitu-

tionalismus der Verrechtlichung zwischenstaatlicher Beziehungen zu einer liberaldemokratischen Politisierung*

der Européischen Union.

Naher C. Franzius/U. K. Preufs, Die Zukunft der européischen Demokratie, 2012.

9 Siehe auch M. Ruffert, Aufgaben europarechtlicher Theoriebildung nach Lissabon, in: A. Hatje/J. P. Terhechte
(Hrsg.), Grundgesetz und europiische Integration, EuR Beiheft 1/2010, S. 83 (95). Zum Stand der Debatte C.
Franzius/F. C. Mayer/J. Neyer, Strukturfragen der Europdischen Union, in: dies. (Fn. 5), S. 13 ff.

10 Immer wieder wird der EuGH fiir die Missachtung der gesetzgeberischen Gewalt in den Mitgliedstaaten kritisiert,
wenngleich das Problem der countermajoritarian difficulties in der europdischen Rechtsordnung neben dem
EGMR auch die nationalen Verfassungsgerichte betrifft. Der alte Missmut gegeniiber judikativer Politik scheint
wieder zu wachsen, vgl. J. Jahn, Gerichte sollten Gesetzgeber nicht ldnger entmiindigen, FAZ v. 9.3.2011, S. 21.

11 Instruktiv etwa das tschechische Verfassungsgericht im zweiten Lissabon-Urteil v. 3.11.2009, PI. US 29/09,
EuGRZ 2010, S. 209 ff. Diese Zuriickhaltung lasst das BVerfG in seinem Lissabon-Urteil v. 30.6.2009 vermis-
sen, indem es ,,politische Primérrdume* benennt, die selbst dem Zugriff des verfassungsédndernden Gesetzgebers
entzogen sein sollen, vgl. BVerfGE 123, 267, 357 ff.

o]

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845245546

Franzius, Europdische Verfassung als Rahmenordnung demokratischer Politik EuR — Beiheft 1 —2013 157

tungsfreiheit (IV.), deren Inanspruchnahme zur Demokratisierung der Union bei-
tragen kann.

II. Soziale Daseinsvorsorge

Die Européische Union hat einen eigenen Blick auf die sozialen Dimensionen des
Integrationsprojekts. Das ,,Soziale® ist nicht deckungsgleich mit der iiberlieferten
Sozialstaatlichkeit, dessen Verteidigung weder einfach im Erhalt ,,geschlossener*
Nationalstaaten liegen, noch in der Schaffung européischer Sozialstaatlichkeit be-
stehen kann. Damit ist lediglich gemeint, dass auch das ,,Soziale* in die funktionale
Ausdifferenzierung von Recht und Politik gestellt ist, das heif3t, es findet nicht linger
in der Einheit des Staats zusammen. Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts, das mehr als nur punktuelle Fortschritte der Integration an die Schaffung
eines europdischen Bundesstaats kniipft, scheint dies zu verkennen.!?

Allerdings kdmpft die Union seit langer Zeit mit den im Primérrecht angelegten
strukturellen Asymmetrien. Im Vergleich zu den mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen ist es nicht nur erstaunlich, dass die Wettbewerbspolitik seit den Romischen
Vertrdgen von 1957 eine verfassungsrechtliche Verankerung gefunden hat
(Art. 101 ff. AEUV). Negative, also auf den Abbau von Handelsbeschrankungen
gerichtete und positive, also Umverteilungen tragende Integration fallen auseinan-
der. Die Mitgliedstaaten sehen sich einer Situation ausgesetzt, in der sie sozial aus-
zubaden haben, was die Union unter Inanspruchnahme ihrer weiten Binnenmarkt-
kompetenz (Art. 114 AEUV) anrichtet. Zur Uberwindung dieser holzschnittartig
beschriebenen, aber noch heute zutreffenden und nicht zuletzt in der Schuldenkrise
wieder schmerzhaft hervortretenden Kluft miissten der Union auch in den souvera-
nititssensiblen Feldern der Sozialpolitik weiterreichende Kompetenzen zugewiesen
werden, wogegen sich die Mitgliedstaaten jedoch bislang sperren. Die Folge ist ein
Ausweichen in zwischenstaatliche Arrangements und neue Governance-Modi wie
die Offene Methode der Koordinierung, die abseits des bestehenden Institutionen-
gefiiges die Frage aufwerfen, ob eine solche Politisierung nicht mit einer Entrecht-
lichung zu teuer erkauft wird.!3

Auch die soziale Daseinsvorsorge, also die Versorgung der Menschen mit lebens-
notwendigen Leistungen, ist in den Sog unionsrechtlicher Uberformungen gera-
ten.'* Aus der Sicht der Mitgliedstaaten ist das nicht unproblematisch, wird die
soziale Daseinsvorsorge doch hiufig als Kern der Staatlichkeit verstanden oder
unionsverfassungsrechtlich zur nationalen Identitdt gezdhlt, deren Wahrung den

12 Zur Ambivalenz funktionaler Entgrenzungen U. Di Fabio, Ewige Bindung oder fliichtige Liaison?, FAZ
v.6.10.2011, S. 8. Zum Nichtbestehen einer Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts aber 4. Vofskuhle, Gibt
es eine Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts?, in: Bumke u.a. (Hrsg.), Verabschiedung und Wiederent-
deckung des Staates im Spannungsfeld der Disziplinen, im Erscheinen.

13 Vgl. C. Joerges, Integration durch Entrechtlichung?, in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wan-
delnden Welt, PVS Sonderheft 41/2008, S. 213 ff.

14 Statt vieler S. Schmahl, Die mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge im Spannungsfeld zum europdischen Binnen-
markt, WiVerw 2011, S. 95 ff.
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europdischen Gesetzgebern durch Art. 4 Abs.2 EUV aufgegeben ist.!> Die politi-
schen Strategien, hier zu iiberzeugenden Losungen zu gelangen, variieren deut-
lich.'® Wihrend Frankreich seine Vorstellungen des — staatskonstiuierenden — ser-
vice public auf die Unionsebene zu iibertragen versucht, scheint Deutschland eher
die iiberkommenen Formen der Daseinsvorsorge innerstaatlich zu konservieren. Die
Folge sind erhebliche Zwénge der Kompromissbildung, was sich in unscharfen
Formulierungen der primérrechtlichen Grundlagen niederschldgt. Das betrifft die
einer Sphinx dhnliche Vorschrift des Art. 106 Abs. 2 AEUV, aber kaum weniger die
neue Vorschrift des Art. 14 AEUV mit der Zuweisung einer legislativen Rege-
lungskompetenz an den Unionsgesetzgeber ,,unbeschadet der Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten, diese Dienste im Einklang mit den Vertrdgen zur Verfligung zu
stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren*.

Das Unionsrecht thematisiert die soziale Daseinsvorsorge seit langer Zeit in den
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.!” Bemerkenswert ist,
dass bis zum Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags der durch den Amsterdamer
Vertrag eingefiigte Art. 16 EGV die einzige Vorschrift des Primérrechts war, die
mit Blick auf die 6ffentlichen Dienstleistungen ausdriicklich von gemeinsamen
Werten sprach.!® Ebenso bemerkenswert ist aber, dass dies in der Vergangenheit
gerade nicht zu einer umfassenden Konstitutionalisierung und primérrechtlichen
Durchdringung bestehender Ansétze sozialer Regulierung gefiihrt hat. Diese Of-
fenheit machen sich die europdischen Gesetzgeber indes nicht zu nutze. Vielfach
fehlt es am Willen, im Rahmen der Kompetenzordnung titig zu werden und zu einer
rechtlich abgestimmten Sozialpolitik zu kommen.

In standiger Rechtsprechung raumt der EuGH den Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Festlegung 6ffentlicher Dienstleistungen eine Definitionskompetenz ein.' Wo sich
die Mitgliedstaaten auf Art. 106 Abs. 2 AEUV berufen kénnen, scheidet sogar die
Anwendung der Grundfreiheiten aus.?’ Hier von einer Gestaltungsfreiheit des na-
tionalen Gesetzgebers zu sprechen, ist allerdings aus zwei Griinden nicht unpro-
blematisch: Erstens ist seine formale Kompetenz bzw. deren Ausiibung materiell
durchaus beschrinkt. Zu nennen sind die nationalen Grundrechte, aber ,,im An-
wendungsbereich des Vertrags™ auch die Bindung der Mitgliedstaaten an die Uni-
onsgrundrechte.?! Art. 36 GRCh sichert lediglich den Zugang zu Dienstleistungen

15 Konsequenzen fiir den Vorrang des Unionsrechts: A. v. Bogdand)y/S. Schill, Die Achtung der nationalen Identitét
unter dem reformierten Unionsvertrag — Zur unionsrechtlichen Rolle nationalen Verfassungsrechts und zur
Uberwindung des absoluten Vorrangs, ZadRV 70 (2010), S. 701 (725 ff.).

16 Ubersicht: M. Krajewski/U. Neergaard/J. van de Gronden (Hrsg.), The Changing Framework of Services of
General Interest in Europe, 2009.

17 Vgl. C. Franzius, Gewahrleistung im Recht, 2009, S. 364 ff.; M. Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffent-
licher Dienstleistungen, 2011.

18 Das ist heute ganz anders, vgl. Art. 2 EUV. Krit. C. Franzius, Europdisches Verfassungsrechtsdenken, 2010,
S. 68 ff.

19 EuGH, Rs. C-159/94 (Stromhandelsmonopole), Slg. 1997, I-5699 (5779). Dem ist vor allem aus kommunaler
Sicht zugestimmt worden; statt vieler H.-J. Papier, Kommunale Daseinsvorsorge im Spannungsfeld zwischen
nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht, DVBI 2003, S. 686 (693 f.). Vom ,,letzten Rest staatlicher Definiti-
onsmacht® spricht 4. Hatje, Wirtschaftsverfassung im Binnenmarkt, in: von Bogdandy/Bast (Fn. 7), S. 801 (850).

20 Zur Entwicklung der Rechtsprechung siehe C. Franzius (Fn. 17), S. 551 ff.

21 Dazu sogleich im Text (I11.).
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von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne der Anerkennung und Ach-
tung, schafft aber kein neues subjektives Recht. Zweitens geht es weniger um die
Sicherung von Handlungsspielrdumen des Gesetzgebers als um die Autonomie des
Aufgabentrigers; in Deutschland sind das vor allem die Kommunen. Hier liegt ein
Problem, betrachtet der EuGH — ganz der volkerrechtlichen Logik folgend — den
Mitgliedstaat in der Anwendung und Durchfiihrung von Unionsrecht doch als Ein-
heit, dessen horizontale Funktionengliederung unberiicksichtigt bleibt. Auch die
foderale Ebenengliederung — wie in Deutschland — gerét nicht richtig in den Blick.
Der Vertrag von Lissabon brachte hier Akzentverschiebungen.?? Mit Art. 14 S. 2
AEUYV haben Rat und Parlament eine Gesetzgebungskompetenz erhalten, welche
die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Erbringung, Organisation und Finanzierung
offentlicher Dienstleistungen jedoch unberiihrt ldsst.?> Damit verlagert sich die
Rechtsetzung von der Kommission zum Gesetzgeber, was durch das praktische
Leerlaufen der Liberalisierungskompetenz der Kommission nach Art. 86 Abs. 3
EGYV bereits vorgezeichnet war. Allerdings ist die Gestaltungsfreiheit des europdi-
schen Gesetzgebers in dreifacher Hinsicht beschréinkt.

Erstens formell durch die Beschrinkung auf Verordnungen, was die Rechtsetzung
in der Vielfalt ermoglichenden Form der Richtlinie versperrt und damit zugleich die
Gestaltungsfihigkeit der Union im Bereich der mitgliedstaatlichen Daseinsvorsorge
begrenzt.?*

Zweitens inhaltlich — und in gewisser Weise kontrar — durch die Vorgaben des bei-
gefiigten Protokolls Nr. 26, das eine Ausrichtung europdischer Gesetzgebung an den
unterschiedlichen Interessen und Bediirfnissen der Nutzer im geografischen, sozia-
len und kulturellen Kontext verlangt.?

Drittens ist der in Art. 14 AEUV enthaltende Verweis auf Art. 4 Abs. 2 EUV von
Bedeutung. Mit der unionsverfassungsrechtlichen Anerkennung der kommunalen
Selbstverwaltung liegt eine Schranke européischer Gesetzgebung vor, was sich in
der Rechtsprechung des EuGH auszuwirken scheint.?®

Zwischenfazit: Die Neuordnung des Rahmens fiir 6ffentliche Dienstleistungen tragt
— wie stets — kompromisshafte, teilweise aber auch ambivalente Ziige. Jedenfalls
konnen soziale Defizite nicht allein dem Recht angelastet werden. Unter der Vor-

22 Vgl. M. Krajewski, Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Vertrag von Lissabon, Z6gU 2010, S. 75 ff.;
M. Knauff, Die Daseinsvorsorge im Vertrag von Lissabon, EuR 2010, S. 725 ff.; siche auch P. M. Huber/M.
Bungenberg, Die Auswirkungen des Lissabonner Vertrags auf Daseinsvorsorge und Vergaberecht, WiVerw
2008, S. 1 ff.

23 Zur Diskussion um eine Rahmenrichtlinie fiir 6ffentliche Dienstleistungen M. Krajewski, Providing Legal Clarity
and Securing Policy Space for Public Services through a Legal Framework for Services of General Economic
Interest: Squaring the Circle?, European Public Law 14 (2008), S. 377 ff.

24 Vgl. M. Krajewski, Offentliche Dienstleistungen im europdischen Verfassungsrecht, DOV 2005, S. 665 (672);
M. Knauff (Fn. 22), S. 734.

25 Protokolle bilden gem. Art. 51 EUV einen integralen Bestandteil des priméren Unionsrechts und entfalten die-
selben normativen Wirkungen.

26 Etwa bei der interkommunalen Zusammenarbeit, vgl. EuGH, Rs. C-480/06 (Kommission/Deutschland) (Ham-
burger Stadtreinigung), Slg. 2009, 1-4747. Ahnlich die neuere Rechtsprechung zu Dienstleistungskonzessionen,
vgl. etwa EuGH, Rs. C-206/08 (Eurawasser), Slg. 2009, I-8377. Hier beschrinkt sich der EuGH auf die Priifung,
ob Unionsrecht umgangen wird.
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aussetzung entsprechender Mehrheiten werden Legislativakte?” moglich, wenn
auch durch die funktionale Verschrankung der Kompetenzen, verstanden als das
Arrangement der Verteilung politischer Gestaltungsmacht, erschwert. In der Zu-
riickdrangung nicht-parlamentarischer Rechtsetzung wird man unter dem Strich ei-
nen demokratischen Gewinn sehen kénnen, mag das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren auch weiterhin eine Initiative der Kommission voraussetzen (Art. 17
Abs. 2 EUV). Die Rechtsprechung wird sekundérrechtliche Festlegungen oder eben
auch Nicht-Festlegungen stirker zur Kenntnis nehmen miissen, darf sie jedenfalls
nicht, wie verschiedentlich geschehen, durch extensive Auslegungen des Primér-
rechts tiberspielen.?® Das soll nicht als pauschale Kritik missverstanden werden.
Gerade in der europdischen Rechtsordnung reicht die Respektierung des politischen
Willens durch den EuGH vielfach weiter als in manchen Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten, wie zum Beispiel in Deutschland.?® Das leitet zur Frage tiber, wie sich
die Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber vor dem Hintergrund der Grundrechtsbin-
dungen und dem Demokratieprinzip verstehen lasst.

III. Europiische Grundrechte und Demokratie

Wenn soziale Defizite im Bereich der Daseinsvorsorge politisch zu verantworten
sind, dann ist damit noch nicht gesagt, dass es nicht auch rechtliche Schranken so-
zialer Gestaltungsfreiheit gibt. Das betrifft vor allem die Akzentuierung grundfrei-
heitlicher, inzwischen aber auch vermehrt grundrechtlicher Schranken. Sie miissen
allerdings im Lichte des Demokratieprinzips gelesen werden (1.). Aufbeiden Seiten
gibt es Probleme. Anzusprechen sind die Grundrechte als Handlungs- und Kon-
trollmafstab (2.). Betroffen ist aber auch das Demokratieprinzip als verfassungs-
rechtliche Grundlage fiir die Inanspruchnahme politischer Gestaltungsfreiheit (3.).
Diesen Topos als Rechtsprinzip auszuformen, ist das Gebot der Stunde (IV.).

1. Problem

Grund- und Menschenrechte sind die Gegenspieler politischer Gestaltungsfreiheit
par excellence. Individuelle Rechte widerstreiten einer Maximierung gesetzgeberi-

27 Essei daran erinnert, dass Art. 106 Abs. 2 AEUV an Bedeutung verloren hat, nicht zuletzt durch die Uberfiihrung
seiner Wertungen in die Tatbestinde der primérrechtlichen Wettbewerbsvorschriften, etwa des Beihilfentatbe-
stands (Art. 107 AEUV), vgl. EuGH, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Slg. 2003, I-7747 Rn. 85 ff.; &hnlich bei der
teleologischen Reduktion des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs (Art. 101 AEUV) fiir die gesetzlichen
Krankenkassen, vgl. EuGH, Rs. C-264/01 (AOK-Bundesverband), Slg. 2004, 1-2493, Rn. 63;Rs. C-205/03 (Fe-
nin), Slg. 2006, 1-6295, Rn. 26.

28 So etwa im Vergaberecht, wenn der Unterschied zwischen den sekundérrechtlich geregelten Dienstleistungs-
auftragen und den hiervon herausgenommenen Dienstleistungskonzessionen iiber die grundfreiheitlichen Trans-
parenzpflichten eingeebnet wird, so etwa EuGH Rs. C-458/02 (Parking Brixen), Slg. 2005, I-8612, Rn. 63 ff.

29 Zur jiingeren Rechtsprechung des BVerfG P. Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Ra-
tionalitdt, Der Staat49 (2010), S. 630 ff. Die Urteile zur Pendlerpauschale (BVerfGE 122,210), zum Rauchverbot
(BVerfGE 121, 317) oder das sog. Hartz IV-Urteil (BVerfGE 125, 175) verdeutlichen, wie durch relativ dichte
Rationalititserwartungen die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers eingeschrankt wird. Insbesondere das Gebot
der Folgerichtigkeit stoft auf berechtigte Kritik, statt vieler B. Grzeszick, Rationalititsanforderungen an die
parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, VVDStRL 71 (2012), S. 49 ff.
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scher Gestaltungsfreiheit unter der Zuriickdrdngung gerichtlicher Kontrollansprii-
che. Im européischen Mehrebenenkontext stoft eine scharfe Gegentiberstellung von
individuellen Grundrechten und kollektiver Gestaltungsfreiheit jedoch auf Schwie-
rigkeiten. Denn im Hintergrund der Gestaltungsfreiheit steht das Demokratieprin-
zip, das dem Gesetz besondere Legitimation gerade dadurch verleiht, dass es Aus-
druck politisch zu verantwortender Handlungsspielraume des einen Gesetzgebers
ist. Diese ,,Freiheit™ darf wegen der demokratischen Dignitét des Gesetzgebungs-
verfahrens nicht {iber Gebiihr beschnitten werden, weder durch eine verantwor-
tungslos gestellte Regierung, noch durch den Ubergriff einer legislative Funktionen
tibernehmenden Verfassungsgerichtsbarkeit.

Jedoch liegen im politischen System der Union die Dinge komplizierter. Die Union
hat kein parlamentarisches Regierungssystem, wegen ihrer exekutivfoderalen
Struktur noch nicht einmal einen entsprechenden Entwicklungspfad.’® Wohl aber
verfligt sie liber eine machtvolle Gerichtsbarkeit, die im Schutz individueller Rechte
ein kollektives Interesse der Gemeinschaft befriedigt, sei es in der Selbstvergewis-
serung nach auflen — Stichwort Kadi3! — oder nach innen gegeniiber den Mitglied-
staaten, die liber die Gewdhrung von Rechten des Einzelnen an der europarechts-
widrigen Ausiibung legislativer Gestaltungsfreiheit gehindert werden.

2. Grundfreiheiten und Grundrechte

Freiheit im europdischen Verfassungsgefiige meint individuelle Freiheit, wie sie in
den Grundfreiheiten, heute aber auch in den Grundrechten geschiitzt ist. Betrachtet
man die Geschichte der Integration und die Normierungspraxis der Sichtbarma-
chung prétorischer Grundsétze, dann handelt es sich um mehr als Symbolik.3? In
der funktionalen Logik, der namentlich die Grundfreiheiten unterliegen, wird auch
ein Verstindnis, das auf die Bewahrung ,,natiirlicher” Freiheit’? gerichtet ist, dem
Freiheitsgrundsatz kaum gerecht. Traditionell geht es dem europdischen Projekt
nicht um die Ausgrenzung einer privaten Sphére, sondern um die begriffliche Klam-
mer einer Freiheit vom Staat in der Freiheit durch die Union.

30 P. Dann, Die politischen Organe, in: v. Bogdandy/Bast (Fn. 7), S. 335 (356 f.). Deshalb werde das Europdische
Parlament auch eher als Arbeits- und Kontrollparlament seine Stérke entfalten, vgl. ders., Parlamente im Exe-
kutivfoderalismus, 2004, S. 279 ff.

31 EuGH, Rs. C-402/05 P (Kadi), Slg. 2008, 1-6351, Rn. 213 ff. Die Entscheidung ist volkerrechtlich auf Kritik
gestof3en, diente dem BVerfG aber im Lissabon-Urteil zur Untermauerung seiner partikularistischen Sicht auf
die Europiische Union, vgl. BVerfGE 123, 267, 400 f.; dazu C. Franzius, Vom Nationalstaat zum Mitgliedstaat
und wieder zuriick?, Leviathan 38 (2010), S. 429 (454 f.).

32 Schon bei Art. 6 Abs. 2 EUV a.F. handelte es sich im Wesentlichen um eine Kodifikation der grundrechtlichen
Rechtsprechung des EuGH. Die Grundrechte-Charta brauchte fast zehn Jahre, um tiber den Verweis in Art. 6
Abs. 1 EUV n.F. rechtsverbindlich zu werden. Diese Stirkung des unionalen Grundrechtsschutzes durch Ver-
textung muss aber nicht zu Lasten der nationalen Grundrechtsgarantien gehen.

33 Zur Verschriankung von negativer und positiver Freiheit im Begriff der (gesetzlichen) Autonomie 7. Khurana/
C. Menke (Hrsg.), Paradoxien der Autonomie, 2011.
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a) Unionsbiirgerschaft

Mit der Unionsbiirgerschaft und deren Aktivierung fiir den Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts wird eine neue Konzeption deutlich.3* Der Rekurs auf
den ,grundlegenden Rechtsstatus des Unionsbiirgers tritt in der Rechtspre-
chung?® vermehrt an die Stelle der autonomen Rechtsordnung. Zwar erlauben die
Art. 19 ff. AEUV mit dem Vorbehalt sekundérrechtlicher Festlegungen eine Lesart,
die am Primat der Politik festhilt, wenngleich das inzwischen geschaffene Sekun-
ddrrecht seinerseits ,,im Lichte* der Freiziigigkeitsgarantie auszulegen ist.3¢ Jedoch
wird die Spannungslage zwischen der richterlichen Konzeption des Unionsbiirger-
status und dem im Gesetzgebungsakt vertretenen politischen Standpunkt nicht ein-
seitig zugunsten einer Seite aufgelost werden konnen.?” Das gilt auch fiir den uni-
onsbiirgerlichen Gleichbehandlungsanspruch, der noch immer an das grundfrei-
heitliche Gebrauchmachen der Mobilitatsfreiheit gekniipft wird.?® In dem MaBe je-
doch, wie der Unionsbiirgerschaft ein grundrechtliches Verstindnis unterlegt wird,
kann eine funktionalistische Argumentation nicht mehr iiberzeugen. Zwar verlangt
die Rechtsprechung fiir die Gleichbehandlung eine gewisse Integration im Aufnah-
mestaat.?® Doch Art. 20 AEUV und Art. 18 AEUV l6sen sich voneinander.? Grund-
rechte sind in ihrer vertikalen StoBrichtung etwas anderes als horizontal wirkende
Grundfreiheiten. Der Konturen gewinnende Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts ist eben keine bloBe Verlangerung des grundfreiheitlich konstitutiona-
lisierten Binnenmarkts.

Vieles spricht dafiir, die Freiheit des Einzelnen als Ausgangs- und Bezugspunkt
allen europdischen Rechts zu verstehen: Jeder Mensch ist im Anwendungsbereich
der europdischen Rechtsordnung ein freies Rechtssubjekt, was nur denkbar ist, wenn

34 C. Franzius (Fn. 18), S. 87 ff.

35 Grundlegend EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193, Rn. 31; Rs. C-135/08 (Rottmann), Slg. 2010,
1-1449, Rn. 43; Rs. C-45/09 (Ruiz Zambrano), Slg. 2011, 1-9391, Rn. 42, wonach der Unionsbiirgerstatus dazu
bestimmt ist, der ,,grundlegende Status der Angehdrigen der Mitgliedstaaten® zu sein. Zwar bleiben Politikfelder
wie die Bildungspolitik in der Hand der Mitgliedstaaten, doch in der Ausiibung ihrer Befugnisse sind sie an das
Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger gebunden, vgl. EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06 (Morgan und Bu-
cher), Slg. 2007, 1-9161, Rn. 24 ff. Auch die Berufung auf Ausnahmeregelungen der Grundfreiheiten, wie die
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne des Art. 51 AEUV, soll die Rechte der Unionsbiirger nicht verdriangen
und die VerhédltnismaBigkeitspriifung er6ffnen, vgl. GA Cruz Villaléon, Schlussantrage v. 14.9.2010 in den
Rs. C-47/08 bis C-54/08 und C-61/08 (Kommission/Belgien), Slg. 2011, I-0000, Rn. 80 ff., 135 ff.

36 S. Kadelbach, Unionsbiirgerschaft, in: v. Bogdandy/Bast (Fn. 7), S. 611 (626 f.).

37 M. Nettesheim, Grundrechtskonzeptionen des EuGH im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, EuR
2009, S.24 (30 f.).

38 Ausf. C. Schénberger, Unionsbiirger, 2005, S. 327 ff.; zur horizontalen Rechtswirkung der Unionsbiirgerschaft
auch C. Franzius (S. 17), S. 279 ff. Die neuere Rechtsprechung ldsst aber auch eine vertikale StoBrichtung er-
kennen, vgl. EuGH, Rs. C-145/04 (Spanien/Vereinigtes Konigreich), Slg. 2006, I-7917;Rs. C-300/04 (Eman und
Sevinger), Slg. 2006, 1-8055. Dieser wird zumindest das Potential zugetraut, einen politischen Raum zu erzeugen,
vgl. die Schlussantrige von GA Maduro v.30.9.3009 in der Rs. C-135/08, (Rottmann), Slg. 2010, 1-1449,
Rn. 23; J. Shaw, The Transformation of Citizenship in the European Union. Electoral Rights and the Restruc-
turing of Political Space, 2007.

39 EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Slg. 2005,1-2119, Rn. 59;Rs. C-158/07 (Forster), Slg. 2008, 1-8507, Rn. 51 ff. Zum
Erfordernis eines Unionsrechtsbezugs jiingst Rs. C-434/09 (McCarthy), Slg. 2011, 1-0000, Rn. 45 ff. (m.w.N.).

40 Vgl. A. von Bogdandy/S. Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot. Zur wechselseitigen Be-
schleunigung zweier Schwungrdder unionaler Grundrechtsjudikatur, in: FS Manfred Zuleeg, 2005, S.309
(320fF.).
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sich alle Menschen in dieser Rechtsordnung als rechtlich und moralisch Gleiche
begegnen. Die Union folgt einem individualistischen Rechts- und Gesellschafts-
verstindnis, greift damit den Gedanken der Abkehr von Privilegien auf und diirfte
sich vom Staatsverstidndnis traditionellen Verfassungsdenkens weniger unterschei-
den, als vielfach angenommen wird. In der unmittelbaren Anwendung européischen
Rechts spiegelt sich der Einzelne als Subjekt des Rechts. Die in der Frithphase der
Integration als Deregulierungsinstrumente in Stellung gebrachten Grundfreiheiten
erweitern individuelle Handlungsspielrdume, erweisen sich aber als ambivalent,
soweit zur Vermeidung struktureller Asymmetrien auf Unionsebene nicht die ent-
sprechenden Rechtsetzungskompetenzen verfiigbar sind.*! Aus diesem Grund ist
auch zweifelhaft, ob die Grundrechte legitimieren kdnnen, was die Grundfreiheiten
integrieren. Zwar mag in der transnationalen Integration durch die Grundfreiheiten
die supranationale Legitimation durch die Grundrechte angelegt sein.*> Aber zur
Kompensation von Demokratiedefiziten eignen sich Grundrechte nur begrenzt. So
verflihrerisch der Gedanke, zumal aus deutscher Sicht, auch sein mag: Es geht nicht
um die nachtrigliche Rechtfertigung 6konomischer Marktlogiken, sondern um die
Ermdglichung demokratischer Politik im europdischen Rechtsraum. Das gebietet
eine Zuriickhaltung gegeniiber Uberformungen der nationalen Gestaltungsspielrdu-
me, deren Ausfiillung in demokratischen Verfahren zum Aufbau einer sozialen De-
mokratie unerldsslich ist.

b) Grundrechte als Handlungsanweisung an den Gesetzgeber?

Freiheit als gleiche Freiheit setzt politische Entscheidungen voraus, die ihrerseits
der Anleitung durch Recht bediirfen. Ob die Grundrechte in Europa die Aufgabe
iibernehmen sollten, die sie unter dem Grundgesetz, etwa fiir das deutsche Verwal-
tungsrecht iibernommen haben, ist unsicher. Europdische Gesetzgebung als Kon-
kretisierung von Grundrechten zu verstehen, soziale Gesetzgebung also zur Akti-
vierung der neuen sozialen Grundrechtsgehalte einzusetzen, mag ein zu beschrei-
tender Weg sein. Aber werden die politischen Prozesse, wird die Gesetzgebung
damit nicht auf den Grundrechtsvollzug verkiirzt? Eignen sich die Unionsgrund-
rechte wirklich als neues Legitimationsreservoir zur Absicherung der Einheit des
europdischen Rechts?

41 Das Problem ist seit langer Zeit bekannt und wird in der Politikwissenschaft mit dem Auseinanderfallen von
negativer und positiver Integration umschrieben, vgl. F. Scharpf, The Asymmetry of the European Integration
or why the EU cannot be a ,,Social Market Economy*, KFG Working Paper 6/2009. Konsequenzen: C. Joerges/
F. Rédl, Das soziale Defizit des Européischen Integrationsprojekts, KJ 2008, S. 149 (154 ff.). Auf der Folie eines
idealtypischen Sozialstaates wird der europdische Konstitutionalismus als Entdemokratisierung beklagt, vgl. H.-
J. Bieling, in diesem Heft.

42 Grundlegend T. Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im européischen Verfassungsrecht, EUGRZ
2004, S. 570 (574 ff.); abgeschwichter ders., Grundfreiheiten und Grundrechte, in: Franzius/Mayer/Neyer (Fn.
5), S. 218 ff.
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aa) Grundrechtliche Konstitutionalisierung?

Langst hat sich das europdische Grundrechtsdenken von der funktionalistischen
Lesart der Grundfreiheiten emanzipiert, droht aber seinerseits eine Entpolitisierung
zu befordern. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Grundrechte nicht bloB3 als Ab-
wehrrechte im Einzelfall, sondern als objektive Grundsétze der Gesetzgebung ver-
standen werden. Deren nidhere Entfaltung mag den Gesetzgebern obliegen, in der
Kontrolle durch die Gerichte kann es aber auch eine Einschréinkung der legislativen
Handlungsspielraume bedeuten.*> Grundrechten kann es nur begrenzt gelingen, die
beklagten Defizite an demokratischer Legitimation zu kompensieren.** Auch sollte
der Mehrwert einer Verdopplung des Grundrechtsschutzes iiberdacht sein. Er fiihrt
nicht stets zu einem Mehr an grundrechtlicher Freiheit, zumal die ,,konstitutiona-
listische* Vorstellung der Union als ,,Grundrechtsgemeinschaft™ nicht ohne Kritik
geblieben ist.4

Zu einem effektiven Grundrechtsschutz durch die Gerichte gibt es keine Alternative.
Ob jedoch die Grundrechte als Wertmalstibe zur umfassenden Anleitung der Ge-
setzgebung dienen sollten, ist zu hinterfragen. Denn welche Grundrechte sollen es
sein? Der nationale Gesetzgeber kann an die nationalen Grundrechte, aber auch an
die Unionsgrundrechten gebunden sein. So hat denn auch der Pluralismus, der die
Konstitutionalisierungsidee bereichert, die Grundrechte erfasst. Der plurale Grund-
rechtsverbund generiert eine Malistabsvielfalt, die iiber foderale Ordnungen hin-
ausgeht.

Ungeachtet der Frage, inwieweit sich eine Abschichtung dieser MaB3stibe nach dem
Vorbild geteilter Kompetenzen anbietet, wird eine grundrechtsplurale Perspektive
zur Ausfiillung der politischen Handlungsspielrdume in Rechnung zu stellen haben,
dass prinzipiell jeder grundrechtliche Ansatz, wird er nicht durch die in Deutschland
verbreiteten, aber im europdischen Rechtsvergleich eher seltenen objektiven Grund-
rechtslehren®® iiberhoht, seine Grenze im demokratisch zu verantwortenden Aus-
gleich der konfligierenden Grundrechtspositionen findet.

Grundrechtskollisionen lassen sich nicht vermeiden. Weder sollten allzu viele Hoff-
nungen auf eine Konvergenz der Malistidbe gesetzt werden. Noch wire es ratsam,

43 Esist bezeichnend, dass der EuGH fiir die Unionsgrundrechte bislang keine Drittwirkung anerkannt hat. Fiir die
funktional auf die Errichtung des Binnenmarkts bezogenen Grundfreiheiten ist das anders, vgl. EuGH,
Rs. C-281/98 (Angonese), Slg. 2000, 1-4139; zust. S. Wernicke, Die Privatwirkung im Europédischen Gemein-
schaftsrecht, 2002, S. 225 ff.

44 Siehe aber 1. Pernice, Eine Grundrechte-Charta fiir die Europdische Union, DVBI. 2000, S. 847.

45 Vgl. A. von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als Integrationsziel?, JZ 2001, S. 157 ff.; korrigierend ders.,
Die Europédische Union und das Voélkerrecht kultureller Vielfalt — Aspekte einer wunderbaren Freundschaft, in:
Nolte u.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales Recht, 2008, S. 69 ff. Bisher scheint die
Losung iiber eine ,,doppelte Grundrechtsloyalitit™ gesucht zu werden, vgl. im Anschluss an /. Pernice, Gemein-
schaftsverfassung und Grundrechtsschutz, NJW 1990, S. 2409 (2414 f.) etwa D. Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Euro-
péische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 14 Rn. 51; im Sinne einer Doppelbindung, wobei sich
der jeweilige Hochststandard durchsetzt: L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, § 7 Rn. 100.

46 Einen deutschen Sonderweg ausmachend: R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im in-
ternationalen Vergleich, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 1, 2004, § 19. Zur Frage
nach den Folgen fiir die Legitimitdt des Bundesverfassungsgerichts C. Mollers, Legalitit, Legitimitdt und Le-
gitimation des Bundesverfassungsgerichts, in: Jestaedt u.a (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 281 (346 {f.).
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den unionalen Grundrechtsschutz kurzerhand auf den volkerrechtlichen Menschen-
rechtsschutz zu reduzieren. Denn auf der einen Seite ist das zu wenig und auf der
anderen Seite zu viel: Rekurriert der EuGH auf die MaB3stabe der EMRK, erhalten
diese liber den Vorrang des Unionsrechts eine Verstirker-Wirkung, wortiber die
Mitgliedstaaten als ,,Mittler* der innerstaatlichen Geltung iibersprungen und be-
wihrte Konfliktlosungen untergraben zu werden drohen. Das Dilemma, vor dem
die konstitutionelle Architektur der Unionsgrundrechte steht, wird in der Rechtssa-
che Kadi deutlich.*’ Eingezwiéngt zwischen die staatliche und die internationale
Rechtsordnung ist die Union weder der einen noch der anderen zuzuordnen, muss
aber auf die eine wie die andere Riicksicht nehmen. Daniel Halberstam und Eric
Stein machen das anschaulich, wenn sie schreiben:

., Just as understanding the Union as subordinate to the Member States’ legal
orders would render the Union as simple tool in the hands of Member States
governments, so, too, understanding the Union as immediately beholden to
international law would render the European enterprise an empty vessel for
international governance writ large. The idea of ,constitutional integration’
— even when applied to the European Union — suggests an element of political
self creation and autonomy that is incompatible with viewing the Union as a
mere instrument of either the national or international legal orders. Properly
understood, the Union is neither. “*3

Deshalb ist es problematisch, bestimmte Entwicklungspfade aus dem nationalen
Kontext auf die Union zu {ibertragen. Insbesondere erscheint der bisweilen ange-
deutete Weg, tiber die Grundrechte den gewachsenen Legitimationsbedarf der Uni-
onsgewalt zu stillen, wenig sinnvoll. Grundrechte konnen die Demokratie nicht er-
setzen.* Auch eine Grundrechtedemokratie, wie sie im Anschluss an Rudolf
Smend namentlich das Bundesverfassungsgericht in den 1950er Jahren — etwa im
»genetischen Code* des Liith-Urteils beim Aufbau der Demokratie im Deutschland
der Nachkriegszeit?® — angeleitet haben mag, diirfte sich kaum als Leitbild fiir die
Union eignen.’! Die Dinge liegen in der verschrinkten Verfassungsordnung der
Union wesentlich komplizierter. Das betrifft vor allem die Frage, welche Teilord-
nung den einschldgigen Maf3stab liefert. Damit verbindet sich stets auch die insti-
tutionelle Frage nach der maB3geblichen Kontrollinstanz.

47 EuGH, Rs. C-402/05 P (Kadi), Slg. 2008, 1-6351, Rn. 213 ff., kann als konstitutionelle Fortsetzung der ,,auto-
nomen Rechtsordnung® gelesen werden, droht mit der Fokussierung auf die interne Dimension im Verhéltnis zu
den Mitgliedstaaten aber die internationale Einbindung der Europdischen Union zu vernachldssigen: D. Hal-
berstam/E. Stein, The United Nations, the European Union, and the King of Sweden: Economic Sanctions and
Individual Rights in a Plural World Order, CMLRev 46 (2009), S. 13 ff.; G. de Biirca, The EU, the European
Court of Justice and the International Legal Order after Kadi, Harv Int’l L.J. 51 (2010), S. 1 ff.; B. Fassbender,
Triepel in Luxemburg, DOV 2010, S. 333 ff.

48 D. Halberstam/E. Stein, CMLRev 46 (2009), S. 13.

49 Zuriickhaltender C. Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fur Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer (Fn. 5),
S. 231 ff.; F. Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union (Stand: Juli 2010),
nach Art. 6 EUV, Rn. 34.

50 BVerfGE 7, 198 — Liith (1958); dazu M. Jestaedt u.a., Das entgrenzte Gericht, 2011.

51 Vgl. S. Kadelbach, Grundrechtedemokratie als Vorbild?, in: Franzius/Mayer/Neyer (Fn. 5), S. 259 ff.
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bb) Welche Grundrechte?

Probleme entstehen, weil sich die Ebenen nicht sauber trennen lassen. Die praktische
Wirksamkeit subjektiver Rechte ist unter dem Leitbild des dezentralen Individual-
rechtsschutzes typischerweise nicht kollisionsfrei zu denken. Insbesondere bleibt
die Bindung der Mitgliedstaaten — und nicht nur der Unionsorgane — an die Uni-
onsgrundrechte umstritten.’> Handeln sie auch dort, wo sie nach dem Vertrag aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit und Sicherheit in Grundfreiheiten
eingreifen diirfen, im Anwendungsbereich des Unionsrechts? Die sog. ERT-Recht-
sprechung des EuGH?? bindet die Mitgliedstaaten in diesen ,,Einschrinkungskon-
stellationen® an die Unionsgrundrechte, womit Maf3stab und Kontrolle in einer Hand
bleiben. Das lieBe sich mit einem weiten Verstindnis der ,,Durchfithrung® in
Art. 51 GRCh noch vereinbaren. Besser wire aber eine Selbstbeschrankung der
EuGH-Rechtsprechung, die den nationalen Grundrechtsschutz nicht bloB als Gefahr
sehen darf, oder anders gesagt: Unter dem funktionssichernden Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts hilt die Verteidigung der Einheit des Rechts mehr Vielfalt
aus.

Denn die MaBstabsfrage betrifft ldngst die ,,Normalfalle* européischer Gesetzge-
bung. Weil die Unionsrechtsordnung nicht sauber gegeniiber den staatlichen Rechts-
ordnungen abgegrenzt werden kann, ist es fiir die sichere Mafstibe verlangende
Rechtspraxis, aber auch als Handlungsanleitung fiir die europdischen Gesetzgeber
problematisch, wenn die Wahl des Grundrechtsregimes vom Maf3 der verbleibenden
Handlungsspielrdume abhéngig gemacht wird. Zur Erinnerung: Das BVerfG hat die
international rezipierte Solange-Rechtsprechung>* dahingehend gefestigt, dass in
dem MaB3e, wie das Sekundérrecht dem nationalen Gesetzgeber keine Umsetzungs-
spielrdume beldsst, der Rechtsakt auch nicht am Mal3stab der nationalen Grund-
rechte einer Kontrolle unterworfen kann. /nsoweit greifen die Unionsgrundrech-
te.>

Das aber heilit: Weil die Zuriicknahme des nationalen Grundrechtsschutzes nicht
auf unmittelbar geltende Verordnungen beschrénkt ist, sondern auf die gesetzliche
Umsetzung ,,zwingender Vorgaben® aus Richtlinien bezogen wird, diirfte fiir we-
sentliche Regelungsmaterien der Grundrechtsmafstab auf die Unionsebene wan-
dern. Nur soweit der nationale Gesetzgeber eigenverantwortlich auszufiillende

52 Ubersichten: J. Kiihling, Grundrechte, in: v. Bogdandy/Bast (Fn. 7), S. 657 (680 ff.); C. Calliess, Die neue Eu-
ropdische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 343 ff.; F. Brosius-Gersdorf, Grundfille zur Bindung
der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte, JA 2007, S. 873.

53 EuGH, Rs.C-260/89 (ERT), Slg.1991, 1-2925, Rn.42f.; Rs.C-2/92 (Bostock), Slg. 1994, 1-955, 983;
Rs. C-368/95 (Familiapress), Slg. 1997, 1-3689, Rn. 18. Die Berufung auf Unionsgrundrechte gegen den eigenen
Mitgliedstaat ldsst EuGH, Rs. C-60/00 (Carpenter), Slg. 2002, I-6279, Rn. 29, 30, 37 zu. Das Inkrafttreten der
Grundrechte-Charta hat den EuGH bislang nicht zu einer Umkehr bewogen, vgl. zur Kontrolle von mitglied-
staatlichen Gesetzen ,,im Anwendungsbereich des Unionsrechts am Mafstab der Unionsgrundrechte EuGH,
Rs. C-555/07 (Kiikiickdevici), Slg. 2010, I-365, Rn. 20. Die Charta —und damit auch Art. 51 GRCh — kann keine
Festlegungen iiber die Reichweite der allgemeinen Rechtsgrundsétze des Unionsrechts treffen.

54 EGMR, Urteil v. 30.6.2005, 45.036/98 (Bosphorus); zuriickhaltender EuGH, Rs. C-402/05 P (Kadi), Slg. 2008,
1-6351, Rn. 213 {f.; siehe auch EuG, Rs. T-85/09 (Kadi II), Slg. 2010, 1I-5177, Rn. 127. Zur Kadi-Rechtsspre-
chung 7. Ley, Verfassung ohne Grenzen?, in: Pernice u.a. (Hrsg.), Europa jenseits seiner Grenzen, 2009, S. 91 ff.

55 Sog. soweit-Formel, vgl. BVerfGE 118, 79 (95 f.) fir das Zusammenspiel des Rechtsschutzes.
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Handlungsspielriume nutzen kann, bleiben danach die Grundrechte des Grundge-
setzes ein zuldssiger Priifungsmafstab. Das war beim Umsetzungsgesetz zum eu-
ropdischen Haftbefehl der Fall, nicht aber bei der Implementierung der ,,Syste-
mentscheidungen® fiir den Emissionshandel.’® Und im Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts ist — zumindest in der Hochzonungslogik der tiberlieferten
Solange-Rechtsprechung — eine weitere Reduzierung des Anwendungsbereichs na-
tional verbiirgter Rechte angelegt. Hier muss die Verfassungsrechtsprechung eine
ebenenschonende Zuordnung von formeller Kompetenz und materiellen Rechten
erst noch stabilisieren.

So ist ungewiss, ob sich die Rechtsprechung der nationalen Verfassungsgerichte
weiter zurlickzieht. Das diirfte Zweifeln an der Effektivitét des unionalen Grund-
rechtsschutzes geschuldet sein.’” Ob sich der EuGH zu einem starken Grundrech-
tegericht nach dem Vorbild des Bundesverfassungsgerichts entwickeln sollte, ist
nicht zuletzt wegen der kritisierten Bindungswirkung gegeniiber den Mitgliedstaa-
ten ebenfalls unsicher. Immerhin lédsst die neuere Grundrechtejudikatur des EuGH
kompetenzsensible Selbstbeschrankungen zugunsten der Wahrung von Spielriu-
men des nationalen Gesetzgebers erkennen.>®

Wie ist mit dieser ,,Unsicherheit” umzugehen? Begreift man européische Gesetz-
gebung als zeitlich gestreckten Prozess, mdgen in der Verbundordnung die euro-
paischen und bei der notwendigen Konkretisierung durch den nationalen Gesetz-
geber auch die nationalen Grundrechte maf3stabsbildende Kraft entfalten. Statische
»entweder-oder-Formeln passen nicht richtig auf die komplexen Rechtsetzungs-
vorgénge, die sich eben nicht exklusiv der einen oder der anderen Ebene gegen-
stands- oder kompetenzbezogen zuordnen lassen. Soweit der Interessenausgleich
durch die Union den Mitgliedstaaten einen Spielraum belésst, ist dieser auch nach
MaBgabe der nationalen Grundrechte auszufiillen. Dieser grundrechtliche Spiel-
raum diirfte hoher sein als in jeder anderen foderalen Ordnung.

Im Vergleich zur fritheren Integrations- und Marktlogik ist unverkennbar: Die Uni-
on hat die Menschenrechte ,,entdeckt*“® und vor dem Hintergrund der deutschen
Erfahrungen mag es eine verlockende Vorstellung sein, die Gerichte konnten die
politischen Defizite einer sozialen Demokratie kompensieren. Aber eine praktikable
Abgrenzung der Grundrechtssphéren bleibt aufgegeben. Schon heute passen die
alten Formeln zur subsididren Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrund-
rechte nicht mehr. Mit der politisch verantworteten Sekundérrechtsetzung wird stets

56 Konsequent BVerfGE 113,273 (315 1f.); 118, 79 (95f.).

57 Inder neuen jedenfalls-Formel zur Vorratsdatenspeicherung lisst beispielweise das BVerfG vorsichtige Zweifel
erkennen, vgl. BVerfGE 125, 260. Hierin bereits ein Abriicken von ,,Solange* ausmachend D. Westphal, Leit-
planken fiir die Vorratsdatenspeicherung, EuZW 2010, S. 494 ff.

58 EuGH, Rs. C-400/10 PPU (McB), Slg. 2010, 1-8965, Rn. 52 ff.; dazu D. Thym, JZ 2011, S. 148, der in der Kam-
mer-Entscheidung ein neues ,,Feingefiihl“ des EuGH fiir die kompetenziellen Grenzen der Charta erkennt, die
als Bestandteil einer pluralen Grundrechtsordnung die nationalen Verfassungen nur partiell ersetze. Zum Be-
deutungserhalt der nationalen Verfassungen in einem vereinten Europa D. Grimm, in: Merten/Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte, Bd. VI/2, 2009, § 168.

59 So die Formulierung bei 7. Kingreen, Grundrechtsverbund oder Grundrechtsunion?, EuR 2010, S. 338.
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der ,,grundrechtser6ffnende Anwendungsbereich des Unionsrechts erdffnet.®® Das
hat erhebliche Konsequenzen: Nicht nur, dass sich der EuGH mit guten Griinden
scheut, Sekundéarrechtsakte fiir primérrechtswidrig zu erkldren. Die Zuriickhaltung
gegeniiber der Kassation von Gesetzgebungsakten entspricht den Traditionen vieler
Mitgliedstaaten. Mit den prinzipiell anerkannten Gestaltungsfreiriumen von Rat
und Parlament droht jedoch konzeptionell eine grundrechtliche Entgrenzung in
Kauf genommen zu werden, sofern die Rechtsanwendung im Einzelfall dann auch
nach nationalen Grundrechtsmafstiben — durch die nationalen Gerichte — keiner
Uberpriifung mehr unterzogen werden konnte.!

Das scheint in der Rechtsprechung des EuGH unter dem ,,gro8en” Einheitspara-
digma des Unionsrechts aber angelegt zu sein: Beruft sich der nationale Gesetzgeber
auf die vertraglichen Ausnahmeregelungen zu den Grundfreiheiten, bleibt er im
Anwendungsbereich des Vertrags und damit nach der ERT-Rechtsprechung®? an die
Unionsgrundrechte gebunden. Und bei der Richtlinienumsetzung sollen selbst dort,
wo die Richtlinie dem nationalen Gesetzgeber auszufiillende Spielrdume belésst,
unionsgrundrechtliche Beschrinkungen zu beachten sein.®® Diese Rechtsprechung
lauft Gefahr, den nationalen Grundrechtsschutz zu marginalisieren. Sie gilt es zu
tiberdenken.

¢) Grundrechte in der Hand der Gerichte

Die materielle Bindung ist stets nur die eine Seite. Jeder Versuch, zu einer tragfa-
higen Spielraumdogmatik beizutragen, muss in einer institutionellen Perspektive
beachten, dass die Wahrung der Grundrechte letztverbindlich den Gerichten auf-
gegeben ist. Fiir die Unionsgrundrechte ist das der EuGH, dessen Aufgabe zur
Wahrung des Rechts iiber die Kontrolle des Einzelfalls hinaus eine handlungsan-
leitende Funktion fiir den politischen Prozess erhielte. Wiirde so der in Deutschland
iiberwunden geglaubte Jurisdiktionsstaat nicht auf europdischer Ebene seine Wie-
derauferstehung feiern?

60 Vgl. in der Spezifizierung seines beriichtigten Mangold-Urteils EuGH, Rs. C-555/07 (Kiiciikdeveci), Slg. 2010,
1-365, Rn. 21 ff., 50; dazu G. Ziegenhorn, Kontrolle von mitgliedstaatlichen Gesetzen ,,im Anwendungsbereich
des Unionsrechts® am MaBstab der Unionsgrundrechte, NVwZ 2010, S. 803 ff. Liest man die jiingeren Urteile
des EuGH zusammen, so scheint sich sein Kontrollanspruch nach der Grundrechte-Charta auf die Uberpriifung
des Sekundirrechtsakts zu konzentrieren, wihrend die Mitgliedstaaten zur grundrechtskonformen Auslegung
desselben verpflichtet sind.

61 Ein Beispiel liefert die Auseinandersetzung um die Vorratsdatenspeicherung. Die Anderungen des TKG dienten
der Umsetzung einer Richtlinie, deren kompetenzgemaifen Erlass der EuGH bestitigt hatte. Die grundrechtliche
Frage hatte er ausdriicklich offen gelassen und es ist mehr als ungewiss, ob er die Richtlinie als Grundrechts-
verstof3 kassiert hitte. Der Verzicht auf eine nationale Grundrechtskontrolle des Umsetzungsakts wiirde den
Rechtsschutz dann leerlaufen lassen. Das akzeptiert das BVerfG nicht.

62 EuGH, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2925 Rn. 42. Noch scheint innerhalb der Europarechtswissenschaft die
Zustimmung zu liberwiegen, statt vieler . Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europi-
schen Union (Stand: Juli 2010), nach Art. 6 EUV, Rn.52ff. Ob das ,,zentrale Argument der einheitlichen
Rechtsanwendung® heute noch tiberzeugt, wird hier in Frage gestellt.

63 Anders als das BVerfG betrachtet der EuGH die Mitgliedstaaten auch in der Ausfiillung von sekundérrechtlich
eingerdumten Umsetzungsspielrdumen an die Unionsgrundrechte gebunden: EuGH, Rs. C-540/03 (Parlament/
Rat) (Familienzusammenfithrungsrichtlinie), Slg. 2006, I-5769, Rn. 21 f., 104 f. Zum Streitstand C. Calliess,
Européische Gesetzgebung und nationale Grundrechte, JZ 2009, S. 113 (114 ff.).
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Hier zeigt sich der Kontrast gegeniiber dem Beispiel der sozialen Daseinsvorsorge.
Der nationale Gesetzgeber wird in seiner Gestaltungsfreiheit durch die Unsicherheit
der Mafstibe und deren Kontrolle begrenzt. Verbleiben nach der Richtlinie aus-
zufiillende Handlungsspielrdume, bleibt unsicher, welche Rechtsordnung den
Grundrechtsmafstab liefert. Unionsrecht unter der Kontrolle des EuGH und natio-
nales Recht — in Deutschland unter der Letztkontrolle durch das BVerfG — treten
mit den wechselseitigen ,,Ubergriffen* in ein Spannungsfeld, das sich weder nach
der einen, noch nach der anderen Seite einfach auflosen lisst.®* Korrekturen haben
deshalb ,,auf beiden Seiten“ des grundrechtlichen Spannungsfelds anzusetzen.®
Dabei gehort der nationale Grundrechtsschutz inzwischen wohl zum Bestandteil der
nationalen Verfassungsidentitit unter dem Schutz des Primérrechts (Art. 4 Abs. 2
EUV). Damit erkennt das Unionsrecht einen im Grundsatz integrationsfesten
Grundrechtsvorbehalt der Mitgliedstaaten an.% Dieser diirfte auch eine national-
verfassungsrechtskonforme Auslegung®’ des Unionsrechts tragen.%8

Das marktfunktionale Einheitsparadigma, zu dessen Schutz die Grundfreiheiten ge-
schaffen wurden, bewirkt eine zu Recht beklagte Unitarisierung des Grundrechts-
schutzes, was eine latente, aber strukturell bedingte Konfliktsituation hervorruft, die
sich in dem MaBe verschirft, wie die Union eigene menschenrechtliche Standards
schafft.®® Sicherungen wie Art. 51 GRCh mit der Beschrankung der mitgliedstaat-
lichen Bindungen auf die Durchfiihrung von Unionsrecht drohen ins Leere zu lau-
fen. Dies umso mehr, als die Mitgliedstaaten mit der Verabschiedung der Grund-
rechte-Charta die ERT-Rechtsprechung ausdriicklich nicht korrigieren wollten. Dies
hat im Gegensatz zum ersten Beispiel der sozialen Daseinsvorsorge zwar nicht
Ausdruck in einem Protokoll gefunden. In den Erlduterungen zu Art. 51 GRCh’
wird der Anwendungsbereich des Unionsrechts aber unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf das ERT-Urteil definiert, was ein weites Verstdndnis der Durchfithrung
nahelegt. Damit bleibt die Neuvermessung der Unionsgrundrechte im Anwen-
dungsbereich der Grundfreiheiten, deren ,,grenzenlose Ausdehnung auf Beschrén-

64 Der Wunsch, diese latenten Konflikte aufzuldsen, findet im Loyalitétsprinzip (Art. 4 Abs.3 EUV) einen An-
kniipfungspunkt, vgl. H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, S. 371 ff.

65 So gelten auch bei der Durchfiihrung von Verordnungen die nationalen Grundrechte, etwa bei der Uberfiihrung
eines Asylbewerbers nach Griechenland, vgl. BVerfG, Beschluss v. 14.10.2008, 1 BvF 4/05 Rn. 83 ff.; siche
auch Beschluss v. 8.9.2009, 2 BvQ 56/09. Das Hauptsacheverfahren gegen ,,Dublin II-Uberstellungen nach
Griechenland hat das BVerfG wegen eines Abschiebestopps eingestellt. Umgekehrt darf die Normenkontrolle
durch nationale Verfassungsgerichte nicht den Vorrang des Unionsrechts unter Einschluss der Unionsgrund-
rechte gegen nationale Gesetze in Frage stellen, soweit diese ,,zwingende* Richtlinien-Bestimmungen umsetzen,
vgl. EuGH, Rs. C-188/10 und C-189/10 (Melki), Slg. 2010, I-5667, Rn. 53 ff.

66 F. Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: v. Bogdandy/Bast (Fn. 7), S. 559 (589 f.).

67 Vgl. A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, S. 242 ff.

68 Beispiel: EuGH, Rs. C-445/03 (Omega), Slg. 2004, 1-9609, Rn. 37 f., mit Blick auf die Menschenwiirde.

69 Zur Kritik statt vieler P. M. Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte, EuR 2008, S. 190 ff.; C.
Franzius, Grundrechte als Verfassungsgefihrdung?, DOV 2008, S. 933 (936 ff.); T. Kingreen (Fn. 42), S. 219 ff.

70 Sie sind vom Présidiums des Konvents, der die Grundrechte-Charta erarbeitet hat, formuliert worden und fiir
die Neuverkiindung der Charta im Kontext des Vertrags von Lissabon 2007 verdndert und neu bekannt gemacht
worden, AB1C 303/02 v. 14.12.2007. Danach haben sie — anders als Protokolle — keinen rechtlichen Status,
stellen jedoch eine niitzliche Interpretationshilfe dar, die dazu dient, die Bestimmungen der Charta zu verdeut-
lichen.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845245546

170 EuR - Beiheft 1 — 2013 Franzius, Europdische Verfassung als Rahmenordnung demokratischer Politik

kungsverbote kaum noch zu iiberzeugen vermag,’! weiterhin aufgegeben. Ob der
EuGH seine expansive Rechtsprechung zur Bindung der Mitgliedstaaten an die
Unionsgrundrechte abschwécht, erscheint alles andere als ausgemacht. Dagegen
spricht, dass er am Riickgriff auf seine Rechtsprechung zu den Grundrechten als
allgemeinen Rechtsgrundsétzen neben der nicht abschlieend verstandenen Grund-
rechte-Charta festhélt.”? Art. 51 Abs. 2 GRCh 14dt indessen zu einer zuriickhalten-
den Rechtsprechung ein, die es dem EuGH erlauben wiirde, ein eigenes Profil im
,»Verfassungsgerichtsverbund“’? zu entwickeln, jedenfalls nicht ohne Not an die
Stelle des EGMR oder der nicht ohne Grund misstrauischen nationalen Verfas-
sungsgerichte zu treten, wodurch seine institutionelle, auf ein Zusammenspiel mit
den anderen Gerichten basierende Legitimation Schaden nehmen konnte.”#

Denn es geht nicht allein um Divergenzen in den Malstdben mit der heiklen Frage,
wie sich hohe Charta-Standards angesichts der unterschiedlichen Grundrechtskul-
turen in den Mitgliedstaaten unionsweit durchsetzen lassen. Vor dem Hintergrund
konkurrierender Deutungen des verflochtenen Ordnungsgefiiges gewinnt die Frage
an Bedeutung, wer zur Entscheidung ,,in Grundrechtsfragen® berufen ist. Natiirlich
tun wir gerade in Deutschland gut daran, die Frage nach dem quis judicabit nicht
zu iiberh6hen. Aber in Mehrebenenordnungen bleiben konkurrierende Letztent-
scheidungsrechte nicht aus, was dogmatisch unbefriedigend ist, jedoch mehr denn
je die europiische ,,Architektur” auszeichnet. Der Konflikt der Gerichte spiegelt
nicht selten soziale Konflikte, muss aber nicht iberdramatisiert werden, denn letzt-
lich geht auch das BVerfG, wie im Honeywell-Beschluss deutlich wurde, Konflikten
aus dem Weg.”> Die notwendig dynamische, weil die politische Integration abstiit-
zende Grundrechtejudikatur des EuGH, die stets Gefahr l4uft, die gerade vom
BVerfG mit europdischem Anspruch angemahnte Einhaltung der Kompetenzord-
nung zu unterlaufen, sollte dieses ,,Friedensangebot™ annehmen und zu einer Ba-
lance zwischen nationalen und europédischen Grundrechten unter dem Dach der
ebeneniibergreifenden EMRK-Mindeststandards finden kénnen.”®

Das konnte das Verstindnis politischer Gestaltungsfreiheit européischer Gesetzge-
bung erleichtern: Wahrend sich die Verteilung der GrundrechtsmafBstibe stirker an

71 T. Kingreen, Grundfreiheiten, in: v. Bogdandy/Bast (Fn. 7), S. 705 (727 ff.).

72 Explizit EuGH, Rs. C-555/07 (Kiiciickdevici), Slg. 2010, 1-365, Rn. 21 f. Der Hinweis auf Art. 21 GRCh, wonach
,.Diskriminierungen insbesondere wegen (...) des Alters verboten‘ sind, hat nur ergdnzenden, gleichsam besté-
tigenden Charakter. Die ,,pritorische” Herleitung von Grundrechten aus allgemeinen Rechtsgrundsétzen
(Art. 6 Abs. 3 EUV) wird danach nicht aufgegeben. Das ist alles andere als revolutionir, sondern, wie jedem
Gericht, dem Bemiihen um Kontinuitét geschuldet. Auch das BVerfG gibt eine mehr oder weniger gefestigte
Rechtsprechungslinie nicht einfach auf, obwohl der Kontext, in dem die erste Entscheidung ergangen ist, langst
ein anderer ist.

73 Um Begriffe wird gerungen. Der Weg vom Schiisselbegriff zum ,,Plastikbegriff ist aber nicht weit. Zum euro-
paischen Verfassungsgerichtsverbund A. Vofkuhle, NVwZ 2010, S. 1.

74 Siehe auch P. Cruz Villalon, Legitimitdt durch (Verfassungs)Gerichte?, in: Franzius/Mayer/Neyer (Fn. 5),
S.274 (277 ff.).

75 BVerfGE 126, 286 (2010); krit. D. Grimm, Die groBe Karlsruher Verschiebung, FAZ v.9.9.2010, 8; R. A.
Lorz, Freibrief fiir die deutschen Gerichte, FAZ v. 24.2.2011, S. 8.

76 D. Thym, Anmerkung, JZ 2011, S. 148 (150 f.). Umgekehrt gilt aber auch, was T. Kingreen (Fn. 42), S. 230,
schon formuliert hat: Danach gehore es ,,vielleicht sogar gerade zum besonderen Charme der Union und von
Europa, dass wir auch einmal transnational {ibereinander den Kopf schiitteln diirfen®.
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der vertikalen Verteilung der Verbandskompetenzen zu orientieren hat und dadurch
der nationalen Gesetzgebung einen nach ,.eigenen* Mafstiben auszufiillenden
Raum belassen konnte, erhilt die Gestaltungsfreiheit der Gesetzgebung eine posi-
tive Abstiitzung erst in der horizontalen Verteilung der Organkompetenzen, die von
Rechtsordnung zu Rechtsordnung variiert, aber nicht nur in den nationalen Rechts-
ordnungen, sondern auch in der Unionsrechtsordnung durch das Demokratieprinzip
iiberformt wird, dadurch die europdische Gesetzgebung offenhilt und vor gericht-
lichen Uberdeterminationen bewahrt.

Demgegeniiber ist mit einer Aufbladhung des Grundrechtsschutzes unter der iiber-
kommenen Vorstellung einer wertgebundenen Grundrechtedemokratie ,,in der
Hand der Gerichte* wenig gewonnen. Anders gesagt: Das Recht muss nicht zum
Recht, sondern zur Politik finden, um seine normative Funktion im Prozess der
europdischen Integration zu bewahren. Die Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber
setzt deshalb die Wahrung der spezifischen Rationalitit des politischen Prozesses
durch die Gerichte voraus.”” Das gilt auch fiir die politische Ordnung der Union, die
sich nicht allein iiber konkurrierende Rechte auf unterschiedlichen Ebenen herstel-
len l4sst, mag auch jede harmonisierende Uberdehnung der politischen oder auch
nur rechtlichen Einheit an der pluralen Ordnung auflaufen.

3. Demokratie

Die grundrechtliche Frage markiert nur die eine, die Gestaltungsfreiheit der euro-
pdischen Gesetzgeber vielleicht materiell anleitende, sicherlich aber begrenzende
Seite. Demgegeniiber streitet das inhaltliche Offenlassen demokratischer Prozesse
fiir die Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber. Individuelle Freiheit und Gleichheit
verlangen demokratische Prozesse. Freiheit als gleiche Freiheit ist ohne Demokra-
tie, also Formen kollektiver Legitimation fiir die gesetzliche Ausbalancierung kon-
fligierender Freiheitsrechte nicht denkbar. Vielleicht war es lange Zeit eine Hoff-
nung, die Union als mithsam errungene Rechtsgemeinschaft vor den Abgriinden des
Politischen zu bewahren.”® Recht ohne Politik, ein Traum? Jedenfalls wird man in
der Immunisierung des Politischen kaum einen reformatorischen Fortschritt erken-
nen konnen.

Allerdings muss zweierlei gesehen werden. Erstens, dass der Primat des Politischen
nicht allein {iber das Europdische Parlament sichergestellt werden kann. Die Euro-
paische Union ist kein Staat und soll es auch nicht werden. Weil Demokratie kom-
plexer zu denken ist, wére es nun umgekehrt aber zu einfach, in den inter- oder
supranationalen Verrechtlichungen stets Demokratieverluste zu sehen.” Uberstaat-

77 Deshalb erscheint es auch problematisch, tiber den gerichtlichen Schutz des nationalen Wahlrechts (Art. 38 GG)
zum Erhalt der nationalen Demokratie den Aufbau einer europdischen Demokratie an eine neue Verfassung
(Art. 146 GG) zu kniipfen, wie es das BVerfG im Lissabon-Urteil getan hat.

78 C. Franzius (Fn. 18), S. 94 ff.

79 Weiterfithrend N. Petersen, Demokratie als teleologisches Prinzip, 2010, S. 59 ff.; A. Niederberger, Demokratie
unter den Bedingungen der Weltgesellschaft, 2009, S. 169 ff., 405 ff.
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liche Herrschaft kann nicht eindimensional vom Staat aus gedacht werden. Wohin
sich die européische Demokratie entwickelt, bleibt notwendig offen.3°

a) Demokratie in der Hand der Gerichte?

Die Eckpunkte sind mit der Verankerung des Demokratieprinzips in Art. 10 EUV
aber erkennbar. Maf3geblich ist die zweigliedrige Legitimationsstruktur iiber das
Europiische Parlament und den Rat, deren Mitglieder den nationalen Parlamenten
gegeniiber verantwortlich sind. Danach kann man weder den Hort der Demokratie
im Nationalstaat verbuchen und die Européische Union lediglich als Agenten der
Mitgliedstaaten begreifen. Noch kann der Demokratisierungsbedarf auf der euro-
pdischen Ebene geleugnet werden, darf er auch nicht an iibersteigerten Erwartungen
an das Europdische Parlament gemessen werden.8! Zu den Grundproblemen des
unionalen Demokratieprinzips gehort die Verldngerung der jeweils eigenen, aus
dem Heimatstaat bekannten Projektion auf die europdische Ebene.®? Der Umstand,
dass die nationalen Parlamente im Prozess der europdischen Demokratisierung eine
wichtige Rolle spielen sollen, rechtfertigt noch keine Ignoranz gegentiber dem Eu-
ropdischen Parlament, abgesehen davon, dass gerichtliche Qualifizierungen seines
demokratischen Potentials niemals unproblematisch sind.®3 Zu einem guten Teil
muss das Europédische Parlament seine Rolle selbst finden, um neben anderen Ak-
teuren zur normativen Rekalibrierung des Demokratischen in Europa®* beizutragen.
Zu den Einsichten des Verfassungsprozesses, der in den Art. 9 ff. EUV eine bemer-
kenswerte Auspriagung erfahren hat, gehort, dass die Maximierung individueller
Freiheit eine demokratische Selbstbestimmung erfordert, mag auf den Pathos kol-
lektiver Selbstgesetzgebung angesichts der foderalen Struktur auch verzichtet wer-
den.?> Die Produktion von Recht ist auch in der Europdischen Union an demokra-
tische Verfahren der Legitimation zuriickzubinden. Das gebietet eine gerichtliche
Zuriickhaltung in der Formulierung von Anforderungen an die Ausgestaltung der
Verfahren und der Organisation.

In der Praxis der Verfassungsgerichte miisste das allerdings klarer werden. Und
dieser Vorwurftrifft eher das Bundesverfassungsgericht, weniger den Européischen
Gerichtshof. Obwohl auch das BVerfG an der Demokratiefdhigkeit der Union nicht

80 Ubersichten: B. Kohler-Koch/B. Rittberger (Hrsg.), Debating the Democratic Legitimacy of the European Union,
2007; R. Wolfrum/V. Rében (Hrsg.), Legitimacy in International Law, 2008; H. Brunkhorst (Hrsg.), Demokratie
in der Weltgesellschaft, 2009.

81 Niher C. Franzius/U. Preuf (Fn. 8).

82 Hinzukommen ganz unterschiedliche Begriffsverstdndnisse von Staat, Volk oder Nation, vgl. D. Zacharias, in:
v. Bogdandy/Cruz Villalon/Huber, IPE II, 2008, § 40 Rn. 58 ff.

83 In der Lissabon-Entscheidung geht das BVerfG hinter die Maastricht-Entscheidung zuriick, indem es dem Eu-
ropdischen Parlament die demokratische Eigenschaft als Parlament abspricht, aber Bundestag und Bundesrat
unter dem Riickgriff auf notwendige Staatsfunktionen zur Demokratie verurteilt, vgl. BVerfGE 123, 267
(370 ff.). Beide Striange der Argumentation sind auf Kritik gestof3en.

84 Vgl. D. Halberstam, The Bride of Messina: constitutionalism and democracy in Europe, ELRev 30 (2005),
S. 775 (800 f.).

85 Zum Problem S. Oeter, Die Europdische Union zwischen organisierter Verantwortungslosigkeit und foderaler
Konkordanzdemokratie, in: Brunkhorst (Fn. 80), S. 405 ff.
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zweifelt und eine Offenheit des staatsrechtlichen Begriffs fiir unionsverfassungs-
rechtliche Modifikationen hervorhebt, scheint es entgegen seiner eigenen Recht-
sprechung®® den Prinzipiencharakter der Demokratie zu verneinen.?” Bei aller Sym-
pathie fiir eine Zuriickdringung des Abwégungspragmatismus, der sich auf die Ra-
tionalitdt juristischen Argumentierens nicht immer vorteilhaft auswirkt, sind die
apodiktischen Ausfithrungen im Lissabon-Urteil alles andere als unproblema-
tisch.®® Man braucht kein ,,Jubeleuropéer* zu sein, aber ein Gespiir fiir ,,das Andere*
bleibt dem européischen Juristen aufgegeben.®® In dem Mafle, wie die Union nicht
als hohergelegtes Arrangement des Nationalstaats begriffen wird, muss sie auch
nicht als hoffnungslos defizitdr empfunden werden. Was bedeutet das fiir die de-
mokratische Gestaltungsfreiheit? Ja, was bedeutet iiberhaupt Demokratie im uni-
onsrechtlichen Kontext?

b) Demokratische Gestaltungsfreiheit

Demokratie ist nicht mit der Herrschaft des Volkes im substanziellen oder holisti-
schen Sinne gleichzusetzen.”® Anderenfalls entstiinde ein kaum aufzulésender Wi-
derspruch zu den Art. 9 ff. EUV. Umgekehrt ldsst der Textbefund zweifeln, ob es
geniigt, die europdischen Demokratisierungsprozesse an der Partizipationschance
des Einzelnen mit dem Ziel auszurichten, ihm durch unionsrechtlich und mitglied-
staatlich geregelte Verfahren eine hinreichend wirksame Einflussnahme auf die
Grundentscheidungen europdischer Politik zu ermdglichen. Insoweit enthalte, so
wird gesagt, das unionsrechtliche Demokratieprinzip ein Optimierungsgebot, das
auf Ausschopfung der Partizipationsmdglichkeiten auf beiden Ebenen zielt.”! Ob
das eine Abkehr von der Grundidee der Volksherrschaft gebietet, erscheint aber
fraglich. Zwar mag nicht zuletzt die Unionsbiirgerschaft ein individualistisches,
starker menschenrechtlich fundiertes Demokratieverstindnis nahelegen.®? Die Idee
der freien Selbstbestimmung seiner Biirger kann aber nicht gegen die demokratisch
verfassten Volker der Mitgliedstaaten ausgespielt werden. Daraus folgt, dass Selbst-
herrschaft nicht unter der Vernachldssigung der demokratischen Relevanz der
Staatsvolker konstruiert werden kann. Wenn und weil sich die alten Konstruktions-

86 BVerfGE 107, 59 (91) — Wasserverbénde (2003).

87 BVerfGE 123, 267 (343) — Lissabon (2009).

88 Statt vieler S. Kadelbach (S. 51), S.272: ,,Aus dem demokratisch legitimierten ist ein verfassungsrechtlich ge-
botenes Demokratiedefizit geworden..

89 Das kann man natiirlich ganz unterschiedlich zu fassen versuchen, vgl. einerseits A. Vofskuhle, Das Leitbild des
europdischen Juristen — Gedanken zur Juristenausbildung und zur Rechtskultur in Deutschland, RW 2010,
S. 326 ff.; andererseits 4. von Bogdandy, Prinzipien der Rechtsfortbildung im europdischen Rechtsraum, in:
Franzius/Mayer/Neyer (Fn. 5), S. 340 ff.

90 Ausf. F. Hanschmann, Der Begriff der Homogenitét in der Verfassungslehre und Europarechtswissenschaft,
2008, S. 41 ff.

91 Soetwa P. M. Huber, Demokratie ohne Volk oder Demokratie der Vélker, in: Drex! (Hrsg.), Europédische De-
mokratie, 1999, S.27 (34, 39 ff., 55).

92 Vgl. jungst D. Rabenschlag, Leitbilder der Unionsbiirgerschaft, 2010, S. 21 ff.; krit. 4. Somek, Individualism.
An Essay on the Authority of the European Union, 2008.
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angebote des Monismus und Dualismus®® zugunsten neuer begrifflicher Unter-
scheidungen verschieben und die Legitimation eines iiberstaatlichen Gemeinwesens
nur pluralistisch zu haben sein diirfte, spricht nichts gegen den Erhalt einer Mehrzahl
von Legitimationssubjekten, deren konstruktive Verschmelzung zu einer einheitli-
chen ,,Europabiirgerschaft*“* moglich, aber vielleicht nicht wiinschenswert ist.??
Die Vorstellung, es kdnne ein idealer Beobachter konstruiert werden, der wie der
Staat als Zurechnungssubjekt mit Letztentscheidungsgewalt ausgestattet sei, bleibt
europdischem Verfassungsdenken fremd und mag in der beriihmten Einsicht Claude
Leforts eine Entsprechung finden, wonach der Ort der Macht in der Demokratie
notwendig leer bleiben miisse. Das Problem verfassungsrechtlicher Konstruktionen
ist, dass sich die Union nicht langer iiber die Mitgliedstaaten legitimiert, der Ausweg
aber kaum darin gesehen werden kann, unter der Zuriickweisung des essentialisti-
schen Uberschusses an vorpolitischen Homogenititsanforderungen das Europii-
sche Parlament als Vertretung der Gesamtheit der Unionsbiirger ,,in die Mitte* zu
stellen. Zwar ist das Mitentscheidungsverfahren zum ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren ausgebaut worden. Aber vieles spricht fiir die Annahme, die Weiterent-
wicklung des institutionellen Gleichgewichts verbleibe in den Pfaden des Exeku-
tivfoderalismus mit konkordanzdemokratischen Elementen.%

Das unionale Demokratieprinzip bringt kein zentrales Regierungssystem zur Her-
stellung kollektiv verbindlicher Letztentscheidungen hervor. Damit féllt die Be-
stimmung der politisch verantwortlichen Entscheidungstrager schwer, was die Fra-
ge aufwirft, wie dem iiberlieferten Reprisentationsideal mit der Zuordnung von
Rechtssetzungsgewalt an den Gesetzgeber entsprochen werden kann. Obgleich in
der individualistischen Lesart des Demokratieprinzips die Unionsbiirger zu repri-
sentieren sind, bleibt unklar, wer dariiber als primire Leitgewalt ausgewiesen ist.
Geht man davon aus, dass sich Europiisches Parlament und Rat die Gesetzge-
bungsfunktionen teilen, so kann in dieser Struktur eine ,,zusammengesetzte Repra-
sentation“ gesehen werden. Dabei ist freilich zu bedenken, dass Regierungsvertreter
im Rat fiir diese Aufgabe nicht unmittelbar gewihlt sind und den nationalen Mehr-
heitswillen vertreten. Naheliegender erscheint es, die Rolle des Rates in der Ein-
bringung regionaler, freilich iiber die Ministerialbiirokratie vermittelten Vollzugs-
erfahrungen zu sehen, was die Qualitdt der Rechtsetzung erhdhen kann, weil die
staatliche Rechtsdurchsetzung im Regeltypus des indirekten Vollzugs erleichtert
wird. Besteht fiir die Formulierung politischer Ziele eine Verantwortlichkeit des

93 Von ,intellektuellen Zombies* spricht A. von Bogdandy, Pluralism, Direct Effect and the Ultimate Say: On the
Relationship between International and Domestic Constitutional Law, International Journal of Constitutional
Law 6 (2008), S. 397 (400). Zur Erweiterung um das pluralistische Paradigma N. Krisch, Beyond Constitutio-
nalism, 2010.

94 Vgl. die Schlussantrige von GA Maduro v.30.9.2009 in der Rs.C-135/08 (Rottmann), Slg.2010, 1-1449,
Rn. 23, was auf die Verflechtung der Staatsangehorigkeit und Unionsbiirgerschaft in einem Raum politischer
Biirgerschaft hindeuten mag.

95 Anders A. von Bogdandy, Grundprinzipien, in: ders./Bast (Fn. 7), S. 12 (64); A. Kemmerer, Legitimationssub-
jekte: Staatsbiirger und Unionsbiirger, in: Franzius/Mayer/Neyer (Fn. 5), S. 204 (208 ff.); siche auch J. Haber-
mas, Die Krise der Europdischen Union im Lichte der Konstitutionalisierung des Volkerrechts, in: ders., Zur
Verfassung Europas, 2011, S. 39 ff.

96 So P. Dann (Fn. 30), S.382f.
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Europdischen Parlaments, so bedeutet dies nicht, dass nicht auch die nationalen
Parlamente ihre politischen Uberzeugungen in den Rechtserzeugungsprozess ein-
bringen konnten. So 16st der Ausbau der Informationsrechte und die Einrichtung
von Klagemdglichkeiten der nationalen Parlamente einen Druck zur ebenenscho-
nenden Erarbeitung von Legislativakten aus und erleichtert die Beilegung von
Kompetenzstreitigkeiten auf politischer Ebene. Europdische Gesetzgebung stiitzt
sich auf ein gemeineuropéisches Prinzip demokratischer Gestaltungsfreiheit. Nicht
die Grundrechte, sondern das Demokratieprinzip, wie es traditionell in den natio-
nalen Verfassungsordnungen, aber — bemerkenswert differenziert — auch im Uni-
onsverfassungsrecht niedergelegt ist, bildet das Fundament legislativer Gestal-
tungsmacht.

Bilanzierend: Grundrechte und Demokratie stehen in einem Zusammenhang, der
nach allem, was wir bisher gesehen haben, zugleich ein Spannungsverhéltnis mar-
kiert. Setzen ungeachtet aller Ausgestaltungs- und Konkretisierungsvorbehalte die
Grundrechte der Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber materielle Schranken, so for-
dert das Demokratieprinzip eine positive Deutung des Offenlassens politischer Ge-
staltungsrdume. Es greift zu kurz, einfach dem Recht ein ,,Versagen* in sozialen
Angelegenheiten vorzuwerfen, mag es auch kritikwiirdige Entscheidungen des zur
Wahrung des Rechts (Art. 19 EUV) aufgerufenen EuGH®7 geben. Vielmehr muss
es um eine grundsitzliche, aber politisch gefiihrte Auseinandersetzung iiber die so-
zialen Grundlagen des Integrationsprojekts gehen, das weniger in den notwendigen
Bindungen und grundrechtlichen Handlungsanleitungen, sondern eher in den wech-
selseitigen Offnungen und Grenzen eines demokratischen Raums zur sozialen Di-
mension der eben auch in Europa politisch zu verantwortenden Entscheidungen
vorstofen diirfte. Das verlangt Regeln, die Sozialpolitik ermdglichen, nicht aber
ersetzen. Und es spricht vieles dafiir, diese Regeln weniger von den Grundrechten
als vielmehr von demokratischen Prozessen zu erwarten, in denen die Gestaltungs-
freiheit der Gesetzgeber nicht iiber Gebiihr beschrankt wird.

IV. Gestaltungsfreiheit als Prinzip

Wie also sollen wir die Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber in der europidischen
Verfassungsordnung konzeptionell erfassen? Es wire gewiss reizvoll, das Problem
der sozialen Gestaltungsfreiheit starker vor dem Hintergrund der Organverfas-
sung zu untersuchen, die sich weniger durch eine hierarchische, als durch eine kon-
sensuale Struktur auszeichnet. Den institutionellen Fragen sei hier aber nicht weiter
nachgegangen.

Wenn nach dem Gesagten weniger die Grundrechte als vielmehr das europdische
Demokratieprinzip zur Konturierung der offen zu haltenden Gestaltungsfreiheit der

97 Zum umfassenden Verstindnis von Recht als , Inbegriff der Gerechtigkeitsidee der abendléndischen Verfas-
sungskultur, die in den Unionsvertrdgen wie in den staatlichen Verfassungen einen jeweils spezifischen Aus-
druck® gefunden habe: F. Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union (Stand:
Juli 2010), Art. 19 EUV, Rn. 23.
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europdischen Gesetzgeber genutzt werden sollte, dann miisste die Gestaltungsfrei-
heit als Prinzip der europdischen Rechtsordnung verstanden werden. Das impliziert
zum einen die Absage an einen externen Vorbehalt des Politischen. Die besseren
Griinde sprechen dafiir, die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, zumal in der kon-
tinentaleuropdischen Tradition, als ein Optimierungsgebot zu verstehen.”® Aller-
dings muss jede rechtsordnungsimmanente Verarbeitung der Figur in Rechnung
stellen, dass wir es mit verschriankten Ordnungen zu tun haben. Gewaltenteilung
und Demokratie, die auch in der europdischen Verfassungsordnung auf die Aner-
kennung der Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber dringen, verlangen in der euro-
péischen Lesart ein pluralistisches Verstindnis der Erstinterpretationskompetenz
des Gesetzgebers, mag den Gerichten auch eine ihrerseits pluralisierte Letztent-
scheidungskompetenz zugewiesen sein.

Das gilt auch fiir das ,,letzte Wort™ des Grundgesetzes in der Interpretation durch
das BVerfG, das sich eben nicht blofl vorbehilt, die Grundrechtskontrolle notfalls
zu reaktivieren, sondern unter beherzter Bezugnahme auf die Souverinitét des deut-
schen Volkes auch einen partikularen, letztlich introvertierten Demokratie- und
Identitétsschutz dem Grundgesetz entnimmt.”® Der EuGH seinerseits tastet sich zu
einem eigenen Grundrechtsverstindnis, das vor das grundsdtzliche Problem gestellt
ist, die Unionsgrundrechte in der verschrinkten Verfassungsordnung nicht allein
gegeniiber den Unionsorganen, sondern auch gegeniiber den Mitgliedstaaten zur
Geltung zu bringen. Soweit die Gesetzgebung zur Grundrechtskonkretisierung bei-
tragt, wird deren Ausgestaltung vom EuGH durchaus respektiert. So ist denn auch
cine gesetzeskonforme Verfassungsauslegung!'® der (fritheren) Rechtsprechung
nicht gidnzlich unbekannt.'”! Anders liegen aber Fille, in denen europdische Ge-
richte der Gesetzgebung vorgreifen oder diese anzuleiten suchen, was angesichts
des heute auch in der Union relativ dichten Normbestands nicht unproblematisch
ist und zur inhaltlichen Offenheit des (formalen) Demokratieprinzips in eine Span-
nung tritt. Immerhin hélt sich der EuGH bislang mit Ausfithrungen zum unionalen
Demokratieprinzip zuriick, sicht man von der Wahrung der Parlamentsrechte in-
nerhalb der Organverfassung ab. !0

Nehmen wir die Erstinterpretationskompetenz der europédischen Gesetzgebung
ernst, dann fithrt uns dieser Gedanke zu einer anderen Unterscheidung, die fiir die
Gestaltungsfreiheit der rechtlich gebundenen, aber politisch zu verantwortenden
Gesetzgebung fruchtbar gemacht werden kdnnte. Gemeint ist die Unterscheidung
zwischen Handlungs- und Kontrollnormen, wie sie Klaus Schlaich fiir das BVerfG

98 In diesem Sinne M. Kaufmann, Politische Gestaltungsfreiheit als Rechtsprinzip, Staatswissenschaften und
Staatspraxis 8 (1997), S.161 (170f., 180f.) mit dem Gebot, die Gestaltungsfreiheit des parlamentarischen
Gesetzgebers ,,moglichst weitgehend zu realisieren” und einen prima facie-Vorrang der Gestaltungsfreiheit des
Parlaments gegeniiber der Kontrollkompetenz des BVerfG anzuerkennen.

99 BVerfGE 123, 267 — Lissabon (2009). Dazu F. Mayer, Rashomon in Karlsruhe — A reflection on Democracy
and Identity in the European Union, Jean Monnet Working Paper 5/2010.

100 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 85.

101 Beispiele: EuGH, Rs.48/75 (Royer), Slg. 1976, 497 (511f.);Rs.36/74 (Walrave), Slg. 1974, 1405
(1420);Rs. 13/61 (Bosch), Slg. 1962, 97 (112 f.).

102 Siehe insbesondere EuGH, Rs. C-300/89 (Titandioxid), Slg. 1991, I-2895, Rn. 20.
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vorgeschlagen hat.!%3 Fiir ein aktiv handelndes Staatsorgan stelle die jeweilige Norm
eine Handlungsnorm, das heiflt eine Handlungsanweisung dar, fiir das BVerfG da-
gegen eine Kontrollnorm, an der das Handeln oder Unterlassen der staatlichen Or-
gane gemessen werde. Auch die reformorientierte, nicht allein auf die Pathologie
des Rechtsfalls abstellende Verwaltungsrechtswissenschaft!? hat diese Unterschei-
dung aufgegriffen.!% Handelt es sich dabei um mehr als die Einsicht in den Um-
stand, dass jede Normanwendung im Kontext des Normanwenders steht?

Wenn es die einzig richtige Entscheidung, unabhingig von der Frage, wer sie zu
treffen hat, nicht mehr gibt, kann die Unterscheidung danach, ob der Gesetzgeber
oder ein Gericht die Norm anwendet, an Bedeutung gewinnen. Die Gesetzgeber
wenden eine Norm als Handlungsnorm an und fiillen diese nach wirkungsorien-
tierten MaBstdben aus, was die Gerichte in der Anwendung derselben Norm als
Kontrollnorm prinzipiell zu respektieren haben.

Wenn diese Unterscheidung mit der in der Tat differenzierungsfeindlichen Norm
des Art. 1 Abs. 3 GG kritisiert wird, dann ist das ebenso richtig!% wie unschédlich.
Natiirlich wird das MaB der zu beachtenden Anforderungen primér durch die je-
weilige Verfassungsnorm bestimmt. Dem Unionsverfassungsrecht ist eine norm-
anwendungsneutrale Bindung aller Organe an die Grundrechte jedoch fremd. Eine
vergleichbare Norm wie Art. 1 Abs. 3 GG kennt das Primirrecht jedenfalls nicht in
der apodiktischen Schirfe. Denn der hier zum Ausdruck kommende Vorrang der
Verfassung ist in der Union von vornherein'?’ pluralisiert. Das wird auch an
Art. 51 Abs. 1 GRCh deutlich, der — fiir einen Grundrechtskatalog eher untypisch —
die Geltung der Charta-Rechte unter den Vorbehalt stellt, dass die Grenzen der Zu-
standigkeiten gewahrt bleiben, die der Union iibertragen worden sind. Das Unions-
verfassungsrecht ldsst es vielmehr gerade in der horizontalen Verteilung der Or-
gankompetenzen zu, das Handeln der politischen Organe an eine davon prinzipiell
zu unterscheidende Kontrolle der Gerichte zu binden.

Der Ertrag dieser Unterscheidung mag bescheiden sein. Doch immerhin kann fest-
gehalten werden: Das Primérrecht steckt den Rahmen fiir das zukunftsbezogene
Handeln der politisch verantwortlichen Organe ab, der weniger von den Grund-
rechten, als vielmehr vom Demokratieprinzip getragen wird. Dieses Handlungs- und
Gestaltungsfeld wird durch die rechtliche Kontrolle, das hei3t vergangenheitsbe-

103 K. Schlaich/S. Korioth, Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl. 2010, Rn. 515 ff. Dabei handelt es sich um eine
Variante des funktionell-rechtlichen Ansatzes, dazu H. Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation,
VVDStRL 20 (1963), S. 73 ff.; monografisch G. Folke Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfas-
sungsinterpretation, 1980; W. Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit, 1992;
krit. M. Kaufinann (Fn. 98), S. 178 f.

104 A. Vofkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/VoBkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 10.

105 Einordnung in die Formangebote des Rechts: C. Franzius, Modalititen und Wirkungsfaktoren der Steuerung
durch Recht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 104), § 4 Rn. 2 ff.

106 E.-W. Béckenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 2. Aufl. 1992,
S. 159 (193); W. Heun (Fn. 103), S. 49f.

107 Zum Vorrang der Verfassung, der sich auch in den Mitgliedstaaten erst allmahlich durchgesetzt hat: C. Schon-
berger, Der Vorrang der Verfassung, in: FS Rainer Wahl, 2011, S. 385 ff.; ders., Der Aufstieg der Verfassung,
in: Vesting/Korioth (Hrsg.), Der Eigenwert des Verfassungsrechts. Was bleibt von der Verfassung nach der
Globalisierung?, 2011, S. 7 ff.
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zogene Priifungskompetenzen der Gerichte begrenzt. Das gilt fiir alle européischen
Gerichte, also auch fiir die nationalen Verfassungsgerichte, denen — wie dem Bun-
desverfassungsgericht — eine Zurlickhaltung in verfassungspolitischen Streitfragen
jenseits des ihnen aufgegebenen Schutzes individueller Rechte gut zu Gesicht steht.
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Zu Begriff und Perspektiven demokratischer und sozialer Union

Von Florian Rédl, Frankfurt am Main”
I. Theorie demokratischer und sozialer Verfassung

Die einstige Kontroverse um den Begriff des demokratischen und sozialen Rechts-
staats nach Art. 20 GG gehort zu den grundlegenden Narrativen der bundesdeut-
schen Verfassungsgeschichte.! Sie pragt die verfassungsrechtliche Dogmatik des
grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzips bis heute? und durchdringt die deutsche
Rechtsordnung mit groBer Tiefenwirkung.? Doch das Grundgesetz erklért nicht nur
die Bundesrepublik zum demokratischen und sozialen Rechtsstaat. Es verpflichtet
in Art. 23 Abs. 1 GG auch die EU auf demokratische, soziale und rechtsstaatliche
Grundsitze. Dennoch scheint die europdische Verfassungstheorie weitgehend ohne
eine entsprechende integrale Theorie auskommen zu wollen.* Sie wird in erster Li-
nie als Theorie rechtsstaatlicher Union betrieben. Das BVerfG hat nun die demo-
kratische Frage an Europa in der Lissabon-Entscheidung mit einigem Nachdruck
neu aufgeworfen. Und doch bedeutet dies aus der Sicht einer integralen Verfas-
sungstheorie demokratischer und sozialer Rechtsstaatlichkeit nicht einmal die halbe
Strecke. Denn einen Kern dieser Theorie bildet die normative Verschrankung von
Demokratie und Sozialstaatlichkeit.

Auf solche Verkiirzung trifft man nicht nur in der Lissabon-Entscheidung, sondern
auch in der sich anschlieBenden kritischen Diskussion. Diesen verfassungstheore-
tischen Mangel freizulegen, ist Absicht des folgenden Beitrags. Er behandelt zu-
nichst den Befund des BVerfG eines europdischen Demokratiedefizits, der gegen
die maBigebliche Kritik verteidigt wird (II.). Dieses Defizit ldsst sich indessen so-
ziostrukturell und darum als langfristig bestéindig ausweisen, was nicht zuletzt den
dringenden Bedarf nach einer spezifischen Demokratietheorie suprastaatlicher Fo-
deration bestdtigt (III.). AnschlieBend ist zu zeigen, dass sich das demokratische
Defizit der Union in einem zweifach ausgepragten sozialstaatlichen Defizit wider-
spiegelt, das dem BVerfG und auch den meisten anderen Beobachtern auf der Basis

* Dr. Florian Rodl, M.A. ist Nachwuchsgruppenleiter beim Exzellenz-Cluster ,,Die Herausbildung normativer Ord-
nungen® an der Goethe-Universitit Frankfurt am Main.

1 E. Forsthoff/O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12 (1954), 8 {ff. bzw. 37 {f.; E.
Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968; W. Weyer (Hrsg.), Rechtsstaat — Sozialstaat,
1972; O. E. Kempen (Hrsg.), Sozialstaatsprinzip und Wirtschaftsordnung, 1976.

2 Siehe etwa: H. Zacher, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts. Band 2, 2004, 3. Aufl.,
§ 28 Rn. 109 ff.; R. Herzog, in: T. Maunz/G. Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 20 Rn. 29 ff.; D. Schiek, in: E.
Denninger (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2001, 3. Aufl., Art. 20
Abs. 1-3 V, Rn. 44; Th. Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im Europdischen Verfassungsverbund, 2003, S. 121 ff.;
H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S. 4.

3 Vgl. H. Zacher (Fn. 2), Rn. 32 ff., K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Band 1, 1984,
2. Aufl., S. 893 ff.; D. Schiek (Fn. 2), Rn. 51 ff.

4 Gleichgerichtete Kritik schon Ch. Joerges, The Rechtsstaat and Social Europe: How a Classical Tension Resur-
faces in the European Integration Process, Comparative Sociology 9 (2010), S. 65 ff.; programmatisch dhnlich wie
hier Th. Kingreen (Fn. 2), S. 121 — zugleich eine der wenigen Ausnahmen.
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ihrer sozialstaatlich kupierten Verfassungstheorie entgeht (IV.). Abschliefend dis-
kutiert der Beitrag verfassungsrechtspolitische Perspektiven und endet mit einem
Pliadoyer fiir eine sozialstaatstheoretische Aufklarung der europédischen Rechtsdog-
matik (V.).

II. Zum Befund eines europiischen Demokratiedefizits

Mit der Lissabon-Entscheidung’® hat das BVerfG dem européischen Integrations-
prozess zweierlei Grenze gezogen. Erstens darf die EU unter dem Grundgesetz kein
Bundestaat werden.® Zweitens sind auf der Basis des gegenwirtigen Niveaus de-
mokratischer Legitimation der Union kiinftige qualitative Vertiefungen der Inte-
gration ausgeschlossen.” Die aus Sicht des BVerfG im Grundgesetz enthaltene rote
Linie zur europdischen Bundesstaatlichkeit griindet im Demokratieprinzip, das in
Art. 20 Abs. 1 und 2 GG ankert und das nach Art. 79 Abs. 3 GG auch gegeniiber
dem verfassungsidndernden Gesetzgeber verbiirgt ist. Dieses Demokratieprinzip
wird deswegen zur schier uniiberwindlichen Hiirde vor dem europdischen Bundes-
staat, weil es in stdndiger Rechtsprechung ein nationales Substrat hat: Das Demo-
kratieprinzip des Grundgesetzes steht fiir die Selbstbestimmung des deutschen Vol-
kes.® Diese Garantiec deutscher Volks-Souverdnitdt steht unter der Geltung des
Grundgesetzes einem europdischen Bundesstaat entgegen.’

In diesem Zusammenhang spielt es keine Rolle, ob die Union aus demokratischer
Perspektive ein Legitimationsniveau aufweist, das dem der staatlichen Verfassung
gleichwertig ist. Dennoch hat sich das BVerfG dieser Frage ausfiihrlich gewid-
met.!? Das hat mit der zweiten Integrationsgrenze zu tun. Ungeachtet der Garantie
deutscher Volks-Souverinitdt muss die EU nach Art. 23 Abs. 1 GG demokratischen
Grundsdtzen entsprechen. Das BVerfG betont, dass das demokratische Prinzip,
wenn es auf die supranationale Ebene bezogen wird, eine andere Form als im staat-
lichen Rahmen annimmt.!" Aus der bereits in der Maastricht-Entscheidung ent-
wickelten Sicht hat diese Form einen wesentlich evolutiondren Charakter: Die An-
forderungen an das demokratische Legitimationsniveau richten sich nach dem Um-
fang der iibertragenen Hoheitsrechte und dem Grad der Verselbstdndigung euro-

BVerfGE 123, 267.
BVerfG (Fn. 5), 347.
BVerfG (Fn. 5), 370; vgl. auch 380 f.
BVerfG (Fn. 5), 347 f.; grundlegend: BVerfGE 83, 37 und E 83, 60. Zur Kritik: B.-O. Bryde, Die bundesrepu-
blikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1994,
S. 305, H. Meyer, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band III, 2005, 3. Aufl., § 46
Rn. 7ff.

9 Zu Recht kritisch: 4. v. Bogdandy, Prinzipien der Rechtsfortbildung im europdischen Rechtsraum, NJW 2010,

S.1,2.

10 BVerfG (Fn. 5), 370 ff.
11 BVerfG (Fn. 5), 365f.

02N
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péischer Entscheidungsverfahren.!? Art. 23 Abs. 1 GG verlangt mit anderen Worten
einen evolutiondren Gleichlauf von Integrationsstand und Legitimationsniveau. '3
Rechtlich operationalisieren lisst sich das verfassungsrechtliche Gebot eines evo-
lutiondren Gleichlaufs von Integrationsstand und Demokratieniveau nur mithilfe
eines Referenzmodells. Die Priifung muss auf ein Modell Bezug nehmen, von dem
unterstellt wird, dass darin Hoheitsrechte samt der diese tragenden Entscheidungs-
verfahren und das demokratische Legitimationsniveau in einem richtigen Verhiltnis
stehen. Sofern dann der Umfang der Hoheitsrechte hinter dem Referenzmodell zu-
riickbleibt, kann auch das Legitimationsniveau geringer ausfallen. Mangels Alter-
native liefert der demokratische Verfassungsstaat dieses Referenzmodell. Der Ver-
gleich des europdischen Legitimationsniveaus mit dem staatlichen Legitimations-
niveau ist insofern begriftliche Folge des in Art. 23 Abs. 1 GG ankernden rechtli-
chen Postulats des evolutiondren Gleichlaufs von Integration und demokratischer
Legitimation.

Das BVerfG hat diesen komparativen Einstieg in eine Priifung von Art. 23 Abs. 1
GG breit entfaltet.!* Es ist zu dem Ergebnis gekommen, dass die EU ,,auch nach
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon noch keine Ausgestaltung [erreicht], die
dem Legitimationsniveau einer staatlich verfassten Demokratie entspricht”. Eben
diese Beurteilung des gegenwirtigen demokratischen Legitimationsniveaus ist auf
pointierte Kritik gestolen. Das gibt Anlass, im Folgenden noch einmal die Triftig-
keit des Argumentationsgangs des BVerfG im Lichte dieser Kritik zu untersuchen.

1. Die Verletzung demokratischer Wahlrechtsgleichheit als Kern des
Demokratiedefizits

Angelpunkt der Argumentation des BVerfG bildet die Wahlrechtsgleichheit als
zentrale Ausformung des Demokratieprinzips im verfassungsstaatlichen Zusam-
menhang."> In der grundgesetzlichen Ordnung bildet die Wahlrechtsgleichheit den
Schliissel zur gleichen Teilhabe an der 6ffentlichen Gewalt. Regierung und Gesetz-
gebung miissen durch gleiche Wahl bestimmt werden, sei es allein durch Wahl des
Parlaments im monistischen Représentativsystem, sei es durch Wahl von Parlament
und Président im dualistischen Reprisentativsystem. Auf dieser Basis untersucht
das BVerfG die Verwirklichung der Wahlrechtsgleichheit in der politischen Ord-
nung der Europdischen Union. !¢ Dort geht aus direkten Wahlen allein das Europdi-
sche Parlament hervor. Gleichwohl stellt die Union kein monistisches Représenta-
tivsystem dar, weil die Europédische Kommission, sofern als europédische Exekutive

12 BVerfG (Fn. 5), Rn. 363 ff.; BVerfGE 89, 155, 185 f.

13 Dabei steht fiir das Bundesverfassungsgericht fest, dass das Legitimationsniveau der Union nur durch eine sub-
stantielle Starkung der unmittelbaren Legitimationsbeziehung zwischen européischer Hoheitsgewalt und Uni-
onsbiirgern erhoht werden kann, deren institutionellen Schwerpunkt das Europdische Parlament bildet. Vgl.
etwa: BVerfGE 123, 267, 380 1.

14 BVerfG (Fn. 5), 370-381.

15 BVerfG (Fn. 5), 340 ff.

16 BVerfG (Fn.5), 370 ff.
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verstanden, nur eingeschrankt vom Parlament abhéngig ist. Doch auf diesen Um-
stand legt das BVerfG in europafreundlicher Stimmung einstweilen kein Ge-
wicht.'” In den Fokus stellt es vielmehr die degressiv-proportionale Zusammenset-
zung des Europdischen Parlaments gemal3 Art. 14 Abs. 2 EU, mit der zusétzlichen
Vorgabe von sechs Grundmandaten und einer Obergrenze von 96 Mitgliedern je
Mitgliedstaat. Wie vom BVerfG noch einmal vorgerechnet, fithrt dies zu einer gra-
vierenden Verzerrung der Reprisentationsverhiltnisse, im extremen Fall eines Ver-
gleichs von franzdsischem oder deutschem mit maltesischem Représentationsver-
héltnis zu einer Verzerrung um den Faktor 12.18 Eine derartige Verzerrung bedeutet
natiirlich, dass keine Wahlrechtsgleichheit besteht.

Indessen steht dem BVerfG vor Augen, dass dieses Ergebnis mit Blick auf die Ver-
fassungsordnung von Bundestaaten eines zusétzlichen Kommentars bedarf.!® Fiir
Bundesstaaten ist nimlich charakteristisch, dass an der Gesetzgebung regelméfig
eine Institution mitwirkt, in der die Gliedstaaten reprisentiert sind. Diese Repri-
sentation geht ihrerseits auf Wahlen durch die Angehorigen des Bundesvolkes zu-
riick. Doch haben die Wahlstimmen der Einzelnen dort ebenfalls kein gleiches Ge-
wicht. Vor diesem Hintergrund stellt das BVerfG heraus, dass die klassischen Bun-
desstaaten im signifikanten Unterschied zur EU gleichwohl die erste Kammer, die
der unmittelbaren Reprisentation des foderal vereinten Volkes dient, weitgehend
von foderaler Verzerrung frei halten.?

2. Demokratische Vollwertigkeit der EU trotz ungleichen Wahlrechts?

Die Gegenthese der Kritiker lautet, dass das demokratische Legitimationsniveau der
Union nicht oder nicht verfassungsrechtlich relevant hinter dem Niveau staatlicher
Demokratie zuriickbleibe. Es geht insofern um eine starke Version der Konzeption
einer dualen Legitimationsstruktur des européischen Rechts,?! die nicht nur den
beiden Strangen von Parlament und Rat gleiches legitimatorisches Gewicht zumisst,
sondern zudem annimmt, dass ihr Zusammenwirken ein Legitimationsniveau ver-
mittle, das dem in einem Bundestaat bestehenden gleichwertig sei. Zwei Ansitze
zur Begriindung dieser These sollen nachfolgend diskutiert werden. Der erste ist der
einer aus der Foderalismusvergleichung gespeisten Entdramatisierung der fehlen-
den Wahlrechtsgleichheit (a). Der zweite Ansatz liegt in einer verfassungstheore-
tischen Relativierung der Wahlrechtsgleichheit in einer foderalen Ordnung (b).

17 Vgl. BVerfG (Fn. 5), 380 f.

18 BVerfG (Fn. 5), 374 f.

19 BVerfG (Fn. 5), 375.

20 BVerfG (Fn. 5), 375.

21 Grundlegend: A. v. Bogdandy, Das Leitbild der dualistischen Legitimation fiir die europdische Verfassungsent-
wicklung, KritV 2000, S.284. S. auch M. Ruffert, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 2011, 4.
Auflage, Art. 10 EUV, Rn. 5 ff.
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a) Komparative Entdramatisierung des Mangels der Wahlrechtsgleichheit

In seiner pointierten Kritik der Entscheidung stort sich Christoph Schonberger nicht
zu Unrecht an einigen Passagen des Urteils, die die Explikation des verfassungs-
staatlichen Demokratieprinzips tendenziell am Zentralstaat orientieren.?? Indessen
hatte das BVerfG bei Erorterung der Wahlrechtsgleichheit bundesstaatliche Beson-
derheiten, wie erwihnt, durchaus angesprochen.?3 Hier kommt es darum darauf an,
ob Schonbergers Argument durchgreift, dass die klassischen Bundesstaaten mit
Riicksicht auf ihre foderale Struktur auch in einer ersten Kammer Abstriche am
Prinzip von Wahlrechtsgleichheit und egalitérer Reprdsentation vornehmen, in Ver-
gleich mit denen die foderalen Verzerrungen im Européischen Parlament nicht ins
Gewicht fallen.?*

Die markantesten Beispiele foderaler Verzerrung liefern die USA und die Schweiz.
In beiden Bundestaaten erhélt jeder Gliedstaat unabhingig von seiner Einwohner-
zahl eine Mindestreprisentation von einem Sitz in der parlamentarischen Vertretung
des Bundesvolkes. Das fiihrt dazu, dass Biirger aus den Gliedstaaten, deren Ein-
wohnerzahl nicht einmal fiir einen einzelnen Sitz hinreichen wiirde, liberreprisen-
tiert sind. Insofern finden sich auch in den USA und der Schweiz foderale Verzer-
rungen der demokratischen Zusammensetzung der parlamentarischen Vertretung.
Schonberger schreibt allerdings selbst: ,,Selbstverstindlich ist dieses foderative
Element bei den Wahlen zum Représentantenhaus in den USA oder zum Nationalrat
in der Schweiz schwécher ausgeprégt als im Wahlrecht zum Europédischen Parla-
ment.“?3

Dieser Umstand scheint Schonbergers Kritik nicht zu relativieren, aber das ist ei-
gentlich verwunderlich. Um welches Maf3 das foderative Element bei der Wahl der
Volksvertretung selbst in den Paradefdllen USA und Schweiz hinter dem der Eu-
ropdischen Union zuriickbleibt, wird deutlich, wenn man einen niichternen Blick
auf die Zahlen wirft. Der ergibt: Die Verzerrungen egalitirer Reprdsentation im
Schweizer Nationalrat reicht bis zum Faktor 1,14, diejenige im U.S.-amerikanischen
Reprisentantenhaus bis zum Faktor 1,4.26 Angesichts des Kontrasts zum Verzer-
rungsfaktor von bis zu 12 im Européischen Parlament dringt sich die Frage auf, ob
der vergleichende Blick nicht gerade zu einem Argument in gegenldufiger Stof3-
richtung fiihrt: Selbst in Bundesstaaten, die eine ausgeprigte foderale Struktur ha-
ben, weist die parlamentarische Vertretung des Bundesvolkes so gut wie keine {o-

22 Ch. Schénberger, Die Européische Union zwischen ,,Demokratiedefizit” und Bundesstaatsverbot, Der Staat 48
(2009), S. 535, 544 ff.

23 Siehe oben bei Fn. 19.

24 Dazu C. Schonberger (Fn. 22), S. 548.

25 C. Schonberger (Fn. 22), S. 550.

26 Errechnet auf der Basis der von Se/mayr prasentierten Zahlen (M. Selmayr, Endstation Lissabon? — Zehn Thesen
zum "Niemals"-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009, ZEuS 2009, S. 637, 653). Auch die
Uberreprisentation von Wales im britischen Unterhaus, die von Classen ins Feld gefiihrt wird (C. D. Classen,
Legitime Stirkung des Bundestages oder verfassungsrechtliches Prokrustesbett?, JZ 2009, S. 881, 883), fiihrt
nur zu einem Verzerrungsfaktor von 1,3.
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derale Verzerrung auf.?’” Demgegeniiber erscheint die degressiv-proportionale par-
lamentarische Vertretung der Unionsbiirger im Europdischen Parlament tatsidchlich
nicht anders als — mit dem treffenden Wort des BVerfG — , iiberfoderalisiert.28
Die begriftliche Scheide zwischen schwach foderal impragnierter parlamentarischer
Volksvertretung und tiberfoderalisierter Vertretung der Unionsbiirger im Europdi-
schen Parlament l&sst sich inhaltlich untermauern. Bei den foderalen Verzerrungen
in den bundesstaatlichen Ordnungen der USA und der Schweiz handelt es sich
namlich um die Gewihr je eines ,,Grundmandats®. Das Grundmandat soll es er-
moglichen, dass der Gliedstaat wenigstens einen Vertreter entsenden kann, der die
typischen parlamentarischen Rechte geltend machen kann. Es ist in erster Linie eine
Verfahrensposition, die durch das Grundmandat verliehen wird, und die der Abge-
ordnete allenfalls im Wege parlamentarischer Deliberation in Macht umsetzen kann.
Die damit verbundene Verzerrung der egalitiren Mehrheitsverhéltnisse ist margi-
nal. Im Kontrast dazu geht es im Européischen Parlament nicht allein um Grund-
mandate, sondern um degressive Proportionalitét als Grundprinzip. Degressive Pro-
portionalitdt er6ffnet nicht nur eine parlamentarische Verfahrensposition, die an-
dernfalls nicht bestiinde. Vielmehr ist die mit ihr verbundene Verzerrung echter
Mehrheitsverhiltnisse gravierend. Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, foderale
Grundmandate in der parlamentarischen Vertretung eines Bundesvolkes als (po-
tenziell gerechtfertigte) Ausnahme von, degressive Proportionalitit aber als Ver-
zicht auf Wahlrechtsgleichheit zu begreifen.??

b) Verfassungstheoretische Relativierung der Wahlungleichheit in der
foderalen Ordnung

Brun-Otto Bryde hat die These urspriinglich etwa wie folgt formuliert:3° Die die
klassischen Bundesstaaten prigende Entscheidung fiir eine weitgehend egalitire
Reprisentation des Bundesvolkes einerseits und einer Représentation der Glied-
staaten in einer zweiten Kammer stelle einen Verfassungskompromiss dar, der der
Verfassung der Vereinigten Staaten zugrunde lag und das eindrucksvolle Vorbild
fiir die nachfolgend errichteten Bundesstaaten geliefert hat. Dieser Kompromiss
mag bis heute der Sache nach gut begriindet sein, aber seine Gestalt sei nicht zwin-
gend. Auch eine gewichtete Reprisentation der Volker der Gliedstaaten auf Bun-
desebene sei in der Sache ein akzeptabler Kompromiss zwischen einer auf das Bun-
desvolk bezogenen Verwirklichung des demokratischen Prinzips und der foderalen
Konstitution des Bunds.

27 So an sich auch schon BVerfG (Fn. 5), 375.

28 BVerfG (Fn. 5), Rn. 376 f.

29 Zur Moglichkeit einer Rechtfertigung eingehend unten sub I11.1.a).

30 B.-O. Bryde, Demokratisches Europa und Européische Demokratie, in: C. Gaitanides/S. Kadelbach/G. Iglesias
(Hrsg.), Festschrift fiir Manfred Zuleeg, 2005, S. 133 ff.; dhnlich M. Selmayr (Fn.26). Siche auch F. Arndt,
Distribution of Seats at the European Parliament: Demokratic Political Equality, Protection of Diversity and the
Enlargement Process, in: A. Bodnar/M. Kowalski/K. Raible/F. Schorkopf (Hrsg.), The Emerging Constitutional
Law of the European Union, 2003, S. 103 ff.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/9783845245546

Rodl, Zu Begriff und Perspektiven demokratischer und sozialer Union EuR — Beiheft 1 —2013 185

Diese These hat vielleicht eine gewisse suggestive Kraft. Doch ihre Begriindung
miisste zeigen, dass es keine gewichtigen Griinde gibt, der einen vor der anderen
Kompromisslosung den Vorzug zu geben. Doch das diirfte misslingen.3! Um das zu
sehen, muss man sich iiber den normativen Status von Demokratieprinzip einerseits
und foderaler Struktur andererseits klar werden. Wenn man in einem rein verfas-
sungspositivistischen Zugriff Demokratie und Foderation als Verfassungsprinzipi-
en etwa nach Art. 20 Abs. 1 GG aufgreift, liegt eine neutrale Schlichtung durch die
Herstellung praktischer Konkordanz sicherlich nahe, die nach Zuerkennung ver-
fassungsgesetzgeberischen Ermessensspielraums dann so oder so ausfallen mag.
Aber dies darf nicht dariiber hinweg tduschen, dass Demokratie und Foderalismus
normativ unterschiedlich fundiert sind.3? Das Demokratieprinzip und das damit
verbundene Postulat egalitirer Partizipation ankern in der Idee gleicher menschli-
cher Freiheit.?3 Diese Idee ist keine Spekulation und kein subjektiver Glaubenssatz,
sondern sie driickt das menschliche Wesen als individuelles und zugleich soziales
aus.’* Art. 1 GG greift diese Idee im positiven Verfassungsrecht auf,3> aber ihre
moralische Geltung héngt nicht von ihrer Positivierung ab.’¢ Wer das Demokratie-
prinzip als solches kritisiert, widerspricht der Idee gleicher menschlicher Freiheit.
Demgegeniiber wird die foderale Struktur eines politischen Gemeinwesens regel-
miBig ebenfalls im Verfassungsrecht positiviert sein. Aber als solches hat der Fo-
deralismus keine vergleichbare moralische Fundierung. Wer sich gegen foderale
Strukturen ausspricht, widerspricht keinem grundlegenden moralischen Prinzip.

Diese Uberlegung macht deutlich, dass Demokratieprinzip und Féderalismus gera-
de keine gleichwertigen Prinzipien sind, deren interne Spannung man auf die eine
oder andere Weise auflosen konnte. Vielmehr ist aus dem normativen Gewicht des
Demokratieprinzips abzuleiten, dass die foderale Struktur nur so weit Platz greifen
darf, wie das demokratische Prinzip noch unversehrt bleibt. Eine foderal gewichtete
Représentation in der parlamentarischen Vertretung iiberschreitet diese Grenze.
Demgegeniiber ist selbst eine strikt foderal konstituierte zweite Kammer mit glei-
chem Stimmengewicht fiir jeden Gliedstaat noch vertretbar. Die erste Kammer re-
présentiert das Bundesvolk egalitir, gegen sie kann kein Gesetz verabschiedet wer-
den. Kein Eingriff in personliche Freiheit und keine fiir das Gemeinwesen grund-
legende Regelung ist moglich, die nicht auf ein Gesetz zuriickgeht, dem das egalitir
reprasentierte Bundesvolk zugestimmt hat. Dem zentralen Postulat demokratischen
Verfassungsdenkens, demnach jeder Rechtszwang auf den demokratischen Willen

31 Vgl. auch M. Seidel, Zur Verfassung der Europédischen Gemeinschaft nach Maastricht, EuR 1992, S. 125,
140f., und bereits J. Kaiser, Bewahrung und Verdnderung rechtsstaatlicher und demokratischer Verfassungs-
struktur in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 23 (1966), S. 1, 23 ff.

32 Soauch G. Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, AGR 42 (1956), S. 117, 122.

33 [ Kant, Metaphysik der Sitten, 1977, S. 313 f.

34 Vgl. W. Bockenforde, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 2), § 24 Rn. 35 ff.

35 Entsprechend BVerfG (Fn. 5), 341 (in gewisser Spannung zur Auslegung von Art. 20 Abs. 2 GG als Garantie
deutscher Volks-Souverinitit); s.a. P. Héiberle, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 2), § 22 Rn. 61 ff.

36 Den iiberpositiven Charakter von Art. I Abs. 1 GG akzentuiert BVerfG, BVerfGE 25, 269 (285); s. auch G.
Diirig (Fn. 32), S. 118: ,sittlicher, rechtlich nur rezipierter Anspruch*.
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der ihm Unterworfenen gegriindet sein muss, ist nur in dieser Form Geniige ge-
tan.3

3. Zwischenfazit

So erweist sich am Ende die Auffassung des BVerfG als vollig richtig: Die foderale
Struktur eines Bundesstaats rechtfertigt ein Zweikammer-System der Gesetzge-
bung, aber keine foderale Verzerrung der parlamentarischen Reprisentation des
Bundesvolks in Gestalt des Prinzips degressiver Proportionalitidt. Unter demokra-
tischen Vorzeichen ist die Union darum keine besonders foderalisierte Variante ei-
nes Verfassungsstaats, sondern sie ist kein foderaler Verfassungsstaat.3® An keiner
Stelle findet sich eine egalitire Reprasentation des Bundesvolks.?* Genau die ist
aber auch fiir den Bundesstaat konstitutiv. Natiirlich kann man die Begriffe anders
bilden und die Union neben den Bundesstaaten zu den foderalen Ordnungen zéhlen.
Aus demokratischer Perspektive jedoch ist die Unterscheidung wesentlich, ob die
fragliche Ordnung eine politische Einheit von Freien und Gleichen konstituiert.*?

III. Grundlage und Implikationen des Demokratiedefizits der Union

Wer der Argumentation bis hierher gefolgt ist, der wird vielleicht die Folgerung
ziehen wollen, dass die Union ihr demokratisches Defizit iiberwinden konnte und
sollte, indem sie auf unionaler Ebene eine egalitire Repriasentation der Unionsbiir-
ger im Europdischen Parlament verwirklicht. Doch das Gegenteil ist richtig. Denn
fiir das Fehlen egalitérer Repriasentation gibt es, wie gleich zu zeigen sein wird, gute
politische Griinde und letztlich soziostrukturelle Ursachen (1.). Sie erkldren das
demokratische Defizit der Union, ohne ihr damit das im Vergleich mit dem demo-
kratischen Verfassungsstaat Defizitire zu nehmen. Diese Konstellation verlangt

37 Aus der Perspektive sozialer Demokratie ist Foderalismus allerdings gerade nicht unproblematisch (dazu etwa:
W. Béckenforde, Sozialer Bundesstaat und parlamentarische Demokratie, in: ders., Staat, Nation, Europa, 1999,
S. 183 ff.). Das ist freilich ein Gedanke, der die normative Stellung foderaler Strukturen gegeniiber dem demo-
kratischen Prinzip weiter schwicht. Dies sehen im Ansatz auch D. Halberstam/Ch. Méllers, The German Con-
stitutional Court says "Ja zu Deutschland!", German Law Journal 10 (2009), S. 1241, 1248, die diese Einsicht
aber zu Unrecht gegen das Bundesverfassungsgericht wenden.

38 Im Vokabular einer ,,prozeduralen Grundrechtedemokratie® ebenso: S. Kadelbach, Grundrechtedemokratie als
Vorbild?, in: C. Franzius/F. Mayer/J. Neyer (Hrsg.), Strukturfragen der Europdischen Union, 2010, S. 259,270 ff.

39 Esiiberrascht, dass Habermas, der Kants Gedanken, dass die Legitimation des positiven Rechtszwangs von der
gleichberechtigten Partizipation der Unterworfenen an dessen Genese abhingt, so kraftvoll erneuert hat (J. Ha-
bermas, Faktizitit und Geltung, 1994, S. 160 f.), diesem Umstand gerade auch in explizit demokratietheoreti-
schen Reflexionen der Union keinerlei Bedeutung zumisst; vgl. zuletzt J. Habermas, Wie demokratisch ist die
EU?, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 8/2011, S. 37 ff. Gleiches gilt fiir Brunkhorst, der das Problem
demokratischer Gleichheit im Begriff eines ,.einheitlichen europdischen Legitimationskontinuum® zum Ver-
schwinden bringt (H. Brunkhorst, Europa zwischen Anfang und Ende der Demokratie, in: C. Franzius/F. Mayer/
J. Neyer (Fn. 38), S. 181 ff.).

40 Souverinitit als demokratische Volkssouverénitét ist darum in der Europdischen Union weder in der Schwebe
(so Ch. Schonberger, Die Europdische Union als Bund, AGR 2004, S. 81 ff.), noch geteilt (so St. Oeter, Fode-
ralismus und Demokratie, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2009, 2. Aufl.,
S. 73, 95f.). Anderes gilt fiir die Vereinigten Staaten, wo die verfassungsédndernde Gewalt tatsdchlich dem ega-
litaren Bundesvolk und den egalitiren gliedstaatlichen Volker gemeinsam zusteht (dazu A. Hatje, Demokratische
Kosten souverdner Staatlichkeit, EuR 2010, S. 123, 126).
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nach einer Theorie der demokratischen Verfassung suprastaatlicher Foderation, de-
ren Kern in der demokratieschonenden Artikulation des Verhéltnisses von staatli-
cher und suprastaatlicher Ebene liegt (2.).

1. Zur Rechtfertigung der wahlrechtlichen Ungleichheit

Die Ursachen fiir die fehlende Wahlrechtsgleichheit lassen sich am besten heraus-
arbeiten, wenn man nach einer normativen Rechtfertigung fiir die dafiir konstituti-
ven Regelungen, Grundmandate und die degressive Proportionalitit samt Mandats-
obergrenze, fragt (a). Die Uberlegungen fithren zur Einsicht in einen praktischen
Vorrang der politischen Einheit der Staatsbiirger vor der politischen Einheit der
Unionsbiirger (b).

a) ,,Zwingende Griinde* fiir das ungleiche Wahlrecht?

Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG sind Ausnahmen von der Wahlrechts-
gleichheit durchaus zuldssig, allerdings nur unter der engen Voraussetzung eines
,zwingenden Grundes“.#! In der Lissabon-Entscheidung hat das Gericht die euro-
paischen Verzerrungen der Wahlrechtsgleichheit keiner entsprechenden Priifung
unterzogen. Die hétte jedoch mit Blick auf die mitgliedstaatlichen Grundmandate
mutmaBlich positiv ausfallen miissen. SchlieBlich kennt das deutsche Wahlrecht in
§ 6 Abs. 6 BWahlG eine verfassungsgerichtlich gebilligte Einschrankung der Wahl-
rechtsgleichheit, die mit foderalen Grundmandaten verwandt ist, ndmlich die
Grundmandatsklausel fiir profilierte Schwerpunktparteien. Der diese Vorschrift tra-
gende Grund liegt nach der Rechtsprechung des BVerfG in dem Anliegen einer
effektiven Integration des Staatsvolks.*? Unterstellt man einmal um des Arguments
willen, dass die politische Einheit der Lander in der Bundesrepublik eine grofere
Rolle spielte als gegenwirtig, erschiene es gut nachvollziehbar, zur effektiven In-
tegration des Staatsvolks auch Grundmandate zugunsten der Bundeslénder passie-
ren zu lassen. Es wére auch nicht fernliegend, mehr als ein Grundmandat pro Bun-
desland zu akzeptieren, um eine pluralistische Représentation eines Bundeslands zu
ermoglichen. In der Europdischen Union spielt nun die politische Einheit der Mit-
gliedstaaten eine sehr viel groBBere Rolle als die politische Einheit der Lander in der
Bundesrepublik. Die Rechtfertigung einer Einschrinkung der Wahlrechtsgleichheit
auf europdischer Ebene, soweit sie auf die Grundmandate zuriickgeht, wire darum
wohl zu bejahen.

Demgegeniiber wird degressive Proportionalitit samt Mandatsobergrenze im deut-
schen Wahlrecht soweit ersichtlich nicht erortert. Auf den Bund bezogen wiirde eine
solche Regelung bedeuten, dass die Zahl der von einem Bundestagsabgeordneten

41 BVerfGE 1, 208, 248 f.; E 95, 408, 418 ff. Freilich ist degressive Proportionalitit eigentlich keine Ausnahme
zum Prinzip der Wahlrechtsgleichheit, das im Ubrigen weiterhin zum Zuge kiime. Vielmehr markiert degressive
Proportionalitdt eine Alternative zur Wahlrechtsgleichheit, die daneben nicht gilt. So kommt es auch in Art. 14
Abs. 3 EUV zum Ausdruck, wo der Grundsatz der gleichen Wahl nicht genannt ist.

42 BVerfGE 95, 408, 421 ff.
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vertretenen Bundesbiirger mit steigender Einwohnerzahl eines Bundeslands ab-
nimmt und tiberdies kein Bundesland mehr als etwa 20 % der Abgeordneten stellen
darf. Man wird sich schwer tun, zur Rechtfertigung einer solchen Regelung einen
zwingenden Grund zu finden. Im europdischen Rahmen jedoch konnten die Dinge
anders liegen. Man muss aber genau sein. Der Umstand, dass das Européische Par-
lament eine funktionsfiahige Grofle haben muss, trigt sicher gewisse Einschrankun-
gen, etwa eine liberproportionale Représentation aufgrund von foderalen Grund-
mandaten. Die spezifische Einschrankung durch degressive Proportionalitit samt
Mandatsobergrenze tragt der Gedanke der Funktionsféhigkeit aber nicht.** Viel-
mehr muss man die degressive Proportionalitéit samt Mandatsobergrenze tatsachlich
als Instrument zur Verhinderung egalitdr-demokratischer, aber national dominierter
Mehrheiten begreifen. Die degressive Proportionalitét ist insofern funktionséhnlich
der Ausnahmeregelung fiir nationale Minderheiten nach §6 Abs.6 S.2
BWahlG.* Dort geschieht die reprasentationsbezogene Stirkung nationaler Min-
derheiten, um es zu erschweren, dass die egalitir-demokratische Mehrheit spezifi-
sche Interessen der Minderheit iibergeht.*> Gleichsinnig erfolgt im europdischen
Rahmen die représentationsbezogene Schwichung national dominierter Mehrhei-
ten, um zu verhindern, dass die egalitir-demokratische Mehrheit spezifisch natio-
nale Interessen durchsetzt. Degressive Proportionalitit samt Mandatsobergrenze
zielt mithin darauf, dass sich nationale Interessen nicht im Gewand egalitir-demo-
kratischer Mehrheiten durchsetzen konnen.*¢ Sofern die soziologische Befiirchtung
begriindet wire, dass eben dies in der Union im Fall egalitdrer Repréasentation re-
gelmdBig geschehen wiirde, dann erschiene es gerechtfertigt, das Prinzip der Wahl-
rechtsgleichheit durch das Prinzip degressiver Proportionalitit zu ersetzen.*’

b) Der soziostrukturelle Vorrang der Einheit der Staatsbiirger vor der Einheit
der Unionsbiirger

Die Befiirchtung, dass auf europdischer Ebene in einem egalitir-demokratischen
Rahmen regelmifig nationale Interessen der bevolkerungsreichen Mitgliedstaaten

43 So aber G. Nicolaysen, Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts im Kontext der Europarechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, EuR 2010, S.9, 27f.

44 Treffend daher die Bemerkung im Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir das Gesetz iiber die deutschen EP-
Abgeordneten: ,,[B]ei der Direktwahl zum EP sind die V6lker der Mitgliedstaaten je fiir sich Minderheiten* (BT-
Drs. 8/361 v.6.5.1977, S. 13).

45 Siehe BVerfGE 6, 84, 98 ff.: Eroffnung der Tribiine des Parlaments fiir nationale Minderheiten zur Vertretung
ihrer ,,spezifischen Belange®; anschaulich auch in BVerfGE 1, 208, 259 f., wo das Gericht problematisiert, die
deutschen Parteien koénnten in Schleswig gemeinsame Kandidaten aufstellen, um den Erfolg eines Kandidaten
der dinischen Minderheit zu verhindern. Siehe auch W. Thieme, Rechtsfragen der nationalen Minderheiten in
der Bundesrepublik Deutschland, in: W. Wegener (Hrsg.), Festschrift fiir Hugelmann, 1959, S. 631, 666 f., und
M. Pallek, Der Minderheitenschutz im deutschen Verfassungsrecht, 2001, S. 339.

46 Siehe W. v. Simson, Was heifit in einer europdischen Verfassung ,,Das Volk“?, EuR 1991, S. 1, 9f.

47 Letztlich fiihrt also die Suche nach einem normativ zwingenden Grund fiir die degressive Proportionalitit zu
einer abgeschwichten Version der Kein-Demos-These: (Pragend: J. H. H. Weiler, Der Staat ,,liber alles“. Demos,
Telos und die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, JOR n.F. 44 (1996), S. 91, 96.): Es gibt
zwar einen europdischen demos, aber der nationale demos hat groleres Gewicht. Darum kann der européische
demos keine Ordnung freier und gleicher Unionsbiirger griinden, sondern er bleibt fragmentiert in einen Bund
der mitgliedstaatlichen demoi und ihrer jeweiligen Ordnung als freier und gleicher Staatsbiirger.
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zur Geltung gebracht werden wiirden, ist tatséchlich triftig. Dies liegt daran, dass —
knapp und mit einer hier versuchsweise zu prigenden Formel gesprochen — die
politische Einheit der Staatsbiirger praktischen Vorrang hat vor der politischen Ein-
heit der Unionsbiirger. Dabei handelt es sich nicht um die Behauptung einer be-
grifflichen Kopplung von demokratischer Selbstbestimmung und Nationalstaat, die
man — mit oder ohne vorherige Degradierung von Demokratie zum Menschenrecht
mit Optimierungsgebotscharakter — als ,,Konstruktion* zuriickweisen konnte. Viel-
mehr bringt die Formel eine reale Konstellation gesellschaftlicher Interessen zum
Ausdruck. Diese Konstellation ist dafiir verantwortlich, dass die politischen Inter-
essen der européischen Biirger (und die ihrer Repréasentanten) auch auf européischer
Ebene und im europdischen Zusammenhang in wesentlichen Bereichen national
praformiert bleiben.*®

Die Praformation kann man nicht zuletzt am Fehlen politisch-demokratischer In-
frastruktur auf europdischer Ebene ablesen, wie etwa dem Mangel européisch inte-
grierter politischer Parteien und gesellschaftlicher Verbédnde, oder der nationalen
Fragmentierung der Medien und der allgemeinen Offentlichkeit. Diese Leerstellen
demokratischer Politik fithren viele Beobachter zuriick auf subjektive Unzuldng-
lichkeiten der Akteure, das heillt der Parteifithrer und der zivilgesellschaftlichen
Akteure, der Journalisten oder schlicht aller Biirger, sich endlich richtig auf die
europdische Sache einzulassen. Aber die mangelnde politische Einheit der Unions-
biirger wurzelt nicht nur in subjektiven Haltungen und Selbstverstidndnissen. Sie hat
eine objektive Seite.

Die liegt darin, dass es heute unveridndert der Staat ist, der die Organisation gesell-
schaftlicher Reproduktion unter der Bedingung ausdifferenzierter Arbeitsteilung
(anders gesprochen: die fiir das menschliche Leben in der modernen Welt erforder-
liche Organisation des Wirtschaftslebens) beansprucht und auch real {ibernimmt:
Der Staat garantiert durch seine Institutionen, namentlich Gerichte, Verwaltung und
auch Polizei, im tdglichen Vollzug das unternehmerische Eigentum und die zu seiner
Verwertung erforderlichen Rechtsbeziehungen in Produktion und Zirkulation. Der
Staat organisiert die nach dem Stand der wirtschaftlichen Entwicklung erforderliche
Qualifizierung der Arbeitskraft durch Bildung und Ausbildung. Der Staat bestimmt
und sichert die fiir das jeweilige nationale Produktionssystem erforderlichen Ener-
giequellen. Der Staat gewihrt durch Steuererhebung und Umverteilung die Ein-
kommen auBlerhalb von Arbeitsbeziehungen. Der Staat tragt nicht nur aufgrund von
Zuschreibung sondern objektiv die primére Verantwortung fiir das wirtschaftliche
Wachstum durch Regulation und Subvention. Sicherlich lassen sich heute viele Be-
reiche angeben, in denen der Staat Kooperationen eingeht. Aber ungeachtet dieser

48 Die grundsitzliche Spannung hat Habermas prizise auf den Punkt gebracht: ,,Was innerhalb eines National-
staates als eine Gemeinwohlorientierung zahlt, verwandelt sich auf der européischen Ebene in eine partikulare,
auf das eigene Volk beschrinkte Interessenverallgemeinerung, die mit jener europaweiten, von denselben Per-
sonen in ihrer Rolle als Unionsbiirger erwarteten Interessenverallgemeinerung in Konflikt geraten kann.” (J.
Habermas (Fn. 39), S. 45). Er verkennt indessen, dass der Vorrang nationaler Interessenverallgemeinerung tief
in die Ordnung der Union eingelassen ist und ein soziostrukturelles Fundament hat, das mit harschem Tadel der
Bundesregierung nicht zu tiberwinden ist.
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den Staat ,,zerfasernden” inter- und supranationaler Kooperationen bleibt er in zen-
traler Position.*

Das gilt auch filir den Mitgliedstaat in der Européischen Union. Zwar ist einzurdu-
men, dass im europdischen Fall die zwischenstaatliche Kooperation zur qualitativ
neuen Form der supranationalen Integration transformiert wurde. Dementsprechend
lasst sich eine Reihe von Bereichen identifizieren, in denen die EU inzwischen selbst
Staatsfunktionen im eben erlduterten Sinn tibernommen hat.>® Das Gravitations-
zentrum des Staatlichen ist jedoch auch in dieser neuen Form einer Mehrebenen-
Staatlichkeit der Mitgliedstaat geblieben. Deswegen bleiben auch die Priaferenzen
der Unionsbiirger national praformiert. Genau dies reflektiert die degressive Pro-
portionalitdt im Européischen Parlament.

Diese Lage der Dinge ist freilich nicht in Stein gemeiB3elt. Eine tektonische Ver-
schiebung der Gewichte vom Mitgliedstaat auf die Union im Bereich der Staats-
funktion, konnte eine Dynamik auslosen, an deren Ende die Einfiihrung der Wahl-
rechtsgleichheit in der Union und damit die Beseitigung ihres demokratischen De-
fizits stehen diirfte. Jedoch ist als kiinftige Entwicklung der Union nichts weniger
zu erwarten.!

2. Desiderat einer Demokratietheorie supranationaler Foderation

Nun kénnte man auf die Idee kommen, mit der soziostrukturellen Erklarung sei am
Ende doch eine Rechtfertigung des zunéchst behaupteten demokratischen Defizits
geliefert worden. Aber das wire ein Missverstindnis. Das europdische Demokra-
tiedefizit, wie es hier entwickelt wurde (oben I1.), ist kein demokratisches Defizit
der Europdischen Union an sich. Es ist ein Defizit am Mafstab des demokratischen
Verfassungsstaats, und als solches bleibt es bestehen. Die soziostrukturelle Aus-
kunft zum praktischen Vorrang der Einheit der Staatsbiirger vor dem der Unions-
biirger schafft das Defizit nicht vermittels normativer Rechtfertigung aus dem Weg,
sondern sie erhellt, wie es dazu kommt und warum sich daran bis auf Weiteres nichts
andern wird. Auf diese Weise wird das Demokratiedefizit der Union zwar einerseits
unproblematisch, insofern fiir die europdische Ebene auf lange Sicht kein hoheres
Legitimationsniveau verfligbar ist. Es bleibt aber problematisch, insofern das eu-
ropdische Recht ebenso wie innerstaatliches Recht unmittelbare Wirkung entfaltet
und im Konflikt mit jenem sogar generellen Vorrang beansprucht, sich andererseits
aber eben nicht als Ausdruck demokratischer Selbstgesetzgebung begreifen lasst.

In verfassungstheoretischer Hinsicht verlangt diese Konstellation nach einer De-
mokratietheorie supranationaler Foderalisierung.3? Diese hat auch die demokrati-

49 Zu Theorem und empirischen Befunden einer Zerfaserung des Nationalstaats und der dadurch ungebrochenen
staatlichen Letztverantwortung: A. Hurrelmann/St. Leibfried/K. Martens/P. Mayer, Zerfasert der Nationalstaat?,
2008.

50 Dazu allgemein P. Ziltener, Die Verdnderung von Staatlichkeit in Europa, in: H.-J. Bieling/J. Steinhilber (Hrsg.),
Die Konfiguration Europas, 2000, S. 73 ff.

51 Zu den polit-6konomischen Griinden siche auch M. Hopner, in diesem Heft.

52 A.v. Bogdandy, Grundprinzipien, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Fn. 40), S. 2, 13 und 69.
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sche Struktur der supranationalen Ebene einschlieBlich ihrer Institutionen und Ver-
fahrensweisen zu behandeln. Doch braucht eine solche Theorie gar nicht erst an-
zutreten, wenn in ihrem Zentrum nicht gerade das Verhéltnis der supranational-
foderalen Ordnung zur staatlichen Verfassungsordnung steht. Das wird von den
Protagonisten europdischer Demokratietheorie bisher kaum gesehen, der einzig
entwickelte Ansatz eines Europarechts als demokratieschonendes Kollisionsrecht
wird in der europdischen Verfassungstheorie kaum rezipiert.>

Das BVerfG hat in der Lissabon-Entscheidung seinerseits einige Stiicke einer sol-
chen Theorie entwickelt. Doch die sind ungeniigend. Das Gericht beschrinkt sich
auf die Frage, ob das Prinzip der begrenzten Erméchtigung eingehalten ist, der Ka-
talog der EU-Kompetenzen nationalparlamentarischer Kontrolle unterliegt und ein
hinreichender Rest autonomer mitgliedstaatlicher Zustédndigkeiten bleibt. Schon die
substantielle Konturierung dieses Restbereichs ist eindrucksvoll gescheitert.>* Die
Konzentration auf begrenzte Erméchtigung sowie die nationalparlamentarische
Kontrolle des Kompetenzkatalogs ist in der Sache zwar {iberzeugend, aber sie greift
viel zu kurz. Sie bekommt die problematischen Intrusionen von Seiten der unionalen
Rechtsebene nicht in den Blick, die sich etwa aus der Tiefenwirkung und Gehalt des
Primérrechts, der Reichweite des Vorrangs des Unionsrechts insgesamt und dem
Zuschnitt der Kompetenzordnung ergeben. Dabei resultiert gerade hieraus ein we-
sentlicher Aspekt des sozialstaatlichen Defizits der europdischen Verfassung, iiber
welches nun insgesamt zu sprechen ist.

IV. Das sozialstaatliche Defizit der europiischen Verfassung

Es gehort zu den konsentierten Theoremen bundesdeutscher Verfassungstheorie,
dass zwischen demokratischer Ordnung und Sozialstaatlichkeit ein Zusammenhang
besteht. Nach verbreiteter Auffassung hat das in Art. 20 Abs. 1 GG ankernde Sozi-
alstaatsprinzip zwar nicht lediglich politisch-programmatischen Charakter, aber es
generiert nur in einem Kernbereich unmittelbare Rechte fiir den Einzelnen. Jenseits
dieses rechtlichen Kerns ist die Verwirklichung sozialer Staatlichkeit eine Aufgabe
der politischen Institutionen, allen voran des parlamentarischen Gesetzgebers.> In-
sofern besteht die verfassungsrechtliche Rolle des Sozialstaatsprinzips préizise da-
rin, den Handlungsspielraum des Gesetzgebers unter dem Rechtsstaat samt dessen
grundrechtlicher Garantie von Eigentumsrecht, Gewerbefreiheit und wirtschaftli-

53 Ch. Joerges, Europarecht als Kollisionsrecht, in: C. Franzius/F. Mayer/J. Neyer (Fn. 38), S. 285 ff., und ders.,
Integration durch supranationales Kollisionsrecht, in: A. Fischer-Lescano/F. R6dl/C. U. Schmid (Hrsg.), Euro-
péische Gesellschaftsverfassung, 2009, S. 373 ff.

54 Hierzu pointiert: G. Britz, Vom kulturellen Vorbehalt zum Kulturvorbehalt in der bundesverfassungsgerichtli-
chen Demokratietheorie des Lissabon-Urteils?, EuR-Beiheft 2010, S. 151, 157 ff.

55 R. Herzog/B. Grzeszick, in: T. Maunz/G. Diirig (Fn. 2), Art. 20 Rn. 18 ff.; K.-P. Sommermann, in: H. v. Mangoldt/
F. Klein/C. Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 2010, 6. Aufl., Art. 20 Abs. 1, Rn. 115 ff.; Zacher (Fn. 2),
§ 28 Rn. 101; W. Bockenfirde (Fn. 34), § 24 Rn. 98; Th. Kingreen (Fn. 2), S. 147 ff.; s. auch schon BVerfGE 1,
97, 105: ,,Das Wesentliche zur Verwirklichung des Sozialstaates aber kann nur der Gesetzgeber tun ...*.
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cher Handlungsfreiheit zu vergréBern.’® Das Sozialstaatsprinzip bildet das prinzi-
pielle Gegengewicht zu diesen Garantien. Ob es in den rechtsstaatlichen Grenzen
zu einer sozial ausgerichteten Politik kommt, entscheidet sich im demokratischen
Prozess, der auf den Gesetzgeber ausgerichtet ist und in seiner Gesetzgebung kul-
miniert.

Es ist von Beginn an wesentlich, dass es sich um einen demokratischen Gesetzgeber
handelt, der das souverine Volk, um dessen Selbstordnung es geht, egalitir repri-
sentiert.’” Das gilt zweifellos dann, wenn die nicht-egalitire Reprisentation, wie
etwa im Dreiklassenwahlrecht,’® gerade so eingestellt ist, dass die sozialen Anliegen
der Unterrepréisentierten nicht zur politischen Durchsetzung kommen sollen. Auf
der Ebene der Union gilt indessen kein Dreiklassenwahlrecht, sondern mit Riick-
sicht auf den Vorrang der nationalen politischen Einheit eine massive foderale Ver-
zerrung egalitdrer Repréasentation. Unter dem foderalistisch verzerrten Wahlrecht
sind nicht die sozial Unterprivilegierten, sondern die Angehdrigen bevolkerungs-
reicherer Mitgliedstaaten unterreprasentiert. Damit wird kein Ausschluss sozialer
Anliegen intendiert, sondern es soll ein Ubergewicht der nationalen Anliegen der
bevolkerungsreichen Mitgliedstaaten verhindert werden. Deren egalitidre Reprisen-
tation konnte sich fiir die Teile der Unionsbiirgerschaft aus anderen Mitgliedstaaten
gerade unsozial auswirken. Die politische Schwichung der Unionsbiirger aus be-
volkerungsreichen Mitgliedstaaten erscheint damit aus einer Perspektive transna-
tionaler sozialer Gerechtigkeit gut begriindet.

Doch daraus folgt nicht etwa, dass gerade die in der Union bestehende politische
Ungleichheit eine sozialstaatliche Politik auf europdischer Ebene ermoglichte. Viel-
mehr fithrt der praktische Vorrang der politischen Einheit der Biirger als Staatsan-
gehorige vor der politischen Einheit der Biirger als Unionsbiirger zu rechtlichen und
praktischen Begrenzungen des politischen Prozesses auf europdischer Ebene in
Richtung aufjede sozial ausgerichtete Gesetzgebung. Dies hat im verfassungsstaat-
lichen Kontext keine Parallele. Das im Vergleich mit dem demokratischen Verfas-
sungsstaat zu konstatierende sozialstaatliche Defizit der Union besteht darum in
seiner ersten Auspragung in der begrenzten sozialstaatlichen Gestaltungsmacht des
europdischen Gesetzgebers (1.). Vor diesem Hintergrund werden die unionsrecht-
lichen Begrenzungen der Gestaltungsmacht des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers
problematisch, die sich im Zuge der europdischen Rechtsentwicklung immer weiter
vermehrt und verdichtet haben, und die hier als die zweite Ausprigung des sozial-
staatlichen Defizits der Union anzusprechen sind (2.).

56 W. Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland, in: ders., Antagonistische Gesellschaft und politische Demokratie, 1954, S. 109, 119; H. Zacher,
Sozialpolitik und Verfassung im ersten Jahrzehnt der Bundesrepublik Deutschland, 1980, S. 719 ff.; Th. Kingreen
(Fn. 2), S. 141 ff.; H. M. Heinig (Fn. 2), S. 545 f., allerdings mit der Einschrinkung einer freiheitsfunktionalen
Profilierung des Sozialstaatsbegriffs.

57 W. Béckenforde, (Fn. 34), § 24 Rn. 98; H. Zacher (Fn. 56), S. 315 ff. und 741 f.; W. Maihofer, in: E. Benda/W.
Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 1994, 2. Aufl., § 12 Rn. 21 ff.; H. Nawiasky,
Allgemeine Staatslehre, Band 11/2, 1955, S. 139 f.

58 Zum Dreiklassenwahlrecht: E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, 1963, S. 85 ff.; M. Wild,
Die Gleichheit der Wahl, 2003, S. 27 f.
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1. Erste Ausprigung: Grenzen sozialstaatlicher Gestaltung auf
europiischer Ebene

Auf der verfassungsrechtlichen Oberfliche ergibt sich die hochst begrenzte euro-
pdische Sozialgestaltungsmacht bereits aus dem Stand der europdischen Sozial-
kompetenzen, die hier zunichst zu skizzieren sind (a). Die Kompetenzgrenzen re-
flektieren aber eine strukturelle Konstellation, die sich im Licht vergleichender po-
litischer Okonomie erkliren lassen (b).

a) Die kompetenzrechtlichen Grenzen sozialstaatlicher Gesetzgebung

Eine Darstellung der Kompetenzen, die ein soziales Defizit herausarbeiten will,
muss zundchst einen Blick auf die wesentlichen Felder werfen, die der soziale Ver-
fassungsstaat typischerweise bestellt.>® Abgesehen von makrookonomischen Voll-
beschéaftigungspolitiken handelt es sich um drei Felder: die Regulierung des Ar-
beitsmarkts, das Recht der sozialen Sicherheit und das Recht der kollektiven Ar-
beitsbeziehungen.

Alle drei Bereiche werden in den EU-Vertrdgen auch angesprochen. Gesetzge-
bungskompetenzen bestehen im Bereich der Arbeitsmarktregulierung (Art. 153
Abs. 2 lit. b) AEUV). Dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren sind indessen nur
der Arbeitsschutz, das Individualarbeitsrecht und die berufliche Wiedereingliede-
rung unterstellt (Art. 153 Abs. 1 lit. a), b) und lit. i), h) AEUV). In diesen Bereichen
sind die Mitgliedstaaten also bereit, sich qualifizierten Mehrheiten im Rat zu beu-
gen. Allerdings ist zusitzlich herauszustellen, dass die Kompetenz generell nur
Mindestharmonisierungen trigt. Besonderheiten gelten fiir die sozial und 6kono-
misch besonders sensiblen Bereiche von Kiindigungsschutz und Mindestentgelt. Im
Kiindigungsschutz ist Einstimmigkeit im Rat erforderlich, das Mindestentgelt ist
von jeder Harmonisierung ausgenommen.

Fiir das sozialstaatliche Regelungsfeld der sozialen Sicherheit, das heifit der Vor-
sorge fiir Krankheit, Alter und Arbeitslosigkeit, ist zundchst zu gewirtigen, dass der
Bereich der Gesundheit jeder Harmonisierung entzogen ist (Art. 168 Abs. 5 AEUV).
Im Ubrigen besteht zwar eine europiische Kompetenz, aber ihre Ausiibung ist an
einstimmige Ratsentscheidungen gekniipft (Art. 153 Abs.1 lit.c) mit Abs.2
UAbs. 3 AEUV). Hier wollen die Mitgliedstaaten also eine Bindung an europa-
rechtliche Mindestniveaus in jedem legislativen Einzelfall konsentieren. Zum Kern
der kollektiven Arbeitsbeziehungen, das Koalitions-, Tarif- und Streikrecht, findet
sich schlieBlich nur eine explizit negative Aussage in Art. 153 Abs. 5 AEUV. In
diesem Bereich wollen die Mitgliedstaaten unter keinen Umsténden, auch nicht in

59 C. Offe, The European Model of 'Social' Capitalism: Can it Survive European Integration?, Journal of Political
Philosophy 11 (2003), S. 437, 451 ff.; A. Somek, in diesem Heft.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845245546

194 EuR - Beiheft 1 — 2013 Rédl, Zu Begriff und Perspektiven demokratischer und sozialer Union

aullergewdhnlichen politischen Konstellationen, durch européisches Recht gebun-
den werden.®

All dies offenbart zundchst, dass die sozialstaatliche Gesetzgebung von europdi-
scher Seite schon von Rechts wegen nur hochst eingeschrankt erfolgen kann. In
dieser Lage konnte man empfehlen wollen, die europdische Kompetenzliicke im
Bereich des Sozialen durch ein Ausweichen auf breitere Vertragsgrundlagen
(Art. 114, 115, 352 AEUV) zu umgehen. Eine solche Strategie kniipfte an eine
durchaus erfolgreiche Strategie Jacges Delors* aus der Phase vor dem Vertrag von
Maastricht an.! Damit wire jedoch eine weitere Expansion der funktionalistischen
Kompetenztitel der Union verbunden,®? die gerade mit Blick auf ihr demokratisches
Defizit generell problematisch erscheint. Uberdies verkennt eine solche Strategie,
dass die sorgfiltig abgestufte Kompetenzlage in Art. 153 AEUV kein Produkt his-
torischer Kontingenz ist. Wie sogleich zu zeigen ist, bildet sie politische Integrati-
onshindernisse ab, die sich nicht durch kreative Umgehung aus der Welt schaffen,
sondern allenfalls in Einzelfdllen politisch iiberspielen lassen.

b) Die unterliegenden politischen Hindernisse

Nicht nur die sozialstaatliche Autonomiebehauptung der Mitgliedstaaten an sich,
sondern auch ihre spezifische Abstufung ldsst sich erkldren. Zentral hierfiir ist die
Erkenntnis zweier Arten von sozio-dkonomischer Differenz zwischen den Mit-
gliedstaaten, die ihre integrationspolitische Bedeutung im Kontext der innereuro-
péischen nationalokonomischen Konkurrenz erhalten.®® Die eine ist die Differenz
im nationalen Wohlstandsniveau, die sich etwa in den Zahlen zum Bruttosozial-
produkt oder dem durchschnittlichen Pro-Kopf-Einkommen ausdriickt.* Die an-
dere ist die Differenz der institutionellen Ausgestaltung des Sozialstaats.®> Die bei-
den Arten der Differenz hindern im Kontext der nationalokonomischen Konkurrenz
auf europdischer Ebene die politische Konsensbildung von Akteuren, die insbeson-
dere im Rat als nationale Regierungsvertreter die politische Einheit des Mitglied-
staats und dessen Interessen vertreten. Angesichts der Differenz des Wohlstands-

60 Ausgenommen sind Mindestbedingungen fiir Unterrichtung, Anhérung und Interessenvertretung der Arbeit-
nehmer, die die Union geméB Art. 153 Abs. 2 AEUV verabschieden darf. Zum regelméaBig tiberinterpretierten
Regelungsgehalt des Art. 153 Abs. 5 AEUV mit Blick auf die Gegenstandsbereiche anderer Kompetenztitel siche
F. Rodl, Arbeitsverfassung, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Fn. 40), S. 855, 873 f.

61 Dazu M. Rhodes, Das Verwirrspiel der Regulierung. Industrielle Beziechungen und 'soziale Dimension', in:
S. Leibfried/P. Pierson (Hrsg.), Standort Europa, 1998, S. 100 ff.

62 Hierzu D. Grimm, Vertrag oder Verfassung: Die Rechtsgrundlage der Européischen Union im Reformprozess
Maastricht II, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1995, S. 509, 526; A. Somek, Konstitution ohne Emanzi-
pation. Bemerkungen zum européischen Verfassungsproblem, in: A. Fischer-Lescano/F. R6dl/C. U. Schmid (Fn.
53),S.13,24.

63 F. Scharpf, Negative und positive Integration, in: M. Hopner/A. Schifer (Hrsg.), Die Politische Okonomie der
europdischen Integration, 2008, S. 49, 75 ff.; M. Hopner, in diesem Heft; vgl. auch K. Busch, Das Korridormodell
— ein Konzept zur Weiterentwicklung der EU-Sozialpolitik, in: J. Schmid/R. Niketta (Hrsg.), Wohlfahrtsstaat.
Krise und Reform im Vergleich, 1998, S. 273 ff.

64 M. Hépner, in diesem Heft.

65 Dazu grundlegend: G. Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism, 1990; B. Amable, The Di-
versity of Modern Capitalism, 2003.
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niveaus sind etwa einheitliche Festlegungen von harten Mindestarbeitsbedingung-
en, allem voran eines Mindestlohnes, oder eines Mindestmalles an sozialer Siche-
rung von keiner mitgliedstaatlichen Seite erwiinscht. Eine einheitliche Festlegung
fiele entweder zu tief oder zu hoch aus. Uberdies wiirde sich ohnehin kein Mit-
gliedstaat den transnationalen Wettbewerbsfaktor der Arbeits- und Sozialkosten aus
der Hand nehmen lassen wollen.®® Angesichts der Differenz der institutionellen
Ausgestaltung des Sozialstaats wire eine Anpassung an ein zu bestimmendes eu-
ropdisches Referenzmodell aufgrund der unterschiedlichen Ausgangspunkte mit
unterschiedlichen Anpassungslasten verbunden. Selbst wenn die Widerstinde im
nationalen Raum {iberwunden werden konnten, blieben immer noch unterschiedli-
che Anpassungskosten bestehen, die sich im innereuropdischen Verhiltnis als Wett-
bewerbsnachteile niederschlagen. Das verhindert politische Konsense in Bereichen
mit komplex entwickelten institutionellen und administrativen Arrangements.
Diese Einsichten der vergleichenden politischen Okonomie erhellen das unter-
schiedliche Mal} mitgliedstaatlicher Autonomiebehauptung, das sich an der euro-
paischen Kompetenzverteilung ablesen lésst: Kollektive Arbeitsbeziehungen und
Mindestentgelte beeinflussen unmittelbar die innereuropéische Wettbewerbsposi-
tion. Es handelt sich um eine zentrale Stellschraube, und darum wollen sich die
Mitgliedstaaten hier unter keinen Umstdnden europarechtlich gebunden sehen. Die
Systeme sozialer Sicherheit sind in erster Linie institutionell-administrativ an-
spruchsvoll. Dies erklart, dass eine europdische Bindung des Mitgliedstaats nicht
vollstandig ausgeschlossen, jedoch an die hohe Hiirde der Einstimmigkeit gekniipft
ist. Im Bereich der Arbeitsmarktregulierung schlagen sich demgegeniiber Wohl-
standsdifferenzen und institutionelle Differenzen nicht derart stark in den Wettbe-
werbspositionen nieder, dass sie nicht bisweilen auch durch vorrangige Harmoni-
sierungsinteressen iiberspielt werden konnten. Dies ist bislang etwa geschehen im
arbeits- und sozialrechtlichen Antidiskriminierungsrecht im weit verstanden Sinne,
im restrukturierungsrelevanten Arbeitsrecht und im Recht des Arbeitsschutzes. Dies
erklart sowohl den Bestand von EU-Kompetenzen zur Mindestharmonisierung ohne
Einstimmigkeitserfordernis als auch die Fille ihrer bisherigen Nutzung.%” Gerade
letztere bilden insofern keinen Vorboten einer gegenstiandlich umfangreicheren so-
zialstaatlichen Aktivitét, sondern sie fiigen sich nahtlos in die polit-6konomischen
Erlauterung des sozialstaatlichen Defizits der Union ein.

66 Schon darum hat auch die von einigen sozialdemokratischen Parteien verlangte europdische Vorgabe eines
relativen Mindestlohnsatzes, etwa 60 % des Durchschnittseinkommens, wenig Aussicht auf Erfolg. Der Vor-
schlag verkennt zudem die je nach Mitgliedstaat sehr unterschiedliche Ausgangsposition in Gestalt unterschied-
licher Lohnspreizung, die wiederum zu unterschiedlichen Anpassungskosten fithren wiirde.

67 Detailierte Darstellung des européischen Arbeitsrechts im Lichte der vorstehenden Analyse: F. Rédl (Fn. 60),
S. 894 ff.
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2. Zweite Ausprigung: Européiische Grenzen mitgliedstaatlicher
Sozialstaatlichkeit

Die Botschaft der vergleichenden Politischen Okonomie lautet also: Eine Européi-
sche Union, die die sozialstaatlichen Politiken der Mitgliedstaaten funktional er-
setzt, wird es nicht geben.®® Umso wichtiger erscheint es, die Begrenzungen sozi-
alstaatlicher Gestaltungsfreiheit auf mitgliedstaatlicher Ebene kritisch in den Blick
zu nehmen, die gerade durch den Ausfall einer Kompensation auf européischer
Ebene besonderes Gewicht bekommen. Im Folgenden werden exemplarisch die in-
tegrationsdynamisch zentralen Binnenmarktfreiheiten behandelt, die im Zuge der
europdischen Rechtsentwicklung den mitgliedstaatlichen Gestaltungsmoglichkei-
ten immer engere Grenzen ziehen. Bereits die unmittelbare Wirkung der Binnen-
marktfreiheiten im mitgliedstaatlichen Recht geht bekanntlich auf eine Schopfung
des EuGH zuriick. Uber die Jahrzehnte hat er dann ihre Tiefenwirkung im mit-
gliedstaatlichen Recht stetig ausgebaut, seit Langem iiber eine Grenze hinaus, die
mit Blick auf die sozialstaatliche Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten zu ver-
nachldssigen wire. Dies geschieht dogmatisch mithilfe einer extensiven Lesart des
Schutzbereichs der Binnenmarktfreiheit (a), mithilfe derer die Binnenmarktfreihei-
ten in eine zweite Schicht unternehmerischer Freiheitsrechte transformiert wurde
(b), sowie einer restriktiven Lesart der Rechtfertigung von Beschriankungen (c).

a) Extensive Auslegung des Schutzbereichs der Binnenmarktfreiheit

Der urspriingliche Vertragstext verbot Diskriminierungen aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit (vgl. Art. 48, 53, 65 EWG-Vertrag). Es ist einleuchtend, dass dieses
Verbot nicht durch Regelungen unterlaufen werden darf, die zwar fremde Staats-
angehorige benachteiligen sollen, aber ein anderes Unterscheidungsmerkmal vor-
schieben. Also musste das Verbot auch verschleierte Diskriminierungen erfassen,
das sind Diskriminierungen, fiir die sich kein nachvollziehbarer sachlicher Grund
angeben ldsst. Eine erste Erweiterung des Feldes mitgliedstaatlicher Regelungen,
die vor den Binnenmarktfreiheiten nicht mehr bestehen konnten, lag nun bereits in
der Umstellung von verdeckten auf mittelbare Diskriminierungen.®® Seitdem wird
nicht mehr auf die etwaig protektionistischen Absichten des Gesetzgebers gesehen,
sondern auf etwaig protektionistischen Auswirkungen, deren Feststellung naturge-

68 In der Europarechtswissenschaft wird sie wenigstens vereinzelt gehort, siehe C. D. Classen, in: T. Oppermann/
C. D. Classen/M. Nettesheim, Europarecht, 2009, 4. Aufl., § 30 Rn. 35. Sofern die sozialstaatliche Problematik
Europas tiberhaupt thematisiert wird (erstaunlich unbeeindruckt: P. Hdéberle, Europdische Verfassungslehre,
2008, 5. Aufl., 485 ff.; K.-D. Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 2010, 4. Aufl.,
S. 233 ff.), wird zwar eine soziale Schieflage angesprochen, deren Korrektur aber von européischer Ebene erhofft
wird: etwa C. Langenfeld/M. Benecke, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen
Union, Stand: Mirz 2011, Art. 151 AEUV Rn. 11.

69 Zur Authebung von Zéllen und Mafinahmen gleicher Wirkung (Art. 16 EGV a.F.): EuGH, Rs. 7/68 (Kommis-
sion/Italienische Republik), Slg. 1968, 633, 643. Fiir eine Abschichtung der verdeckten Diskriminierung von der
(dort so genannten) , tatséchlich ungleichen Behandlung® auch M. Hoffmann, Die Grundfreiheiten des EG-Ver-
trages als koordinationsrechtliche und gleichheitsrechtliche Abwehrrechte, 1999, S. 107 ff. und 170 f.
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mél vagen Kriterien unterliegt. Den qualitativen Umschlag markierte dann die Um-
deutung der Binnenmarktfreiheiten zu Beschrankungsverboten.”® Die an sich nur
auf innereuropéische Gleichbehandlung zielenden Marktzugangsrechte wurden da-
durch zu einem unternehmerischen Freiheitsrecht zur Abwehr beschrénkender Re-
gulierung. Als Gleichbehandlungsrecht adressierten die Binnenmarktfreiheiten die
besonderen Probleme transnationaler Marktintegration, die das mitgliedstaatliche
als nationales Verfassungsrecht regelméfig schlecht in den Griff bekommt.”! Darin
griindete die Legitimitdt durchaus auch der unmittelbaren Wirkung der Binnen-
marktfreiheiten. Als Freiheitsrechte hingegen, deren transnationaler Bezug nur ak-
zidentiell ist”? und in Folge das kuriose Problem der Inldnderdiskriminierung her-
vorruft, stehen sie auf gleicher Stufe wie die grundrechtlichen Garantien des mit-
gliedstaatlichen Verfassungsrechts.

Solange die Binnenmarktfreiheit als Gleichheitsrecht gedeutet wurde, sah sich ein
demokratischer Gesetzgeber auf nationaler Ebene bei seiner sozialstaatlichen Ge-
staltung einerseits durch die internen rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Ga-
rantien begrenzt und andererseits durch Binnenmarktfreiheiten, die eine im Ver-
gleich zu den internen Garantien andere Funktion erfiillten und entsprechend eine
andere Schutzrichtung hatten. Im einen Fall ging es um die liberale Garantie (auch)
unternehmerischer Freiheit, im anderen Fall um transnationale Gleichbehandlung.
Zwar mag man auch in transnationaler Gleichbehandlung einen Freiheitsaspekt
identifizieren. Aber es handelt sich nicht um eine Freiheit von demokratischer Re-
gulierung, sondern um eine Freiheit von Protektionismus. Sie kommt nicht dem
Unternehmer als solchem zugute, sondern spezifisch dem ausléandischen Unterneh-
mer. Demgegeniiber erhalten die Binnenmarktfreiheiten mit ihrer Deutung als Frei-
heitsrechte einen Sinn, der kein aliud mehr zum Sinn der internen Garantien bildet.
Vielmehr wird den internen Garantien unternehmerischer Rechte eine zweite
Schicht von Garantien” zur Seite gestellt, die ebenfalls auf eine Freiheit von Re-
gulierung zielt, die dem Unternehmer als solchem zugute kommen soll.

70 Grundlegend Th. Kingreen, Grundfreiheiten, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Fn. 40), S. 705 ff., und M. Poiares
Maduro, We, the Court. The European Court of Justice and the European Economic Constitution, 1998.

71 Indiesem Sinne J. Zazoff, Der Unionsgesetzgeber als Adressat der Grundfreiheiten, 2009, S. 228: Binnenmarkt-
freiheiten als ,,gleichheitsrechtlicher Annex der nationalen Freiheitsrechte®.

72 1In sich folgerichtig spielt das Bestehen eines transnationalen Bezugs in der Priifung der Binnenmarktfreiheit
keine Rolle mehr (dazu Th. Kingreen, Grundfreiheiten und Grundrechte, in: C. Franzius/F. Mayer/J. Neyer (Fn.
38), S. 218, 222 f. mit Nachweisen zur EuGH-Rechtsprechung).

73 Das Primérrecht enthdlt zwar neben den vier unternehmerischen Garantien auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit.
Doch der Mangel an sozialstaatlicher Gestaltungsfreiheit kann nicht durch ein weiteres individuelles Freiheits-
recht ausgeglichen werden (dazu auch F. Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritét, in: M. Hopner/
A. Schifer (Fn. 63), S. 89 ff.). Sozialstaatliche Gesetzgebung kann allenfalls in Randféllen zum Gegenstand eines
Individualrechts werden (oben sub IV.), und erst recht nicht eines liberalen Freiziigigkeitsrechts, dessen etwaige
soziale Dimension sich vor allem in Gleichbehandlungsanspriichen entfaltet.
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b) Die Binnenmarktfreiheiten als zweite Schicht unternehmerischer
Freiheitsrechte

Eben hierin liegt der strukturelle Kern der sozialstaatlichen Problematik. Konkret
anschaulich wird das Problem aus der Perspektive jedes Mitgliedstaats immer dann,
wenn eine Regelung, die keine verdeckte Diskriminierung darstellt, zwar vor dem
internen Verfassungsrecht besteht, vor den Binnenmarktfreiheiten aber doch zu Fall
kommt.”* Man kann die Differenz im Gehalt der unionsrechtlichen Garantien un-
ternehmerischer Rechte aber auch abstrakt entfalten, sodass deutlich wird, dass sie
nicht blof akzidentiellen Charakters ist.”> Zu gewdrtigen ist vor allem, dass die
Binnenmarktfreiheiten einen anderen, und namentlich einen weiter gefassten
Schutzbereich aufweisen als iiblicherweise die internen liberalen Garantien, wie sie
die mitgliedstaatlichen Verfassungen und die EMRK normieren. Den Schutzbereich
der Binnenmarktfreiheit betrifft nach dem Verstidndnis des EuGH jede MaBnahme,
die geeignet ist, die Ausiibung des betroffenen unternehmerischen Rechts weniger
attraktiv zu machen.”® Schon deswegen werden unter der Binnenmarktfreiheit weit-
aus mehr Akte mitgliedstaatlicher Gesetzgebung rechtfertigungsbediirftig als unter
mitgliedstaatlichem Verfassungsrecht. Weiterhin lisst sich die mafgebliche Sen-
kung der Attraktivitét vielfach bereits auf eine Differenz der gesetzlichen Regelun-
gen des Ursprungs- und des Ziellands zuriickfiihren, eine Konstellation, die es im
internen Verfassungsrecht von vorne herein nicht geben kann. Gleiches gilt von
weiteren Expansionen des Schutzbereichs durch Figuren wie etwa die passive
Dienstleistungsfreiheit:”’ Sie haben mit Blick auf interne Garantien keine Entspre-
chung. SchlieBlich ist noch auf die vom Gerichtshof zwischenzeitlich vollzogene
Entgrenzung der horizontalen Wirkung der Binnenmarktfreiheiten hinzuweisen.’®
Diese gibt den unternehmerischen Rechten in Bezug auf die rechtlichen Struktu-
rierungen des gesellschaftlichen Raums einen Vorrang, der sich so in keiner internen
Verfassungsordnung findet.

¢) Restriktive Konzeption der Rechtfertigungsmoglichkeiten von
Beschriankungen

Verbreitet wird der hier entfalteten sozialstaatlichen Problematik mit dem Hinweis
begegnet, dass das mitgliedstaatliche Recht ungeachtet des weiten Schutzbereichs
der Binnenmarktfreiheit gleichwohl Bestand haben kénne, ndmlich wenn es sich

74 Ein neuralgisches Beispiel aus jiingerer Zeit bildet die Beurteilung der vergaberechtlichen Verpflichtung zur
Tariftreue, die das BVerfG in 2006 am Mafistab von Art. 12 und 14 GG gebilligt (BVerfGE 116, 202), der EuGH
aber in 2008 am MaBstab von Art. 56 AEUV verworfen hat (EuGH, Rs. C-346/06 (Riiffert), Slg. 2008, I-1989).

75 Ahnlich wie hier: F. Scharpf, Legitimitit im europiischen Mehrebenensystem, in: A. Fischer-Lescano/F. Rodl/
C. U. Schmid (Fn. 53), S. 320 ff.

76 EuGH, Rs. 33/74 (Binsbergen), Slg. 1974, 1299, Rn. 10.

77 EuGH, Rs. 186/87 (Cowan), Slg. 1989, 195, Rn. 15.

78 EuGH, Rs. C-438/05 (Viking), Slg. 2007, I-10779, Rn. 64 f.
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rechtfertigen lasse.” Und zu den anerkannten Rechtfertigungsgriinden zihle doch
der Schutz der Arbeitnehmer, die Stabilitdt der sozialen Sicherheitssysteme etc.80
Diese Entgegnung greift jedoch schon im Ansatz zu kurz, jedenfalls wenn sie be-
haupten wollte, dass die Reichweite eines grundrechtlichen Schutzbereichs ange-
sichts bestehender Rechtfertigungsmdoglichkeiten ohne Auswirkungen auf die Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers wire. Diese Auffassung wire offensichtlich
falsch, weil die Uberbiirdung der Rechtfertigungslast bereits fiir sich die Einschrin-
kung des Gesetzgebers darstellt. Eine durch einen weiten Schutzbereich erzeugte
Expansion der Rechtfertigungslast zieht darum logisch eine Einschréankung des po-
litischen Handlungsspielraums nach sich. Hinzu kommt, dass die unionsrechtlichen
Rechtfertigungsmdglichkeiten spiegelbildlich zum weiten Schutzbereich ver-
gleichsweise schmal ausgelegt und zudem mit erheblichen dogmatischen Unsicher-
heiten behaftet sind. So steht bis heute nicht einmal fest, ob sich ein Mitgliedstaat
im Falle mittelbarer Diskriminierung auf nicht kodifizierte Allgemeininteressen
berufen kann, oder ob er allein auf die im Vertrag vorgesehenen Griinde rekurrieren
darf (in denen sozialstaatliche Zielsetzungen nicht vorkommen).8! Sofern die ,,zwin-
genden Allgemeininteressen‘ im Sinne der Cassis-Rechtsprechung zum Zuge kom-
men, miissen sich die sozialstaatlichen Anliegen in die Kategorien einpassen, die
der EuGH anbietet.?? Dies gilt selbst in dem besonderen Fall, dass die Anliegen
zusétzlich grundrechtlich fundiert sind. Das fiihrt zu Verzerrungen, die sich an-
schlieend fast zwingend im Scheitern der Rechtfertigung niederschlagen. Bei der
Priifung von Eignung und Erforderlichkeit schlieBlich legt der Gerichtshof im Ein-
zelfall strenge MaBstébe an die Substanz der Darlegung an, was sich indessen nur
schwer allgemein greifen ldsst.3> Hinzu kommt schlieBlich die Kohérenzanforde-
rung an das mitgliedstaatliche Recht, die der EuGH in jiingerer Zeit vermehrt in
Anschlag bringt:3* Eine solche Anforderung vermag eine Rechtsordnung, die unter
Bedingungen gesellschaftlicher Interessenkonflikte und pluralistischer Demokratie
gestaltet wird, regelméBig nicht einzulésen.

Die Binnenmarktfreiheiten in ihrer heutigen dogmatischen Gestalt reprasentieren
mithin unternehmerische Freiheitsrechte, die den demokratisch-sozialstaatlichen
Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten {iber die iiblichen internen liberalen Ver-

79 Statt vieler: F. C. Mayer, Der EuGH als Feind? Die Debatte um das soziale Europa in der europdischen Recht-
sprechung, Integration 2009, S. 246 ff.

80 Ph. Dann, in diesem Band.

81 Vgl. EuGH, Rs. C-341/05 (Laval), Slg. 2007, I-11767, Rn. 116 f. Eingehende Kritik: F. RédIl/F. Stumpf, Ein-
fallstore transnationaler Lohnkonkurrenz, HBS-Arbeitspapier 219, 2011.

82 Anschaulich wird diese Problematik anhand der Diskussion um die Frage, ob die deutsche Mitbestimmung unter
dem Rechtfertigungsgrund des Arbeitnehmerschutzes laufen kann.

83 Vorgefiihrt am Beispiel des Gesundheitsschutzes: D. S. Martinsen, Conflict and Conflit-Management in the
Cross-border Provision of Healthcare-Services, West European Politics 9 (2009), S. 792 ff.

84 EuGH, Rs. C-346/06 (Riiffert), Slg. 2008, I-1989, Rn. 40; Rs. C-316/07(Sto) u.a., Slg. 2010, I-8069, Rn. 88 ff.

85 Ch. Mollers, Fragmentierung als Demokratieproblem?, in: Franzius/Mayer/Neyer (Fn. 38), S. 150 ff., 157. Zur
Kritik vergleichbarer Tendenzen in der Rechtsprechung des BVerfG, die allerdings weniger holistisch angelegt
sind als beim EuGH: Ph. Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Rationalitit, Der Staat 49
(2010), S. 630 ff.
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fassungsgarantien hinaus begrenzen. Dies ist eine der wesentlichen Erscheinungen
der unionsrechtlichen Grenzen mitgliedstaatlicher Sozialstaatlichkeit.

3. Zur misslungenen Reflexion des sozialstaatlichen Defizits in der
Lissabon-Entscheidung

Inder Lissabon-Entscheidung widerspricht das BVerfG beiden hier diagnostizierten
Auspragungen des sozialstaatlichen Defizits der Union. Die erste Gegenthese des
Gerichts lautet, die EU betreibe nicht nur ,,reine Marktpolitik* sondern wirke durch-
aus auch sozialpolitisch. Die zweite Entgegnung lautet, den Mitgliedstaaten ver-
bleibe im sozialstaatlichen Bereich ein hinreichender politischer Gestaltungsspiel-
raum. Die erste These stiitzt das Gericht auf eine Fortschrittsgeschichte der Union
im Bereich des Sozialen (a). Griinde fiir die zweite These lassen sich nur rekon-
struieren (b).

a) Die (unzutreffende) soziale Fortschrittsgeschichte der Union

Das Gericht berichtet zunichst, dass das ,,Sozialthema mit jeder Reform der Rechts-
grundlagen der européischen Integration an Bedeutung zugenommen und eine ent-
sprechende Verstdrkung im Primérrecht erfahren” habe. Diese Einschitzung, ob-
gleich verbreitet, ist aber nur bei Verzicht auf analytische Differenzierung richtig.
Wenn man nur denkbar allgemein nach der priméarrechtlichen Starkung eines ,,So-
zialthemas® fragt, kann man sicherlich all diejenigen Vorschriften aufreihen, wo
irgendetwas ,,Soziales* anklingt. Dann entsteht in der Tat schnell eine beeindru-
ckende Reihe.

Wenn man aber etwas praziser fragt, wie sich die Kompetenzen im Bereich des
Sozialen entwickelt haben, dann sehen die Dinge anders aus. Auf die Kompetenzen
abgestellt wiirde eine verdichtete Auskunft lauten: In der Geschichte der Integration
hat das Soziale nach Griindung der EWG nur einmalig eine qualifizierte Aufwertung
erfahren, ndmlich in Gestalt der neuen EU-Kompetenzen in einigen — wie vorhin
erldutert: spezifisch zugeschnittenen — Bereichen des Arbeits- und Sozialrechts. Die
Kompetenzerweiterung erfolgte im Zusammenhang mit der Einfiihrung der Wah-
rungsunion durch den Vertrag von Maastricht im Jahr 1993, von der eine Verschie-
bung des gesellschaftlichen Kréfteverhiltnisses zu Lasten der abhidngig Beschéf-
tigten erwartet wurde. Dies sollte durch das mit den Kompetenzen verbundene
glaubwiirdige Versprechen sozialpolitischer Aktivitit der Union ausgeglichen wer-
den. Seitdem hat sich am Kompetenzkatalog nichts mehr wesentlich gedndert. Er
ist mafigeblich fiir das weitgehende Fehlen sozialstaatlicher Gestaltungsmacht der
Union. In den Verfassungstext gegossene Bekenntnisse zum sozialen Fortschritt (2.
Erwédgungsgrund) oder zu einer sozialen Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3 EUV), die
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auch das BVerfG anfiihrt, dndern hieran nichts.3¢ Von der Européischen Union gibt
es schlicht keine soziale Fortschrittsgeschichte zu erzéhlen.

b) Der (vorgeblich hinreichende) verbliebene Gestaltungsspielraum der
Mitgliedstaaten

Ebenso wie das demokratische Defizit ist auch das sozialstaatliche Defizit vom
BVerfG komparativ bestimmt: Im Vergleich mit dem nicht vergemeinschafteten
Verfassungsstaat verbleibt dem Mitgliedstaat erheblich weniger sozialstaatliche
Gestaltungsfreiheit. Die tendenziell gegenldufige These des BVerfG lautet, dass
dem supranational eingebundenen EU-Mitgliedstaat ein hinreichender sozialstaat-
licher Gestaltungsspielraum verblieben ist. Jedoch liefert das BVerfG keine expli-
zite Begriindung fiir diese These.®” Dadurch kann das Gericht geschickt der mut-
maBlich anspruchsvollen Frage ausweichen, wann die Grenze zum nicht mehr hin-
reichenden Spielraum tiberschritten wére. Adressiert wird das Problem der sozial-
staatlichen Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten letztlich nur in der Passage, in
der berichtet wird, der EuGH habe wichtige soziale Anliegen als zwingende Erfor-
dernisse des Allgemeinwohls anerkannt, die Einschrinkungen der Binnenmarkt-
freiheiten tragen konnen. Hier zeigt sich eine erstaunliche Differenz zwischen der
objektiven Problematik und dem Problembewusstsein des BVerfG. Oben wurde
skizziert, wie die Binnenmarktfreiheiten als zusétzliche Begrenzungen der sozial-
staatlichen Gestaltungsfreiheit des Mitgliedstaats wirken.8 In dieser Skizze wurde
die Anerkennung sozialer Anliegen als zwingende Allgemeininteressen nicht ver-
schwiegen. Aber es sollte deutlich geworden sein, dass die strukturelle Problematik
der Begrenzung der sozialstaatlichen Gestaltungsfreiheit von der Anerkennung die-
ser Allgemeininteressen unberiihrt bleibt. Dariiber hinaus hat die wortreiche Aner-
kennung sozialstaatlicher Allgemeininteressen dem EuGH jlingst als geradezu pro-
pagandistisch anmutender Zug gedient,’® den das BVerfG in der Lissabon-Ent-
scheidung — trotz ausgewiesener Kenntnis eben dieser Kritik? — nun letztlich wie-
derholt.

86 Ebenso wenig wie die politischen Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Européischen Rates von Ende 2008, die
das Bundesverfassungsgericht allen Ernstes ins Feld fiihrt (BVerfG, 123, 267, 429).

87 Der Hinweis auf das Notbremseverfahren einer dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren unterstellten Rege-
lung der zu- und abwandernden Arbeitnehmer erscheint etwas erratisch (dhnlich M. Ruffert, An den Grenzen
des Integrationsverfassungsrechts, DVBL. 2009, S. 197, 204).

88 S.o.sub1V.2.

89 EuGH, Rs. C-438/05 (Viking), Slg. 2007, 1-10779, Rn. 43 f.

90 BVerfG (Fn. 5), 429 f.
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V. Verfassungsrechtliche Perspektiven

1. Verfassungsgerichtlicher Schutz mitgliedstaatlicher
Sozialstaatlichkeit?

An dieser Stelle stellt sich die Frage, ob eine verfassungsgerichtliche Kontrolle zu-
mindest gegen die zweite Auspragung des sozialstaatlichen Defizits der Union, die
Begrenzungen mitgliedstaatlicher Sozialstaatlichkeit, Abhilfe schaffen konnte. Zu
denken ist dabei einerseits an eine Kontrolle der formlichen Vertragsdnderungen
am Malstab der verfassungsdnderungsfesten Sozialstaatsgarantie (a), andererseits
an eine Kontrolle der Rechtsprechung des EuGH durch eine ultra-vires-Kontrolle

(b).

a) Kontrolle der EU Vertrige am Maflstab der finderungsfest garantierten
Sozialstaatlichkeit

Einige der Beschwerdefiihrer hatten die Position vertreten, dass das Zustimmungs-
gesetz zum Vertrag von Lissabon als ein Verstol3 gegen das Grundgesetz mit Blick
auf die nach Art. 79 Abs. 3 GG ewige Garantie der Sozialstaatlichkeit der Bundes-
republik nach Art. 20 Abs. 1 GG zu beurteilen sei.”! Doch aus hiesiger Sicht ist die
Frage zu verneinen. Die geschilderten Beschrinkungen der sozialstaatlichen Ge-
staltungsmacht®2 haben sich von Beginn an nicht durch zustimmungspflichtige Ver-
tragsédnderungen vollzogen, sondern sind im Wesentlichen das Ergebnis der Recht-
sprechung des Gerichtshofs auf der Basis jeweils geltenden Primérechtes. Gegen-
tiber dieser Rechtsprechung haben sich die Vertragséinderungen regelméfig neutral
verhalten, sodass sie sich nur schwer als Gegenstand des jeweiligen Zustimmungs-
gesetzes thematisieren lassen.” So verhielt es sich auch mit dem Vertrag von Lis-
sabon. Er hat das bisher aufgelaufene sozialstaatliche Defizit der Union seinerseits
nicht vertieft. Insofern konnte das Zustimmungsgesetz die grundgesetzliche Garan-
tie des Sozialstaatsprinzips nicht beriihren.

b) Ultra-Vires-Kontrolle der Rechtsprechung des EuGH

Alternativ wére die hier entfaltete Problematik des sozialstaatlichen Defizits im
Wege einer dezentralen Kontrolle der Rechtsprechung des EuGH durch das BVerfG
anzugehen. Nach den vom BVerfG behaupteten Ansatzpunkten kommt allein die
ultra vires-Kontrolle in Betracht, also die Kontrolle der Handlungen der EU-Organe

91 Vgl. BVerfG (Fn. 5), 311 f.

92 Oben sub 2.

93 FEinen Ansatzpunkt hitte seinerzeit allenfalls der Vertrag von Amsterdam geboten, der einige Aspekte der
Rechtsprechung des EuGH, wenn auch etwas implizit, unter dem Aspekt der ,,Vereinfachung reflektierte (siche
Artikel 6 des Vertrags von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Europdische Union, der Vertrige
zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhingender Rechtsakte;
ABI. EU C 340).
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darauthin, ob sie sich in den primérrechtlichen Kompetenzgrenzen halten. Wie be-
reits herausgestellt wurde, ist die treibende Kraft zur Begrenzung sozialstaatlicher
Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten die Rechtsprechung zum Primérrecht. Es
geht insofern nicht um Kompetenzen anderer Organe, deren Ausiibung der EuGH
vielleicht bestétigt hitte, sondern es geht um die origindre Kompetenz des Gerichts-
hofs der EU zur verbindlichen Auslegung des Primérrechts (Art. 19 Abs. 1 EUV).
Auf dieser Basis artikuliert der Gerichtshof die Binnenmarktfreiheiten, er interpre-
tiert das Wettbewerbsrecht und er legt die Kompetenzordnung aus. Im Zuge dessen
vollzieht sich die Einschrinkung der sozialstaatlichen Gestaltungsfreiheit der mit-
gliedstaatlichen Gesetzgeber langsam und stetig von Fall zu Fall. Dem lie3e sich
zumindest partiell entgegenwirken, wenn man zumindest neuralgische Entschei-
dungen des EuGH aus diesem Bereich von Seiten des BVerfG als rechtsirrig zu-
riickweisen wiirde.

Dabei hat das BVerfG zu Recht anerkannt, dass die Kompetenz des Gerichtshofs
zur Vertragsauslegung die Befugnis zu methodisch gebundener Rechtsfortbildung
einschlieft. Insofern ldge der Schliissel in einer — sicherlich europafreundlich zu
handhabenden — Kontrolle der Methodik des EuGH. So hat es auch das BVerfG in
der Honeywell-Entscheidung gesagt.”* Doch anschlieBend hat es diesen Kontroll-
mafstab so justiert, dass er weite Teile der sozialstaatlich problematischen primér-
rechtlichen Rechtsprechung, namentlich im Bereich der Binnenmarktfreiheiten, von
vorne herein nicht erfassen kann. Denn das BVerfG fragt selbst im Hinblick auf die
Rechtssache Mangold,” in der der EuGH duf3erst fragwiirdige Ansichten,’ vor al-
lem iiber Inhalt und Reichweite eines Rechtsgrundsatzes des Unionsrechts ausge-
sprochen hatte, ob durch diese Entscheidung das Prinzip der begrenzten Einzeler-
michtigung in offensichtlicher und strukturwirksamer Weise verletzt wurde.”” Wie
die Entscheidung Honeywell selbst eindrucksvoll demonstriert, kann diese Bedin-
gung aber, wenn es nicht um Fragen der Kompetenz anderer européischer Organe
geht, sondern der EuGH lediglich die materiellen Normen der Vertrage auslegt, von
vorne herein nicht eintreten. Mag das Ergebnis auch einmal haarstraubend sein,
dessen Ausspruch durch den EuGH erfolgt doch vollig kompetenzgemal3.

2. Sozialstaatsprinzipielle Durchdringung der Dogmatik des Unionsrechts

So bleibt im Bereich des Rechtlichen vorlaufig nichts Anderes als der Aufruf an die
Wissenschaft vom staatlichen und europidischen Verfassungsrecht, das sozialstaat-
liche Defizit der Europdischen Union nicht weiter zu ignorieren oder gar vielleicht
um der europdischen Sache willen zu bestreiten. Gefragt wére eine Durchdringung

94 BVerfGE 126, 286, 305.

95 EuGH, Rs. C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, S. I-9981.

96 Zur Kritik: G. Thiising, Europarechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz als Bindung des Arbeitgebers?, ZIP
2005, S.2149ff.; Th. Kingreen (Fn. 72), S.225; D. Grimm, Die groe Karlsruher Verschiebung, FAZ vom
9.9.2010 (Nr. 209), S. 8.

97 BVerfG (Fn. 5), 312 f. Die Problematik entgeht all denjenigen, die sich unbelastet von verfassungstheoretischer
Reflexion vor allem Harmonie zwischen EuGH und BVerfG wiinschen.
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unionsrechtlicher Dogmatik im Lichte des sozialstaatlichen Defizits der Union.
Binnenmarktfreiheiten, Wettbewerbsrecht, Kompetenzordnung, Vorrang, EU-
Grundrechte sind die Angelpunkte. Die Linderung des strukturbedingten sozial-
staatlichen Defizits der Union, die Wahrung der sozialstaatlichen Gestaltungsfrei-
heit der Mitgliedstaaten miisste als europdisches Verfassungsprinzip begriffen wer-
den, das auch die dogmatischen Grundfiguren des Unionsrechts durchdringt. Dieses
Prinzip ist nicht aus der verfassungstheoretischen Luft gegriffen.?® Es war tragende
Idee und Erwartung bei Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, die
sich auch heute noch anhand von Art. 151 AEUV rekonstruieren lésst, dass die eu-
ropdische Integration die junge und in optimistischem Aufbau befindliche Sozial-
staatlichkeit der Mitgliedstaaten unberiihrt lassen und durch die Generierung von
Wohlstandsgewinnen unterstiitzen wiirde. Die Dinge haben sich rechtlich und tat-
sdchlich anders entwickelt, wodurch Idee und Erwartung in ein normatives Prinzip
gewendet werden miissen: Die europdische Rechtsordnung untersteht dem Prinzip
der Schonung der sozialstaatlichen Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten.

Die demokratisch orientierte Verfassungstheorie hat sich nach der Lissabon-Ent-
scheidung des BVerfG einmal mehr auf dessen These von der ewigen Garantie
deutscher Volks-Souverénitét gestiirzt. Doch die vorgebliche Unhintergehbarkeit
deutscher Volks-Souverdnitit ist nicht die Schicksalsfrage des geeinten Europas.
Hiertiber wiirde die Geschichte am Ende auch mithilfe des BVerfG in verdnderter
Besetzung hinweggehen. Die Schicksalsfrage ist die Bewahrung sozialer Staatlich-
keit als effektives, das heif3t durch demokratische Politik einlosbares Verfassungs-
prinzip.

98 Uberlegungen hierzu schon bei F. Ridl (Fn. 60), S. 868 f.
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Europiische Verfassung als ,,neuer Konstitutionalismus®. Oder: zur
europiischen Begrenzung demokratischer Politik

Von Hans-Jiirgen Bieling, Tiibingen”
I. Einleitung

Vor einigen Jahren hat der britische Soziologe Colin Crouch die These aufgestellt,
dass sich die westlichen, also auch die europdischen Gesellschaften, entdemokrati-
sieren.! Nach Crouch verlieren die tradierten Formen der politischen Partizipation
und 6ffentlichen Kontrolle in dem Malf3e an Bedeutung, wie sie nicht mehr von der
»Masse der normalen Biirger” genutzt werden. Im Kontext eines weitreichenden
Wandels der gesellschaftlichen Macht- und Verteilungsverhéltnisse laufen die eta-
blierten demokratischen Strukturen damit gewissermalen leer. Stattdessen kristal-
lisieren sich die Umrisse eines neuen politischen Herrschaftsmodells heraus, das
von Crouch prononciert als ,,Postdemokratie* bezeichnet wird. Die ,,Postdemokra-
tie“ ist dabei durch einen Politikmodus gekennzeichnet, der aus einer spezifischen
Mischung von medialen Inszenierungen, abgeschotteten Entscheidungsprozessen
im Machtzentrum und einer passiven bis apathischen Rolle eines GroBteils der Be-
volkerung besteht.

In der sozialwissenschaftlichen und auch in der breiteren 6ffentlichen Diskussion
hat diese These eine grof3e, zumeist positive Resonanz erzeugt. Wie einige dhnlich
gelagerte Theoriebeitrdge verdeutlichen, trifft die ,,Postdemokratie“-These offenbar
den Nerv der Zeit.2 Doch nicht nur die Theorie-Debatte, auch die empirische For-
schung vermag einige Tendenzen — so z.B. Mitgliederverluste von Parteien und
Gewerkschaften oder eine deutlich zuriickgehende Wahlbeteiligung — zu identifi-
zieren, die den ,,Riickzug der Massen“ aus der Politik bestétigen.? Letzteres macht
deutlich, dass die These der Postdemokratie im Kern auf die Erosion der ,,sozialen
Demokratie®, d.h. die substanzielle Schwichung einer auf sozialem Ausgleich so-
wie aktiver Teilnahme und Selbstbestimmung beruhenden politischen Organisati-

* Prof. Dr. Hans-Jiirgen Bieling lehrt Politik und Wirtschaft (Political Economy) und Wirtschaftsdidaktik an der

Wirtschafts- und Sozialwissenschaften Fakultdt der Eberhard Karls Universitit Tiibingen. Fiir hilfreiche Kom-

mentare und Anregungen zu einer ersten Fassung dieses Beitrags danke ich Jiirgen Bast und Florian Rédl.

C. Crouch, Postdemokratie, 2008 [engl. Original 2004], S. 8 ff.

2 Vgl. v.a. J. Ranciére, Das Unvernehmen. Politik und Philosophie, 2002; D. Jorke, Auf dem Weg zur Postdemo-
kratie, Leviathan 33, 2000, S. 482 ff.; C. Mouffe, Uber das Politische. Wider die kosmopolitische Illusion, 2007;
C. Hay, Why We Hate Politics, Cambridge 2007; 4. Brodocz/M. Llanque/G. Schaal (Hrsg.), Bedrohungen der
Demokratie, 2008.

3 So z.B. P. Mair/I. van Biezen, Party Membership in Twenty European Democracies, 1980-2000, Party Politics 7
(2001), S. 5 ff.; P. Mair, Ruling the void? The Hollowing of Western Democracy, New Left Review 42 (2006),
S.25ff.
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ons- und Lebensform verweist.* Jenseits dieser normativ-zeitdiagnostischen Zu-
spitzung sind die Uberlegungen von Crouch aber auch analytisch instruktiv. Zu-
mindest hat die Erlduterung der Triebkrifte der Entdemokratisierung — nicht zuletzt
die Erosion des Wohlfahrtsstaats und der 6ffentlichen Infrastruktur infolge 6kono-
mischer Liberalisierungs- und Privatisierungsprozesse — vielfiltige Denkanstofe
und Anregungen dafiir gegeben, die unterschiedlichen Facetten und Ursachen des
postdemokratischen Zeitalters zu reflektieren.’

Ungeachtet der inzwischen sehr weitgefacherten Diskussion sind bislang jedoch nur
wenige Beitrige der Frage nachgegangen, ob und inwiefern auch der Prozess der
europdischen Integration die Ausbreitung postdemokratischer Strukturen begiins-
tigt.® Genau dies soll nachfolgend geschehen. Dabei wird vor allem beleuchtet, wie
sich diese Problemstellung aus einer politbkonomisch und politisch-soziologisch
informierten européischen vertrags- und verfassungspolitischen Perspektive dar-
stellt. Das in diesem Beitrag entfaltete Argument lautet entsprechend, dass die post-
demokratischen Effekte von europdischer Integration und Europdisierung’ weitrei-
chender sind, als in der Verfassungs- und Demokratiediskussion zumeist behauptet
wird. Um dies zu verdeutlichen, werden zunéchst einige Eckpunkte der staats- und
rechtswissenschaftlichen Diskussion iiber die demokratischen Grundlagen und Le-
gitimationsmechanismen der Europdischen Union skizziert (II.). Anschlieend wird
mit Bezug auf die Konzeption des ,,neuen Konstitutionalismus® ein politdkono-
misch und politisch-soziologisch erweitertes Analyse- und Interpretationsraster eu-
ropdischer Vergemeinschaftungsprozesse dargelegt (I11.). Von besonderer Bedeu-
tung sind dabei die Effekte, die der ,,neue Konstitutionalismus* fiir die Verfasstheit
der nationalen Gesellschaften und deren demokratische Organisationsmuster hat

4 Der Begriff der ,,sozialen Demokratie® geht zuriick auf die sozialdemokratische Verfassungsdiskussion der Wei-
marer Republik. Er wurde insbesondere durch Hermann Heller geprégt. Dieser sah in einer durch antagonistische
Klasseninteressen und soziale Spaltungen zerrissenen Gesellschaft eine Gefahr fiir die Stabilitét der politischen
Demokratie. Um dem entgegenzuwirken und ein lebendiges, durch die aktive Teilnahme aller Klassen geprégtes
demokratisches Engagement zu fordern, sollten nach Heller die formalen Strukturen der représentativen Demo-
kratie und des liberalen Rechtsstaats durch arbeitsrechtliche, wirtschaftsdemokratische und sozialstaatliche Insti-
tutionen ergdnzt werden. Im Unterschied zu dieser moderaten Variante der ,,sozialen Demokratie” von Heller, die
auf das Ausbalancieren des Klassenantagonismus setzte, vertrat Otto Kirchheimer eine radikalere Konzeption, die
den Klassenantagonismus iiberwinden wollte. Zu den konkurrierenden konzeptionellen Grundlagen der ,,sozialen
Demokratie” J. Blau, Sozialdemokratische Staatslehre in der Weimarer Republik. Darstellung und Untersuchung
der staatstheoretischen Konzeptionen von Hermann Heller, Ernst Fraenkel und Otto Kirchheimer, 1980.

5 Dies illustrieren u.a. die Themenschwerpunkte ,,Postdemokratie — ein neuer Diskurs?* des Forschungsjournals
Neue Soziale Bewegungen 19 (4/2006) oder ,,Postdemokratie?* der Zeitschrift Aus Politik und Zeitgeschichte (1—
2/2011).

6 So etwa H.-J. Urban, Auf dem Weg in den postdemokratischen Kapitalismus. Uber Dimensionen des Demokra-
tienotstandes, in: F. Deppe/H. Schmitthenner/H.-J. Urban (Hrsg.), Notstand der Demokratie 2008, S. 95 ff.; H.-J.
Bieling, Européische Integration und die Krise der ,,sozialen Demokratie, in: A. Fischer-Lescano/F. R6dl/C. U.
Schmid (Hrsg.), Européische Gesellschaftsverfassung. Zur Konstitutionalisierung sozialer Demokratie in Europa,
2009, S. 229 ff.

7 In der sozialwissenschaftlichen Integrationsforschung wird haufig explizit zwischen den Prozessen der europdi-
schen Integration und Européisierung als zwei komplementiren Dimensionen der Vergemeinschaftung unter-
schieden. Vereinfacht formuliert, wird unter ,,europdischer Integration® vor allem die die Supranationalisierung
von Kompetenzen, verstanden, wihrend die ,,Européisierung* in erster Linie die Riickwirkungen thematisiert, die
supranational-europdische Entwicklungen fiir die national verfassten politischen Systeme haben. Zum Uberblick
K. Auel, Europdisierung nationaler Politik, in: H.-J. Bieling/M. Lerch (Hrsg.), Theorien der européischen Inte-
gration, 3. Auflage, 2012, S. 247 ff.
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(IV.). Obwohl diese Effekte insofern negativ sind, als sie die Erosion der tradierten
Elemente der ,,sozialen Demokratie* begiinstigen, sollte dieser Prozess keineswegs
als eine eindimensionale Entwicklungslogik interpretiert werden. SchlieBlich ist die
europdische Verfassung nicht nur durch konkurrierende Rechtsnormen gekenn-
zeichnet, auch die gesellschaftlichen Konflikte {iber eine angemessene Organisation
der wirtschaftlichen, sozialen und demokratischen Integration verweisen auf die
fortwihrende Emergenz alternativer Handlungsoptionen (V.).

II. Konkurrierende verfassungs- und demokratietheoretische Positionen

Die Annahme, dass im Begriff der Verfassung nicht allein das kodifizierte Grund-
lagen- und Primérrecht eines politischen Gemeinwesens gebiindelt ist, sondern mit
ihm zugleich auch die rechtliche, institutionelle, politische wie auch wirtschaftliche
und soziale Verfasstheit gesellschaftlicher Reproduktionsmuster mitgedacht wer-
den muss, ist fiir juristische Leser vielleicht etwas ungewohnlich. Ebenso mag die
hier eingenommene Perspektive, die das supranationale europdische Primérrecht —
und mit Abstrichen auch das Sekundéarrecht — als konstitutive verfassungspolitische
Bestandteile einer europidischen Gesellschaftsverfassung interpretiert, rechtswis-
senschaftliches Unbehagen provozieren. Jenseits des Disputs iiber die inhaltlichen
Uberlegungen hat der Ausgangspunkt eines weiten Verfassungsbegriffs vorab je-
doch zwei Vorteile: Zum einen sensibilisiert er dafiir, das insgesamt doch sehr breite
Spektrum konkurrierender verfassungs- und demokratietheoretischer Positionen
einzufangen; und zum anderen ist er offen gegeniiber den Diskussionen in den be-
nachbarten sozialwissenschaftlichen Disziplinen und vermag deren Fragen und In-
terpretationsangebote in die eigene Betrachtung mit einzubeziehen. Beides impli-
ziert zugleich, auch die politisch-normativen Orientierungen und gesellschaftlichen
Kontextbedingungen der europdischen Verfassungsdiskussion expliziter zu reflek-
tieren.

1. Die konservativ-republikanische Perspektive und die Konzeption einer
liberalen Wirtschaftsverfassung

Die deutsche staatswissenschaftliche Diskussion wird — im Schnittfeld unterschied-
licher rechts-, politik- und wirtschaftswissenschaftlicher Beitridge — durch zwei Per-
spektiven geprégt, die in einem gewissen Spannungsverhéiltnis stehen, sich zum Teil
aber auch ergédnzen. Idealtypisch lésst sich auf der einen Seite, wie zundchst dar-
gelegt wird, eine konservativ-republikanische Perspektive identifizieren. Diese ist
dadurch gekennzeichnet, dass sie den Vorrang des Gemeinwohls vor dem Indivi-
duum behauptet und die Bedeutung gemeinschaftsstiftender 6ffentlicher Giiter,
Réaume und Diskurse hervorhebt. Diese republikanischen Elemente werden — in
kritischer Abgrenzung zum Primat liberaler Individual- und Freiheitsrechte in der
EU —allerdings nur im nationalen Raum als realisierbar betrachtet und — im Kontrast
zum sozialintegrativen Republikanismus — recht statisch, d.h. kulturkonservativ in-
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terpretiert. Im Unterschied hierzu ist auf der anderen Seite, so die dann folgenden
Ausfiihrungen, die Konzeption der liberalen Wirtschaftsverfassung etwas integra-
tionsfreundlicher ausgerichtet, plédiert sie doch dafiir, die Grundfreiheiten und die
Wettbewerbspolitik im europdischen Raum zu realisieren, um die nationalen Re-
gierungen 6konomisch zu disziplinieren.

a) Die konservativ-republikanische Perspektive

Die konservativ-republikanische Perspektive sieht das Gemeinwohl vor allem des-
wegen an den Nationalstaat gekoppelt, weil sich ihres Erachtens nur im nationalen
Raum belastbare kollektive Identitdten herausbilden kdnnen, die eine Institutiona-
lisierung demokratischer Verfahren und Mehrheitsentscheidungen erlauben.®
Grundlegend fiir den Prozess der kollektiven Identititsbildung seien dabei die Prak-
tiken von Kommunikations-, Erinnerungs- und Erfahrungsgemeinschaften, die ih-
rerseits vornehmlich national definiert sind. Konstitutiv fiir die nationale Kommu-
nikationsgemeinschaft ist in diesem Sinne eine gemeinsame Nationalsprache; die
Erinnerungsgemeinschaft stiitzt sich auf die tiberlieferten Erzéhlungen der diversen
Nationalgeschichten; und auch die Erfahrungsgemeinschaft ist in besonderem Mafle
durch die nationale Kultur und die tradierten nationalen Interpretationsraster ge-
priagt. Obwohl zuweilen der historische, mithin artifizielle Charakter der nationalen
Gemeinschafts- und Identitdtsbildung erwédhnt wird, neigt die konservative Be-
griindungslinie des national-republikanischen Denkens dazu, die nationalen Iden-
titdten substanzialistisch zu interpretieren.® Zuweilen gewinnt man jedenfalls den
Eindruck, dass ,,vorpolitische* Elemente wie Sprache, (Leit-)Kultur oder Religion
oder auch die Besonderheiten der nationalen Geschichte zu einer ,,zweiten Natur®
gerinnen. Selbst wenn dies nicht der Fall ist, sind aufgrund einer zirkuldren Argu-
mentationsfigur politische Vergesellschaftungsprozesse jenseits des Nationalstaats
nicht vorstellbar. So konnen sich eine europiische Zivilgesellschaft und Offent-
lichkeit nicht entfalten, weil es keinen europdischen Demos mit einer belastbaren
kollektiven Identitét gibt; und zugleich kann sich kein europdischer Demos konsti-
tuieren, weil keine gemeinschaftlichen Kommunikationsrdume vorhanden sind.

Die konservativ-republikanische Perspektive vertritt entsprechend ein unverriick-
bares oder nur schwer verriickbares Primat der nationalen (Volks-)Souveranitat.
Dieses wird politisch und juristisch nachdriicklich verteidigt. Die Verteidigung
stiitzt sich dabei auf prominente Institutionen und Akteure. So hat das BVerfG in
seinem Urteil zum Lissabon-Vertrag argumentiert, dass die mafgebliche Legitima-

8 So zB.P. G. Kielmansegg, Integration und Demokratie (mit Nachwort zur 2. Auflage), in: M. Jachtenfuchs/B.
Kohler-Koch (Hrsg.), Européische Integration, 2. Aufl., 2003, S. 49 ff.; M. Bach, Europa ohne Gesellschaft. Po-
litische Soziologie der européischen Integration, 2008, S. 12 ff.; J. Isensee, Europdische Nation? Die Grenzen der
politischen Einheitsbildung Europas, in: F. Decker/M. Horeth (Hrsg.), Die Verfassung Europas. Perspektiven des
Integrationsprojekts, 2009, S. 254 ff.

9 Zur Kritik J. Habermas, Braucht Europa eine Verfassung? Eine Bemerkung zu Dieter Grimm, in: ders., Die
Einbeziehung des Anderen. Studien zur Politischen Theorie, 1996, S. 185 ff.; T. Ehs/G. Valchars, Demos statt
Ethnos. Pladoyer fiir ein EU-Volk jenseits des Homo Europaeus, Blitter fiir deutsche und internationale Politik
4/2009, S. 85 ff.
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tionsquelle der europiischen Politik nach wie vor die nationalen Volker bilden. Zu-
gleich wurde zwar ein europdisches Demokratiedefizit festgestellt, dieses aufgrund
des fehlenden Staats- und Verfassungscharakters der EU jedoch als nicht so gra-
vierend und durch eine bessere und effektivere Kontrolle und Beteiligung der na-
tionalen Reprisentationsorgane als korrigierbar betrachtet. In Ergdnzung zur Ver-
teidigungshaltung, die durch derartige Grundsatzurteile bekraftigt wird, dullern
konservativ-republikanische Autoren mitunter aber auch heftige Kritik an europii-
schen Entwicklungen. Im Fokus stehen dabei zumeist Vergemeinschaftungsinitia-
tiven — Griin- und WeiBlbiicher, Aktionsprogramme, Rechtssetzungsvorschliage und
Entscheidungen — der Kommission. Zuletzt wurde auch vermehrt die extensive,
tendenziell tibergriffige Praxis der Rechtsprechung und Rechtfortbildung des EuGH
kritisiert; vor allem dann, wenn auf diesem Wege soziale Rechtsanspriiche der Uni-
onsbiirger gestirkt wurden.!0

b) Die Konzeption einer liberalen Wirtschaftsverfassung

An diesem Punkt trifft sich die konservative national-republikanische Perspektive
offenkundig mit den Uberlegungen, die von Vertretern einer liberalen Wirtschafts-
verfassung angestellt werden. Diese stehen zumeist in der Tradition des ordo-libe-
ralen Denkens und verwandter institutionendkonomischer Ansitze.!! Grundlegend
ist die Uberzeugung, dass der europiische Rechtsrahmen wirtschaftspolitisch nicht
neutral ist, sondern im Kern eine marktwirtschaftliche Ordnung darstellt, die sich
aus einer privatwirtschaftlichen Eigentumsordnung, einer stabilen Wéhrungsord-
nung und einer liberalen Wettbewerbsordnung zusammensetzt.'> Im Laufe der Zeit
istder europdische Rechts- und Handlungsrahmen —im Zuge der Vertragsrevisionen
und durch die Verlagerung von Kompetenzen auf die supranationale Ebene — zwar
wiederholt modifiziert und durch staatsinterventionistische Handlungsvollmachten
erweitert worden, ohne dass hierdurch bislang jedoch die Nutzung privatrechtlicher
Handlungsfreiheiten substanziell beschnitten wurde. Im Gegenteil, seit den 1980er
Jahren sind im Zuge der Binnenmarktintegration die Waren-, vor allem aber die
Kapital- und Dienstleistungsfreiheit deutlich gestérkt worden. Den privaten Wirt-
schaftsakteuren sind mithin — erweiterte — grenziiberschreitende Handlungsfreihei-
ten gegeben, mit der Folge, dass in all jenen Bereichen, in denen die Marktoffnung
nicht von einer europdischen Harmonisierung begleitet worden ist — so vor allem in
der Tarif-, Sozial- und Steuerpolitik — die nationalen rechtlichen und institutionellen
Systeme politdkonomisch in Konkurrenz zueinander treten. Normativ wird die eu-
ropdische Wirtschaftsverfassung denn auch von manchen Autoren als eine — nach

10 R. Herzog/L. Gerken, Stoppt den Europdischen Gerichtshof, FAZ vom 8.9.2008.

11 Zum Uberblick z.B. C. Joerges, What is left of the European economic constitution? A melancholic eulogy,
ELRev. 30 (2005), S. 461 ff.; oder auch M. Wohlgemuth, Européische Ordnungspolitik, Freiburger Diskussi-
onspapiere zur Ordnungsékonomik Nr. 5, 2008.

12 So etwa E.-J. Mestmdcker, Auf dem Wege zu einer Ordnungspolitik fiir Europa, 1987.
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innen wie nach auflen — marktliberale Privatrechtsordnung begriffen, die den Wett-
bewerb der nationalen Rechts- und Institutionensysteme prozessbezogen regelt.!?
Ein Problem wird nun freilich darin gesehen, eine solche Ordnung dauerhaft funk-
tionsfahig zu halten. Um dies zu gewahrleisten, sprechen sich die Vertreter der
marktliberalen Konzeption dafiir aus, die Prozessregeln des Systemwettbewerbs —
gleichsam als Meta-Regeln — dem unmittelbaren Zugriff der politischen Akteure zu
entziehen und einer iibergeordneten, mit Zwangsgewalt ausgestatteten Instanz zu
iiberantworten, die ihre Geltung sicherstellt.'* Die Vorteile einer derart konstitutio-
nalisierten Wettbewerbsordnung, die den politischen Akteuren nur noch die ,,choice
of rules within rules” offen lésst, werden darin gesehen, dass die ,,exit“-Optionen
und Freiheitsrechte der wirtschaftlichen Akteure gegeniiber den nationalen Regie-
rungen gestirkt werden und letztere gezwungen sind, ihre Entscheidungen in einem
Wettbewerbsprozess zu treffen, der marktorientiert ausgerichtet ist und nicht durch
gemeinsame Absprachen oder durch eine iibergeordnete Ebene auBer Kraft gesetzt
wird. Die marktliberale Konzeption wendet sich daher grundsétzlich gegen alle Be-
strebungen, durch supranationale Interventions- und Harmonisierungsinstrumente
den gemeinsamen Markt gestalten, lenken und korrigieren zu wollen. Harmonisie-
rungsinitiativen werden nur dann begriilt, wenn sie fiir die Funktionsweise des ge-
meinsamen Marktes unumgénglich sind und darauf abzielen, die Rechtssicherheit
der Wirtschaftssubjekte zu erhohen. Ansonsten wird eine Zentralisierung und Her-
ausbildung eines européischen Einheitsstaats befiirchtet, der die produktiven Wir-
kungen des Systemwettbewerbs aufhebt.

Genau dieser Systemwettbewerb ist in der marktliberalen Konzeption der europii-
schen Wirtschaftsverfassung von zentraler Bedeutung. Es wird davon ausgegangen,
dass im gemeinsamen Markt nicht nur die Unternehmen, sondern auch die natio-
nalen Regierungen und Regulierungssysteme im Kampf um Investitionen, Wirt-
schaftswachstum, Beschiftigung und Steuereinkiinfte in Konkurrenz zueinander
stehen. Diese Konkurrenz wird vor allem aus zwei Griinden befiirwortet: Zum einen
fungiert sie als ein Korrektiv zur Zwangsgewalt der nationalen Wohlfahrtsregime,
indem sie deren expansive Dynamik durch die Investitionsentscheidungen privater
Wirtschaftsakteure kontrolliert und begrenzt. Es wird mithin ein Kontrollverfahren
etabliert, das die wettbewerbsunterbindenden wohlfahrtsstaatlichen Strukturen und
Instrumente einer marktkorrigierenden Staatsintervention, nicht aber die Funkti-
onsféhigkeit des (Rechts-)Staats in Frage stellt.!> Zum anderen stimuliert die Kon-
kurrenz der nationalen Regulierungssysteme — {iber den Vergleich der nationalen
institutionellen Arrangements — zugleich einen permanenten Innovationsprozess
und eine wettbewerbsgeméife Steigerung der nationalen Problemlésungsqualitét.
Das von Friedrich August von Hayek entwickelte Konzept eines markt- und wis-

13 P. Behrens, Die Wirtschaftsverfassung der europdischen Gemeinschaft, in: G. Briiggemeier (Hrsg.), Verfassun-
gen fiir ein ziviles Europa, 1994, S. 73 ff.

14 W. Mussler, Systemwettbewerb als Integrationsstrategie der Europdischen Union; in: M. E. Streit/M. Wohlge-
muth (Hrsg.), Systemwettbewerb als Herausforderung an Politik und Theorie, 1999, S. 49 f. (73).

15 M. E. Streit, Westeuropas Wirtschaftsverfassungen unter dem Druck des Systemwettbewerbs. Max-Planck-In-
stitut zur Erforschung von Wirtschaftssystemen. Diskussionsbeitrag 1/1994, S. 10.
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sensgetriebenen Innovationsprozesses'® wird damit von den Produktmérkten auf
den institutionellen Wettbewerb politischer Gebietskorperschaften tibertragen.!”

2. Sozialintegrative Alternativkonzeptionen

Ungeachtet einiger Spannungen, die in Fragen der nationalen Souverénitit und so-
zialpolitischen Gestaltung bestehen, ergénzen sich die beiden skizzierten Perspek-
tiven recht gut. So tritt die Konzeption der marktliberalen Wirtschaftsverfassung fiir
eine auf 6konomische Aspekte, d.h. im Kern auf Markt- und Wettbewerbsfragen
begrenzte und entpolitisierte supranationale Institutionen- und Rechtsordnung ein,
indessen die Vertreter einer konservativ-republikanischen Perspektive alle verblei-
benden — politischen — Kompetenzbereiche auf der mitgliedstaatlichen Ebene be-
lassen wollen. In der Konsequenz befiirworten beide eine asymmetrische Regulie-
rungsstruktur von supranationaler Markt- und Wettbewerbspolitik und nationaler
Arbeits- und Sozialpolitik, der zufolge der Primat ,,negativer Integration” und ein
hierdurch stimulierter Deregulierungsdruck systematisch in das europdische Mehr-
ebenensystem eingeschrieben werden.'® Gesellschaftspolitisch korrespondiert mit
diesen beiden Konzeptionen eine hegemoniale Allianz von europdisch-marktlibe-
ralen und konservativ-republikanischen Kréften, deren politische Deutungs- und
Entscheidungsmacht von sozialintegrativen Kréiften und Konzeptionen allerdings
auch in Frage gestellt wird. Im Kontrast zur Symbiose der vorherrschenden Per-
spektiven, weisen, wie nachfolgend dargelegt wird, die sozialintegrativen Konzep-
tionen jedoch in unterschiedliche Richtungen.!”

a) Die sozialintegrativ-nationale Perspektive

Die eine Linie der Kritik ldsst sich als sozialintegrativ-national bezeichnen. Diese
Perspektive geht — dhnlich wie die konservativ-republikanische Perspektive —davon
aus, dass auf der supranationalen Ebene die input-orientierte Legitimitéit aufgrund
eines dreifachen Defizits, d.h. eines ,,Mangel(s) einer priexistierenden kollektiven
Identitét“, des ,,Fehlen(s) europaweiter politischer Diskurse® und der ,,Abwesenheit
einer europaweiten institutionellen Infrastruktur politischer Parteien und gemein-
samer Medien®,?’ nur schwerlich gestirkt werden kann. Die EU stellt demzufolge
ein liberal verfasstes Ordnungsmodell dar, das in erster Linie individuelle Frei-
heitsrechte fordert, kaum aber kollektive republikanische Partizipationsformen ge-

16 F. A.v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: ders., Freiburger Studien. Gesammelte Aufsétze
von Friedrich August von Hayek, 1969, S. 249 ff.

17 M. E. Streit/D. Kiwit, Zur Theorie des Systemwettbewerbs, in: M. E. Streit/M. Wohlgemuth (Hrsg.), System-
wettbewerb als Herausforderung an Politik und Theorie, 1999, S. 13 ff. (34 ff.).

18 F. W. Scharpf, Regieren in Europa. Effektiv und demokratisch?, 1999, S.47ff.; O. Holman, Asymmetrical
Regulation and multidimensional governance in the European Union, Review of International Political Economy
11 (2004), S. 714 ff.

19 O. Eberl, Soziale Demokratie in Europa zwischen Konstitutionalismus und Etatismus, in: A. Fischer-Lescano/
F. R6dl/C. U. Schmid (Fn. 6), S. 245 ff.

20 F. W. Scharpf (Fn. 18), S. 167.
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wihrleistet.2! Auf der Suche nach Reformoptionen zur Stirkung der sozialen Inte-
gration und Beteiligung richtet sich der Blick somit vornehmlich auf die national-
staatlichen Gestaltungsspielrdume. In diesem Sinne gibt es durchaus einige Ahn-
lichkeiten und Beriihrungspunkte zwischen der konservativen und der sozialinte-
grativ-nationalen Perspektive. Gleichzeitig sollten einige gravierende Unterschiede
aber nicht iibergangen werden:

Ein erster Unterschied besteht darin, dass die Vertreter der sozialintegrativen Per-
spektive weniger dazu neigen, die kollektiven Voraussetzungen demokratisch ver-
fasster Gemeinwesen essentialistisch zu interpretieren. Sie sind zwar sehr skeptisch,
was die Moglichkeiten betrifft, die europdischen Beratungs-, Verhandlungs- und
Entscheidungsprozesse zu demokratisieren, begriinden dies jedoch nicht mit einem
unverriickbaren, vorpolitisch definierten Primat nationaler Identitdten, sondern in
erster Linie mit soziokulturellen Kommunikationsprozessen, gesellschaftlichen
Machtverhéltnissen und institutionellen Verfahrensmodalitéten. Dies gilt zum einen
fiir radikaldemokratische Uberlegungen, die aus prozeduralistischen Erwigungen
die grundlegende Idee der Volkssouverdnitét als nicht auf die Européische Union
tibertragbar betrachten.?? Zum anderen sind auch fiir die Vertreter einer komplexen
Demokratietheorie, die neben der Input-Legitimation weitere Quellen und Formen
der Legitimation demokratischer Gemeinwesen —etwa die Output-, die Throughput-
oder soziale Legitimation — identifizieren,?® aus organisationspolitischen Griinden
allenfalls bescheidene Schritte einer Demokratisierung der EU denkbar.

Doch nicht nur demokratietheoretisch, auch wirtschafts- und sozialpolitisch grenzt
sich die sozialintegrativ-nationale von der konservativ-republikanischen Perspek-
tive ab. So wird vor allem die Tendenz der liberalen Wirtschaftsverfassung, die
materiellen Anspruchsrechte der abhingig Beschiftigten und Empfanger von So-
zialtransfers zu beschneiden, nicht begriifit, sondern problematisiert. Denn auch
wenn die EU selbst nur als begrenzt demokratisierbar erscheint, so hat sich die Frage
nach der Forderung des europdischen Gemeinwohls keineswegs erledigt. Im Ge-
genteil, die Vertreter der sozialintegrativ-nationalen Perspektive machen mitunter
sehr nachdriicklich darauf aufmerksam, dass die Legitimitit der Europdischen Uni-
on vornehmlich throughput- und output-basiert ist, sich also aus der Effektivitit der
Verfahren und der Akzeptanz der politischen Ergebnisse speist, die die supranatio-
nalen Arrangements und die Interaktionen der EU-Mitgliedstaaten zuwege brin-
gen.?* Die Problemlosungskapazitit und Akzeptanz der EU bemisst sich demzu-
folge vornehmlich an der Frage, ob es ihr gelingt, innerhalb des Mehrebenensystems
die Integrationsformen und politischen Entscheidungsparameter so neu zu justieren,

21 F. W. Scharpf, Legitimitit im europdischen Mehrebenensystem, in: A. Fischer-Lescano/F. Rodl/C. U. Schmid
(Fn. 6), S. 297 ff.

22 Soauch O. Eberl/F. Ridl, Kritische Politische Okonomie und radikale Demokratietheorie. Eine Begegnung auf
der Suche nach der postneoliberalen Weltrechtsordnung, Kritische Justiz 43 (2010), S. 419 ff. (421 ff.).

23 F. W. Scharpf (Fn. 18), S. 16 ff.; M. Horeth, Das Demokratiedefizit lasst sich nicht wegreformieren. Uber Sinn
und Unsinn der européischen Verfassungsdebatte, Internationale Politik und Gesellschaft 2002, S. 11 ff.

24 F. W. Scharpf (Fn. 18), S. 167 ff.
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dass die solidarischen und sozialintegrativen Potenziale der Mitgliedstaaten gestérkt
werden.

Letzteres ist angesichts der asymmetrischen Regulierungsstruktur und der intensi-
vierten Regime-Konkurrenz oft jedoch nicht der Fall. Hinzu kommen die haus-
haltspolitischen Disziplinierungszwange der Wirtschafts- und Wéhrungsunion oder
auch jene Entscheidungen des EuGH, durch die die sozialen Grundrechte ausgehe-
belt werden. Die Gefahr, dass die européische Integration die Erosion des Wohl-
fahrtsstaats vorantreibt, wird von den Vertretern der sozialintegrativ-nationalen
Perspektive somit als durchaus real gesehen.?> Im Bestreben, diese Gefahr abzu-
wehren, setzen sie — angesichts der Barrieren, auf der supranationalen Ebene de-
mokratische Verfahren und Modi des sozialen Ausgleichs zu etablieren — zum einen
darauf, auf der nationalen Ebene die Organisationsmuster der sozialen Demokratie
und die Handlungsfahigkeit der diese pragenden politischen Akteure zu verteidigen.
Zum anderen thematisieren sie mit Blick auf die europdische Verfassungspolitik das
Problem, wie die 6konomischen und sozialen Komponenten der europidischen In-
tegration so auszubalancieren sind, dass die nationalstaatlichen Reformprozesse —
jenseits von direkter Intervention und ,,ruindsem Wettbewerb* — nicht unterminiert,
sondern abgestlitzt werden. Fritz W. Scharpfhat diese Anforderungen an eine wett-
bewerbsorientierte, gleichzeitig aber auch sozialvertrigliche Gestaltung der euro-
paischen Rahmenbedingungen, innerhalb derer die nationalstaatliche Handlungs-
fahigkeit gewahrt ist oder wieder hergestellt wird, programmatisch auf den Begriff
der ,,autonomieschonenden Integration gebracht.26

b) Die sozialintegrativ-supranationale Perspektive

Folgt die sozialintegrativ-nationale Konzeption noch weitgehend dem von Heller
geprégten Ideal einer rechts- und wohlfahrtsstaatlich gestiitzten, inklusiven Demo-
kratie, so gilt dies fiir die sozialintegrativ-supranationale Perspektive kaum mehr.
Im Gegenteil, diese ibernimmt zwar die Problemdiagnose einer asymmetrischen
Entkopplung von wirtschaftlicher Integration und wohlfahrtsstaatlicher Regulie-
rung,?’ weist die Option nationaler Losungsvorschlige aber zuriick. Diese Zurtick-
weisung speist sich vor allem aus zwei Uberzeugungen: Zum einen wird die natio-
nalstaatliche Fahigkeit, die dringenden arbeits- und sozialpolitischen Probleme zu
bewiltigen, grundsitzlich sehr pessimistisch gesehen;?® und zum anderen erscheint
das nationalstaatlich fixierte Demokratiemodell, das sich in national verfassten Ge-
meinwesen mit einem — mehr oder minder homogenen — Demos reproduziert, als

25 M. Hépner/A. Schdfer, Grenzen der Integration — wie die Intensivierung der Wirtschaftsintegration zur Gefahr
fiir die politische Integration wird, Integration 33 (2010), S. 3 ff.; siche auch den Beitrag von Hopner in diesem
Heft.

26 F. W. Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: M. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch (Hrsg.),
Europdische Integration, 2. Aufl., 2003, S. 219 ff. (240 ff.).

27 J. Habermas, Die postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, in: ders.: Die postnationale
Konstellation, 1998, S. 91 ff. (102 ff.).

28 D. Held, Soziale Demokratie im globalen Zeitalter, 2007, S. 47 ff.
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orthodox, wenig kreativ und den Erfordernissen von européischer Integration und
europdischem Regieren nicht mehr angemessen.?’

Im Umkehrschluss spricht sich die sozialintegrativ-supranationale Perspektive da-
fiir aus, die verfassungsrechtlichen und politisch-institutionellen Organisationsfor-
men den globalisierten, zumindest den européisch-transnationalisierten Wirt-
schafts- und Marktbeziehungen gleichsam ,,nachwachsen* zu lassen. Das Pro-
gramm eines in diesem Sinne formulierten ,,progressiven Konstitutionalismus‘30
setzt sich vornehmlich aus zwei Komponenten zusammen:3!

Die eine Komponente besteht darin, die bereits laufenden, auch politischen Trans-
nationalisierungsprozesse — nicht zuletzt die entnationalisierten globalen und re-
gionalen Governance-Netzwerke — zu demokratisieren. Dies kann in dem Malle
geschehen, wie sich neue kollektive Identitdten und 6ffentliche Kommunikations-
rdume jenseits der national verfassten Gesellschaften herausbilden. Fiir die Vertreter
einer sozialintegrativ-supranationalen Perspektive tragen Formen einer deliberati-
ven Demokratie — als gleichsam prozeduralisierte Volkssouverénitit — dazu bei,
diesen Prozess voranzutreiben. Sie verweisen darauf, dass sich einige Grundele-
mente des Modells der deliberativen Demokratie — etwa das Primat der argumen-
tativen Kommunikation, die Inklusivitit und Offentlichkeit der Beratungen oder die
Abwesenheit von externen Zwéngen und internen Repressionen — durchaus auch in
europdischen oder globalen Governance-Systemen identifizieren lassen. Im Rah-
men einer post-parlamentarischen Demokratisierungsstrategie sollen die bestehen-
den Deliberationsforen dazu beitragen, dass sich die nationalen Offentlichkeiten
wechselseitig flireinander 6ffnen und im politischen Prozess die Anliegen moglichst
aller Bevolkerungsgruppen hinreichend beriicksichtigt werden.?

In Ergdnzung zur Demokratisierung besteht die zweite Komponente des ,,progres-
siven Konstitutionalismus® im Ausbau einer globalen und europiischen Sozialpo-
litik. Je nach Autor umfasst dieser Ausbau unterschiedliche Aspekte.?3 Grundlegend
ist zumeist die bindende Wirkung von sozialen Grund- und Menschenrechten, die
ihrerseits eine europdische Unionsbiirgerschaft oder globale Staatsbiirgerschaft be-
griinden. Dariiber hinaus werden auch gewisse Kollektivrechte eingefordert, um
zivilgesellschaftlichen Organisationen, wie z.B. den Tarifparteien, eine groBere
Einflussnahme auf die Arbeits- und Sozialpolitik zu ermdglichen. Ein weiteres Ele-
ment besteht in der Definition von verbindlichen arbeits- und sozialpolitischen
Mindeststandards, die die Konkurrenz der wohlfahrtsstaatlichen Regime abschwi-
chen. Mehr noch, zuweilen wird auch eingefordert, die nationalen Wirtschafts- und
Steuerpolitiken zu harmonisieren, die sozialpolitischen Systeme anzugleichen, eine
europdische Wirtschaftsregierung mit zusétzlichen finanziellen Steuerungskapazi-

29 J. Neyer, Die Stirke deliberativer politischer Theorien und das Elend der orthodoxen Demokratietheorie. Eine
Replik auf Marcus Horeth, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 19 (2009), S. 331 ff.

30 Vgl. O. Eberl/F. Rodl (Fn.22), S. 426 ff.

31 M. Murphy, Between facts, norms and a post-national constellation: Habermas, law and European social policy,
Journal of European Public Policy 12 (2005), S. 143 ff.

32 J. Habermas (Fn.27), S. 154f.

33 D. Held (Fn. 28), S. 250 ff.
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titen zu etablieren, kurzum, eine umfassende supranationale Verstaatlichung vor-
anzutreiben.3*

Ob diese Verkniipfung von erweiterten européischen Steuerungskapazititen und
gestirkten deliberativen Prozessen dem Ziel einer revitalisierten sozialen Demo-
kratie ndher kommt, ist freilich sehr umstritten. So bestehen nicht nur Zweifel, dass
die Konzeption der deliberativen Demokratie in der Lage ist, den technokratischen
Charakter des europdischen Regierens zu liberwinden. Die Vertreter der sozialin-
tegrativ-supranationalen Perspektive scheinen auch die machtpolitischen Blocka-
den, die einer Umsetzung der proklamierten Zielsetzungen entgegenstehen, bislang
nicht eingehend analysiert zu haben. Offenbar fehlt ihnen bislang ein analytisches
Instrumentarium, mit dem sich die Ursachen der Nichtrealisierung und Aushohlung
der sozialen Demokratie prizise bestimmen lassen.?

III. Die politokonomische Konzeption des ,,neuen Konstitutionalismus*

Grundsétzlich bestehen nun verschiedene Mdglichkeiten, die angesprochenen De-
fizite der sozialintegrativ-supranationalen Perspektive — die machtanalytischen
Leerstellen und die Neigung zu technokratischen politischen Optionen — zu iiber-
winden. Hier wird nachfolgend die Konzeption des ,,neuen Konstitutionalismus*
herangezogen. Dies ist vor allem der Uberlegung geschuldet, dass diese Konzeption
ein politbkonomisch und politisch-soziologisch erweitertes Analyse- und Interpre-
tationsraster liefert, das unter Beriicksichtigung trans- und supranationaler Reorga-
nisationsprozesse machtanalytische und demokratietheoretische Aspekte zu ver-
kniipfen vermag. Wie dies zu verstehen ist und auf welche Prozesse sich die Kon-
zeption des ,,neuen Konstitutionalismus* mafBigeblich bezieht, wird anschlie3end
zundchst auf einer allgemeinen Ebene skizziert. Danach wird dargelegt, inwiefern
sich der ,,neue Konstitutionalismus® im Kontext des Strukturwandels der européi-
schen Integration seit den 1980er Jahren in der EU spezifisch ausgeprigt hat.

1. Kontexte und Inhalte der Konstitutionalisierung

Angesichts der vielfdltigen Facetten und Krisen der Globalisierung und Transna-
tionalisierung lassen sich die inter- und transnationalen Hegemonialbezichungen
nur schwerlich auf einen iibergeordneten Begriff bringen. Diejenigen Sozialwis-
senschaftler, die sich auf die Konzeption des ,,neuen Konstitutionalismus* beziehen,
gehen jedoch davon aus, dass die transnationalen Reorganisationsdynamiken durch
einige bestimmende Tendenzen geprigt sind, die durch gegenldufige Tendenzen
zum Teil aber auch modifiziert werden.3¢ Etwas vereinfacht ist in diesem Sinne ein

34 In diese Richtung argumentiert J. Habermas, Europapolitik in der Sackgasse. Pladoyer fiir eine Politik der
abgestuften Integration, in: ders., Ach, Europa, 2008, S. 138 ff.

35 H.-J. Bieling, European Governance: Zum Verhéltnis von demokratischer und nicht-demokratischer Delibera-
tion im européischen Mehrebenensystem, Osterreichische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 40 (2011),S. 111 ff.

36 S. Gill, Globalisation, Market Civilisation, and Disciplinary Neoliberalism, Millennium: Journal of International
Studies 24 (1995), S. 339 ff.
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,.disziplinierender Neoliberalismus* in der internationalen politischen Okonomie
erkennbar, der liber die Ausweitung und Intensivierung des Wettbewerbs die Re-
gierungen, Beschiftigten und Sozialleistungsempfinger unter Druck setzt, oft je-
doch zugleich durch vielféltige staatliche Interventions- und Regulierungsaktivita-
ten oder gesellschaftliche Proteste abgeschwécht wird. In Ergénzung hierzu entfaltet
sich in der (trans-) nationalen Zivilgesellschaft eine ,,Kultur des Marktes®, die sich
auf einen weiteren Bedeutungszuwachs der Kulturindustrie, den Siegeszug des be-
sitzindividualistischen Denkens und das Leitbild einer marktvermittelten Nutzen-
maximierung stiitzt, zugleich aber durch die 6ffentliche Kritik des Konsumismus,
die Suche nach sozialer Gerechtigkeit und neue Formen der Gemeinschaftsbildung
unterlaufen wird.

Der ,,neue Konstitutionalismus® markiert eine weitere Tendenz, die mit den ge-
nannten Entwicklungen korrespondiert, dabei zum Teil allerdings durch die Akti-
vitdten der globalisierungskritischen Bewegung sowie einer gewissen umwelt-, so-
zial- und partizipationspolitischen Flankierung von Transnationalisierungsprozes-
sen modifiziert wird. Davon abgesehen bezieht sich der ,,neue Konstitutionalismus*
in erster Linie auf die verfassungs- bzw. vertragsrechtlichen sowie politisch-insti-
tutionellen Aspekte der jiingeren Globalisierungsdynamiken. Ein prominenter Ver-
treter dieses Ansatzes, Stephen Gill, erldutert in diesem Sinne:

., The new constitutionalism can be defined as the political project of attempt-
ing to make transnational liberalism, and if possible liberal democratic capi-
talism, the sole model for future development. New constitutionalist proposals
[...] emphasize market efficiency, discipline and confidence; economic policy
credibility and consistency, and limitation on democratic decision-making
processes. Proposals imply or mandate the insulation of key aspects of the
economy from the influence of politicians or the mass of citizens by imposing,
internally and externally, ‘binding constraints’ on the conduct of fiscal, mo-
netary and trade and investment policies. [...] In effect, new constitutionalism
confers privileged rights of citizenship and representation to corporate capi-
tal, whilst constraining the democratization process that has involved strugg-
les for representation for hundreds of years. Central, therefore, to new con-
stitutionalism is the imposition of discipline on public institutions, partly to
prevent national interference with the property rights and entry and exit op-
tions of holders of mobile capital with regard to particular political jurisdic-
tions. 37

GemilB dieser Definition ist der neue Konstitutionalismus durch einige Merkmale
gekennzeichnet, die in unterschiedlichen globalen und regionalen Kontexten zu
finden sind. Dies gilt insbesondere fiir das Primat und die Garantie privatkapitalis-
tisch-globalisierter Eigentumsrechte, Wettbewerbsimperative und Vertragsfreihei-
ten; fiir die institutionelle und operative Verselbstdndigung politischer und rechtli-

37 S. Gill, Power and Resistance in the New World Order, 2003, S. 131 f.
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cher Entscheidungsprozesse; sowie fiir die Beschneidung demokratischer Kontroll-
rechte und — insbesondere arbeits- und sozialpolitischer — Gestaltungsmdglichkei-
ten. Die aufgefiihrten Merkmale weisen darauf hin, dass der neue Konstitutionalis-
mus — ganz im Sinne der Vertreter der Konzeption einer marktliberalen Wirt-
schaftsverfassung — im Kern fiir die Einfiihrung, Verallgemeinerung und Durch-
setzung eines marktliberalen inter- und transnationalen Wirtschafts- und Vertrags-
rechts steht. In dem MaBe, wie dieser Prozess voranschreitet, tragt er zugleich dazu
bei, den strukturellen Wandel transnationalisierter Machtbeziehungen und die po-
litisch-institutionelle Autonomisierung politischer Machtgefiige voranzutreiben.
Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen lassen sich analytisch drei Dimensionen
des neuen Konstitutionalismus unterscheiden:

Die erste Dimension thematisiert die im Kontext der Globalisierung und européi-
schen Integration strukturell verdnderten kapitalistischen Reproduktionsmuster.
Diese zeichnen sich durch eine Reihe iibergreifender Phanomene aus: unter anderem
durch die Absenkung und Beseitigung tarifarer und nicht-tarifirer Handelshemm-
nisse; durch eine forcierte Liberalisierung und Integration der Finanzmairkte;®
durch die (Teil-)Privatisierung von Sozialsystemen und o6ffentlichen (Infrastruk-
tur-)Dienstleistungen;3° oder auch durch eine schrittweise Deregulierung und Flexi-
bilisierung der Arbeitsmédrkte und Arbeitsbeziehungen. In diesen und anderen Pro-
zessen reflektiert sich nicht zuletzt die wachsende 6konomische und auch politische
Macht der Transnationalen Konzerne (TNKs)* und das erhohte Gewicht des sog.
FIRE-Sektors, bestehend aus Finance, Insurance und Real Estate.*! Einige Sozial-
wissenschaftler sprechen — mit Blick auf die voranschreitende Finanzialisierung,
d.h. eine kapital- und kreditmarktgesteuerte Entwicklung von Okonomie und Ge-
sellschaft — auch von einem entstehenden ,,Finanzmarktkapitalismus* bzw. von ei-
nem ,,finanz-getriebenen* oder zumindest ,,finanzdominierten* Akkumulationsre-
gime.*?

In Erginzung zur strukturellen ist die politisch-institutionelle Dimension des neuen
Konstitutionalismus durch einen sehr selektiven, tendenziell elitiren Modus der
trans- und supranationalen politischen Diskussion und Entscheidungsfindung ge-
kennzeichnet. Schlieflich haben sich in dem Mal3e, wie im Zuge der Globalisierung
politische Kompetenzen und Steuerungsressourcen auf die supranationale Ebene
ibertragen und neue Institutionen und Regulierungsausschiisse geschaffen wurden,

38 P. Gowan, The Global Gamble: Washington’s Faustian Bid for World Dominance, 1999; R. Abdelal, Writing
the Rules of Global Finance: France, Europe, and Capital Liberalization, Review of International Political Econ-
omy 13 (2006), S. 1 ff.

39 H.-J. Bieling/C. Deckwirth/S. Schmalz (Hrsg.), Liberalisierung und Privatisierung in Europa. Die Reorganisation
der 6ffentlichen Infrastruktur in der Europdischen Union, 2008.

40 P. Dicken, The Global Shift. Mapping the Changing Contours of the World Economy, 6. Auflage, 2006, S. 31 ff.

41 E. Janszen, Die Bubble-Okonomie. Wie man die Mérkte fiir den groBen Crash von morgen pripariert, Blitter
fiir deutsche und internationale Politik 53 (2008), S. 49-62 (52 ft.).

42 So z.B. R. Boyer, Is a Finance-Led Growth Regime a Viable Alternative to Fordism? A Preliminary Analysis,
Economy and Society 29 (2000), S. 111 ff.; E. Stockhammer, Charakteristika eines finanzdominierten Akku-
mulationsregimes in Europa, WSI Mitteilungen 60 (2007), S. 643 ff.; P. Windolf (Hrsg.), Finanzmarkt-Kapita-
lismus. Analysen zum Wandel von Produktionsregimen, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsycholo-
gie, Sonderheft 45, 2005.
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auch neue Governance-Formen herausgebildet, die vielfach insofern eine staatliche
Qualitédt haben, als durch sie kollektiv bindende Regeln und Entscheidungen gefallt
werden. Uber die Praxis des neuen Konstitutionalismus entsteht in der EU somit ein
»komplex institutionalisiertes Geflige autonomisierter Regierungstitigkeit“,¥ das
formal von tendenziell verselbstdndigten Exekutivorganen — Kommission, Minis-
terrat, EU-Biirokratie, Europdische Zentralbank etc. — dominiert und inhaltlich vor-
nehmlich durch die Interessen der transnationalisierten Unternehmen und Finanz-
marktakteure geprigt wird. Der privilegierte Zugang zu den politischen Entschei-
dungszentren, iiber den vor allem Wirtschaftsverbédnde, Think Tanks und marktli-
berale Experten verfiligen, begiinstigt zugleich eine ,,Kumulation informeller Herr-
schaft“,* die unter Umsténden die Output-Legitimation des neuen Konstitutiona-
lismus zu stirken vermag, die Input-Legitimation der europdischen Politik aber
weiter beeintrachtigt.

Die dritte Dimension, gleichsam das operative Medium des neuen Konstitutiona-
lismus, besteht in einem marktliberalen transnationalen Wirtschafts- und Vertrags-
recht. Dessen Genese und Fortentwicklung verweist zugleich darauf, dass die neu
entstehenden Staatsformen* in erster Linie als Elemente einer — demokratisch oft
nur sehr schwach und indirekt legitimierten — supranationalen Rechtsstaatlichkeit
zu begreifen sind. Die supranationale Rechtsstaatlichkeit bleibt in mancher Hinsicht
allerdings recht begrenzt. So konzentriert sich das transnationale Wirtschafts- und
Vertragsrecht vornehmlich darauf, die Rechtssicherheit der 6konomischen Akteure
zu stiarken; z.B. durch die Garantie von Eigentumsrechten und Investitionsfreihei-
ten, durch die Gleichheit vor dem europdischen Gesetz oder durch die Gesetzes-
bindung und Ausschaltung staatlicher Willkiir. Andere Aspekte wie die Prinzipien
der Gewaltenteilung, also der ,,checks and balances®, sind hingegen weniger aus-
gepragt.

Alle drei Dimensionen weisen darauf hin, dass es sich beim neuen Konstitutiona-
lismus zwar um ein globales Phdnomen handelt, dessen regionale Ausprigung je-
doch ganz spezifische Qualitdtsmerkmale auszeichnen. Diese bestehen unter ande-
rem in einer fortgeschrittenen 6konomischen Verflechtung und Integration, in einem
dichten und umfassenden Institutionalisierungs- und Verrechtlichungsprozess so-
wie in einer vermehrten Politisierung der Konstitutionalisierung, d.h. der Entwick-
lung eines 6ffentlichen Diskurs- und Verhandlungsraumes, der — so die weiter unten
entfaltete Argumentation — auch Akteuren mit alternativen Gestaltungsoptionen

43 T. O. Hueglin, Regieren in Europa als universalistisches Projekt, in: K. D. Wolf (Hrsg.), Projekt Europa im
Ubergang? Probleme, Modelle und Strategien des Regierens in der Europaischen Union, 1997, S. 91-107 (95).

44 H. Brunkhorst, Unbezihmbare Offentlichkeit — Europa zwischen transnationaler Klassenherrschaft und egali-
tarer Konstitutionalisierung, Leviathan 35 (2007), S. 21.

45 Vgl. S. Gill, Constitutionalizing Inequality and the Clash of Globalizations, International Studies Review 4
(2002), S. 52 ff.; W. I. Robinson, A Theory of Global Capitalism. Production, Class, and State in a Transnational
World, 2004, S. 85 ff; H.-J. Bieling, Die Konstitutionalisierung der Weltwirtschaft als Prozess hegemonialer
Verstaatlichung — Staatstheoretische Reflexionen aus der Perspektive einer neo-gramscianischen Internationalen
Politischen Okonomie, in: S. Buckel/A. Fischer-Lescano (Hrsg.), Hegemonie gepanzert mit Zwang. Zivilge-
sellschaft und Politik im Staatsverstindnis Antonio Gramscis, 2007, S. 155; J. Wissel, Die Transnationalisierung
von Herrschaftsverhiltnissen. Zur Aktualitdt von Nicos Poulantzas’ Staatstheorie, 2007, S. 143 ff.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/9783845245546

Bieling, Europdische Verfassung als "neuer Konstitutionalismus" EuR — Beiheft 1 —2013 219

grundsétzlich als Artikulationsforum dienen kann. Dariiber hinaus verdeutlicht der
europdische Konstitutionalismus recht anschaulich, worin sich die neuen von den
alten Konstitutionalisierungsprozessen unterscheiden.

2. Vom ,alten* zum ,,neuen Konstitutionalismus*

Im Prinzip lassen sich zwei Versionen oder Lesarten eines alten Konstitutionalismus
bestimmen, die fiir das Verstindnis des neuen Konstitutionalismus, insbesondere
fiir dessen Realisierung im Kontext des Integrationsschubs seit den 1980er Jahren,
jeweils auf spezifische Art und Weise aufschlussreich sind. Eine erste Version reicht
weit zuriick zur Genese des modernen Verfassungsbegriffs, also zu den Anfangen
einer institutionalisierten Verrechtlichung und Gewaltenteilung, durch die monar-
chistisch-absolutistische Staatsformen begrenzt und biirgerliche Freiheiten gefor-
dert wurden. Mit der Durchsetzung biirgerlicher Freiheitsrechte und der Etablierung
rechtsstaatlicher Strukturen ging jedoch, so eine zentrale Aussage der ersten Lesart
des alten Konstitutionalismus, keine Ausweitung der Volkssouverénitét einher.4
Im Gegenteil, diese wurde verfassungspolitisch restringiert. Der alte Konstitutio-
nalismus war mithin durch eine ,,Entmachtung des Volkes* gekennzeichnet, etwa
dergestalt, dass die Institutionalisierung der Gewaltenteilung schon frith dazu ge-
nutzt wurde, das Prinzip Volkssouverénitit und damit die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers zu begrenzen. Allgemein wird in dieser ersten Lesart der Begriff des
»~Konstitutionalismus* denn auch fiir die Errichtung einer rechtsstaatlichen Verfas-
sung ohne Demokratie verwendet. Der neue Konstitutionalismus steht in diesem
Sinne in der Kontinuitdt des alten Konstitutionalismus, unterscheidet sich von die-
sem aber dadurch, dass die rechtsstaatliche Beschneidung der Demokratie nun {iber
die trans- und supranationale Vertrags- und Verfassungsentwicklung vorangetrie-
ben wird.

In einer zweiten Lesart wird der Konstitutionalismus-Begriff offener gefasst. Der
alte Konstitutionalismus umschliefit dabei die schrittweise Aneignung und Institu-
tionalisierung biirgerlicher Freiheits-, demokratischer Partizipations- und sozialer
Teilhaberechte.*” Hierbei handelt es sich freilich nicht um eine lineare Entwicklung,
sondern um einen iiber eine Vielzahl gesellschaftlicher Kdmpfe vermittelten Pro-
zess. AuBlerdem geht die zweite Lesart des neuen Konstitutionalismus davon aus,
dass inter- und supranationale Vertrage und institutionelle Arrangements die natio-
nalen Handlungsspielrdume und demokratischen Kontrollmdglichkeiten nicht not-
wendig restringieren, sondern — zumindest partiell — auch erweitern konnen. In die-
sem Sinne wird nicht so sehr ein substitutives, sondern ein komplementéres Ver-
héltnis von nationalen und supranationalen Kompetenzen unterstellt. Die europdi-
sche Integration lésst sich auf einer allgemeinen Ebene demnach ,,als relative Lo-
sung des Widerspruchs zwischen der Internationalisierung der Kapitalverwertung

46 O. Eberl/F. Rodl (Fn. 22), S.420f.
47 T. H. Marshall, Staatsbiirgerrechte und soziale Klassen, in: ders., Biirgerrechte und soziale Klassen. Zur Sozio-
logie des Wohlfahrtsstaats, 1992, S. 33 ff.

1P 216:73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845245546

220 EuR - Beiheft 1 — 2013 Bieling, Europdische Verfassung als "neuer Konstitutionalismus"

(Handel, Investitionen, Finanzbeziehungen) und der Enge nationaler Mérkte und
der Schranken des Nationalstaats begreifen®.#® Durch die Errichtung des gemein-
samen Marktes und die partielle Vergemeinschaftung von Staatsfunktionen — unter
anderem in der Handels-, Wettbewerbs-, Industrie- und Wahrungspolitik soll die
unterschiedliche Reichweite des 6konomischen und des politischen Funktionsrau-
mes Uberbriickt werden.

Im Laufe der Zeit haben sich die Formen und Inhalte der Uberbriickung zum Teil
betrdchtlich gewandelt. Zunéchst stellten die europdischen Arrangements eine
wichtige Vermittlungsebene innerhalb der globalen Konstellation des ,,embedded
liberalism* dar.* Sie entsprachen damit weitgehend den Zielen des alten Konstitu-
tionalismus, trugen also dazu bei, die — freilich national verankerten — demokrati-
schen Partizipationsrechte und sozialen Teilhaberechte zu festigen und auszubauen.
Dies lag vor allem daran, dass die Tiefe und Reichweite der 6konomischen Inte-
gration begrenzt und politisch abgefedert wurde. So war die sektorale Integration
im Kontext der EGKS und der Gemeinsamen Agrarpolitik industriepolitisch hoch-
gradig reguliert, und die Zollunion konzentrierte sich primér auf den Warenhandel.
Viele Bereiche und Teilaspekte wurden von der Liberalisierung nicht oder kaum
erfasst: so etwa die nicht-tarifiren Handelshemmnisse, weite Bereiche des Dienst-
leistungssektors und auch — um die nationalen geld- und wihrungspolitischen In-
terventionsmoglichkeiten nicht zu beeintrachtigen — die Kapital- und Kreditmarkte.
Trotz dieser mehrfachen Begrenzung war der gemeinsame Markt sehr bedeutsam,
um das Wirtschaftswachstum und die Produktivitdtsentwicklung zu stimulieren.
Kurzum, in den Nachkriegsjahrzehnten wurden durch die europiische Integration,
d.h. die vorsichtige und politisch kontrollierte Offnung der nationalen Wirtschafts-
rdume, die nationalen fordistischen Entwicklungspfade und Wohlfahrtsstaaten nicht
geschwicht, sondern eher gestdarkt und stabilisiert.>?

Im Ubergang zum ,,neuen Konstitutionalismus* seit den 1980er Jahren ist das Zu-
sammenspiel zwischen den supranationalen Arrangements und nationalstaatlichen
Regulationsformen dann grundlegend neu definiert worden. Hierauf verweist be-
reits die groBere Reichweite und Tiefe der 6konomischen Integrationsprojekte.’! So
erfasst die Liberalisierungs- und Reorganisationsdynamik im Kontext des EG-Bin-
nenmarktprogramms, der WWU und einer seit Ende der 1990er Jahre — durch den
Aktionsplan flir Finanzdienstleistungen und beschleunigte Rechtssetzungsverfah-
ren — forcierten Finanzmarktintegration inzwischen viele Bereiche, die zuvor poli-
tisch ausgeklammert oder nur in Ansétzen erfasst waren: etwa die Kapital- und
Kreditmirkte, den (6ffentlichen) Dienstleistungssektor und viele nicht-tarifare Han-

48 A. Statz, Die Entwicklung der europdischen Integration — ein ProblemaufriB3, in: F. Deppe/J. Huffschmid/K.-P.
Weinet (Hrsg.), 1992 — Projekt Europa. Politik und Okonomie in der Europiischen Gemeinschaft, 1989, S. 13—
38 (16); ahnlich K. van der Pijl, A Lockean Europe?, New Left Review 37 (2006), S. 9 ff.

49 J. G. Ruggie, International Regimes, Transactions and Change: Embedded Liberalism and the Postwar Economic
Order, International Organization 36 (1982), S. 379 ff.

50 L. Tsoukalis, The New European Economy Revisited, 3. Aufl., 1997, S. 15 ff.; P. Ziltener, Strukturwandel der
europdischen Integration. Die Europdische Union und die Verdnderung von Staatlichkeit, 1999, S. 123 f.

51 H.-J. Bieling/F. Deppe, Die neue europiische Okonomie und die Transformation von Staatlichkeit, in: M. Jach-
tenfuchs/B. Kohler-Koch (Hrsg.), Européische Integration, 2. Aufl., 2003, S. 513 ff.
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delshemmnisse. Insbesondere die Vergemeinschaftung der Geld- und Wahrungs-
politik hat weitreichende Implikationen fiir die nationale Haushaltspolitik und —
aufgrund der Abschaffung des Wechselkursmechanismus — auch fiir die Organisa-
tion der Arbeits- und Sozialpolitik. Mit anderen Worten, iiber die Fortentwicklung
der europdischen Vertrage, die Stairkung supranationaler Institutionen und die damit
einhergehende Ausweitung regulativer Kompetenzen ist der Modernisierungs- und
Wettbewerbsdruck in der EU deutlich angestiegen.>? Letztlich trigt die européische
Handlungsarena kaum mehr dazu bei, die nationalen Entwicklungspfade zu stabi-
lisieren, sondern treibt die marktliberale Reorganisation der Arbeitsmérkte, Sozi-
alsysteme und auch der 6ffentlichen Infrastruktur aktiv voran.

IV. ,,Neuer Konstitutionalismus* und die Erosion der ,,sozialen
Demokratie

Aus den bisherigen Uberlegungen lisst sich schlussfolgern, dass durch den ,,neuen
Konstitutionalismus® die Funktionsbedingungen der ,,sozialen Demokratie* sub-
stanziell beeintrachtigt werden. Die Effekte stellen sich fiir die einzelnen Mitglied-
staaten und die diversen politischen Gestaltungsbereiche sicherlich unterschiedlich
dar. Ebenso sind die Européisierungseffekte nicht immer ganz klar zu bestimmen.
Relativ greifbar ist die regulative Européisierung, die durch die vertragliche Neu-
definition von Kompetenzen, Instrumenten und Ressourcen, sekundérrechtlich
durch Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen von Rat und Kommission
sowie durch die Rechtsprechung des EuGH bewirkt wird. Weniger eindeutig, mut-
maBlich jedoch keineswegs weniger gravierend ist im Vergleich hierzu die struk-
turelle politokonomische Europiisierung, die in Gestalt verschirfter Wettbe-
werbsimperative und einer forcierten innereuropdischen Regime-Konkurrenz die
nationalen Gestaltungsspielrdume zum Teil erheblich einengt. Zwischen den un-
mittelbaren und strukturellen Européisierungseffekten gibt es in vielen Bereichen
zudem diverse Varianten der politischen Koordinierung, die eine eher weiche Form
der ausgehandelten Européisierung reprasentieren. Ungeachtet einer gewissen Vag-
heit und Ambivalenz der Européisierungseffekte, sind fiir die hier diskutierte Frage
nach dem Zusammenhang zwischen dem ,,neuen Konstitutionalismus* und den
Funktionsbedingungen der ,,sozialen Demokratie* vor allem drei Wirkungsketten
relevant:>3

52 F. W. Scharpf (Fn. 18), S. 47 ff.; C. Joerges, Recht, Wirtschaft und Politik im Prozess der Konstitutionalisierung
Europas, in: M. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch (Hrsg.), Européische Integration, 2. Aufl., 2003, S. 183 ff. Wich-
tige Schritte und Prinzipien waren in diesem Zusammenhang: die Einfithrung und Ausweitung des Herkunfts-
landprinzips und des Prinzips der wechselseitigen Anerkennung nationaler Regulierungsstandards; die Auswei-
tung von Mehrheitsentscheidungen, insbesondere im Bereich der Marktintegration; die Einrichtung von Regu-
lierungsausschiissen und Expertengremien; oder auch die extensive Auslegung und Anwendung des européi-
schen Wettbewerbsrechts durch die Europdische Kommission und den EuGH.

53 Die nachfolgend skizzierten Wirkungsketten spielen nicht nur in der Konzeption des ,,neuen Konstitutionalis-
mus® eine wichtige Rolle, sondern werden auch von vielen Vertretern einer ,,sozialintegrativ-nationalen Per-
spektive identifiziert.
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Eine erste Wirkungskette besteht in dem Zusammenspiel von Integration, Europdi-
sierung und Entdemokratisierung. Den Ausgangspunkt bildet die Beobachtung, dass
die EU —jenseits der strukturellen Einengung der politischen Gestaltungsspielrdume
— trotz aller Reformen organisationspolitisch bestenfalls ein System einer ,,defek-
ten* oder ,,rudimentiren” Demokratie darstellt.>* In der Verkniipfung von exeku-
tivlastigen Beratungen und Verhandlungen, sehr selektiven Expertennetzwerken
und vielfaltigen Konsens- oder zumindest Kompromisszwiangen ist ein tendenziell
verselbstindigtes technokratisches System entstanden. Zentrale Elemente demo-
kratischer Politik sind nur ansatzweise vorhanden: Dies gilt etwa fiir die Gewalten-
teilung, die von einer ausgeprigten — exekutiv dominierten — Gewaltenverschrin-
kung iiberlagert wird; fiir das Prinzip der Volkssouverinitdt, das angesichts noch
immer begrenzter Kompetenzen und einer fehlenden Konfliktorientierung des Eu-
ropéischen Parlaments sich reprasentativ kaum entfalten kann;> fiir die Entwick-
lung einer kritisch-reflexiven Offentlichkeit, die hierdurch gebremst, nicht aber sti-
muliert wird; oder auch fiir wirtschaftsdemokratische Partizipationsformen, die sich
in bescheidenen Informations- und Anhorungsrechten der Beschéftigten in trans-
nationalen Unternehmen erschopfen. All dies ist fiir die demokratischen Prozesse
in den nationalen Gesellschaften keineswegs folgenlos: So verschieben sich auch
hier innerhalb der Gewaltenteilung durch den Verweis auf europdische Rechts- und
Kooperationszwénge die Gewichte zugunsten der Exekutive und Judikative; dieser
Prozess wird innerhalb der vertikalen Gewaltenteilung — zwischen der supranatio-
nalen und nationalen Ebene — aufgrund vielféltiger Probleme der Information und
des Zeitmanagements noch verstarkt; und selbst die Européisierung der nationalen
Offentlichkeiten birgt nicht selten die Gefahr, dass zivilgesellschaftliche Organisa-
tionen die Riickbindung an ihre soziale Basis nur noch unzureichend bewerkstelli-
gen konnen.

In Ergénzung zu diesen politisch-institutionellen und -kommunikativen Aspekten
problematisiert eine zweite Wirkungskette die schwindende Fahigkeit der EU und
ihrer Mitgliedstaaten, ein gewisses Mal} an sozialer Kohédsion aufrechtzuerhalten,
um allen sozialen Klassen und Bevolkerungsgruppen die Moglichkeit zu geben, sich
aktiv an demokratischen Diskussions- und Entscheidungsprozessen zu beteiligen.
Als ein wichtiger Indikator fiir diese Fahigkeit gelten gemeinhin funktionsfahige
wohlfahrtsstaatliche Systeme. Zuweilen wird zwar argumentiert, dass mit Blick auf
das allgemeine, konstant hohe Niveau wohlfahrtsstaatlicher Leistungen kein sozi-
alpolitischer Absenkungswettlauf beobachtbar ist.’® Genauer betrachtet ldsst sich
aber kaum bestreiten, dass die wettbewerbspolitischen Vorgaben der EU einen ge-
wissen Anreiz darstellen, bei Berlicksichtigung der produktiven Leistungsfahigkeit

54 H.J. Lietzmann, Die Europdische Union als ,,defekte Demokratie”? Rechtsstaat und Pfadabhidngigkeit in Europa,
Osterreichische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft (OZP) 33, (2004), S. 19 ff.; H-J. Bieling, (Ent-) Demokrati-
sierungsprozesse im europdischen Mehrebenensystem, in: A. Brodocz/M. Llanque/G. Schaal (Hrsg.), Bedro-
hungen der Demokratie, 2008, S. 119 ff.

55 P. Mair, Political Opposition and the European Union, Government and Opposition 42 (2007), S. 1 ff.

56 T. H. Bolukbasi, On consensus, constraint and choice: economic and monetary integration and Europe’s welfare
states, Journal of European Public Policy 16 (2009), S. 527 ff.
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der nationalen Okonomien arbeits- und sozialpolitische Anpassungs- und Moder-
nisierungsschritte einzuleiten.’” Mehr noch, die EU scheint die Prozesse einer wett-
bewerbsorientierten Reorganisation systematisch zu begiinstigen. Von der Defini-
tion gewisser sozialpolitischer Mindeststandards einmal abgesehen, trigt die euro-
péische Integration strukturell und auch programmatisch dazu bei, dass atypische,
oftmals prekire Beschéftigungsformen ausgeweitet, verteilungsneutrale tarifpoliti-
sche Spielrdume nicht ausgeschopft und die individuellen sozialpolitischen Leis-
tungsanspriiche abgesenkt werden.’® Sie fordert damit Tendenzen der Entsolidari-
sierung und schwicht in groBen Teilen der Gesellschaft das Potenzial und die Be-
reitschaft, politische Partizipations- und Gestaltungsmoglichkeiten zu schaffen und
mit Leben zu fiillen.

Diese Probleme verweisen schlieSlich auf eine dritte — politisch-soziologische —
Wirkungskette, die sich auf den Wandel der gesellschaftlichen Macht- und Kréfte-
verhéltnisse bezieht. Dieser Wandel besteht unter anderem darin, dass sich einerseits
relevante Teile der wirtschaftlichen, 6ffentlichen und politischen Eliten verselb-
stdndigen>® und sich andererseits ein wachsender Teil der Bevolkerung aus dem
aktiven 6ffentlichen und politischen Leben zuriickzieht.®® Hierbei handelt es sich
freilich um allgemeine Phanomene in der OECD-Welt, die nicht allein der EU zu-
geschrieben werden sollten. Andererseits tragt die EU aber durchaus dazu bei, diese
Entwicklungen zu organisieren und zu verstetigen. Dies verdeutlicht unter anderem
die Transformation der européischen Eliten-Netzwerke: Waren diese in den Nach-
kriegsjahrzehnten noch vornehmlich intergouvernemental strukturiert und — getra-
gen von einem eher paternalistischen und kompromissbereiten Fithrungsstil —darauf
ausgerichtet, eine friedlich-kooperative gesellschaftliche und europdische Ord-
nungsstruktur zu etablieren, so sind die neuen europdischen Netzwerke starker
transnational und vornehmlich wirtschaftsliberal ausgerichtet.®! Fragen des sozialen
Ausgleichs sind zumeist nur noch insofern relevant, als ihre Missachtung die Le-
gitimation der EU oder das libergeordnete Ziel einer verbesserten Wettbewerbsfa-
higkeit beeintrachtigt.®? Spiegelbildlich hierzu gelingt es den Organisationen, die
die Interessen sozial schwicherer Gesellschaftsgruppen im EU-System artikulieren
konnten — etwa Gewerkschaften oder sozial orientierten NGOs —, oft nur sehr spo-
radisch, sich politisch wirksam zu Wort zu melden.

57 W. Eichhorst,/A. Hemerijck, Welfare and Employment: A European Dilemma?, in: J. Alber/N. Gilbert (Hrsg.),
United in Diversity? Comparing Social Models in Europe and America, 2010, S. 201 ff.

58 So z.B. 4. Cafruny/M. Ryner, Europe at Bay. In the Shadow of US Hegemony, 2007, S. 43 ff.; H.-J. Bieling,
European Integration and Social Policy Reform, in: I. Eren Vural (Hrsg.), Converging Europe: Transformation
of Social Policy in the Enlarged European Union and in Turkey, 2011, S. 29 ff.

59 B. Balanya et al., Europe Inc. Regional & Global Restructuring and the Rise of Corporate Power, 2000; L.
Sklair, The Transnational Capitalist Class, 2001; B. van Apeldoorn, Transnational Capitalism and the Struggle
over European Integration, 2002; O. Holman/K. van der Pijl, Structure and Process in Transnational European
Business, in: A. Cafruny/M. Ryner (Hrsg.), A Ruined Fortress? Neoliberal Hegemony and Transformation in
Europe, 2000, S. 71 ff.; Alter-EU, Bursting the Brussels Bubble. The Battle to Expose Corporate Lobbying at
the Heart of the EU, 2010.

60 P. Mair (Fn. 3).

61 M. Haller, Die Europiische Integration als Elitenprozess. Das Ende eines Traums?, 2009, S. 100 ff.

62 Dies gilt im Ubrigen auch fiir die vertraglichen Bestimmungen, O. Eberl (Fn. 19).
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Nimmt man die drei Wirkungsketten ernst, so erweist sich der ,,neue Konstitutio-
nalismus® unter demokratiepolitischen Gesichtspunkten als hdchst problematisch:
Durch die Stirkung der Exekutive auf Kosten der Legislative unterminiert er nicht
nur die ,,soziale Demokratie®, sondern selbst die normativ wenig anspruchsvollen
Funktionsbedingungen der ,,liberalen Demokratie*; durch die wettbewerbsgetrie-
bene Erosion der wohlfahrtsstaatlichen, d.h. vor allem arbeits- und sozialpolitischen
Regulierungssysteme schwicht er zugleich die gesellschaftlichen Voraussetzungen
fiir ein umfassendes und breit getragenes politisches Engagement; und auch die
Verselbstindigung transnationaler Kooperationsnetzwerke trigt dazu bei, die Ope-
rationsweise demokratisch organisierter Mitgliedsverbiande — so etwa der Volks-
parteien, Gewerkschaften etc. — zu beeintrichtigen und den ,,Riickzug der Massen*
aus der Politik zu begiinstigen.

V. Ausblick: Verfassungspolitische Konflikte und
Demokratisierungsperspektiven

Ungeachtet der skizzierten Entwicklungen ist der Prozess der europiischen Inte-
gration seit Beginn der 1990er Jahre verstérkt politisiert worden.®® Die Umfragen
des Eurobarometers und diverse, zum Teil gescheiterte Referenden tiber den WWU-
Beitritt oder Vertragsrevisionen verweisen auf die Erosion des ,,permissiven Kon-
sensus®, d.h. der stillschweigenden Zustimmung eines grof3en Teils der europii-
schen Bevolkerung, der den Integrationsprozess lange getragen hatte. Die wach-
sende, oft aber auch recht diffuse und widerspriichliche Europakritik 14sst sich in
gewisser Weise als eine gesellschaftspolitische Reaktion auf die Schwichung der
,sozialen Demokratie* begreifen. Dies deutet zumindest darauf hin, dass die Ent-
faltung des ,,neuen Konstitutionalismus* keiner eindimensionalen Logik folgt, son-
dern — unter Beriicksichtigung der gesellschaftlichen Kréfteverhéltnisse — offen,
umkampft und damit kontingent bleibt.

Die eingangs skizzierten Konzeptionen einer europdischen Verfassungspolitik sind
nur sehr begrenzt in der Lage, die konfliktive Kontingenz der europiischen Inte-
grationsdynamik angemessen zu erfassen. So sind die konservativ-republikanische
und — mit Abstrichen — auch die sozialintegrativ-nationale Perspektive noch recht
stark dem nationalen Modell von Staat und Demokratie verhaftet. Sie neigen ent-
sprechend dazu, die Reichweite der Européisierung zu unterschitzen, die nationalen
Gestaltungsméoglichkeiten zu iiberschitzen und die transnationalen Dynamiken aus-
zublenden. Gleichsam spiegelbildlich hierzu wird in der Konzeption der marktli-
beralen Wirtschaftsverfassung und in der sozialintegrativ-supranationalen Perspek-
tive sehr stark die supranationale Ebene fokussiert; mal um eine marktflankierende
soziale Regulierung und Intervention zu problematisieren, mal um sie als notwendig
einzufordern. Letztlich bleiben jedoch auch diese Ansidtze dem Dualismus von in-

63 M. Ziirn, Zur Politisierung der Europdischen Union, Politische Vierteljahresschrift 47 (2006), S. 242 ff.; M.
Beckmann/F. Deppe/M. Heinrich, In schlechter Verfassung? Ursachen und Konsequenzen der EU-Verfassungs-
krise, Prokla 36 (2006), S. 307 ff.
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tergouvernementaler Politik und supranationalem Recht verhaftet. Sie prasentieren
sich zumindest sehr zuriickhaltend, wenn es darum geht, die transnationalen Dyna-
miken und Konflikte zu identifizieren, die zwischen der nationalen und europdi-
schen Ebene sowie zwischen Politik und Recht vermitteln.

Im Unterschied hierzu erhebt die Konzeption des ,,neuen Konstitutionalismus* —
zumindest implizit — den Anspruch, die transnationalen Dynamiken und Konflikte
und damit letztlich auch alternative Gestaltungsoptionen einer revitalisierten ,,50-
zialen Demokratie” in Europa in den Blick zu nehmen. Was die transnationalen
Dynamiken und Konflikte betrifft, so verweist der ,,neue Konstitutionalismus* — in
Verbindung mit dem ,,disziplinierenden Neoliberalismus* in der Okonomie und der
»HKultur des Marktes in der Zivilgesellschaft — darauf, dass auch in der EU dem
gesellschaftlichen Reproduktionsprozess einige strukturelle Widerspriiche einge-
schrieben sind.** Wie dargelegt, geht es dabei unter anderem um das Spannungs-
verhiltnis zwischen den globalisierten Wirtschaftsbeziehungen und den begrenzten
demokratischen Kontroll- und Gestaltungsmdglichkeiten. Dariiber hinaus forciert
der transnationale Wettbewerb, mitunter verstarkt durch neue Managementkonzep-
te, arbeitspolitische Disziplinierungsprozesse und eine Ausweitung atypischer, oft-
mals prekdrer Beschéftigungsformen. Ein weiterer Widerspruch betrifft die Bedin-
gungen der sozialen Reproduktion — Erziehung, Bildung, Gesundheit, Mobilitét,
Kultur, Sport, Freizeit etc. —, die infolge der Liberalisierung und Vermarktlichung
der Angebotsstrukturen zum Teil ebenfalls unter Druck geraten sind; und schlieSlich
verstirkt auch die Transnationalisierung der Kulturindustrie und der Konsumge-
wohnheiten die Gefahr, dass sich im integrierten Wirtschaftsraum manche lokale,
regionale oder nationale Kulturgiiter — etwa Filme, Lieder, Speisen — nicht mehr
behaupten kdnnen.

Ob und wie sich die hier nur sehr knapp angesprochenen Widerspriiche gesell-
schafts- und verfassungspolitisch artikulieren, ldsst sich nicht Apriori bestimmen.
Dass sie zuweilen aber eine gewichtige Rolle spielen, ist schwer zu {ibersehen. Zu-
mindest punktuell haben sie grofiere 6ffentliche Aktionen und Kampagnen und auch
verfassungspolitische Gegenreaktionen angestoflen. Einige Beispiele mogen dies
illustrieren: So lassen sich die negativen Referenden zum EU-Verfassungsvertrag
in Frankreich und in den Niederlanden durchaus — wenigstens zu einem relevanten
Teil — als Protest gegen ein ,,neoliberales Europa“ interpretieren,® das soziale, 6ko-
logische und lebensweltliche, vor allem auch demokratische Erwégungen nicht hin-
reichend beriicksichtigt. Ahnliches gilt fiir die breite dffentliche Kritik, die der 2004,
vom damaligen Binnenmarktkommissar Frits Bolkestein vorgelegte Entwurf fiir
eine Dienstleistungsrichtlinie provozierte. Der Versuch, die innereuropdische
Dienstleistungsfreiheit durch einen horizontalen, sektor-libergreifenden Liberali-
sierungsansatz zu fordern und dabei jeweils die geltenden regulativen Bestimmun-
gen des Herkunftslandes als ausreichend zu betrachten, wurde von Gewerkschaften,

64 S. Gill (Fn.37), S.214f.
65 J. Schild, Ein Sieg der Angst — das gescheiterte franzosische Verfassungsreferendum, Integration 28 (2005),
S. 187 f.; M. Beckmann et al. (Fn. 63).
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Sozialverbédnden und sozialen Bewegungsorganisationen als Angriff auf die beste-
henden arbeits- und sozialrechtlichen Standards scharf kritisiert; mit der Folge, dass
die deregulierende Wirkung der Richtlinie zumindest abgeschwicht wurde.%¢
SchlieBlich haben in den Jahren 2007 und 2008 einige umstrittene Urteile des EuGH
—,,Viking®, ,Laval®“, , Riiffert“ und ,,Luxemburg™ —, mit denen der Vorrang der
Grundfreiheiten des Marktes vor den — zum Teil in den nationalen Verfassungen
verankerten — arbeits- und sozialpolitischen Konventionen, ja sogar den sozialen
Grundrechten postuliert wurde, ebenfalls gewerkschaftliche Proteste erzeugt.%
Fiir die wachsende Kritik an einer sehr stark durch den neuen Konstitutionalismus
geprigten europdischen Verfassungsentwicklung lieen sich weitere Beispiele fin-
den. Dies lésst sich so interpretieren, dass das gesellschaftliche Potenzial zur Revi-
talisierung der sozialen Demokratie in der EU durchaus gegeben ist. Gleichzeitig
fallt jedoch auf, dass der Schritt vom 6ffentlichen Protest zur effektiven Politikfor-
mulierung duBerst schwierig ist. Dies ist zum Teil sicherlich der inneren Heteroge-
nitdt der Protest- und Bewegungsallianzen geschuldet. Dariiber hinaus besteht das
Problem, dass alternative politische Gestaltungsoptionen innerhalb des — konsens-
und kompromissorientierten — EU-Systems nicht in dem MafBe prozessieren konnen,
dass diese offentlich wahrnehmbar und politischen Organisationen zurechenbar
waren. Wenn sich die Kritik an europapolitischen Entwicklungen, so auch an der
wettbewerbsstrategischen Einpassung arbeits- und sozialpolitischer Arrangements
dennoch artikuliert, nimmt diese demzufolge — oft zu Unrecht — gleich die Form
einer Grundsatzkritik an der EU an. Um dieser schlichten und verzerrenden Fehl-
perzeption zu entkommen, bedarf es einer politischen Strategie, die die soziale und
demokratische Frage im transnational-europdischen Kontext verfassungspolitisch
neu verkniipft. Dies heil3t, es sind Diskurse und Reforminitiativen zu lancieren, die
vor allem zweierlei leisten: zum einen — etwa durch eine weitergehende Parlamen-
tarisierung der EU oder durch européische Referenden — den 6ffentlich sichtbaren
politischen Disput férdern; und zum anderen sind zugleich — durch die européische
und nationale Fortentwicklung sozialer, d.h. arbeits-, sozial- und infrastrukturpoli-
tisch gewéhrter Anrechte — die materiellen Voraussetzungen dafiir schaffen, dass
sich sozial schwache Bevdlkerungsgruppen an eben diesen politischen Diskussio-
nen aktiv beteiligen kdnnen. Unter Legitimationsgesichtspunkten bedingen sich
beide Aspekte jedenfalls wechselseitig: Eine verbesserte Resonanz und Aufnahme-
fahigkeit der europdischen Mehrebenenpolitik fordert das sozial- und demokratie-
politisch gestérkte Artikulationsvermdgen der Bevolkerung und andersherum.

66 K. Nicolaidis/S. K. Schmidt, Mutual recognition ‘on trial’: the long road to services liberalization, Journal of
European Public Policy 14 (2007), S. 717 ff.; C. Deckwirth, Vom Binnenmarkt zum Weltmarkt. Die Liberali-
sierung und Globalisierung des europdischen Dienstleistungssektors, 2010, S. 128 ff.

67 S. Buckel/L. Oberndorfer, Die lange Inkubationszeit des Wettbewerbs der Rechtsordnungen — Eine Genealogie
der Rechtsfille Viking/Laval/Riiffert/Luxemburg aus der Perspektive einer materialistischen Europarechtstheo-
rie, in: A. Fischer-Lescano/F. R6dl/C. U. Schmid (Fn. 6), S. 277 ff.
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verfassungsgericht entwickelten Konzept

Integrationsverantwortung. Dem Begriff
rden klare Konturen gegeben, seine Herlei-
g aufgezeigt und seine Grenzen bestimmt.

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhak
f0r oder

Integrationsverantwortung

Herausgegeben von
Prof. Dr. Matthias Pechstein

2012, 174 S., brosch., 46,— €
ISBN 978-3-8329-7293-6

(Schriften des Frankfurter Instituts fiir das
Recht der Europdischen Union, Bd. 2)

Neben Abhandlungen deutscher Rechtsv
senschaftler zeigen Beitrage franzdsischer
polnischer Autoren die Vielschichtigkeit die
Begriffes.



https://doi.org/10.5771/9783845245546

wirtscnartssteuerung

NOMOS

" OMMENTAR
Birnstiel j

Bungenberg | Bimstiel | Bungenberg
Heinrich Heinrich [irsg]

Europaisches
Beihilfenrecht

VN o
£%
u o
IQE
9

7]
Q -
e:
5 <
w o

m

0}

“neue GroRkommentar zum Europaischen
hilfenrecht gibt Antworten aus einer Hand.
nehrals 30 Bereichen —von Agrar bis Verkehr
erden minutios alle wichtigen Detailfragen
 Beihilfenrechts exakt vermessen. Uber
seit langer Zeit mit der Materie vertraute
orinnen und Autoren aus Anwaltschaft,

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhak
f0r oder

Europdisches Beihilfenrecht

Herausgegeben von RA Dr. Alexander
Birnstiel, LL.M., Prof. Dr. Marc Bungenberg
LL.M. und RA Helge Heinrich

2013, ca. 1.200 S, geb,, ca. 178~ €
ISBN 978-3-8329-5758-2

Erscheint ca. April 2013

europdischen und nationalen Behorden so
der Wissenschaft leisten eine sorgfaltige A
lyse und kritische Diskussion der fiir das |
hilfenrecht maRgeblichen Entscheidungspr:
der Europaischen Kommission wie der Rec
sprechung der europdischen Gerichte.
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2. Auflage
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Schroter|Jakob|Mederer|Klotz ist der Prak-
rkommentar zum gesamten europdischen
ttbewerbsrecht. Die umfangreiche Ent-
eidungspraxis der Kommission und der
opaischen Gerichte wird ausfuhrlich und
standlich dargestellt. Die Neuauflage be-
ksichtigt die Anderungen des Vertrags von
abon durch die Ubernahme der Wettbe-
rbsregeln in den neuen Art. 101-109 AEUV

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:40:16. © Inhak
f0r oder

Europaisches Wettbewerbsrecht

Herausgegeben von Prof. Dr. h.c. Helmuth
Schroter, Dr. Thinam Jakob, RA Robert Klot
und Dr. Dr. Wolfgang Mederer

2. Auflage 2013, ca. 2.500°S., geb., 248 —€
ISBN 978-3-8329-4914-3

Erscheint ca. Juni 2013

sowie alle grundlegenden Reformen
sekundaren Gemeinschaftsrechts:

m im Kartellverfahrensrecht (VO Nr.1/200
m im Fusionskontrollrecht (VO Nr. 139/20(
m bei der Kontrolle staatlicher Beihilfen

m bei der GruppenfreistellungsVO flr
Technologietransfervereinbarungen
(Kommissionsverordnung (EG)
Nr.772/2004)
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