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Unter dem Begriff der Wirtschaftsverfassung versteht man seit der Zwi-
schenkriegszeit die die Wirtschaftsordnung pragenden Grundentscheidun-
gen der Rechtsordnung.! Die Wirtschaftsverfassung legt mit anderen Wor-
ten die lingerfristig stabile wirtschafts- und sozialpolitische Ausrichtung
eines Gemeinwesens fest, die sich nur in Folge groflerer Krisen oder
grundlegender Reformen verschiebt. Der Begriff ist nicht auf formelles Ver-

* Ich danke Lennart Starke, Leonie Kramer und Patrick Wolf fiir Hilfe bei der Recher-
che, Jasper Siegert fiir die redaktionelle Uberarbeitung sowie Paolo Mazzotti und den

Mitautorinnen und -autoren dieses Bands fiir Diskussionen und Anmerkungen.

1 Vgl. Franz Neumann, Uber die Voraussetzungen und den Rechtsbegriff einer Wirt-
schaftsverfassung, Die Arbeit 8 (1931), 588-606; vgl. Art.151 bis 165 der Weimarer
Reichsverfassung von 1919. Zu éalteren Bedeutungsschichten Philippe Steiner, Les
Physiocrates, 'économie politique et 'Europe, in: Guillaume Grégoire/Xavier Miny
(Hrsg.), The Idea of Economic Constitution in Europe. Genealogy and Overview,

Leiden, Boston: Brill Nijhoff 2022, 37-52.
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fassungsrecht beschrankt,? da einerseits die allgemeinen Begriffe der Verfas-
sungsordnung in vielen Fillen erst der Konkretisierung durch die Gesetzge-
bung bediirfen, andererseits volkerrechtliche Vorgaben? sowie im Fall der
EU aufgrund ihres Kompetenzgefiiges auch die mitgliedstaatlichen Wirt-
schaftsverfassungen die Wirtschaftsverfassung der Union beeinflussen.

Die Formulierung einer Wirtschaftsverfassung entspricht einem Grund-
bediirfnis liberaler Demokratien in ihrer heutigen Form. Die Entfaltung
von Freiheit im Bereich der Wirtschaft, so sehr sie auf den Staat angewiesen
sein mag, gerat regelmaflig in Konflikt mit 6ffentlichen Interessen im Allge-
meinen und dem Bediirfnis moderner, kapitalistischer Gesellschaften nach
Solidaritdt im Besonderen.” Wiahrend vorindustrielle Gesellschaften Solida-
ritdt iiber personliche Netzwerke in Familien und lokalen Gruppierungen
herstellten, gelingt dies in modernen Gesellschaften nur noch iiber die
Intervention des Staats. Der Verrechtlichung wirtschaftlicher Freiheit seit
den biirgerlichen Revolutionen des 18. Jahrhunderts folgte denn auch im
20. Jahrhundert die Verrechtlichung der Solidaritdt durch die Entstehung
moderner Sozialstaatlichkeit, die die urspriingliche ethische Grundlage der
Solidaritat heute tiberlagert.® Die Wirtschaftsverfassung halt den jeweiligen
Kompromiss zwischen den divergierenden, sich gegenseitig bedingenden
Bediirfnissen nach rechtlich gesicherter wirtschaftlicher Freiheit und glei-
chermaflien rechtlich abgesicherter gesellschaftlicher Solidaritat fest, auf
den sich eine Gesellschaft zu einem bestimmten Zeitpunkt verstindigt
hat. Sie verkdrpert gewissermaflen den Gesellschaftsvertrag im Bereich
des Wirtschaftlichen und legt insofern die Grundziige fiir das Verhaltnis
zwischen Staat und Gesellschaft fest.

Dabei speist sich die Wirtschaftsverfassung aus der allgemeinen politi-
schen (Kern-)Verfassung und wirkt zugleich auf jene zuriick. Uberhaupt

2 Zu formeller und materieller Wirtschaftsverfassung bereits Ernst Rudolf Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl., Tiibingen: Mohr 1953, 27f.

3 S.IIL1b) sowie Payandeh, in diesem Band, II.2.

Vgl. Art. 121 Abs. 1 AEUV.

5 Zum Begriff der Solidaritit im EU-Recht vgl. Floris de Witte, Justice in the EU. The
Emergence of Transnational Solidarity, Oxford: Oxford University Press 2015, 51f;
Andrea Sangiovanni, Solidarity in the European Union, OJLS 33 (2013), 213-241; Sacha
Garben, Competition, Cooperation, and Solidarity in EU Law. A Federal Perspective,
in: Paolo Chiocchetti/Frédéric Allemand (Hrsg.), Competitiveness and Solidarity in
the European Union, London: Routledge 2018, 73-98 (74).

6 Jiirgen Habermas, Im Sog der Technokratie. Ein Pladoyer fiir europdische Solidaritit,
in: ders., Im Sog der Technokratie. Kleinere politische Schriften XII, Frankfurt a.M.:
Suhrkamp 2013, 82-111 (106).
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lasst sich eine Grenze zwischen der Wirtschaftsverfassung und der politi-
schen (Kern-)Verfassung kaum mit Prazision ziehen. Historisch gesehen
steht die Wirtschaftsverfassung sowohl fiir den Versuch, das Wirtschaftsle-
ben politischer Kontrolle zu unterwerfen,” als auch fiir das gegenlaufige
Ansinnen, die Wirtschaft vor politischen Interventionen zu schiitzen.? Inso-
fern ist die Frage des Vorrangs der allgemeinen politischen (Kern-)Verfas-
sung und ihres Verhiltnisses zur Wirtschaftsverfassung kontingent; man
kann sie nicht unabhingig von der konkreten Ausrichtung der Wirtschafts-
verfassung beantworten.

Die Elemente der Wirtschaftsverfassung sind wie dieselbe auch einem
historischen Wandel unterworfen. Wahrend der Schutz des Eigentums
vor staatlicher Regulierung fiir das 19. Jahrhundert kennzeichnend war,
standen im 20. Jahrhundert zundchst Fragen der Bodenreform, der So-
zialisierung der Produktionsmittel sowie der betrieblichen Organisation
im Mittelpunkt. Die Krisen des frithen 20. Jahrhunderts verlagerten das
Augenmerk der Wirtschaftsverfassung in der Nachkriegszeit auf Marktor-
ganisation und Wettbewerb sowie auf das makrodkonomische Instrumen-
tarium. Ende des 20. Jahrhunderts verschob sich das Schwergewicht der
Wirtschaftsverfassung unter dem Eindruck der Globalisierung sowie eines
gewandelten Verstdndnisses von Staatsaufgaben auf die Rahmenbedingun-
gen Offentlicher Finanzen.’ Jede dieser Schichten findet sich in der Wirt-
schaftsverfassung der EU wieder; sie wandeln sich bestdndig im Einklang
mit der Rekalibrierung des Verhaltnisses zwischen Freiheit und Solidaritét.

Uberhaupt ist das bezeichnende Merkmal der Wirtschaftsverfassung ihr
bestandiger Wandel. Dieser Wandel vollzieht sich in Gestalt eines Paradig-
menwechsels.® Den Paradigmen liegen jeweils spezifische Verstdndnisse
des Verhiltnisses von Freiheit und Solidaritit zugrunde, die sich haufig
an bestimmten Leitbildern orientieren, z.B. einer bestimmten Vorstellung
von Wettbewerb, von offentlichen Aufgaben, offentlichen Finanzen oder
Wohlfahrtsstaatlichkeit. Dabei alternieren apertistische und kontrahierende

7 Art. 151 bis 165 der Weimarer Reichsverfassung; Otto Kirchheimer, Die Grenzen der
Enteignung, in: Hubertus Buchstein (Hrsg.), Otto Kirchheimer - Gesammelte Schrif-
ten Bd. 1, Baden-Baden: Nomos 2017 (1930), 264-322 (298).

8 Franz Bohm, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechts-
schopferische Leistung, Stuttgart: W. Kohlhammer 1937.

9 Vgl. Ioannidis, in diesem Band, I1L.2.

10 Locus classicus des Paradigmenbegriffs: Thomas S. Kuhn, The Structure of Scientific

Revolutions, Chicago: University of Chicago Press 1962.
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Paradigmen in dialektischem Wechsel.!! Diese Dialektik ist im Kern des de-
mokratischen Kapitalismus angelegt. Perioden der Offnung fiithren zu einer
Entfaltung von Freiheit, die Giber kurz oder lang die soziodkonomischen,
okologischen oder kulturellen Grundlagen dieser Ordnung untergrabt. Pe-
rioden der Schlieflung entfalten eine staatliche Maschinerie zur Erzeugung
von Solidaritdt, die sich zur Bedrohung fiir die jeweilige Ordnung ent-
wickelt, sei es, dass sie an finanzielle Grenzen st6f3t oder in Autoritarismus
umschldgt, oder beides. Im Grunde treibt diese Dialektik nichts anderes als
der die gesamte Moderne durchziehende Gegensatz zwischen Individualis-
mus und Holismus, dem sie ihre Dynamik wie auch ihre Krisen verdankt.!?

Jeder Paradigmenwechsel wirft dabei von neuem die Frage nach den
Grenzen der Freiheit und der Solidaritédt auf. Er beriihrt damit Kernfragen
gesellschaftlicher Identitdt, die tiber Prozesse der Inklusion und Exklusi-
on festlegen, welche Personen in welchem Ausmafl von den Prozessen
gesellschaftlicher Solidaritdt umfasst sind. Auf diese Weise wirkt die Wirt-
schaftsverfassung mit an der Bestimmung des Begriffs der Gesellschaft
(vgl. Art.2 EUV).B Mehr noch: Diese Konkretisierung der Grenzen der
Gesellschaft tiber die Festlegung der Solidargemeinschaft bleibt nicht oh-
ne Auswirkungen auf die Grundwerte jener Gesellschaft (vgl. auch Art.2
EUV). Denn davon hiangt zumindest mittelbar ab, wer auf welche Weise
iiber das Gemeinwesen mitbestimmen kann, wer Trdger von mehr als
nur fundamentalen Rechten ist oder vom Gleichheitssatz umfasst ist. Text-
liche Festlegungen dieser Grundwerte schiitzen nur bedingt gegen solche

11 Andreas Reckwitz, Das Ende der Illusionen. Politik, Okonomie und Kultur in der
Spatmoderne, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2019, 239 ff.

12 Zur Entfaltung dieses Widerspruchs seit der Sattelzeit vgl. Poul F. Kjeer, The Law
of Political Economy. An Introduction, in: ders. (Hrsg.), The Law of Political Econ-
omy. Transformation in the Function of Law, Cambridge: Cambridge University
Press 2020, 1-30; zur Friihmoderne vgl. nunmehr mit Fokus auf den diesen Gegen-
satz Uberbriickenden naturrechtlichen Begriff der Notwendigkeit Mdnica Garcia-
Salmones Rovira, The Necessity of Nature. God, Science and Money in 17th Century
English Law of Nature, Cambridge: Cambridge University Press 2023, 12, 274 u.a.
- Zur Krisenhaftigkeit der Moderne vgl. Jiirgen Habermas, Der philosophische Dis-
kurs der Moderne, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1985, 26 ff. Der Gegensatz zwischen
Individualismus und Holismus charakterisiert genauso die internationalen Beziehun-
gen. Dazu Armin von Bogdandy/Sergio Dellavalle, Universalism and Particularism as
Paradigms of International Law, Institute for International Law and Justice Working
Paper (2008); Sergio Dellavalle, Paradigms of Social Order. From Holism to Pluralism
and Beyond, Cham: Palgrave Macmillan 2021, 13 ff.

13 Armin von Bogdandy, Strukturwandel des offentlichen Rechts, Berlin: Suhrkamp
2021, 16 ff.
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gesellschaftlichen Dynamiken, da die Grundwerte interpretationsabhédngig
und umsetzungsbediirftig sind.!* Mithin tiben Paradigmenwechsel in der
Wirtschaftsverfassung auch Einfluss aus auf den Standort eines politischen
Systems auf der Skala zwischen demokratischem Weltbiirgerrecht und au-
toritirem Ethnonationalismus.

Diesem Beitrag liegt die These zugrunde, dass sich gegenwirtig ein
Wandel von einem apertistischen zu einem kontrahierenden Paradigma
vollzieht, von einer Phase der Liberalisierung hin zu einer Phase der Inte-
gration. Dieser Wandel ldsst sich in den Kapillaren des Sekundarrechts
und der Rechtsprechung zu verschiedenen Unionspolitiken verfolgen. Er
hat erhebliche Auswirkungen auf das Verstindnis von Art.3 Abs.3 UA 1
EUYV, der Kernbestimmung der europdischen Wirtschaftsverfassung. Inso-
fern sieht sich die Rolle des Staats und der Union gegeniiber dem Markt
gestirkt. Ob das in ein hoheres Mafl an sozialer Gerechtigkeit miindet,
bleibt abzuwarten. Dafiir diirften die Auswirkungen dieses Wandels auf das
Verstindnis der Grundwerte der EU gem. Art.2 EUV erheblich sein. Es
stellt sich die Frage, ob daraus eine Stirkung der Demokratie folgt oder gar
eine Schwichung zugunsten autoritirer Anwandlungen. Wenngleich sich
die Institutionen der EU, allen voran die Rechtsprechung, gegen autoritire
Tendenzen auf der Ebene der Mitgliedstaaten zur Wehr setzen,”> muss
man solche Tendenzen, die auch auf Ebene der EU bestehen,!¢ als — nicht
notwendiges, jedoch wahrscheinliches — Korrelat einer stirker integrativen
Wirtschaftsverfassung sehen.”

Die Entfaltung dieser These beginnt mit einer Betrachtung des Normen-
materials in seinen historischen und systematischen Beziigen. Der Kern
der Wirtschaftsverfassung, den ich zum Verfassungskern zéhle, erweist sich

14 Vgl. Bernd Riithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsord-
nung im Nationalsozialismus, Tiibingen: Mohr 1968.

15 Vgl. Luke Dimitrios Spieker, Werteverteidigung im Binnenmarkt? Das ungarische
Transparenzgesetz auf dem Priifstand des EuGH, EuZW 2020, 854-858; Kim Lane
Scheppele/Dimitry Vladimirovich Kochenov/Barbara Grabowska-Moroz, EU Values
Are Law, After All. Enforcing EU Values through Systemic Infringement Actions by
the European Commission and the Member States of the European Union, YBEL 39
(2021), 3-121.

16 Mark Dawson/Floris de Witte, Constitutional Balance in the EU after the Euro-Crisis,
Mod. L. Rev. 76 (2013), 817-844; Agustin José Menéndez, The Existential Crisis of the
European Union, GL]J 14 (2013), 453-526.

17 Zu autoritdren Tendenzen der liberalen Demokratie allgemein vgl. Michael A Wilkin-
son, Authoritarian Liberalism and the Transformation of Modern Europe, Oxford:
Oxford University Press 2021.
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dabei als kontextabhingig und ausfiillungsbediirftig (IL.). Das lenkt den
Blick auf die Theorie und Geschichte der Wirtschaftsverfassung. Sie steht
im Spannungsfeld von Konflikten, die sich auf drei Achsen darstellen lassen
(Staat-Markt, Union-Mitgliedstaaten, Demokratie-Autoritarismus). Die Po-
sition der Wirtschaftsverfassung innerhalb dieses Koordinatensystems un-
terliegt einer historischen Dynamik, die von der Dialektik zwischen 6ffnen-
den (apertistischen) und schlieflenden (kontrahierenden) Phasen getrieben
ist. Gegenwirtig bewegt sich diese Dynamik hin zur Schlieffung, d.h. zu
starkerer staatlicher Kontrolle, von den Mitgliedstaaten zur Union sowie
von demokratischen zu autoritaren Strukturen (III.). Dies ldsst sich auch in
der Rechtsprechung und Rechtsentwicklung jener Bereiche nachvollziehen,
die fiir die Wirtschaftsverfassung entscheidend sind, ndmlich die Grund-
freiheiten, die Regulierung des Wettbewerbs und die Grundrechte. So die-
nen etwa die Grundrechte, deren Anwendung die Grundfreiheitsdogmatik
dominiert und tiberlagert, in ihren dynamischen Bereichen insbesondere
der Durchsetzung des Unionsinteresses gegeniiber den Mitgliedstaaten und
Drittstaaten, weniger der Sicherung gesellschaftlicher Pluralitdt. Versuche
zur Abwehr autoritirer Tendenzen geraten oft eher halbherzig (IV.). Dieser
Befund miindet in eine Kritik der gegenwirtigen Wirtschaftsverfassung,
die die in Art.2 EUV niedergelegten Werte der Union nur unvollkommen
verwirklicht und erhebliche 6kologische, geopolitische und demokratische
Risiken fiir die zukiinftige Entwicklung birgt (V.).

I1. Normschichten der Wirtschaftsverfassung

1. Kommandobriicke des Art. 3 Abs.3 UA1EUV iV.m. Art. 9 und 26 AEUV

a) Historische Entwicklung des Texts

Art. 3 Abs. 3 UA1EUV stellt die Grundnorm der européischen Wirtschafts-
verfassung dar. Diese Norm hat im Verlauf der européischen Integration
bedeutende Verdnderungen erfahren, deren Verlauf die rein wirtschaftliche
Ausrichtung der europiischen Integration zugunsten eines umfassenden
Gemeinwohlziels in Art. 3 Abs.1 EUV und eines breitgefacherten Zielkata-
logs in Art.3 Abs. 3 bis 5 EUV relativiert hat.!® Unklar bleibt dabei jedoch
die konstitutionelle Bedeutung der Ziele sowie ihr Verhiltnis zur Gesetzge-
bung und Rechtsprechung.

18 Bast/von Bogdandy, in diesem Band, II1.2.b; Weber, in diesem Band, I1.2.
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Der EWG-Vertrag von 1957 verwendete in Art.2 den Begriff der ,,Auf-
gabe“ noch im Singular; eine Formulierung, die bis zum Entwurf des
Verfassungsvertrags erhalten blieb. Einzige Aufgabe der EWG war dem-
nach die Errichtung des Gemeinsamen Markts, dessen Eigenschaften Art. 3
EWG-Vertrag iiber einen Katalog von Zielen genauer definierte. Neben
den Grundfreiheiten und sektoralen Politiken erwdhnte Art.3 EWG-Ver-
trag in Buchstabe f) auch die Errichtung eines Systems zum Schutz des
Wettbewerbs vor Verfalschungen. Soziale Ziele fanden dagegen spirliche
Erwahnung, etwa im Begriff der ,Steigerung der Lebenshaltung® oder dem
Europiischen Sozialfonds zur Arbeitsférderung, der aber nach marktwirt-
schaftlichen Prinzipien arbeitete und auf Personen in Normalarbeitsver-
haltnissen begrenzt war.®

Der Einheitlichen Europdischen Akte von 1986 ist der Begriff des Bin-
nenmarkts zu verdanken;?° er steht fiir die Revitalisierung der positiven
Integration auf Grundlage des Art.114 AEUV und der Abstimmung mit
qualifizierter Mehrheit.

Der Vertrag von Maastricht relativierte jedoch durch die Griindung der
Europédischen Union als politischem Verband ein Stiick weit die Bedeutung
des Binnenmarkts. Zwar fiihrte Art. B des EU-Vertrags von 1992 den Bin-
nenmarkt an erster Stelle auf, stellte ihm aber als weitere Ziele die GASP,
die Unionsbiirgerschaft sowie die Zusammenarbeit auf den Bereichen Justiz
und Inneres an die Seite. Dariiber hinaus stéirkte er die soziale Ausrichtung
des Binnenmarkts, der nun nach Art. B EUV ausdrucklich dem wirtschaft-
lichen und sozialen Fortschritt dienen solle. Art.2 EGV verpflichtete die
Union auf ein nicht nur harmonisches, sondern auch ausgewogenes Wirt-
schaftswachstum. Auflerdem qualifizierte der Vertrag das Wachstumsziel
durch eine Verpflichtung auf Umweltvertraglichkeit, ein hohes Beschifti-
gungsniveau sowie die Konvergenz der Wirtschaftsleistungen. Aus dem
Ziel einer ,engeren Beziehung“ zwischen den Mitgliedstaaten nach Art.2
EWG-Vertrag wurde folgerichtig die Forderung des wirtschaftlichen und
sozialen Zusammenhalts sowie der Solidaritit - jener Gegenbegriff zu den
Marktfreiheiten, der damit erstmals die Bithne der Vertrédge betrat. Fiir die
Wirtschafts- und Wahrungsunion (WWU) statuierte der Vertrag von Maas-

19 Simone Paoli, A European Society? Social Policy and Migration, in: Brigitte Leucht/
Katja Seidel/Laurent Warlouzet (Hrsg.), Reinventing Europe. The History of the
European Union, 1945 to the Present, London: Bloomsbury Academic 2023, 221-239
(223 1t)).

20 ABI. 1987 L169/1.
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tricht demgegeniiber das Ziel einer ,offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb® (Art. 119 Abs. 1 und 127 Abs. 1 AEUV).2!

Der Vertrag von Amsterdam erweiterte nochmals die Palette der Ver-
tragsziele um soziale und 6kologische Komponenten. So verpflichtete er die
Union auf ein hohes Maf3 an sozialem Schutz (Art.2 EGV), die jedoch die
zeittypische Betonung eines hohen Grads an Wettbewerbsfahigkeit wieder
relativiert. Mit dem Vertrag von Amsterdam fanden ferner die Gleichstel-
lung der Geschlechter und der Begriff der nachhaltigen Entwicklung Ein-
gang in die Kernbestimmungen der europdischen Wirtschaftsverfassung.

Ein deutlicher Bruch erfolgte mit dem Vertrag von Lissabon. Drei Ele-
mente sind dafiir kennzeichnend, die die Diskussionen zur Wirtschafts-
verfassung auf dem Verfassungskonvent dominierten und auch bereits in
dem gescheiterten Verfassungsvertrag enthalten waren. Sie betreffen die
Stellung der Wirtschaftsverfassung im Allgemeinen, den Bedeutungsgewinn
des Nachhaltigkeitsbegriffs sowie die Rekalibrierung des Verhiltnisses zwi-
schen Markt und staatlicher Intervention durch den Begriff der sozialen
Marktwirtschaft.

Was die Stellung der Wirtschaftsverfassung betriftt, so relativierte sie der
Vertrag von Lissabon, indem er den Binnenmarkt von seiner privilegierten
Position im ehemaligen Art.2 EGV bzw. an der Spitze des fritheren Art.2
EUV zuriickdriangte, zunichst auf Art.3 Abs.2 des Verfassungsentwurfs,
schliefilich auf Art.3 Abs.3 des Verfassungsvertrags bzw. des EUV in der
Fassung von Lissabon. Der Binnenmarkt ist nun nur noch ein Ziel unter
anderen zur Verwirklichung der Werte, des Wohlergehens und des Friedens
- dem nunmehr umfassenden Gemeinwohlziel gemafd Art.3 Abs.1 EUV.
Der Gemeinsame Markt bzw. Binnenmarkt ist zwar weiterhin ein Ziel
der EU und insofern nicht vollendet,?? aber nicht mehr das einzige bzw.
wesentliche.?® Der Satz, die EU-Verfassung sei hauptsichlich eine Wirt-
schaftsverfassung, stimmt nicht mehr. Die Ziele der Wirtschaftsverfassung
sind kein Selbstzweck, sondern dem Vertragszweck eines geeinten Europas
(Art.1 EUV) untergeordnet, welches sich den Werten des Art.2 EUV ver-
pflichtet fithlt. Andernfalls wire eine Werteverfassung nicht plausibel.

21 Dazu Cordula Stumpf, §23 Das Recht der sozialen Marktwirtschaft im Binnen-
markt, in: Peter-Christian Miiller-Graff (Hrsg.), EnzEur Bd. 4: Européisches Binnen-
markt- und Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl., Baden-Baden: Nomos 2021, 1471-1510
(Rn.9).

22 S.o.ILL

23 EuGH, Urteil v. 29.9.1987, Rs. 126/86, ECLI:EU:C:1987:395, Rn. 10 — Giménes Zaera.
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Dieser Gewichtsverlust der Wirtschaftsverfassung entspricht dem Wan-
del der europdischen Union von einem wirtschaftlichen Zweckverband
zu einer politischen Gesellschaft. Dementsprechend fanden Freiheit und
Solidaritit Eingang in den Wertekatalog des Art.2 EUV in der Lissabonner
Fassung, der die Gesellschaft ganzheitlich beschreibt, einschliefllich ihrer
wirtschaftlichen Aspekte. Bezeichnenderweise kommt es zu diesem - in
seinen Urspriingen weit zuriickreichenden?* - Bedeutungswandel in Art. 1
der EEA sowie dann in der Rechtsprechung 1991 in engem zeitlichen Zu-
sammenhang mit dem Vertrag von Maastricht und den Konstitutionalisie-
rungsprozessen im Bereich der Grundfreiheiten.?> Auch aus dem Gutach-
ten 2/13 sowie dem CETA-Gutachten geht hervor, dass diese Herabstufung
des Binnenmarktziels das Ergebnis der Konstitutionalisierung des Unions-
rechts ist.26

Dem Wandel zur politischen Gesellschaft entspricht die Neupositionie-
rung des Begriffs der Nachhaltigkeit an den Anfang des zweiten Satzes von
Art. 3 Abs. 3 EUV, gleich hinter dem Binnenmarktziel. Wahrend Art. 2 EGV
in der Fassung des Vertrags von Amsterdam die nachhaltige Entwicklung
noch als eines unter vielen Zielen des Gemeinsamen Markts begriff, kommt
der nachhaltigen Entwicklung nunmehr eine Vorrangstellung zu. Die bis-
her gleichrangigen Ziele wie Wirtschaftswachstum und sozialer Fortschritt
sowie Beschiftigung werden lediglich als Hintergrundannahmen bezie-
hungsweise Konkretisierungen des Begriffs der nachhaltigen Entwicklung

24 Frank Schorkopf, Der Wertekonstitutionalismus der Europdischen Union, JZ 75
(2020), 477-485.

25 EuGH, Gutachten 1/91 v. 14.12.1991, ECLI:EU:C:1991:490, Rn 16-18 — EWR I: ,Was
dagegen die Gemeinschaft betrifft, so hat sich die Freihandels- und Wettbewerbs-
regelung, die das Abkommen auf das gesamte Hoheitsgebiet der Vertragsparteien
ausdehnen will, in der Rechtsordnung der Gemeinschaft entwickelt und fiigt sich
in diese Rechtsordnung ein, deren Ziele iiber das mit dem Abkommen verfolgte
Ziel hinausgehen. Wie sich ndmlich insbesondere aus den Artikeln 2, 8a und 102a
EWG-Vertrag ergibt, strebt dieser eine wirtschaftliche Integration an, die in einen
Binnenmarkt und in eine Wirtschafts- und Wahrungsunion miindet. Zudem verfol-
gen die Gemeinschaftsvertrige in ihrer Gesamtheit nach Artikel 1 der Einheitlichen
Europiischen Akte das Ziel, zu konkreten Fortschritten auf dem Wege zur Europi-
ischen Union beizutragen. Aus dem Vorstehenden folgt, daff die Bestimmungen des
EWG-Vertrags, die den freien Verkehr und den Wettbewerb regeln, keineswegs ein
Selbstzweck, sondern nur Mittel zur Verwirklichung dieser Ziele sind.”

26 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 165-172, insbesonde-
re 170 - EMRK II; EuGH, Gutachten 1/17 v. 30.4.2019, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 110
mit Bezug auf Art. 2 EUV - CETA.
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eingefiihrt, dem begrifflich eine kontrollierende Funktion zukommt. Als
zeittypischer Konsensbegriff [ste er wenige Kontroversen aus.

Letzteres ldsst sich iber den Begriff der sozialen Marktwirtschaft nicht
sagen. Zwar handelte es sich dabei um keine der vier zentralen Problemfel-
der, die der Verfassungskonvent bearbeiten sollte. Jene bewegten sich vor
dem Hintergrund des vorausgegangenen Streits um den Vertrag von Nizza
rein im Institutionellen und Kompetenziellen.”” Allerdings thematisierte
bereits die Laeken-Erklarung auf mafgeblich franzosisches Betreiben hin
die Weiterentwicklung der sozialen Dimension.?® Die schlechte wirtschaft-
liche Lage mit hoher Arbeitslosigkeit zu Anfang des Jahrtausends machte
dies unausweichlich.

Entscheidend fiir die Entwicklung des Texts hin zum Lissabonner Ver-
trag war eine Arbeitsgruppe des Konvents zum sozialen Europa um den
griechischen PASOK-Delegierten Giorgos Katiforis. Thr Bericht stellte ,.soci-
al justice, solidarity, equality“ als Grundwerte der EU heraus und empfahl
sie zur Aufnahme in Art. 2 des Verfassungsvertrags.?® Der Bericht war ins-
gesamt deutlich ambitionierter als sdmtliche spateren Textfassungen und
schloss z.B. die Einbeziehung des sozialen Friedens und sozialer Dienste
mit ein. Auch wenn vieles davon auf dem Weg zum Vertrag von Lissabon
verloren ging, finden sich nahezu siamtliche sozialpolitisch fortschrittlichen
Begrifflichkeiten bereits in diesem Bericht.

Der erste Entwurf des Verfassungsvertrags sprach noch von ,sozialer
Gerechtigkeit®, fiihrte bereits den Begriff der Vollbeschiftigung ein und
iibernahm aus dem bisherigen Unionsvertrag den Begriff des sozialen
Fortschritts sowie das Ziel des wissenschaftlichen und technischen Fort-
schritts.3® Die Preisstabilitdt fand dagegen zugunsten einer allgemeinen
Bezugnahme auf die Wirtschafts- und Wahrungsunion keine Erwéhnung.

27 Vgl. Norbert K. Riedel, Der Konvent zur Zukunft Europas. Die Erkldrung von Laeken
zur Zukunft der Européischen Union, ZRP 35 (2002), 241-247 (244 f.).

28 Daniel Goler, Der Gipfel von Laeken. Erste Etappe auf dem Weg zu einer europia-
ischen Verfassung?, integration 25 (2002), 99-110 (103).

29 Final report of Working Group XI on Social Europe (Chairman: Giorgos Katiforis),
CONV 516/1/03 Rev 1, 4. Februar 2003, https://wayback.archive-it.org/org-1495/2020
0226195703 /http:/europeanconvention.europa.eu/pdf/reg/en/03/cv00/cv00516-re0l.
en03.pdf.

30 Praesidium of the European Convention, Draft of Articles 1 to 16 of the Constitution-
al Treaty, CONV 528/03, 6. Februar 2003, https://wayback.archive-it.org/org-1495/20
200228015423 /http:/european-convention.europa.eu/pdf/reg/en/03/cv00/cv00528.en
03.pdf.
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Im Laufe des Konventionsprozesses wich jedoch ,soziale Gerechtigkeit®
dem iberparteilich konsensfahigen Begriff der ,sozialen Marktwirtschaft*
Der Begrift suggeriert eine Anleihe beim Gedankengut der frithen Bundes-
republik,’ wanderte aber auf Umwegen in die europidische Verfassungsde-
batte. Das Europdische Parlament favorisierte seit 1993 den Begriff der
sozialen Marktwirtschaft, der das vorherige Konzept des europiischen
Sozialmodells abloste. Damit einher ging eine Akzentverschiebung von
mitgliedstaatlicher zu europiischer Regulierung. Konkret verwendete das
Europédische Parlament den Begrift zur Abwehr britischer Versuche, regu-
lierende Eingriffe durch Sekundarrecht zuriickzudridngen und die EU eher
dem amerikanischen Modell des Finanzliberalismus anzunghern. Die Fest-
legung auf soziale Marktwirtschaft kam in diesem Zusammenhang einem
Bekenntnis zu einer starken Union gleich. Im Umkehrschluss bedeutete
dies, dass die wirtschaftsverfassungsrechtliche Richtung der Union mit die-
sem Begriff, eingefithrt durch einen Christdemokraten, alles andere als
festgelegt war.3

»Soziale Marktwirtschaft® war denn auch als begriffliches Angebot be-
reits im Katiforis-Bericht enthalten; es fand Unterstiitzung in einem par-
teitibergreifenden Vorschlag.?® Weitergehende Vorschlige zur Bezugnahme
auf das europdische Sozialmodell blieben ohne Erfolg,** was aufgrund
der bisherigen Funktion dieses Begriffs in europdischen Debatten nicht
weiter erstaunt. Konservative Vertreter um Elmar Brok konnten sich selbst-
verstandlich mit dem Begriff der sozialen Marktwirtschaft identifizieren,
wollten aber noch spezifische Ziele der WWU aufnehmen wie nichtinflatio-
nédres Wachstum und stabile 6ffentliche Finanzen; den Begrift der Vollbe-
schiftigung wollten sie dagegen zugunsten des bisherigen héheren Beschif-
tigungsniveaus wieder streichen.®® Nur mit dem Begriff der Preisstabilitat
hatten sie Erfolg, der als letzter Bestandteil des ,magischen Vierecks“ Auf-

31 So Peter Nedergaard/Holly Snaith, ,As I Drifted on a River I Could Not Control*:
The Unintended Ordoliberal Consequences of the Eurozone Crisis, JCMS 53 (2015),
1094-1109; Stumpf (Fn. 21) Rn. 28 ff.

32 Hugo Canihac/Francesco Laruffa, From an Ordoliberal Idea to a Social-Democratic
Ideal? The European Parliament and the Institutionalization of ,Social Market Econo-
my* in the European Union (1957-2007), JCMS 60 (2021), 867-884.

33 Vorschlag der Delegierten Farnleitner (OVP), Duhamel (Parti socialiste), Fischer
(Grine), Paciotti (Democrazia di sinistra) u.a., Working Group XI ,Social Europe
Comments on the Preliminary Draft Report, WD 42 Rev 1, 24.1.2003, 30 ff.

34 Ebd., Vorschlag der Delegierten Lichtenberger, Voggenhubger, Nagy.

35 Ebd.
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nahme in den wirtschaftsverfassungsrechtlichen Kern fand (Preisstabilitit,
Vollbeschiftigung, ausgewogenes Wachstum und die schliefllich in Art.3
Abs. 5 EUV thematisierte auflenwirtschaftliche Stabilitit).3¢ Weitergehende
Vorschlage der Delegierten Teufel und Heathcoat-Amory, von Marktwirt-
schaft statt ,sozialer Marktwirtschaft zu sprechen, waren chancenlos.?”
Auch liberale Vorstellungen von Wettbewerbsfahigkeit mussten Federn las-
sen. Der seit Beginn bestehende Bezug auf den unverfilschten Wettbewerb,
zuletzt in Art. 3 g) EGV (Amsterdam) geregelt, flog durch den Konvent aus
dem Vertrag; es blieb nur die Qualifikation der sozialen Marktwirtschaft als
eine ,,in hohem Mafle wettbewerbsfdhige®

Diese Anderungen wurden weitestgehend in Art.3 Abs.3 UA 1 EUV in
der Fassung des Lissabonner Vertrags iibernommen. Der abgeschwichte
Wettbewerbsbegrift blieb bestehen wegen franzdsischer Erfahrungen im
Zuge des gescheiterten Referendums. Nur um wettbewerbsrechtliches Se-
kundirrecht zu erhalten, das sich auf Art. 352 AEUV stiitzte, einigten sich
die Mitgliedstaaten auf Protokoll Nr. 27.38

Mithin erweist sich die Konventsmethode als entscheidender Kipppunkt
hin zu einer ausgewogeneren Wirtschaftsverfassung. Sie betont den Gedan-
ken der Nachhaltigkeit und trégt Freiheit und Solidaritdt gleichermafien
Rechnung: Der Text, seine Entstehungsgeschichte und sein Zusammen-
hang mit Art.2 und Art.3 Abs.1 EUV sprechen jeweils gegen einen kla-
ren Primat des Markts oder des Staats — genauso wie Art.2 EUV keine
Hierarchie zwischen Freiheit und Solidaritit etabliert.3® Der Zentralbegriff
der sozialen Marktwirtschaft tragt vielmehr beiden Polen Rechnung und
oOffnet sich als tiberparteiliche Kompromissformel verschiedenen Verstand-
nissen. Dementsprechend erlaubt Art.3 Abs.3 EUV keine konzeptionelle
Unterscheidung zwischen einem reinen, von staatlichen Interventionen frei
gedachten Markt einerseits und sozialpolitischen Gestaltungsauftrigen an-
dererseits. Er geht vielmehr davon aus, dass Markte erst durch das Recht

36 Vgl. Jorg Philipp Terhechte, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 82. EL, C.H. Beck: Miinchen 2024,
Art.3 EUV, Rn.49. Zum magischen Viereck vgl. Matthias Schmidt-PreufS, Wirt-
schaftspolitische Ziele in der Verfassung?, Staat und Politik 11 (1972), 341 f.

37 Reactions to draft Articles I to 16 of the Constitutional Treaty — Analysis, CONV
574/1/03 REV 1, 26.2.2003, S. 27.

38 Jean-Paul Jacqué, in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.),
Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl., Baden-Baden: Nomos 2015, Art. 3 EUV, Rn. 5.

39 Vgl. von Bogdandy/Spieker, in diesem Band, IILl, aufgrund der Entstehung und
Rechtspraxis; a.A. allein aufgrund des Wortlauts Stumpf (Fn. 21), Rn. 40.
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konstruiert werden.*? Sie sind dabei vorne herein so zu gestalten, dass sie
den verschiedenen Zielen des Art.3 Abs.3 EUV in jeweils demokratisch
festzulegender Weise Rechnung tragen.*! Demnach ist die Existenz oder Er-
6ffnung eines Markts nicht weniger rechtfertigungsbediirftig als staatliche
Interventionen.

Dieser - von mancher Seite sogleich beklagte? - Dammbruch ist nicht
nur der Konventsmethode geschuldet, die schon allein aufgrund des erheb-
lichen Zeitdrucks dem Katiforis-Bericht pragende Kraft zugestand. Er geht
auch zuriick auf eine spezifische historische Konstellation, in der sich in
Deutschland in konservativen Kreisen die europapolitische Phantasie auf
die - in anderen Mitgliedstaaten auf wenig Resonanz stoflende - Frage
der Kompetenz-Kompetenz kaprizierte,*> wihrend die Sozialdemokratie
und die Griinen im Zuge der Hartz-IV-Reformen mit der Demontage des
Sozialstaats beschaftigt waren. An der Arbeitsgruppe zu ,Social Europe®
waren deutsche Konservative weitgehend unbeteiligt.** Den bauernschlau-
en Vorstoflen des Katiforis-Berichts, der mit dem Begriff der sozialen
Marktwirtschaft nostalgische Gefiihle unter den dominierenden Deutschen
ausloste,* hatten konservative oder liberale Krifte schlicht nichts entgegen-

40 Vgl. bereits Karl Polanyi, The Great Transformation. The Political and Economic
Origins of Our Time, Boston: Beacon Press 1944, 71ff.; Justin Desautels-Stein, The
Market as a Legal Concept. Classic Liberalism, Modern Liberalism, Pragmatic Lib-
eralism, in: Ugo Mattei/John D. Haskell (Hrsg.), Research Handbook on Political
Economy and Law, Cheltenham: Edward Elgar 2015, 29-43.

41 Anders Peter-Christian Miiller-Graff, §1 Européisches Binnenmarkt- und Wirt-
schaftsordnungsrecht. Das System, in: ders. (Fn. 21), 53-128, Rn.22, 43 ff;; allein
aufgrund grammatischer Auslegung auch Stumpf (Fn. 21) Rn. 22.

42 Jiirgen Basedow, Das Sozialmodell von Lissabon. Solidaritit statt Wettbewerb?,
EuZW 19 (2008), 225-226.

43 Legendir ist insoweit die Rede Edmund Stoibers: ,Verfassung, das bedeutet letzten
Endes ... Kompetenz-Kompetenz. Kompetenz-Kompetenz. Wer hat die Kompetenz
.... Kompetenz?“ Quelle: https://www.youtube.com/watch?v=du85qeZrAt4.

44 Der CSU-Delegierte Joachim Wiirmeling (stellvertretendes Mitglied) konzentrierte
sich in seiner Intervention auf den Kampf gegen die ohnehin wenig zukunftstrachtige
Offene Methode der Koordinierung, vgl. Working Group XI ,Social Europe‘; Com-
ments on paragraphs 4 to7 of the Mandate by Mr Joachim Wuermeling, WD 23,
7.1.2003, https://wayback.archive-it.org/org-1495/20200227201035/http://europea
n-convention.europa.eu/docs/wdl11/6620.pdf. Mitglieder der Arbeitsgruppe waren
von deutscher Seite daneben die Sozialdemokraten Jiirgen Meyer und Sylvia-Yvonne
Kaufmann. Das Sekretariat bestand weitgehend aus Franzosen; unter den Experten
war kein Deutscher, dagegen der britische Sozialokonom Tony Atkinson.

45 Vgl. zur Begriffsgeschichte Christian Joerges/Florian Rédl, ,Social Market Econo-
my" as Europe’s Social Model?, EUI Working Paper LAW No. 8 (2004), 18.
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zusetzen. Der Vorschlag von Teufel und Heathcoat-Amory wirkte wie aus
der Zeit gefallen.

Der grundlegenden Anderung des Vertragstexts an sich kam jedoch
unmittelbar geringe praktische Bedeutung zu. Uberhaupt diirfte eine Ande-
rung eines Verfassungsdokuments allein kaum einen Paradigmenwechsel
auslosen, wenn nicht weitere politische, wirtschaftliche oder gesellschaftli-
che Umstidnde hinzutreten. Im Fall des Art.3 Abs.3 UA 1 EUV materiali-
sieren sich die im Text angelegten Potenziale erst Stiick fiir Stiick in der
derzeitigen Phase des integrativen Konstitutionalismus.*¢

b) Art.3 Abs. 3 UA1EUYV als Teil der Kernverfassung

Dieses Werk erschliefSt das européische Verfassungsrecht aus der Perspekti-
ve ihrer Kernverfassung. Dieser Begriff ist nicht den Vertrigen entlehnt,
sondern Ergebnis einer wissenschaftlichen Analyse.*” Insofern stellt sich die
Frage nach dem Verhailtnis des Art. 3 Abs. 3 UA 1 EUV zur Kernverfassung.

Nach dem dieses Projekt leitenden Vorschlag beginnt die Kernverfassung
bei Art.1 und endet bei Art.3 Abs.1 EUV, da nur diese Vorschriften die
EU und die Mitgliedstaaten gleichermafen betreffen, wihrend Art. 3 Abs. 2
bis 6 EUV die Ziele der Union adressieren, den Blick also gewissermafien
vom Ganzen wegschwenken und auf die Union richten. Demnach gehort
Art.3 Abs. 3 UA 1 EUV nicht zur Kernverfassung.8

Ich trete dieser Auffassung entgegen. Nach meinem Dafiirhalten gehort
der gesamte Artikel 3 EUV zur Kernverfassung. Dafiir spricht zum einen
die Struktur des Texts. Art. 3 EUV ist ein in sich geschlossener Artikel. Ge-
rade eine Analyse, die erstmals den Zusammenhang der unterschiedlichen
Absitze des Art.1 EUV erschliefit,® sollte tiber diese formalen Gestaltungs-
fragen nicht hinweggehen. Auch spricht Art.1 Abs.1 EUV in der insoweit
differenzierteren englischen Fassung von ,objectives they [= die Mitglied-
staaten, MG] have in common®; eine Sprachregelung, die Art. 3 Abs. 6 EUV
wieder aufgreift. Die Ziele der Union (,its objectives®) sind damit die Ziele
der in ihr vereinigten Mitgliedstaaten und vom Gesamtprojekt nicht zu
trennen.

46 S.u.II1.4 sowie im Einzelnen Teil IV.

47 Vgl. von Bogdandy/Bast, in diesem Band, IILI1.
48 Ebd.

49 Ebd.
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Auch die Entstehungsgeschichte zeigt die enge Verwobenheit von Art. 3
Abs.2 bis 6 EUV mit den unstreitigen kernverfassungsrechtlichen Vor-
schriften. Die entsprechenden Arbeitsgruppen diskutierten diese Vorschrif-
ten ganzheitlich.>® Werte und Ziele bildeten einen engen Zusammenhang.
Im Verlauf des Konvents wanderte der Begriff der Solidaritit aus dem
heutigen Art.3 Abs.3 UA 1 EUV in Art.2 S.2 EUV. Der soziale Friede
wurde nicht eigens erwéhnt; schliefilich findet sich in Art. 3 Abs.1 EUV der
Begriff des Friedens.*!

Dazu geht systematisch gesehen die Bedeutung von Art.3 Abs.3 UA 1
EUYV iiber das reine Primér- und Sekundérrecht der Union hinaus. Ein Ziel
wie die Vollbeschiftigung oder der soziale Fortschritt bleibt sinnlos, wenn
es nur durch das Handeln der Union bewirkt werden soll, der dazu offen-
sichtlich in den meisten Fillen die Kompetenzen fehlen. Dieses Verstdndnis
war auch in der Arbeitsgruppe zum sozialen Europa vorhanden, wo zur
Erreichung der genannten Ziele mittels mitgliedstaatlicher Kompetenzen
die Offene Methode der Koordinierung im Raum stand.

Schlussendlich stofit ein hierarchisches Verhiltnis zwischen Art.2 EUV
und Art. 3 Abs.1 EUV einerseits sowie Art.3 Abs.3 UA 1 EUV andererseits
auch teleologisch auf Bedenken. Werte und iibergeordnete Gemeinwohlzie-
le bieten zwar eine wichtige Orientierungsfunktion, sind aber ihrerseits
konkretisierungsbediirftig. Freiheit und Solidaritat stehen in keinem natur-
gegebenen Verhiltnis zueinander; ihre Grenze findet eine stetige Neube-
stimmung durch die Gesetzesanwendung und administrative sowie justizi-
elle Praxis. Insofern erschliefit sich mir nicht der Zweck einer Grenzzie-
hung zwischen Art.3 Abs.1 EUV und den folgenden Absitzen. Sie konnte
allenfalls dazu fiihren, dass die Entwicklungsoffenheit>? der Wirtschaftsver-
fassung nach dem Vertrag von Lissabon zugunsten einer latent depolitisie-
renden, stirker justiziellen Determination weicht,>® welche die notwendige
Grundlage politischer Integration einer freiheitlichen Gesellschaft in geleb-
ter Solidaritét aus den Augen geraten lassen konnte.

50 Vgl. Final report of Working Group XI on Social Europe (Fn. 29).

51 Vgl. Weber (Fn. 18).

52 Vgl. Terhechte (Fn. 36), Rn. 23.

53 In diesem Sinne lehnt Miiller-Graff (Fn. 41), Rn. 3, gar den Begriff der Wirtschafts-
verfassung ab.
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¢) Bedeutung der einzelnen Begriffe

Der mit dem Gemeinsamen Markt identische®* Binnenmarkt (Satz 1) ist ein
Ziel der Union, nicht nur ein Institut des Unionsrechts. Diese Einordnung
verleiht ihm eine Teleologie. Der Binnenmarkt dient seit den Anfingen
in der Nachkriegszeit der Stabilisierung Europas und damit letztlich dem
Friedensschutz.>> Er ist stetig weiter zu entwickeln bzw. nachzusteuern.
Das betrifft auch die den Mitgliedstaaten verbliebenen Kompetenzen im
Bereich der Fiskal-, Wirtschafts- und Sozialpolitik. Die Erwartung fort-
schreitender Liberalisierung ist mit dem Binnenmarkt dagegen nicht mehr
notwendigerweise verbunden, da die positive Integration seit der Einheitli-
chen Europiischen Akte eine bedeutende Rolle spielt und eine in diesem
Zusammenhang erfolgende Harmonisierung der Rechtsvorschriften auch
ein hohes Schutzniveau aufweisen kann.>

Eine Erwartung kontinuierlicher Liberalisierung folgt auch nicht aus
Art.9 AEUV oder Art.26 AEUYV, die das Binnenmarktziel weiter konkre-
tisieren. Die Verkniipfung des Binnenmarkts mit den Grundfreiheiten
im Normtext des Art.26 Abs.2 AEUV raumt den Grundfreiheiten nicht
etwa fiir den Regelfall Prioritit gegeniiber den Grundrechten (so aber
Rs. Schmidberger)*” oder dem mitgliedstaatlichen Recht (so aber Rs. Keck,
Viking)>® ein; die vieldiskutierte liberale Tendenz der Wirtschaftsverfassung
resultiert erst aus der Auslegung der Grundfreiheiten durch den Gerichts-
hof nach Maf3gabe des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung.”® Doch
auch diese liberale Seite der Grundfreiheiten kann durch Ordnungspolitik
auf Gemeinschaftsebene eingefangen werden, welche nicht an die Grund-

54 Zur Identitdt der Begriffe des Gemeinsamen Markts und des Binnenmarkts Jiirgen
Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn.36), Art.26 AEUV, Rn. 14; Jorg Philipp Ter-
hechte, Der Vertrag von Lissabon. Grundlegende Verfassungsurkunde der europi-
ischen Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag?, EuR 43 (2008), 143~
189 (177); zum unklaren Verhiltnis zwischen den zwischenzeitlich parallel verwende-
ten Begriffen des Gemeinsamen Markts und Binnenmarkts Stephen Weatherill, The
Internal Market as a Legal Concept, Oxford: Oxford University Press 2016, 18 .

55 Weatherill (Fn. 54), 15.

56 Siehe i.E. unten IV.

57 EuGH, Urteil v. 12.6.2003, Rs. C-112/00, EUCLI:EU:C:2003:333 — Schmidberger.

58 EuGH, Urteil v. 24.11.1993, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, EUCLI:EU:C:1993:905 —
Keck; Urteil v. 11.12.2007, Rs. C-438/05, EUCLI:EU:C:2007:772 - Viking.

59 Su. IV
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freiheiten gebunden ist.®® Der Binnenmarktbegriff ist mithin offen gegen-
tiber einer groflen Bandbreite an Varianten des Kapitalismus, was die Vor-
schrift des Art.345 AEUV eindrucksvoll bestitigt. Nur eine vollstindige
Staatswirtschaft ist wohl ausgeschlossen; sie diirfte auch mit innerstaatli-
chen Grundrechtsgarantien wie den Art.12 und 14 GG kaum vereinbar
sein.

Im Unterschied zum Binnenmarktbegriff fehlt es den weiteren Zielen der
Wirtschaftsverfassung, die in Satz2 von Art.3 Abs.3 UA 1 EUV erwihnt
sind, jeweils fiir sich genommen an wirtschaftspolitischer Neutralitét. Be-
sonders die Begriffe der hohen Wettbewerbsfihigkeit sowie der Preisstabi-
litdit deuten auf eine privatwirtschaftlich organisierte Ordnung hin, die
individuelle wirtschaftliche Betitigungsfreiheit verbiirgt und dem Staat Re-
striktionen auferlegt. Im Einklang hiermit steht der Begrift des Wachstums.
Er evoziert das alte Versprechen der sozialen Marktwirtschaft,®! wonach
sozialer Fortschritt besonders durch Wachstum zu erreichen sei. Die Ar-
beitskosten sollen sich also langfristig auf hohem Niveau angleichen, nicht
auf durchschnittlichem Niveau, wozu die Hochlohnlédnder einseitig Markt-
anteile an Niedriglohnldnder abgeben miissten, damit die Nachfrage nach
Arbeit sinkt.®?

Gegenldufig zu den erwdhnten Begriffen verhalt sich der verfassungsge-
schichtlich deutlich jiingere Begriff der Nachhaltigkeit. Dieser Begriff hat
seinen Siegeszug auch in der globalen Wirtschaftsverfassung dem Umstand
zu verdanken, dass er den Primat des in BIP-Werten gemessenen Wachs-
tums als conditio sine qua non des sozialen Fortschritts in Frage stellt.®3
Vielmehr kombiniert er gerade Okonomische mit den in Art.3 Abs.3
UA 1 EUV nochmals separat betonten okologischen sowie mit sozialen

60 Armin von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als Integrationsziel? Grundrechte
und das Wesen der Europdischen Union, JZ 2001, 157-171 (165f.), Streitstand s.u.
IVilc.

61 S.u.IIL.2.

62 Florian Rédl, Arbeitsverfassung, in: Armin von Bogdandy/Jirgen Bast (Hrsg.), Euro-
paisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Berlin: Springer 2009, 855-904 (863 ff.).

63 Joseph Stiglitz/Amartya Sen/Jean-Paul Fitoussi, The Measurement of Economic Per-
formance and Social Progress Revisited, Observatoire Francais des Conjonctures
Economiques (OFCE), Documents de Travail (2009) No. 33; derselbe Gedanke liegt
den Sustainable Development Goals zugrunde.
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Aspekten.®* Samtliche Aspekte sind demnach gegeneinander abzuwiégen.%
Zweifel sind jedoch erlaubt, ob eine derart harmonistische, idealisierende
Vorstellung noch mit einer von existentiellen Krisen und handfesten Vertei-
lungskonflikten gepragten Wirklichkeit im Einklang steht.®¢

Die Forderung von wissenschaftlichem und technischem Fortschritt in
Art.3 Abs.3 UA 1 Satz 3 EUV ist wirtschaftspolitisch hingegen weitgehend
neutral, aber inzwischen unter dem Gesichtspunkt des Art.2 EUV nicht
ganz unbedeutend. Wissenschaft und technischer Fortschritt haben neben
ihrer 6konomischen Bedeutung auch eine unbestrittene politische Dimen-
sion, da sie die Grundlage rationaler Deliberation in sdmtlichen Politikfel-
dern bilden. Ihnen ist es auch zu verdanken, dass weite Teile der Bevolke-
rung politisch partizipieren kdnnen; sei es, weil sie dazu wirtschaftlich und
intellektuell in der Lage sind, sei es, dass sie die technischen Mdéglichkei-
ten der Partizipation erhalten haben. Mithin unterstreicht die Erwdhnung
von Wissenschaft und Technik den engen Zusammenhang zwischen Wirt-
schaftsverfassung und politischer Verfassung.

Der Grundsatz des Zusammenhalts und der Solidaritit zwischen den
Mitgliedstaaten greift den Begriff der Solidaritit aus Art.2 EUV auf. Es
handelt sich hierbei um jeweils spezifische Manifestationen des vom EuGH
kiirzlich festgestellten allgemeinen unionalen Solidarititsgrundsatzes,®” ein-
mal auf Ebene der Werte, einmal auf Ebene der Ziele. Dies zeigt einmal

64 Einflussreiche Definition bei Gro Harlem Brundtland, Our Common Future. Call
for Action, Environmental Conservation 14 (1987), 291-294 (292): ,We have defined
[sustainability] as meeting the needs and aspirations of the present generation with-
out compromising the ability of future generations to meet their needs. It is a form
of progress for social and economic development that enhances the resource-base
rather than degrades it. It requires a more equitable distribution of wealth than
currently prevails within and among nations, and it aims at the eradication of global
mass-poverty. Begriffshistorischer Uberblick bei Andreas Glaser, Nachhaltige Ent-
wicklung und Demokratie. Ein Verfassungsrechtsvergleich der politischen Systeme
Deutschlands und der Schweiz, Tiibingen: Mohr Siebeck 2006, 45 ff.

65 Johanna Monien, §5 Nachhaltige Entwicklung als Umweltrechtsprinzip, in: Ines
Hartel (Hrsg.), Nachhaltigkeit, Energiewende, Klimawandel, Welterndhrung, Baden-
Baden: Nomos 2014, 142-167 (147ft.); Astrid Epiney, Nachhaltigkeitsprinzip und
Integrationsprinzip, in: Wolfgang Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit durch Organisation
und Verfahren, Tiibingen: Mohr Siebeck 2016, 103-116.

66 Dazu s.u. Teil V. Zur Kritik des Nachhaltigkeitsbegriffs vgl. etwa Julian Reid, Interro-
gating the Neoliberal Biopolitics of the Sustainable Development-Resilience Nexus,
International Political Sociology 7 (2013), 353-367.

67 EuGH, Urteil v. 15.7.2021, Rs. C-848/19 P, ECLI:EU:C:2021:598, Rn.38f. — OPAL;
weiter konkretisiert ist der Solidarititsgrundsatz etwa in Art.122 Abs. 1 oder Art.194
AEUV.

316



https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Art. 3 Abs. 3 EUV Die Wirtschaftsverfassung

mehr die enge Verwobenheit der beiden Vorschriften des Art. 2 und 3 EUV,
die deshalb beide der Kernverfassung zuzurechnen sind.

d) Normative Offenheit

Angesichts der Offenheit der Wirtschaftsverfassung auf der Ebene der
~Kommandobriicke® bleibt ihre letztendliche Fahrtrichtung in erheblichem
Mafl dem Zusammenspiel der Institutionen auf europdischer und auch auf
mitgliedstaatlicher Ebene iiberlassen. Die Wirtschaftsverfassung ist daher
auf dieser Ebene politékonomisch gestaltungsbediirftig und schlieft nur die
Extreme einer Planwirtschaft bzw. eines radikalen Marktliberalismus aus.®8
Die Unionsorgane sind zu ihrer weiteren Konkretisierung berufen. Nach
der demokratischen Ausrichtung der Union (Art.2, 9-12 EUV) fallt diese
Aufgabe primér den politischen Institutionen des Rats, des Parlaments und
auch der Kommission zu, nicht jedoch der Rechtsprechung.®®

Die einzige Richtungsentscheidung, die sich dem Katalog der Ziele ent-
nehmen lasst, ist die der Gleichwertigkeit der unterschiedlichen Ziele. Das
bringt bereits der Begriff der Nachhaltigkeit zum Ausdruck, der auf Abwia-
gung widerstreitender Belange abzielt. Der nach historischem Verstdndnis
~gemischte® Charakter der sozialen Marktwirtschaft bestdtigt diesen Be-
fund. Diese Gleichwertigkeit ist fiir die weiteren Normschichten der Wirt-
schaftsverfassung mafigeblich. Das betrifft nicht nur die Grundfreiheiten
und das Sekundirrecht, sondern auch die Wirtschafts- und Wéhrungsuni-
on. Konkret bedeutet dies z.B., dass die Priorisierung der Preisstabilitét in
Art. 127 AEUV die Ziele des Art. 3 Abs. 3 EUV wie den sozialen Fortschritt
und die Nachhaltigkeit férdern muss und nicht gefahrden darf.”® Dies ist
bei der Konkretisierung des Begriffs der Preisstabilitit durch die EZB, mit

68 Clemens Kaupa, The Pluralist Character of the European Economic Constitution,
London: Bloomsbury 2016, 218 ff.

69 Gegen Integration durch Recht, siehe Teil V.

70 Ulrich Hdde, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl.,
Miinchen: C.H. Beck 2022, Art. 119 AEUV, Rn. 24; Kaupa (Fn. 68), 291f. Zum Nach-
haltigkeitsziel Chiara Zilioli/Michael Ioannidis, Klimawandel und das Mandat der
EZB, EuZW 32 (2021), 1061-1071; kritisch Sara Dietz, Die Finanzmarkte in der Kli-
makrise. Zur Griinen Geldpolitik der EZB und den Mafinahmen fiir ein nachhaltiges
Finanzsystem der Kommission, EuR 57 (2022), 443-459 (456 ff.) (Verteidigung des
Prinzips der Marktneutralitat).
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dem sich nicht von vorne herein eine bestimmte Prozentzahl verbindet,”!
zu beriicksichtigen.

Die Offenheit der Wirtschaftsverfassung begrenzt ihre Justiziabilitét. Be-
stimmte Ziele kdnnen nicht eingeklagt werden - es sei denn, die zustandi-
gen Institutionen haben sie zuvor in verfassungsrechtlich relevanter Weise
konkretisiert.”> Auch im Fall evidenter Zielverfehlung diirften die Begriffe
des Art.3 Abs.3 UA 1 EUV justiziabel werden,”® was praktisch jedoch nie
vorkommen wird. Thre Bedeutung konzentriert sich daher auf die Inter-
pretation des Primdr- und Sekundirrechts, insbesondere kompetenzieller
Vorschriften.

2. Zwischendeck des Primarrechts und der Gerichtsbarkeit

Zum primirrechtlichen Normenbestand der Wirtschaftsverfassung geho-
ren zunachst die Art. 9 und 26 AEUV. Art. 9 AEUV ist als Querschnittsklau-
sel eine Konkretisierung der fiir Union wie Mitgliedstaaten gleichermafien
geltenden wirtschaftsverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen,” die diese
fiir die Unionspolitik fruchtbar macht. Insofern ist es folgerichtig, dass
Art.9 AEUV nur von der Forderung eines hohen Beschiftigungsniveaus
spricht, denn das Erreichen von Vollbeschiftigung ist schon rein kompe-
tenziell jenseits des Erwartungshorizonts der Unionspolitik.”> Ob dieses
Niveau aber lediglich durch Marktmechanismen zu erreichen ist, wie es
der Zusammenhang zwischen Wettbewerb und Wachstum suggeriert, liegt
seit der Einfithrung des Begriffs der sozialen Marktwirtschaft nicht mehr
ohne weiteres auf der Hand. Denn zumindest in der bundesrepublikani-
schen Wirtschaftsgeschichte steht dieser Begriff fiir eine Mischung aus
Wettbewerb und Intervention. Die Begriffe des sozialen Schutzes und der
Bekdmpfung sozialer Ausgrenzung konkretisieren ihrerseits den Begriff des
sozialen Fortschritts aus Art. 3 Abs. 3 UA1EUV.

71 Hiade (Fn. 70), Rn. 21.

72 Dies folgt der Logik der BVerfG-Entscheidung zum Klimaschutzgesetz, BVerfGE 157,
30 - Klimabeschluss.

73 So bereits Georg Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat nach 40 Jahren Grundgesetz,
VVDStRL 48 (1990), 57-111 (110).

74 Vgl. oben zur Kernverfassung IL.1b.

75 Kritik an der engen Formulierung auch bei Sebastian Krebber, in: Calliess/Ruffert
(Fn.70), Art. 9 AEUV, Rn. 1f.

318



https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Art. 3 Abs. 3 EUV Die Wirtschaftsverfassung

Art.26 AEUV war historisch gesehen in seiner alten Fassung als Art. 8a
EWGYV die Zentralbestimmung fiir die Einfithrung des Binnenmarkts.”® Er
enthalt in Abs. 2 eine Legaldefinition des Binnenmarkts, die vor allem auf
die negative Integration durch die Grundfreiheiten abstellt (,ohne Binnen-
grenzen®). Abs.1 betont die positive Integration durch Sekundarrecht. Er
hatte besondere Bedeutung fiir die Phase der Errichtung des Binnenmarkts
vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Maastricht. Seit dessen Errichtung
hat die Vorschrift an Bedeutung verloren. Man kann ihr jedoch die Not-
wendigkeit entnehmen, den Binnenmarkt stetig weiterzuentwickeln. Die
Union kommt dem durch Binnenmarktstrategien nach, die sich in der
letzten Zeit besonders auf digitale Mérkte bezogen.””

Der Begriff des Binnenmarkts ist natiirlich ungenau, da die Grenzzie-
hung zwischen offentlicher Gewalt und Markt, zwischen Union und Mit-
gliedstaaten sowie seine demokratische Ausgestaltung’® stets Gegenstand
wirtschaftspolitischer Auseinandersetzungen ist. Sie stellt die Kehrseite der
mittlerweile errungenen Neutralitit des Binnenmarktbegriffs dar. Man soll-
te deshalb nicht die Offenheit des Begriffs beklagen,” sondern das Augen-
merk auf die Mechanismen seiner Konkretisierung legen.

Primiérrechtliche Bestandteile des Binnenmarkts sind jedenfalls die
Grundfreiheiten und die Vorschriften gegen Wettbewerbsverzerrungen der
Art. 107 ff. AEUV als primirrechtliche Saulen der negativen Integration.’
Erstere richten sich dabei primar an die Mitgliedstaaten, Letztere an Priva-
te.8! Thre Interpretation wirkt sich auf den Begriff des Binnenmarkts und
damit Art.3 Abs.3 UA 1 EUV aus. Wie auch die Grundrechte liegt die
Ausgestaltung und Weiterentwicklung der primirrechtlichen Normen in
den Hénden des EuGH. Das ist der dogmatischen Figur der Autonomie
des Unionsrechts geschuldet.?? Sie ist eine Entwicklungsressource des Eu-
roparechts. Nicht wenige grundstiirzende Verdnderungen verdanken sich

76 Stefan Korte, in: Calliess/Ruffert (Fn. 70), Art. 26 AEUV, Rn. 4.

77 Nabher s.u. IV.Lc.

78 Zu diesen Konflikten siehe IIL.1.

79 So aber Weatherill (Fn. 54), 76.

80 Zu den Begriffen negative und positive Integration vgl. Fritz Scharpf, Negative and
Positive Integration in the Political Economy of European Welfare States, in: Martin
Rhodes/Yves Mény (Hrsg.), The Future of European Welfare. A New Social Con-
tract?, Basingstoke: Palgrave 1998, 157-177; Wolfram Cremer, Negative und positive
Integration. Die Européische Gemeinschaft als Sozial-und Bildungsunion, EuR Beih.
1/2007, 75-94.

81 Terhechte (Fn. 36), Rn. 41.

82 EuGH, Urteil v. 15.7.1964, Rs. 6/64, ECIL:EU:C:1964:66 — Costa/E.N.E.L.
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der Gerichtsbarkeit und dem strategischen Handeln ihres Personals.?* Das
macht die Vehemenz verstandlich, mit der der EuGH die Autonomie im
Auflenverhaltnis verteidigt, insbesondere gegeniiber unmittelbar konkur-
rierenden europdischen Gerichten.3* Dennoch dndert es nichts an der
prekiren demokratischen Legitimitdt einer Rechtsentwicklung durch die
Gerichtsbarkeit. Insofern kann die Kernverfassung als Korrektiv wirken.

Zum wirtschaftsverfassungsrechtlichen Primérrecht gehoren ferner die
verschiedenen Kompetenzen zum Erlass von Rechtsvorschriften fiir die
Verwirklichung des Binnenmarkts, allen voran die Harmonisierungskom-
petenz des Art.114 AEUV, im weiteren Sinne auch die Vorschriften tiber
Notmafinahmen gemifl Art.122 und Art.222 AEUV sowie die Vorschrift
iber die wirtschaftspolitische Koordinierung geméfl Art.121 AEUV. Spa-
testens an dieser Stelle zeigt sich der bereits in Art.3 Abs.3 UA 1 EUV
(»Preisstabilitat“) angelegte enge Zusammenhang zwischen Binnenmarkt
und WWU; die Grenze ist hier flieflend und historisch kontingent.8>

Die Querschnittsklauseln der Art.8 bis 13 AEUV sowie die Vorschrift
iber Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse in Art.14 AEUV
stellen schliefSlich weitere Konkretisierungsschritte der Wirtschaftsverfas-
sung dar, die bei ihrer Ausgestaltung durch Sekundirrecht, oder, im Fall
des Art. 14 AEUYV, auch durch mitgliedstaatliches Recht, zu berticksichtigen
sind.

3. Maschinenraum der Sekundérrechts- und Durchfithrungskompetenzen

Es ist eine offene Frage, welche sekundirrechtlichen Normen zur Wirt-
schaftsverfassung zu zéhlen sind. Die Frage lasst sich beantworten, indem
man die pragende Kraft sekundarrechtlicher Normen fiir die Fortschrei-
bung des Verfassungsrechts anerkennt. Zwar widerspricht dies etablierten
Normenhierarchien; historisch gesehen spricht jedoch vieles dafiir, die
verfassungsprigende Kraft des Sekundarrechts festzustellen, nicht zuletzt
nahezu die Gesamtheit der Krisenbewaltigungsmafinahmen der EU seit
2008. Verfassungspriagende Sekundarnormen sind damit solche, welche die
wesentlichen Charakteristika der Wirtschaftsverfassung und insbesondere

83 S.u. IIL; ferner Tommaso Pavone, The Ghostwriters. Lawyers and the Politics behind
the Judicial Construction of Europe, Cambridge: Cambridge University Press 2022.

84 EuGH, EMRK II (Fn.26); Urteil v. 6.3.2018, Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 —
Achmea. S. dagegen CETA (Fn. 26), Rn. 110, mit Bezug auf Art. 2 EUV.

85 Dazu unten I11.4.
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ihren Standort auf den Achsen 6ffentliche Gewalt-Markt, Union-Mitglied-
staaten und Union-Biirger in erheblichem Ausmaf} mitbestimmen.3¢ Zu-
mindest die Grundziige der Ordnungs-, Lenkungs- und Verteilungspolitik
sind demnach in der sekundarrechtlichen Penumbra der Wirtschaftsverfas-
sung zu verankern. Systematisch lassen sich insofern die folgenden Modi
sekundarrechtlicher Mafinahmen unterscheiden:

Ordnungspolitik durch Harmonisierung: In diesem fiir die Gestaltung
des Binnenmarkts zentralen Modus der positiven Integration stehen die
Angleichung der Rechtsvorschriften aufgrund von Art.114 AEUV sowie
weiterer Spezialnormen, insbesondere im Arbeits- und Wettbewerbsrecht,
im Zentrum.?” Der Interessenausgleich zwischen offentlicher Gewalt und
Biirgern, Biirgern untereinander, sowie zwischen Union und Mitgliedstaa-
ten stellt die Kernherausforderung dieses Bereichs dar.®% Die Unionskom-
petenz ist hier in der Vergangenheit begrenzt gewesen durch den Umstand,
dass der Schwerpunkt nicht auf der Begrenzung eines Markts liegen darf
(Tabakwerbeverbot).?° Diese schon nach alter Rechtslage vom Ziel der Har-
monisierung iiberlagerte Grenze®® diirfte im Lichte des neuen Art. 3 Abs. 3
UA1EUV unhaltbar sein.

Ordnungspolitik durch Liberalisierung von Mdrkten: Neben der Harmo-
nisierung bestehender Markte bildet die Eréffnung und Gestaltung neu-
er Mirkte einen Hauptanwendungsfall von verfassungsrelevantem Sekun-
dérrecht. Da es hier meist um die Privatisierung von Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse (Art.106 Abs.2 AEUV) oder Energie (Art.194
AEUV) geht, wirken sich Liberalisierungen in signifikanter Weise auf das
Verhaltnis zwischen Markt und Staat an, was auf abstrakter Ebene fiir die
Erwartungen an den Staat an sich und damit auch fiir weitere Dienstleis-
tungen von Bedeutung sein kann. Liberalisierungen gehen in der Regel mit
Mafinahmen der Harmonisierung bzw. Regulierung einher. Es soll jedoch
nicht vergessen werden, dass die Union und ihre Vorldufer auch schon
Mirkte geschlossen und Produktionsverhaltnisse verstaatlicht haben, vgl.
die Montanunion. Diese Trends unterliegen erheblichen Schwankungen im
Gleichklang mit wirtschaftsverfassungsrechtlichen Paradigmenwechseln.

86 Zu diesen Achsen sogleich ITL.L

87 Miiller-Graff (Fn. 41), Rn. 1ff.

88 Vgl. unten II1.2.b.

89 EuGH, Urteil v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, ECLI:EU:C:2000:544, Rn 108 ff. — Tabak-
werbeverbot L.

90 EuGH, Urteil v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, ECLI:EU:C:2006:772 — Tabakwerbeverbot
II.
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Makrodkonomische Ordnungspolitik: Jenseits der Regulierung von Mark-
ten sieht die WWU die Koordinierung der mitgliedstaatlichen Wirtschafts-
politik vor (Art. 121 AEUV). Dies sollte das Anwendungsfeld der im Bereich
der WWU mittlerweile in den Hintergrund geratenen Offenen Methode
der Koordinierung sein.®! Das hat damit zu tun, dass makrodkonomische
Fragen durch die Finanzkrise auf die erste Ebene der Tagespolitik gehoben
wurden und sich hier gestiitzt auf Art.114, 122 Abs.1 und 2, 126 Abs. 14,
127 Abs.1 und 6 und 136 Abs.3 AEUV sowie Art. 311 Abs.2 AEUV neue
Handlungsméglichkeiten fiir den Verbund von Union und Mitgliedstaaten
ergeben haben. Hier stellt sich die Frage, ob die bisher punktuellen fiskali-
schen Kompetenzen, etwa in Bezug auf Regional- und Strukturfonds oder
die Europiische Investitionsbank, zu einer umfassenderen Transferunion
erstarkt sind.

Verteilungspolitik stellt dagegen bisher weitgehend eine Leerstelle auf
Ebene der Union dar. Soziale Gleichheit soll nach der uneingeschrankten
Wachstumspramisse der Wirtschaftsverfassung bis zum Vertrag von Lissa-
bon auf Unionsebene durch Wachstum erreicht werden.”?> Korrigierende
Mafinahmen der Umverteilung durch das Steuersystem und Fragen der
sozialen Absicherung fallen dagegen weitgehend in die Kompetenz der
Mitgliedstaaten und ihren sozialpolitischen Gestaltungsspielraum, mit der
begrenzten Ausnahme des europdischen Sozialfonds. Wegen des engen Zu-
sammenhangs zwischen Sozialpolitik und Demokratie war die Zuriickhal-
tung der europdischen Ebene in der Griindungsphase durchaus sinnvoll,
als von einer politischen Union noch keine Rede sein konnte. So begrenzte
sich die EWG auf eine Koordination der nationalen Sozialversicherungssy-
teme und den Schutz vor Diskriminierung. Durch die Entwicklung hin zu
einer politischen Union einschlieSlich der durch die Unionsbiirgerschaft
bewirkten Ausweitung der Freiziigigkeit (Rs. Ruiz Zambrano) geriet diese
begrenzte Verteilungspolitik jedoch unter Druck.”® Die Rechtsprechung
stellte den Gleichlauf von politischer und soziodkonomischer Integration

91 Instruktiv zum Zustand der Offenen Methode der Koordinierung: Vivien Gain, Infor-
mality as a Resource. A Systems-theoretical Take on the Open Method of Coordina-
tion in Education, Eur. Educ. Res. J. OnlineFirst, 17.4.2023.

92 Florian Rodl, Zu Begriff und Perspektiven demokratischer und sozialer Union, EuR
Beih. 1/2013, 180-206, passim.

93 EuGH, Urteil v. 8.3.2011, Rs.C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124 - Ruiz Zambrano;
einschrankende Auslegung der Unionsbiirgerschaft wiederum Urteil v. 5.5.201,
Rs. C-434/09, ECLI:EU:C:2011:277 - McCarthy.
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in Frage, indem sie die Solidaritit begrenzte (Rs. Dano).** Ahnlich verhalt
es sich mit der immer stirkeren Steuerung des sozialpolitischen Gestal-
tungsspielraums durch die EU im Zuge der Einfiihrung des Européischen
Semesters.”> Auch hier hinkt die 6konomische Solidaritit der politischen
Integration hinterher. Erst das Programm NextGenerationEU hat hier im
Wege des Sekundirrechts das Instrumentarium der Union entscheidend
erweitert. Dies hat prompt Zweifel an der Vereinbarkeit des Programms
oder gar einer moglichen kiinftigen Verstetigung hervorgerufen.®® Sofern
man das Programm einer Kernverfassung ernst nimmt, kénnte man in
NextGenerationEU jedoch eine von Art. 3 Abs. 3 UA 1 EUV gedeckte, wenn
nicht gar geforderte Korrektur der Ungleichgewichte zwischen Freiheit und
Solidaritdt im weiteren Primarrecht sehen.””

II1. Theorie und Geschichte der Wirtschaftsverfassung

1. Grundlegende Konflikte

Der Begrift der Wirtschaftsverfassung ist umstritten. Eine Anndherung ist
nicht moglich ohne Positionierung in einem Koordinatensystem verschie-
dener politokonomischer Konflikte. Das wurde bereits in der Geburtsstun-
de des Begriffs in der Zwischenkriegszeit sichtbar.”® In Bezug auf die Euro-
péische Union lassen sich die mafigeblichen Konflikte auf den folgenden
drei Achsen darstellen. Sie bilden die wesentlichen Parameter zur Identifi-
kation der in den néchsten Abschnitten in theoretischer wie dogmatischer
Hinsicht erdrterten Paradigmenwechsel der europdischen Wirtschaftsver-
fassung.

94 EuGH, Urteil v. 11.11.2014, Rs. C-333/13, ECLI:EU:C:2014:2358 — Dano.

95 Vgl. Francesco Costamagna, National Social Spaces as Adjustment Variables in the
EMU. A Critical Legal Appraisal, ELJ 24 (2018), 163-190.

96 BVerfGE 154, 17; Pdivi Leino-Sandberg/Matthias Ruffert, Next Generation EU and
its Constitutional Ramifications. A Critical Assessment, CML Rev. 59 (2022), 433—
472; Martin Nettesheim, § 2 Next Generation EU. The Transformation of the EU
Financial Constitution, in: Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), HESt Bd. 16. Solid
Financing of the EU, Berlin: Lehmanns 2021, 9-55.

97 Matthias Goldmann, Langfristige Bindungen. Zum Urteil des BVerfG vom 6.12.2022
- NextGenEU, NVwZ 42 (2023), 791-798; Anuscheh Farahat, Transferunion. Solida-
ritdt in der Haushalts- und Wahrungspolitik (Manuskript, Vortrag bei der Jahresta-
gung 2022 der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Gesprachskreis Europa-
isches Verfassungsrecht); siche dazu unten Teil V.

98 Siehe Teil I.
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a) Achse offentliche Gewalt-Markt: Wieviel Solidaritat?

Eine der pragenden Konfliktlinien der Wirtschaftsverfassung ist die Ab-
grenzung zwischen Offentlicher Gewalt und Markt bzw. Solidaritit und
Freiheit oder kollektiver und individueller Selbstbestimmung. Zwischen
beiden Polen besteht nicht notwendigerweise ein Gegensatz; vielmehr ist es
in einer auf Autoren wie Rousseau oder Hegel gestiitzten Tradition weithin
anerkannt, dass Freiheit nur im Rahmen von Solidaritdt bestehen kann,
dass nur die in Solidaritit eingerahmte Freiheit wirkliche Freiheit ist.”
Doch die erwiinschte Verbindung von Freiheit und Solidaritat entlastet
nicht von der Schwierigkeit, die Grenze zu ziehen.

Diese Grenze hingt von der der offentlichen Gewalt zugeschriebenen
Rolle ab. In der politischen Theorie, mehr noch in der politischen Okono-
mie, ist diese Frage seit jeher hochumstritten; simplifizierende Antworten
verbieten sich. Schematisch lassen sich wettbewerbsorientierte von stirker
interventionistischen Auffassungen unterscheiden; doch die jlingere Volks-
wirtschaft ist eher von Synthesen zwischen Keynes und Neoklassik gepragt
als zwischen strikten Gegensitzen.® Hilfreich fiir die Analyse der EU ist
die Typologie von Warlouzet, der soziale (Ausgleich der Marktfolgen durch
Umverteilung) von neo-merkantilistischen (Starkung von Wachstum und
Beschiftigung durch Protektionismus) und neoliberalen (Wachstum durch
Liberalisierung und Wettbewerb) Ansétzen unterscheidet'?l. Die politische
Wirkméchtigkeit von eher wettbewerbsorientierten bzw. eher interventio-
nistischen Auffassungen variiert mit den Paradigmen der Wirtschaftsverfas-
sung gemafd den Zyklen der kapitalistischen Moderne;!? die Annéherung

von Konjunkturzyklen innerhalb der Union homogenisiert diese Prozes-
103
se.

99 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2011, 222 f., be-

trachtet daher die ,soziale Freiheit” als die wirkliche Freiheit.

100 Bo Sandelin/Hans-Michael Trautwein, A Short History of Economic Thought,
3. Aufl,, London: Routledge 2014, 102 ff.

101 Laurent Warlouzet, Governing Europe in a Globalizing World. Neoliberalism and
its Alternatives Following the 1973 Oil Crisis, London: Routledge 2017, 25 ff.

102 Zum Wechsel zwischen apertistischen und kontrahierenden Perioden Reckwitz (Fn.
11) 249; siehe oben Teil 1.

103 Stavros Degiannakis/David Duffy/George Filis, Business Cycle Synchronization in
EU. A Time-Varying Approach, Scott. J. Polit. Econ. 61 (2014), 348-370; die Finanz-
krise hat dies jedoch beeintrachtigt.
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Dennoch bestehen gewichtige Unterschiede in der wirtschaftlichen
Struktur der Mitgliedstaaten, die sich in unterschiedlichen Préferenzen im
Hinblick auf die Achse 6ffentliche Gewalt-Markt niederschlagen. Das resul-
tiert aus Unterschieden im Gewicht der Sektoren,'®* in der Energiegewin-
nung,'% im Verhaltnis von Binnennachfrage zu Exportwirtschaft und, trotz
gewisser Tendenzen zur Angleichung, in der Struktur der Intermediire
(Sozialpartner, Sozialversicherungen, Finanzsektor). Diese Unterschiede
bestimmen in vielfaltiger Weise die Notwendigkeit und den Nutzen von
staatlichen Interventionen im Markt.17

Die Wirtschaftsordnung steht im 21. Jahrhundert vor bahnbrechenden
Umwilzungen, die das Verhaltnis von offentlicher Gewalt zum Markt auf
eine harte Probe stellen. Spitestens die Klimakrise stellt die seit dem 19.
Jahrhundert prévalente Strategie in Frage, den Ausgleich zwischen Frei-
heit und Solidaritit durch Wirtschaftswachstum zu bewerkstelligen.1% Die
CO2-Bilanz der EU berziffert die Grenzen des moglichen Wachstums; das
Versprechen nachhaltigen Wachstums harrt in der Realitdt einstweilen sei-
ner Einlosung.!%® Als ob das nicht genug wire, setzt die Digitalisierung das
Solidaritdtsversprechen zusdtzlich unter Druck, indem sie dkonomische

104 Vgl. Eurostat, Industrial Production Statistics, Juli 2023, https://ec.europa.eu/eurost
at/statistics-explained/index.php?title=Industrial_production_statistics - Overview.

105 Europdische Kommission, Study on energy subsidies and other government inter-
ventions in the European Union - Final report — 2022 edition, Publications Office
of the European Union, 2022, https://data.europa.eu/doi/10.2833/304199.

106 Vgl. Peter Jansen/Otmar Seul (Hrsg.), Das erweiterte Europa. Arbeitnehmerbetei-
ligung an der Entscheidungsfindung im Unternehmen, Bern: Peter Lang 2009;
Kathleen Thelen, Varieties of Liberalization and the New Politics of Social Solidarity,
Cambridge: Cambridge University Press 2014; Susanne Pernicka/Julia Hofmann,
Ein soziales Europa? Moglichkeiten und Grenzen transnationaler Solidaritdt von
Gewerkschaften, in: Marianne Kneuer/Carlo Masala (Hrsg.), Solidaritét. Politik-
wissenschaftliche Zuginge zu einem vielschichtigen Begriff, Baden-Baden: Nomos
2015, 134-163; Chiara Benassi/Virginia Doellgast/Katja Sarmiento-Mirwaldt, Institu-
tions and Inequality in Liberalizing Markets. Explaining Different Trajectories of
Institutional Change in Social Europe, PAS 44 (2016), 117-142.

107 Im Hinblick auf die geldpolitischen Préferenzen, wenngleich eher holzschnittartig:
Markus K. Brunnermeier/Harold James/Jean-Pierre Landau, The Euro and the Batt-
le of Ideas, Princeton; Oxford: Princeton University Press 2016.

108 Im Grunde ist die Erkenntnis nicht neu. Vgl. Polanyi (Fn. 40), 71{t.

109 So bereits der Club of Rome 1970; vgl. Jason Hickel/Giorgos Kallis, Is Green Growth
Possible?, New Polit. Econ. 25 (2020), 469-486.
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Hierarchien verscharft."0 Gleichzeitig zwingen geopolitische Umwélzungen
infolge des Bedeutungsverlusts der nordatlantischen Hemisphére zu einer
Revision der Prinzipien, nach denen sich die EU gegeniiber anderen Juris-
diktionen 6ffnet.!"! Schlief3lich fithren alle diese Faktoren - Klima, Digitali-
sierung und Geopolitik — zu einer Wiederkehr von Industriepolitik,'"? der
auch die EU sich mittlerweile nicht mehr entziehen kann.!

Viele dieser Konfliktlinien bleiben der Rechtsprechung iiberlassen. Sie
versucht, sie mit dem dogmatischen Instrumentarium der Grundfreihei-
ten und Grundrechte, Kompetenzen sowie Rechtsstaatlichkeit (Autonomie
des Unionsrechts) zu bewiltigen. Anders als in der Phase der Liberalisie-
rung zwischen Mitte der 1970er und der globalen Finanzkrise! eignet
sich die iiberwiegend negative, kassatorische Kompetenz von Gerichten
augenscheinlich weniger fiir Herausforderungen, die politisches und finan-
zielles Engagement der Trager offentlicher Gewalt erfordern. Doch die
Sicherung von Grundrechten in Zukunft kann bereits heute ein Recht auf
vorausschauende Gegenmafinahmen seitens der Trager offentlicher Gewalt
gewidhren.!®

Die Verschiebungen auf dieser Achse erfolgen inkrementell und erschlie-
Ben sich durch eine induktive Analyse, die Teil IV. leistet.

b) Achse Union-Mitgliedstaaten: Wer leistet die Solidaritdt im Verbund?

Eine Besonderheit der europiischen Wirtschaftsverfassung stellt das Zu-
sammenspiel der verschiedenen Ebenen des Verbunds von Union und
Mitgliedstaaten dar, die sich die Aufgabe teilen, Freiheit und Solidaritdt
zu sichern. Die Herausforderung durch den Verbund ist nichts weniger

110 Eindriicklich dazu Oliver Nachtwey, Die Abstiegsgesellschaft. Uber das Aufbegehren
in der regressiven Moderne, Berlin: Suhrkamp 2016; Andreas Reckwitz, Die Gesell-
schaft der Singularititen, Berlin: Suhrkamp 2018, 111 ff.

111 S.u. IVil.c.

112 Robert H. Wade, Return of Industrial Policy?, Int’l Rev. Appl. Econ. 26 (2012), 223
239; Ian Bremmer, The Return of State Capitalism, Survival 50 (2008), 55-64.

113 Europdische Kommission, Eine neue Industriestrategie fiir Europa, COM(2020) 102
final.

114 Dazu sogleich Teil ITI.

115 Hoge Raad der Nederlanden, Urteil v. 20.12.2019, Zaaknummer 19/00135,
ECLI:NL:HR:2019:2006 - Urgenda; BVerfGE 157, 30 - Klimabeschluss; dagegen
jedoch EuGH, Urteil v. 25.3.2021, Rs. C-565/19 P, ECLI:EU:C:2021:252 - People’s
Climate Case.
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als die Frage, wieviel Solidaritat die Union zwischen den Mitgliedstaaten
und Unionsbiirgern stiften soll bzw. die Mitgliedstaaten im Wege gegen-
seitigen Beistands einander leisten sollen."® Durch den Verbund gewinnt
diese Frage an Komplexitit. Jede Anderung auf der Achse offentliche
Gewalt-Markt wirft Fragen fiir die Achse Union-Mitgliedstaaten auf und
muss entsprechend austariert werden; genauso kénnen Anderungen auf
der Achse Union-Mitgliedstaaten aber auch zu einer Verschiebung der
Krifte zwischen offentlicher Gewalt und Markt fithren. So stehen im Hin-
tergrund der hochumstrittenen Frage nach dem Vorrang des Unionsrechts
vor mitgliedstaatlichem Recht stets auch Fragen nach der Abgrenzung zwi-
schen offentlicher Gewalt und Markt.!” So wire es verkiirzt, die Solange-
und Maastricht-Rechtsprechung nur als rote Linien zu verstehen, die ein
mitgliedstaatliches Gericht der Union im Namen der Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie aufbiirdete; sie setzten auch stets der {iber die Union ver-
mittelten Solidaritit Grenzen."® Konflikte in den Bereichen Migration und
Rechtsstaatlichkeit kann man umgekehrt kaum ohne Blick auf die Grenzen
der wirtschaftlichen Solidaritit unter den Mitgliedstaaten verstehen.!”

Die Verbundfrage gewinnt an Schérfe, seitdem sich das parteipolitische
Spektrum und damit die Bandbreite der auf mitgliedstaatlicher Ebene ver-
tretenen Auffassungen durch nationalistische Krifte erweitert hat, die sich
die Entsolidarisierung auf Unionsebene auf die Fahne geschrieben haben.
Im Fall stidlicher und ostlicher Mitgliedstaaten mag die Enttauschung iiber
die von reichen Mitgliedstaaten eingezogenen Solidaritdtsgrenzen hierbei
eine Rolle gespielt haben.!20 Diese Rahmenbedingungen machen Anderun-
gen der europdischen Wirtschaftsverfassung extrem schwierig und ohne
massiven aufleren Druck (Finanz- und Eurokrise) kaum denkbar, es sei
denn durch die Rechtsprechung des EuGH.

116 Zur Unterscheidung dieser Dimensionen: Sangiovanni (Fn. 5).

117 Zu den Vorrangfragen vgl. Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IIL3.

118 Anuscheh Farahat, Transnationale Solidarititskonflikte. Eine vergleichende Analyse
verfassungsgerichtlicher Konfliktbearbeitung in der Eurokrise, Tiibingen: Mohr Sie-
beck 2021, 25 ff.

119 Instruktiv Jiirgen Bast, Solidaritit im europdischen Einwanderungs-und Asylrecht,
in: Michele Knodt/Anne Tews (Hrsg.), Solidaritat in der EU, Baden-Baden: Nomos
2014, 143-161 (156 ff.).

120 Tomasz Tadeusz Koncewicz, The Polish 1989 Weimar Moment as a Moment,
Process, and Space in Between, in: Agustin José Menéndez/Matthias Goldmann
(Hrsg.), Weimar Moments, im Erscheinen.
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Die Achse Union-Mitgliedstaaten findet ihre Verldngerung in der Fra-
ge der internationalen Offnung des Gemeinsamen Markts.’2! Offene Gren-
zen, ob fiir Waren oder Personen, stellen eine Herausforderung fiir Sozial-
staatlichkeit dar, der durch internationale Absicherung begegnet werden
kann.”? Die europdische Wirtschaftsverfassung in ihrer urspriinglichen
Gestalt war dem Ziel der Friedenssicherung verpflichtet. Daraus ergaben
sich Grenzen der wirtschaftlichen Integration, insbesondere wahrend der
Etablierung des Gemeinsamen Markts bis 1970. Insofern unterschied sich
die EWG nur graduell von der internationalen Wirtschaftsverfassung dieser
Zeit und war mit ihm durch das auch innergemeinschaftlich wirkende Sys-
tem von Bretton Woods eng verwoben. Lediglich Elemente wie die Verge-
meinschaftung bestimmter Schliisselindustrien sowie die Einrichtung einer
Wettbewerbsordnung gingen dariiber hinaus.”?? Erst die folgende Rechts-
entwicklung im Zuge der Liberalisierung der 1970er-Jahre akzentuierte den
Unterschied zwischen europiischer und internationaler Wirtschaftsverfas-
sung.?* Diese Differenz verschirft sich weiterhin, wenngleich dafiir mittler-
weile geopolitische Griinde verantwortlich sind.

Die dogmatischen Institute, die die Abgrenzung zwischen den Sphiren
von Union und Mitgliedstaaten, aber auch dem Volkerrecht treffen und
damit direkt oder indirekt auch das Verhéltnis zwischen offentlicher Gewalt
und Markt ziehen, sind Gegenstand von Teil IV.

¢) Achse Union-Biirger: Wie wird die Solidaritit demokratisch legitimiert?

Anderungen auf den vorgenannten Achsen stellen in aller Regel eine
Herausforderung fiir die demokratische Legitimitat der Wirtschaftsverfas-
sung dar und beriihren damit Kernfragen der politischen Verfassung. Einfa-
che arithmetische Sichtweisen verbieten sich; sowohl ein Gewinn an wirt-
schaftlicher Freiheit (fiir einige) als auch eine Riickkehr zur Staatlichkeit
kann sich unter bestimmten Umstidnden als Verlust an Demokratie bzw.

121 S.u. IL4.a) und IV.3.

122 Agustin J. Menéndez/Matthias Goldmann, Weimar Moments. Transformations of
the Democratic, Social, and Open State of Law, MPIL Research Paper No. 2022-12.

123 Vgl. Robert Schiitze, From International to Federal Market. The Changing Structure
of European Law, Oxford: Oxford University Press 2017, 97 ff.

124 Sau.IV.2.
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autoritidre Tendenz entpuppen.’”® Die vorgenannten Konfliktlinien sind
dafiir verantwortlich, dass die Wirtschaftsverfassung von Minimalkompro-
missen lebt, bei denen wirtschaftliche Integration haufig nicht mit gro-
Berer Demokratisierung einhergeht.!?¢ Die Verbindung von signifikanten
Integrationsfortschritten mit spiirbarer Demokratisierung konnte letztmals
mit der Einheitlichen Europdischen Akte gelungen sein. Umgekehrt kann
sozio6konomische Integration aber auch die Verfahren der politischen Le-
gitimation stirken, deren Funktionieren von einer integrierten Bevolkerung
abhingt. Insofern ist bedauerlich, dass der Vertrag von Lissabon trotz aller
rhetorischer oder tatsdchlicher Fortschritte in der Demokratisierung der
Union die Wirtschafts- und Wahrungsunion mit ihrem Potenzial zur gesell-
schaftlichen Spaltung nicht antastete.

Teil V. wird die demokratischen Herausforderungen der Wirtschaftsver-
fassung im Lichte von Art. 2 EUV bewerten.

Aus der spezifischen Position der Wirtschaftsverfassung auf diesen drei
Achsen zu einem bestimmten Zeitpunkt speisen sich die wirtschaftsver-
fassungsrechtlichen Paradigmen. Die wichtigsten Paradigmen der europé-
ischen Wirtschaftsverfassung skizziert der folgende Abriss im Hinblick
auf ihre politékonomischen Grundlagen in chronologischer Reihenfolge.
Maf3gebend fiir ihren Wechsel sind die aus der Dynamik kapitalistischer
Produktionsweise folgenden Zyklen der Offnung und Schlieflung.!?” Seit
der ,ersten groflen Konvergenz®, der von einer Transport- und Kommuni-
kationsrevolution getriebenen Globalisierung ab ca. 1820, verlaufen diese
Zyklen in den Industrielandern in hohem Maf3e parallel.1?8

2. Griindungsphase: Eingebetteter Liberalismus

Nach den Katastrophen der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts galt der den
Nationalismus begiinstigende staatszentrierte Liberalismus des 19. Jahrhun-
derts in weiten Kreisen als Grundursache, die es fiir die Nachkriegskonstel-

125 Vgl. Alexander Somek, The Argument from Transnational Effects I: Representing
Outsiders through Freedom of Movement, EL]J 16 (2010), 315-344.

126 Beispielhaft dafiir ist die Euro-Krise, vgl. Habermas (Fn. 6); Dawson/de Witte (Fn.
16); allgemein Erik Jones/R. Daniel Kelemen/Sophie Meunier, Failing Forward?
Crises and Patterns of European Integration, Journal of European Public Policy 28
(2021) 1519-1536.

127 Reckwitz (Fn. 11) 249.

128 Richard Baldwin, The Great Convergence. Information Technology and the New
Globalization, Cambridge, MA: Harvard University Press 2018.
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lation auszuschalten galt. Das bedeutete fiir die Achse 6ffentliche Gewalt-
Markt eine Verschiebung in Richtung staatlicher Strukturen.””® Auch die
internationalen Wirtschaftsbeziehungen waren entsprechend einzuhegen,
dass sich daraus keine schiadliche Dynamik entfalte wie die protektionisti-
schen Wettldufe und Abwertungsorgien der vergangenen Jahrzehnte.* Der
Staat und internationale Organisationen nutzten ihre gestiarkte Stellung
fiir eine technokratische Planung und Steuerung der Wirtschaft iiber die
neu entdeckten makrodkonomischen Instrumente,® die z.B. in den in die
Philips-Kurve gesetzten Hoffnungen sinnbildlichen Ausdruck fanden.

Die europidische Wirtschaftsverfassung setzte in diesem Kontext durch-
aus wie dargestellt liberale Akzente, vor allem durch Einfithrung des
Gemeinsamen Markts und Etablierung einer Wettbewerbspolitik. Dies
entsprang nicht zuletzt dem Bediirfnis, den mit dem Schrumpfen euro-
péischer Imperien einhergehenden Verlust von Rohstoff- und Absatzmark-
ten durch eine foderal organisierte innereuropdische Marktliberalisierung
zu kompensieren.> Der Kontext des eingehegten Nachkriegsliberalismus
lief3 jedoch die Entstehung eines ordoliberalen Musterprojekts nicht zu.!33
Deutsche Ordoliberale wie Hans von der Groeben, der mafigebliche Redak-
teur des Spaak-Berichts,’* oder Alfred Miiller-Armack mussten sich in
der Griindungsperiode einerseits mit interventionistischen und planungs-
affinen Vorstellungen aus Frankreich arrangieren,®> andererseits mit der

129 John Maynard Keynes, The End of Laissez-Faire, London: L. & Virginia Woolf 1927;
John Gerard Ruggie, International Regimes, Transactions, and Change. Embedded
Liberalism in the Postwar Economic Order, 10 36 (1982), 379-415.

130 David Mitrany, A Working Peace System, London: Royal Institute of International
Affairs 1943.

131 Vgl. Eugene Victor Rostow, Planning for Freedom. The Public Law of American Cap-
italism, New Haven: Yale University Press 1959; Jens Steffek, Max Weber, Modernity
and the Project of International Organization, CRIA 29 (2016), 1502-1519.

132 Signe Rehling Larsen, The Constitutional Theory of the Federation and the Euro-
pean Union, Oxford: Oxford University Press 2021, 8, 66 ff.; Hector Lpez Bofill,
Nostalgic Empires. The Crisis of the European Union Related to Its Original Sins,
Lanham: Lexington Books 2023, 16 ff.; s.0. IL.La.

133 Klaus Tuori, The European Central Bank and the European Macroeconomic
Constitution. From Ensuring Stability to Fighting Crises, Cambridge: Cambridge
University Press 2022, 26; Nachweise bei Claire Mongouachon, Discussion: Les
difficultés d’une interprétation ordolibérale de la constitution micro-économique de
I'Union européenne, in: Grégoire/Miny (Fn. 1), 344-379.

134 Mongouachon (Fn. 133).

135 Laurent Warlouzet, The EEC/EU as an Evolving Compromise between French
Dirigism and German Ordoliberalism (1957-1995), JCMS 57 (2019), 77-93.
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auf politische Stabilitdt ausgerichteten Politik von Adenauer.®® Schon der
Begriff der sozialen Marktwirtschaft trug ja Kompromisscharakter.®” Auch
darf man sich den Ordoliberalismus nicht als homogenes Projekt vorstel-
len.®® Die Liberalisierung internationaler Markte war jedenfalls in der
Nachkriegszeit kein Herzensprojekt ordoliberaler Vorschlage, deren Fokus
seit jeher dem Staat galt,'® auch wenn sich das in den folgenden Jahrzehn-
ten dndern sollte.140

All diese Einfliisse spiegeln sich in der Wirtschaftsverfassung der An-
fangsphase. Zwar etablierte die EWG einen gemeinsamen Markt; nicht alle
Grundfreiheiten sahen sich jedoch von Anfang an in gleichem Umfang ver-
wirklicht. Das gilt insbesondere fiir die unter Funktionalititsvorbehalt ste-
hende und daher weitgehend Theorie bleibende Kapitalverkehrsfreiheit.!!
Planerische Ansitze iiberwogen im Bereich der wichtigen Agrarpolitik so-
wie in der Montanunion, die auch vor nachkriegstypischen Preiskontrollen
nicht zuriickschreckte."? Ohnehin beruhte die europiische Integration auf
nationalen Systemen der sozialen Sicherung, die von den Wachstumsim-
pulsen des Gemeinsamen Markts profitieren sollten.!*?

136 Mongouachon (Fn. 133); Laurent Warlouzet, Competitiveness and Solidarity in
the History of the European Union, 1957-2017, in: Paolo Chiocchetti/Frédéric Al-
lemand (Hrsg.), Competitiveness and Solidarity in the European Union, London:
Routledge 2018, 54-72 (56); Franz-Ulrich Willeke, Die européische Integration aus
ordoliberaler Sicht, Heidelberger Jahrbiicher 38 (1994), 227-240; dementsprechend
geriet Adenauer auch in Konflikt mit der Bank deutscher Lander/Bundesbank, siehe
dazu Simon Mee, Central Bank Independence and the Legacy of the German Past,
Cambridge: Cambridge University Press 2019.

137 Zumindest ab dem Godesberger Programm der SPD von 1957 vereint der Be-
griff divergierende Positionen wie die von Wolfgang Abendroth, Zum Begriff des
demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland, in: Wolfgang Abendroth, Gesammelte Schriften Bd. 2 (1949-1955),
2008 (1954), 338-357, und Alfred Miiller-Armack, Wirtschaftslenkung und Markt-
wirtschaft, Miinchen: Kastell 1990 (1946). Das grundlegende Urteil BVerfGE 4, 7
zur Investitionshilfe erging schon 1954; deshalb fand der Begriff dort keine Zustim-
mung.

138 Dazu z.B. Mongouachon (Fn. 133).

139 Kjer (Fn. 12); Brigitte Young, German Ordoliberalism as Agenda Setter for the Euro
Crisis. Myth Trumps Reality, JCES 22 (2014), 276-287.

140 Dazu Quinn Slobodian, Globalists. The End of Empire and the Birth of Neoliberal-
ism, Cambridge, MA: Harvard University Press 2018, 182 ff.

141 Vgl. Julia Liibke, § 5 Die binnenmarktrechtliche Kapital- und Zahlungsverkehrsfrei-
heit, in: Peter-Christian Miiller-Graff (Fn. 21), 307-406, Rn. 2 ff.

142 Richard L. Gordon, Coal Price Regulation in the European Community, 1946-1961,
J. Ind. Econ. 11 (1962), 188-203.

143 Rédl (Fn. 92).
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Damit bestand bereits in der Griindungsphase dem Modell des ein-
gebetteten Liberalismus entsprechend durchaus ein erhebliches Mafl an
Solidaritdt innerhalb der europiischen Institutionen; sie waren weit von
einer marktradikalen Position entfernt. Eine politische Union jedoch lag
in weiter Ferne. Die politische Integration @ibernahm in dieser Phase in
gewisser Weise der Begriff der Rechtsgemeinschaft.!** Er stellte eine direkte
Ubernahme des ius publicum europaeum dar bzw. des europiischen Volker-
rechts samt seines kolonialen Gepécks. Rechtsgemeinschaft als Verfassungs-
residuum ist keineswegs wertneutral;> vielmehr bildete der Begriff die
Grundlage europiischer Solidaritdt. Damit verband sich jedoch ein techno-
kratischer Ansatz, in dem die Mitgliedstaaten als Tréger dieser Solidaritat
das Heft in der Hand behielten. Gleichzeitig ermichtigte er jedoch auch die
Justiz, die bald eine Schliisselrolle bei der Uberwindung des eingebetteten
Liberalismus spielen sollte.1

3. Liberalisierender Konstitutionalismus

Die tiefe Krise der Industriestaaten wihrend der 1970er und 1980er zeichnet
fiir den Ubergang vom eingebetteten Liberalismus zu der als Neoliberalis-
mus bekannten apertistischen Periode verantwortlich."” Grundursachlich
war nicht etwa der Vietnamkrieg oder die Olkrise; die Krise betraf viel-
mehr die Grundlagen der Produktionsverhiltnisse. Durch das Wirtschafts-
wachstum der Nachkriegsjahre war eine Saturierung mit Industriegiitern
zur Befriedigung der Grundbediirfnisse eingetreten; aufSerdem wirkte sich
die Konkurrenz durch Ostasien démpfend auf das europdische Wachstum
aus.8 Da die dekolonisierten Staaten keine signifikante Erweiterung der
Markte erhoffen liefSen, war weiteres Wachstum nur durch raffiniertere
Produkte mit hherem Dienstleistungsanteil méglich.'*” Waren und Dienst-

144 Walter Hallstein, Die EWG - Eine Rechtsgemeinschaft (1962), in: Thomas Opper-
mann (Hrsg.), Walter Hallstein. Europdische Reden, Stuttgart: Deutsche Verlags-
Anstalt 1979, 341-348; dazu von Bogdandy (Fn. 13), 52ff;; Frank Schorkopf, Die
unentschiedene Macht. Verfassungsgeschichte der Europdischen Union, 1948-2007,
Vandenhoeck & Ruprecht 2023, 191 ff.

145 Zu den Urspriingen der Wertverfassung Schorkopf (Fn. 24).

146 Vgl. sogleich und Teil IV.

147 Weatherill (Fn. 54), 16.

148 Warlouzet, Governing Europe (Fn. 101), 1f.; Kiran Klaus Patel, Europiische Integra-
tion. Geschichte und Gegenwart, Miinchen: C.H. Beck 2022, 40.

149 Daniel Bell, The Coming of Post-Industrial Society, New York: Basic Books 1973.
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leistungen werden dadurch zu Tragern von Werten. Diese Entwicklung
beschleunigte sich ab den 1980ern nochmals durch die als Globalisierung
bekannt gewordene Transport- und Kommunikationsrevolution.!>

Soziologisch gesehen war damit das Ende der Industriegesellschaft ein-
geldutet. Eine auf standardisierte Abldufe und ebensolche Lebensldufe
ausgerichtete Produktionsweise verlor ihre wirtschaftliche Bedeutung; die
Schopfung des Mehrwerts verlagerte sich auf die Ebene der kreativen
Prozesse in den Dienstleistungsberufen.!® Daraus entstand eine massive
Herausforderung fiir gesellschaftliche Solidaritdt. Die Veranderung der
Produktionsweise begiinstigte durch die Betonung individueller Interessen
die Okonomisierung vieler Lebensbereiche.!? Solidaritit, die in der korpo-
ratistischen Industriegesellschaft durch Massenvereinigungen organisiert
wurde,> ist seitdem schwerer zu bekommen.!>

Diese Rekalibrierung der Produktionsweise konnte nicht ohne Auswir-
kung auf die europidische Wirtschaftsverfassung bleiben. Sie erlebte seit
den 1970ern einen veritablen Liberalisierungsschub, der keineswegs un-
ausweichlich, sondern politisch gewollt war.®> Man erwartete sich davon
signifikante Wachstumsgewinne.® Das fing damit an, dass die Gemein-
schaft ein neues, eigenmittelgestiitztes Finanzierungssystem erhielt und
der Europidische Rat sich nunmehr regelmiflig traf, was die Bedeutung
und Autonomie der Union verbesserte.”” Auf dieser Grundlage entfaltete
der Gerichtshof durch ein neues Verstindnis der Grundfreiheiten und
des Kartellverbots eine prizedenzlose Dynamik im Bereich der negativen

150 Baldwin (Fn. 128), 79 ff.

151 Reckwitz (Fn. 110), 181 ft.

152 Grundlegend: Gary Becker, Crime and Punishment. An Economic Approach, in:
Gary Becker/William M. Landes (Hrsg.), Essays in the Economics of Crime and
Punishment, New York: Columbia University Press 1974, 1-54; Gary Becker, The
Economic Way of Looking at Behavior. The Nobel Lecture, Stanford, CA: Hoover
Institution on War, Revolution, and Peace 1996. Uberschitzt dagegen wird oft der
Einfluss von Hayeks, dessen epistemischer Skeptizismus dem Utilitarismus von
Law and Economics diametral widerspricht, vgl. Friedrich August von Hayek, Law,
Legislation and Liberty. Rules and Order. Vol. 1, London: Routledge 1973, 8 ff.

153 Poul F. Kjeer, From the Crisis of Corporatism to the Crisis of Governance, in: Poul
F. Kjeer/Niklas Olsen (Hrsg.), Critical Theories of Crisis in Europe. From Weimar to
the Euro, London, New York: Rowman & Littlefield International 2016, 125-139.

154 Reckwitz (Fn. 110), 376 ff.

155 Warlouzet, Governing Europe (Fn. 101), 2.

156 Kaupa (Fn. 68), 97.

157 Patel (Fn. 148), 38 ff.
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Integration.”® Gleichzeitig setzte die positive Integration schrittweise zu
einem Hohenflug an, zunédchst durch die Anerkennung der unmittelbaren
Wirkung von Richtlinien, sodann durch die Einheitliche Europdische Akte
und schliefflich durch den Vertrag von Maastricht. Letzterer setzte fiir die
Staatsfinanzen einen radikalen Marktansatz durch,' der fiir private Akteu-
re mit dem ,,more economic approach® im Wettbewerbsrecht seine Spiege-
lung fand.!®® Diese Dominanz des Marktprinzips war nur moglich, weil
das Marktprinzip dabei diffus blieb und sowohl fiir die Zuriickdraingung
mitgliedstaatlicher Regulierung und Privatisierung &ffentlicher Dienstleis-
tungen als auch fiir die Rechtfertigung unionaler Regulierung bei der Ein-
richtung von Mirkten herhalten konnte.!! Nur der Aufbau eines sozialen
Europas blieb trotz ambitionierter Vorschlige der Brandt-Regierung aus.!®?
Zwar sah die Einheitliche Européische Akte in Art.100a EGV ein hohes
Schutzniveau vor und fithrte Mehrheitsentscheidungen in den Bereichen
Arbeitsschutz, sozialer Dialog sowie wirtschaftlicher und sozialer Zusam-
menhalt ein. Die Beschiftigungspolitik der Union blieb jedoch bis zum
Vertrag von Amsterdam auf die Methode der offenen Koordinierung der
mitgliedstaatlichen Politiken beschriankt — die in den 1990ern meist markt-
basierte Ansdtze verfolgten.!®® Heute erlauben die Art. 145 ff. und 151 AEUV
Unterstiitzungs-, Erganzungs- und Koordinierungsmafinahmen.

Insgesamt ist die Veranderung auf der Achse offentliche Gewalt-Markt
damit nicht einheitlich. Was die Grundfreiheiten im Wege negativer Inte-
gration dank der Rechtsprechung des Gerichtshofs den Mitgliedstaaten an
Spielraum gewiéhrten,'®* holte sich die Gemeinschaft haufig durch positive

158 IV.Lb.

159 Kaarlo Tuori, European Constitutionalism, Cambridge: Cambridge University Press
2015, 127 ft.

160 S.u.IV.2.b.

161 Nicolas Jabko, Playing the Market. A Political Strategy for Uniting Europe, 1985-
2005, Ithaca: Cornell University Press 2017.

162 Warlouzet, Competitiveness and Solidarity (Fn. 136), 60.

163 Brigitte Unger, Beschaftigungspolitik der Europdischen Union, in: Forum Politische
Bildung (Hrsg.), EU wird Europa? Erweiterung — Vertiefung - Verfestigung, Inns-
bruck: Studien-Verlag 1998, 19-29. Zur Entwicklung der Vorschriften Rose Langer,
in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.), Europiisches
Unionsrecht, 7. Aufl., Baden-Baden: Nomos 2015, Art. 151 AEUV, Rn. 14 ff.

164 Joseph H.H. Weiler, The Transformation of Europe, Yale L. J. 100 (1991), 2403-2483,
s IV.Lb.
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Integration wieder zuriick.!%> Kennzeichen dieses Paradigmas ist daher ne-
ben der Liberalisierung eine deutliche Verschiebung der Gewichte auf der
Achse Union-Mitgliedstaaten hin zur Union.

Dieser Kompetenzgewinn der Union sollte erwartungsgemafl Verschie-
bungen auf der Achse der demokratischen Legitimation hervorrufen. In der
Tat geht auf die frithen 1990er die Klage {iber die mangelnde demokratische
Legitimation der nunmehrigen EU zuriick.'%¢ Sie blieb nicht ungehort und
fithrte mit einer gewissen Verzdgerung zur Stirkung des Europiischen
Parlaments.'” Diese Stirkung demokratischer Legitimation miindete in das
Projekt einer umfassenden Konstitutionalisierung des Unionsrechts,'® die
auch die Herausbildung von Unionsgrundrechten als dem linksliberalen
Pendant zur 6konomischen Liberalisierung erlebte,®® gekront durch die
Proklamation der Grundrechtecharta im Jahr 2000.

Diese emanzipatorische Seite der Konstitutionalisierung ist jedoch nur
die eine Seite der Medaille. Die andere Seite bildete die Konstitutionalisie-
rung der Wirtschaftsverfassung. Angespornt von den Erfolgen der Grund-
rechtsjudikatur beginnt sie als ein in enger Verbindung mit den Institutio-
nen konzipiertes wissenschaftliches Vorhaben,”? das den Gedanken der
Rechtsgemeinschaft aufgriff. Das Projekt der Integration durch Recht ver-
lieh der Rechtsgemeinschaft einen dynamischen Charakter, der eine Vertie-
fung der Integration durch den Rechtsbetrieb, einschliefilich der durch das

165 Warlouzet, Governing Europe (Fn. 101), 180 ff.;; Kiran Klaus Patel/Hans Christian
R6hl, Transformation durch Recht. Geschichte und Jurisprudenz Europaischer Inte-
gration 1985-1992, Tiibingen: Mohr Siebeck 2020, 24, 40 ff.

166 Weiler (Fn. 164), 2466 ff.; von Bogdandy (Fn. 13), 104 ff.

167 Simon Hix, Constitutional Agenda-Setting Through Discretion in Rule Interpreta-
tion. Why the European Parliament Won at Amsterdam, BJPolS 32 (2002), 259-280.

168 Grundstiirzend, jedoch auf der Basis eines lediglich materiellen Verfassungsbegriffs:
Eric Stein, Lawyers, Judges, and the Making of a Transnational Constitution, AJIL
75 (1981), 1-27. Eine Werteverfassung beginnt erst in den 1990ern zum expliziten
Projekt zu werden, Ingolf Pernice, Die Dritte Gewalt im europdischen Verfassungs-
verbund, EuR 31 (1996), 27-43. Einordnung in einen groferen Zusammenhang bei
von Bogdandy (Fn. 13), 107 ff; Schorkopf (Fn. 24); Matthias Goldmann, Hopes of
Progress. European Integration in the History of International Law, MPIL Research
Paper No. 2018-26.

169 Zu den Fallen s.u. Teil IV.

170 Rebekka Byberg, The History of the Integration through Law Project. Creating the
Academic Expression of a Constitutional Legal Vision for Europe, GLJ 18 (2017),
1531-1556.
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Europarecht angeblich gestirkten nationalen (Unter-)gerichte,"”! unter Um-
gehung der vermeintlich blockierten politischen Institutionen versprach.”2
Es {iberlappte mit ordoliberalen Uberlegungen zu einer vor politischem
Zugriff sicheren Wirtschaftsverfassung.'”3

Wichtige Anstofle folgten aus den Wirtschaftswissenschaften, in denen
sich im Zuge der geldpolitischen Neuorientierung der 1970er und 1980er
in einer eigenen wissenschaftlichen Subkultur zu rules vs. discretion der
Gedanke durchsetzte, dass regelbasierte, politisch unabhangige Institutio-
nen, die ihre Mafinahmen ohne politische Riicksichtnahmen und daraus
folgende Zeitinkonsistenzen ergreifen konnten, vorzugswiirdige Ergebnisse
produzierten.'”* Basierend auf den Gleichgewichtstheorien des 18. Jahrhun-
derts nahmen sie die bereits von Hegel'”> diagnostizierte Krisenhaftigkeit
der Moderne nicht zur Kenntnis.”®

Eine weitere einflussreiche Stromung war Law and Economics, die mit
der vorgenannten Forschungsrichtung die Methode des rational choice so-
wie ein haufig radikalisiertes Verstindnis des homo oeconomicus teilte.”””
Vertreter einer seiner Varianten, der constitutional economics, erhoben die
Forderung nach einer Verfassung, die politische Entscheidungsspielraume
nach Mafigabe 6konomischer Rationalitit begrenze.'”® Dazu gehorten ne-

171 Weiler (Fn. 164), 2426; Karen J. Alter, Establishing the Supremacy of European Law.
The Making of an International Rule of Law in Europe, Oxford: Oxford University
Press 2001. Kritisch dazu mit gewichtigen empirischen Argumenten nunmehr Pavo-
ne (Fn. 83), 40 ff.

172 Mauro Cappelletti/Monica Seccombe/Joseph H.H. Weiler, Integration Through Law.
Europe and the American Federal Experience, Vol. 1, Berlin: De Gruyter 1986.

173 Ernst-Joachim Mestmdcker, Zur Wirtschaftsverfassung in der Européischen Union,
in: Rolf H. Hasse (Hrsg.), Ordnung in Freiheit. Festgabe fiir Hans Willgerodt zum
70. Geburtstag, Stuttgart, Jena, New York: Gustav Fischer Verlag 1994, 263-292.

174 Bahnbrechend jeweils Finn E. Kydland/Edward C. Prescott, Rules Rather than Dis-
cretion. The Inconsistency of Optimal Plans, J. Polit. Econ. 85 (1977), 473-492;
Kenneth Rogoff, The Optimal Degree of Commitment to an Intermediate Monetary
Target, Q. J. Econ. 100 (1985), 1169-1189.

175 Habermas (Fn. 12), 13, 26; vgl. ferner Hyman P. Minsky, The Financial Instability
Hypothesis, Levy Economics Institute Working Paper No. 74 (1992).

176 Vgl. Kjeer (Fn. 12).

177 Nicholas Mercuro/Steven G. Medema, Economics and the Law. From Posner to Post-
modernism and Beyond, Princeton, Oxford: Princeton University Press 2006, 161 ff.
Zum Unterschied zwischen Law and Economics und ordoliberalem Rechtsdenken
vgl. Josef Hien/Christian Joerges, Dead Man Walking? Current European Interest in
the Ordoliberal Tradition, ELJ 24 (2018), 142-162.

178 James M. Buchanan, The Domain of Constitutional Economics, Const. Polit. Econ. 1
(1990), 1-18.
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ben unabhingigen, auf Preisstabilitit geeichten Zentralbanken vor allem
verfassungsrechtlich verankerte Schuldenbremsen.'”” Diese mit dem Ver-
trag von Maastricht und spater dem Stabilitatspakt europaweit verankerten
Mafinahmen lassen es schwer erscheinen, die Zusammenhinge zwischen
Law and Economics und dem neoliberalen Paradigma zu verneinen.!8
Diese verschiedenen Stromungen einer elitdr-technokratischen Konstitu-
tionalisierung miindeten schlussendlich in die Konstitutionalisierung wei-
ter Teile der makrodkonomischen Kompetenzen der EU mit dem Vertrag
von Maastricht!®! Nicht nur die Kompetenzverteilung im Rahmen der
WWTU, auch die Konstitutionalisierung als europarechtliches Lieblingspro-
jekt um die Jahrtausendwende wiesen damit eine héchst asymmetrische
Gestalt auf. Emanzipatorische Grundrechtsexpansion, nicht selten um wirt-
schaftliche Freiheiten herum gebaut,’®? und parlamentarische Beteiligung
auf europdischer Ebene ging (und geht) problemlos einher mit einer reich-
lich wenig demokratischen wirtschaftspolitischen Konstitutionalisierung
zur Disziplinierung der Mitgliedstaaten. Wenngleich man die Grundrechts-
expansion nicht fiir den Neoliberalismus verantwortlich machen darf,!#3
folgen diese scheinbar kontraren Tendenzen zwanglos aus der gesellschaft-
lichen Dynamik des neoliberalen Paradigmas mit seiner Tendenz zur Sin-
gularisierung, die individuelle Autonomie begiinstigte, wihrend sie die
nationalstaatlich verankerten korporatistischen Strukturen schwichte, in
manchen Fillen bis zur Unkenntlichkeit. Ohne damit eine falsche Vertei-
lung der Verantwortung zu bewirken, konnte man behaupten, das eine

179 Thomas Biebricher, Neoliberalism and Law. The Case of the Constitutional Bal-
anced-Budget Amendment, GL]J 17 (2016), 835-856.

180 Eine Analyse mit Schwerpunkt auf dem Privatrecht mag zu einem nuancierten
Befund beziiglich des Verhiltnisses zwischen Law and Economics und liberalisie-
renden Tendenzen im Europarecht kommen: Moritz Renner, Wirtschaftsrecht und
Politische Okonomie, JZ 78 (2023), 313-320.

181 Stephen Gill, European Governance and New Constitutionalism. Economic and
Monetary Union and Alternatives to Disciplinary Neoliberalism in Europe, New
Polit. Econ. 3 (1998), 5-26.

182 Matthias Goldmann, The Great Recurrence. Karl Polanyi and the Crises of the
European Union, ELJ 23 (2017), 272-289.

183 A.A. Susan Marks, Four Human Rights Myths, in: David Kinley/Wojciech Sadurs-
ki/Kevin Walton (Hrsg.), Human Rights. Old Problems, New Possibilities, Chel-
tenham: Edward Elgar 2013, 217-235; vgl. dagegen Samuel Moyn, A Powerless
Companion. Human Rights in the Age of Neoliberalism, L. & Contemp. Probs.
77 (2014), 147-169.
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wire ohne das andere nicht zu haben gewesen.!8* Bezeichnenderweise war
diese Asymmetrie nie Gegenstand der Klagen iiber die mangelnde demo-
kratische Legitimitdt der Union; die Klagen haben sie vielmehr schon lange
vor der Krise eher noch verstarkt.!8>

4. Integrativer Konstitutionalismus

Das neoliberale Paradigma befindet sich in Auflésung, im Grunde genom-
men bereits seit dem Inkrafttreten des Art. 3 Abs. 3 UA 1 EUV, der natiirlich
erst seine Wirkung auf die Rechtspraxis entfalten musste. Die gegenwértige
Polykrise der letzten eineinhalb Jahrzehnte hat zu einer grundlegenden
Restrukturierung des europdischen Regierens gefiihrt, die auch die Wirt-
schaftsverfassung entscheidend geprégt hat. Sichtbares Zeichen davon ist
der enorme Bedeutungsgewinn der Bestimmungen {iber die WWU und
die Finanzverfassung.!®¢ Das hat Auswirkungen auf die drei Achsen der
Wirtschaftsverfassung.

a) Vom Markt zur Intervention

Offensichtlich ist die Tendenz weg vom Markt hin zu den Tragern of-
fentlicher Gewalt. Bereits der Vertrag von Lissabon schuf hierfiir die ver-
fassungsrechtlichen Voraussetzungen.’” Deren Umsetzung in der Realitdt
folgte in der Finanzkrise. Dort wurde die Rolle von Union und Mitglied-
staaten als Garanten der Wirtschaftsordnung mehr als deutlich; sie setzte
sich sukzessive ohne entsprechenden Masterplan von Land zu Land und
Bereich zu Bereich durch'® und tiberlagerte die vielbeschworene Marktdis-
ziplin.

Eine Stirkung offentlicher Gewalt gegeniiber dem Markt bedeutet aller-
dings keinen unmittelbaren Gewinn an sozialer Integration. Im Gegenteil
wirkten die Krisenmafinahmen zunéchst eher desintegrierend. Das lag da-

184 Parallelentwicklung im Volkerrecht bei Ernst-Ulrich Petersmann, The WTO Consti-
tution and Human Rights, J Int‘l Econ. L. 3 (2000), 19-25.

185 Vgl. Matthias Goldmann, The European Economic Constitution after the PSPP
Judgment. Towards Integrative Liberalism?, GLJ 21 (2020), 1058-1077.

186 Dazu Ioannidis, in diesem Band, IIL.2.

187 Oben IlLl.a.

188 Luuk van Middelaar, Alarums & Excursions. Improvising Politics on the European
Stage, Newcastle: Agenda Publishing 2019, 21 ff.
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ran, dass der Vertrag von Lissabon das Kompetenzgefiige nicht gedndert
hatte und es der Union an wirtschaftspolitischen sowie fiskalischen Kom-
petenzen fehlte. Das soziale Ungleichgewicht bestand daher erst einmal
fort.!® Es verschérfte sich sogar durch die auf Wiederherstellung von
Marktdisziplin abzielenden Konditionalititen, die die EU in Zusammen-
hang mit den fiskalischen Uberbriickungsmafinahmen auflegte.®* Man
kénnte hier analog zur negativen Integration von einer negativen Krisen-
bewiltigung sprechen: Solidaritit erfolgte nur unter strengen Bedingungen
zum Krisenausgleich. Eine tiefergehende Form der Solidaritit, etwa in Ge-
stalt finanzieller Transfers zum Ausgleich makroékonomischer Ungleichge-
wichte, waren so gut wie nicht vorgesehen; vielmehr sollten die Mitglied-
staaten bei Fortbestand der makrodkonomischen Ungleichgewichte zur
Marktdisziplin zurtickkehren.!!

Ein Paradigmenwechsel deutet sich in den ersten Jahren nach der Fi-
nanzkrise damit nur zaghaft an.!”? Die Verschérfung von Aufsichtsbefugnis-
sen fallt darunter, sofern man annimmt, dass damit eine implizite Haftung
verbunden ist. Hauptmotor eines Paradigmenwechsels war insofern die
Geldpolitik. Seit Juli 2012 (,whatever it takes) testete das Eurosystem die
Grenzen seines Mandats, um unter der Flagge der Geldpolitik zur Finanz-
stabilitdt sowie der Stabilisierung der Union insgesamt beizutragen.!*?

Der Durchbruch zu positiver Krisenbewaltigung und damit zu einem
neuen, integrativen Paradigma ldsst sich letztlich auf drei Faktoren zuriick-
fithren. Einen ersten Faktor bildete die Covid-Pandemie. Zwar blieb die
Geldpolitik weiterhin ein entscheidender Motor der wirtschaftspolitischen

189 Dawson/de Witte (Fn. 16); Martin Hopner, Soziale Demokratie? Die politékonomi-
sche Heterogenitit Europas als Determinante des demokratischen und sozialen
Potenzials der EU, EuR Beih. 1/2013, 70-92 (75). S.a. Meinrad Dreher, Wirtschafts-
verfassung und Wirtschaftsrecht, JZ 69 (2014), 185-190.

190 Francesco Costamagna, Saving Europe ,Under Strict Conditionality: A Threat for
EU Social Dimension?, Centro Einaudi Working Paper No. 7/2012.

191 Zu den Formen der Solidaritit vgl. Armin Hatje, Die EU auf dem Weg zur So-
lidarunion. Wandel durch Krise, in: Armin Hatje et al. (Hrsg.), Verantwortung
und Solidaritdt in der Europaischen Union. Ein deutsch-griechischer Rechtsdialog,
Baden-Baden: Nomos 2015, 73-84 (79 ft.); Kritik an den makrookonomischen Un-
gleichgewichten bei Gerhard Illing/Sebastian Jauch/Michael Zabel, Die Diskussion
um den Euro. Endogene Risiken und multiple Gleichgewichte, Leviathan 40 (2012),
156-172.

192 Hauke Brunkhorst, Auswege aus der technokratischen Falle? Die unbeachtete Wirt-
schaftsverfassung Europas, Leviathan 42 (2014), 508-523.

193 Dazu EuGH, Urteil v. 16.6.2015, Rs. C-62/14, ECLI:EU:C:2015:400 — Gauweiler;
Urteil v. 11.12.2018, Rs. C-493/17, ECLI:EU:C:2018:1000 — Weiss.
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Krisenbewiltigung. Sie wurde nun aber von signifikanten fiskalpolitischen
Mafdnahmen flankiert, die auch unternehmerische Risiken abfedern. Auf
EU-Ebene ging es vor allem darum, hierfiir die notwendigen fiskalischen
Spielrdume zu schaffen. Allen voran ist insofern NextGenerationEU zu nen-
nen.'”* Bei aller Kritik erweist sich dieses Programm als entscheidende
Neuerung, da es von Krediten zu Beihilfen wechselte und somit von einem
Prinzip der Eigenverantwortung zu einem Risiko-Pooling iiberging. Da es
auf die Notfallkompetenz des Art. 122 AEUV gestiitzt wurde und seine Ver-
stetigung so ungewiss wie hochumstritten ist,®> lasst sich eine Erwartung
substanzieller Solidaritdt daran nicht kniipfen; wohl aber die Erwartung,
die EU werde die hochfrequent gewordenen Krisen abfedern - gerne unter
Inanspruchnahme ebenjener Notfallkompetenz.1%

Eng damit zusammen héngt der zweite Faktor, der Klimawandel, der zu
einem weiteren wichtigen Treiber eines wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Paradigmenwechsels wurde. Die Offenheit des Art.3 Abs.3 EUV erlaubt
eine Akzentverschiebung hin zu mehr Nachhaltigkeit, v.a. in Gestalt des
Green Deals. Dies schliefit auch Mafinahmen der Geld- und Fiskalpolitik
mit ein.!”” Der Klimawandel senkt damit ein weiteres Mal die Schwelle
fiir staatliche Interventionen. Dieses Mal sind die Interventionen jedoch
nicht lediglich auf das Abfedern von Risiken begrenzt, sondern zielen auf
einen nachhaltigen Strukturwandel ab. Denn eine reine Stabilisierung der
Lage, eine Riickkehr zum status quo, ergibt von dieser Warte aus von vorne
herein keinen Sinn. Das ist auch bei Programmen zu beriicksichtigen, die
primér der Krisenbewiltigung dienen. Versuche, die Ausgabenprogramme
im Rahmen von NextGenerationEU auf enge Pandemiefolgen zu begrenzen,
tibersehen den Verfassungswandel hin zur Nachhaltigkeit, den die Institu-
tionen durch diese Programme selbst hergestellt haben.!*8

Einen dritten Faktor des wirtschaftsverfassungsrechtlichen Paradigmen-
wechsels bilden die gednderten geopolitischen Voraussetzungen. Sie be-
glinstigen eine neue Form der Industriepolitik, die aus Handelsbarrieren

194 Verordnung (EU) 2020/2094 des Rates vom 14.12.2020 zur Schaffung eines Aufbau-
instruments der Europiischen Union, ABL 2020 L 433/23.

195 BVerfGE 157, 332; vgl. die Nachweise oben in Fn. 96 und 97.

196 Vgl. zuletzt Ruth Weber, Die Neuordnung der EU-Wirtschaftsverfassung durch
Art. 122 AEUV? Eine Analyse am Beispiel des Solidaritétsbeitrags als Notfallmaf3-
nahme, ASR 149 (2024), 82-122.

197 Ubersicht auf https://www.consilium.europa.eu/de/policies/green-deal/. Vgl. ferner
oben Fn. 70.

198 A.A. BVerfGE 157, 332, Rn. 172, 178. Dazu Goldmann (Fn. 97).
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wie Exportkontrollen, Subventionen und vielfaltigen Mafinahmen zur Si-
cherung von Ressourcen besteht. Auch hier steht bislang das De-Risking
im Vordergrund, jedoch gegeniiber nicht-europdischen Staaten. Dies setzt
ein stirker solidarisches, in diesem Fall neo-merkantilistisches Vorgehen
im Innern voraus.”® Die européische Zuriickhaltung angesichts massivster,
historisch beispielloser Finanzierungspakete der US-Regierung und staats-
kapitalistischer chinesischer Konkurrenz lasst jedoch an der Geeignetheit
der punktuellen EU-Programme zur wirtschaftlichen Selbstbehauptung
der EU zweifeln. Der Notwendigkeit einer Mobilisierung européischer Res-
sourcen entspricht die Zwecklosigkeit einer radikalen Riickkehr zu reinen
Marktstrukturen.

b) Von den Mitgliedstaaten zur Union

Die erste Phase nach der Finanzkrise im Zeichen der negativen Krisenbe-
wiltigung wurde als eine Stérung des europdischen institutionellen Gleich-
gewichts und seiner Legitimitat aufgefasst.? Eine schier endlose Serie
an Kompetenzstreitigkeiten zeugt von der Sorge um mitgliedstaatlichen
Bedeutungsverlust. Sie griindete nicht nur auf der quantitativen Zunahme
der unionalen Mafinahmen, sondern auch auf ihrer speziellen Qualitat.
Numerische Ansdtze im Rahmen von Strukturanpassungsprogrammen?’!
gekoppelt mit weiten Ermessensspielraumen auf Seiten des Rats bei der
Gewihrung finanzieller Beihilfen oder im Rahmen des Defizitverfahrens
verliehen der neuen unionalen Machtfiille zugleich etwas Bedrohliches.29?

199 Daniela Gabor, The (European) Derisking State, SocArXiv Paper (2023).

200 Dawson/de Witte (Fn. 16); Agustin J. Menéndez, The Crisis of Law and the European
Crises. From the Social and Democratic Rechtsstaat to the Consolidating State
of (Pseudo-)technocratic Governance, J. L. & Soc. 44 (2017), 56-78; Damian
Chalmers, The European Redistributive State and a European Law of Struggle, ELJ
18 (2012), 667-693; Christian Joerges, Europe’s Economic Constitution in Crisis and
the Emergence of a New Constitutional Constellation, GLJ 15 (2014), 985-1027.

201 Vivien A. Schmidt, Europe's Crisis of Legitimacy. Governing by Rules and Ruling by
Numbers in the Eurozone, Oxford: Oxford University Press 2020, 87 ff.

202 Kenneth Dyson, Sworn to grim necessity? Imperfections of European Economic
Governance, Normative Political Theory, and Supreme Emergency, in: Michele
Chang/Georg Menz/Mitchell P. Smith (Hrsg.), Redefining European Economic
Governance, London: Routledge 2016, 13-28; Matthias Goldmann, in: Helmut Siek-
mann (Hrsg.), The European Monetary Union. A Commentary, London: Hart
2022, Art. 126 TFEU, Rn. 143 ff.
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Dies mag weniger fiir den Ausbau administrativer Kompetenzen durch
Agenturen gelten, die Stakeholders der Mitgliedstaaten einbeziehen.?%® Je-
doch blieben auch hier Kompetenzstreitigkeiten nicht aus.204

Die Transformationsfaktoren Covid-Pandemie, Klimawandel und geo-
politische Verschiebungen gehen auf der Achse Union-Mitgliedstaaten mit
einer Konsolidierung der Unionskompetenzen einher. Da der Union als
solcher innerhalb der EU zumindest in der Theorie die hdchste Bonitat
zusteht, erscheint ein Kompetenzzuwachs der Union geradezu unausweich-
lich unter einem integrativen Paradigma, fiir das die Finanzierungskapa-
zitat des Staats einen entscheidenden Erfolgsfaktor darstellt.?%> Deshalb
hat sich an dem Trend zur Union durch den Schwenk von negativer
auf positive Krisenbewiltigung auch nichts gedndert. Vielmehr setzt sich
der Gebrauch von Konditionalitdten fort, die die administrativen Einfluss-
moglichkeiten der Union erweitern.2°¢ NextGenerationEU verlangt insofern
nationale Aufbau- und Resilienzpldne,??” deren Begutachtung in das Euro-
pdische Semester integriert wurde. Wie bereits Anfang des Jahrtausends
fokussiert sich die konservative Reaktion auf die Einforderung von Kompe-
tenzgrenzen, statt Vorstellungen fiir die demokratische Ausgestaltung der
Unionsgewalt zu generieren.

Seit etwa 2017 schottet sich die EU im Zuge der genannten Entwicklun-
gen zunehmend nach auflen ab, was durch den Niedergang des Welthan-
delsrechts begiinstigt wird. So hat die EU im Rahmen ihrer Handelspolitik
etliche Mafinahmen zur Investitions- und Fusionskontrolle sowie dem Ver-
gabewesen erlassen.2%® Auch richtet sie mittlerweile ihre Rechtsetzung und
Wettbewerbspolitik danach aus.

203 R. Daniel Kelemen, The Politics of 'Eurocratic' Structure and the New European
Agencies, WEP 25 (2002), 93-118.

204 Vgl. EuGH, Urteil v. 22.1.2014, Rs. C-270/12, ECLI:EU:C:2014:18 - ESMA.

205 Vgl. Joscha Wullweber, Embedded Finance. The Shadow Banking System, Sovereign
Power, and a New State-Market Hybridity, JCE 13 (2020), 592-609.

206 Roland Broemel, § 7 Das primdre Recht der wirtschaftspolitischen Koordinierung,
in: Ulrich Hufeld/Christoph Ohler (Hrsg.), EnzEuR Bd. 9: Europdische Wirt-
schafts-und Wéhrungsunion, Baden-Baden: Nomos, 349-386 (Rn. 58 f.).

207 Art.17 Abs.1und Art. 18 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2021/241/EU des Européischen
Parlaments und des Rates vom 12.2.2021 zur Einrichtung der Aufbau- und Resilienz-
fazilitat, ABL. 2021 L 57/17.

208 Uberblick bei Frank Hoffmeister, Strategic Autonomy in the European Union’s
External Relations Law, CML Rev. (2023), 667-700.
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¢) Von demokratischer zu autoritarer Staatlichkeit?

Bereits unter dem neoliberalen Paradigma attestierten viele Beobachter der
Union ein Legitimitatsdefizit.?%° Die Legitimitatseinbuflen durch die Maf3-
nahmen der negativen Krisenbewiltigung wurden griindlich analysiert.?!?
Dabei wurde nicht nur auf den Kompetenzzuwachs der (vermeintlich)
weniger demokratisch legitimen Union hingewiesen, sondern vor allem
auf die Beschddigung der staatlichen Demokratie, am sichtbarsten wohl
im Fall des griechischen OXI-Referendums. Die einschneidenden sozialen
Auswirkungen negativer Krisenpolitik,?!" das hilflose Gegensteuern staatli-
cher Gerichte?'? sowie das spite?’® und halbherzige?!* Einlenken des EuGH
haben die Legitimation der EU angekratzt.

Erstaunlich ist, dass sich daran auch unter der Agide des integrativen
Paradigmas kaum etwas gedndert hat. Nach wie vor dominiert techno-
kratisch geprégte Exekutivgewalt auf europdischer Ebene. Das erscheint
zunidchst erkldrungsbediirftig. Positive Krisenbewiltigung geht zumindest
in der Theorie mit deutlich weniger Druck auf die Mitgliedstaaten einher.
Auch wenn die EU die Ziigel im Rahmen des Europiischen Semesters ge-
spannt hélt und viele Mitgliedstaaten auf die Gelder aus NextGenerationEU
dringend angewiesen sind: Die gemeinsame Beschlussfassung {iber die
Verwendung dieser Mittel konnte eine demokratische Dynamik entfalten.
Es kommt nicht mehr darauf an, einen Staat zu disziplinieren, sondern
gemeinsam Ausgabenprogramme zu entwickeln. Dennoch bleibt die Rolle
des Parlaments im Rahmen von NextGenerationEU marginal; das Eurosys-
tem so unabhéngig wie ehedem und der Rat miachtiger denn je.

209 Vgl. BVerfGE 89, 155 — Maastricht.

210 Vgl. Fn. 16 und 200.

211 Margot E. Salomon, Of Austerity, Human Rights and International Institutions,
ELJ 21 (2015), 521-545; Andreas Fischer-Lescano, Austeritatspolitik und Menschen-
rechte-Rechtspflichten der Unionsorgane beim Abschluss von Memoranda of Un-
derstanding, Rechtsgutachten im Auftrag der Kammer fiir Arbeiter/innen und An-
gestellte fiir Wien (2013).

212 Claire Kilpatrick, Constitutions, Social Rights and Sovereign Debt States in Europe.
A Challenging New Area of Constitutional Inquiry, in: Bruno de Witte/Claire Kil-
patrick/Thomas Beukers (Hrsg.), Constitutional Change through Euro-Crisis Law,
Cambridge: Cambridge University Press 2017, 279-326.

213 EuGH, Urteil v. 20.9.2016, verb. Rs. C-8/15 bis C-10/15 P, ECLI:EU:C:2016:701 —
Ledra.

214 EuGH, Urteil v. 16.12.2020, verb. Rs.C-597/18 P, C-598/18 P, C-603/18 P und
C-604/18 P, ECLI:EU:C:2020:1028 — Chrysostomides.
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Die weitere Entwicklung scheint offen. Denkt man an die Grunddyna-
mik der Wirtschaftsverfassung,?® so ist klar, dass hohere finanzielle Soli-
daritat mit Mechanismen zur Sicherung des gesellschaftlichen Zusammen-
halts einhergehen muss. Demokratische Legitimation ist allerdings nur eine
mogliche Strategie. Sie steht in Konkurrenz zu autoritdren Ansitzen, die
Integration durch kulturelle Abgrenzung und das Schiiren von Angsten vor
Fremden im eigenen Land oder der geopolitischen Situation herstellen wol-
len. Das ist fiir viele attraktiver als die Karrnerarbeit der Demokratie und
passt in das Bild einer durch Jahrzehnte des Neoliberalismus antrainierten
riicksichtslosen Variante des individuellen Freiheitsverstandnisses.?'® Dazu
kommt, dass die EU durch die weitgehend unangetastet bleibenden Mit-
telfliisse Regierungen mit autokratischer Tendenz stabilisiert, wihrend sie
deren Gegner den Wegzug erleichtert.?”

Die autoritiare Variante ist auch verlockender fiir ckonomische Akteure,
da sie einflussreiche Verbindungen zwischen 6konomischer und politischer
Macht begiinstigt, die von den Interventionen unter dem integrativen Pa-
radigma profitieren und sich ihrerseits durch die Forderung autoritirer
Tendenzen in der Politik revanchieren, sei es iiber die Medien oder poli-
tisch hilfreiche Investitionen.?® Diese Verbindungen, von Herrmann Heller
als autoritarer Liberalismus bezeichnet,?! stellen letztlich die demokratisch
begriindete Einhegung von Markten mit dem Mittel des Rechts in Frage.
Idealtypisch verwirklicht ist diese Regierungsform heute im Regime von
Viktor Orban,??° wenngleich in vielen anderen Mitgliedstaaten Ansatze fiir
das Schwinden der Differenz zwischen Politik und Wirtschaft erkennbar
sind.

215 Vgl. Teil I.

216 Caroline Amlinger/Oliver Nachtwey, Gekrankte Freiheit. Aspekte des libertiren Au-
toritarismus, Berlin: Suhrkamp 2022, 87 ft.

217 R. Daniel Kelemen, The European Union’s Authoritarian Equilibrium, in: Edoardo
Bressanelli/Christel Koop/Christine Reh (Hrsg.), Strategic Responses to Domestic
Contestation, London: Routledge 2021, 153-171.

218 Vgl. Massimo La Torre, A Demented World. Politics without Politics, State without
State, ELJ 24 (2018), 247-256 (250).

219 Hermann Heller, Autoritarer Liberalismus?, in: Hermann Heller, Gesammelte
Schriften Bd. 2, Leiden: Sijthoff 1971 (1932), 643-653.

220 Adam Fabry, Neoliberalism, Crisis and Authoritarian-Ethnicist Reaction. The As-
cendancy of the Orban Regime, Comp. & Change 23 (2019), 165-191; Andrds
Jakab/Eszter Bodndr, Agonie eines jungen Verfassungsstaates. Die ungarische Ver-
fassung 1989 bis 2019, in: Ellen Bos/Astrid Lorenz (Hrsg.), Das politische System
Ungarns. Nationale Demokratieentwicklung, Orbdn und die EU, Wiesbaden: Sprin-
ger 2021, 57-73; vgl. Patel (Fn. 148), 108.

344



https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Art. 3 Abs. 3 EUV Die Wirtschaftsverfassung

Die Rechtsprechung hat nicht immer klug agiert und bisweilen eher
Ol ins Feuer des Autoritarismus und Illiberalismus gegossen. Besonders
Musliminnen und Muslime, die in Gesamteuropa zur Zielscheibe der
von autoritdren Stromungen betriebenen kulturellen Abgrenzung gewor-
den sind, finden selten die Unterstiitzung des EuGH.??! Dasselbe gilt fiir
Gefliichtete. Klagen in diesem Zusammenhang dienen eher der Disziplinie-
rung von zentraleuropdischen Mitgliedstaaten.??? Ferner mag die partielle
Entsolidarisierung gegeniiber gesellschaftlich randstindigen Gruppen von
Unionsbiirgern den Austeritétsbestrebungen und populistischen Impulsen
in reichen Mitgliedstaaten zwar entgegenkommen.??* Sie starkt aber nicht
die Stellung des EuGH im Kampf gegen demokratische Auflésungserschei-
nungen. Uberhaupt haftet dem Vorgehen des EuGH gegen autoritire Ten-
denzen, besonders in der Rechtsprechung oder auch einem Instrument
wie der Rechtsstaatskonditionalititsverantwortung, ein gewisser Makel an,
solange Umfang und Legitimitdt wirtschaftlicher Solidaritit unter dem
neuen integrativen Paradigma nicht frei von Zweifeln sind. Integrativer
Konstitutionalismus tendiert eher zur Risikominderung fiir die EU und ihr
Wirtschaftsmodell als zu Umverteilung nach Bediirftigkeit.

Dieses Problem wird sich vertiefen, solange keine guten Angebote
zur Weiterentwicklung demokratischen Regierens vorhanden sind. Daraus
konnte unter dem integrativen Paradigma ein gemeinwohlorientierter Kon-
stitutionalismus erwachsen, der ohne permanente AusschliefSungsprozesse
und damit verbundene Menschenrechtsprobleme im Innern und Aufern
auskommt. Bisherige Vorschlage deuten allerdings eher in eine autoritire
Richtung.??* Gegenvorschlige, die der gewachsenen Rolle des Staats bzw.
der unionalen Exekutive Rechnung tragen, ohne vor den Schwierigkeiten
des Parlamentarismus die Augen zu verschlieflen, sind rar;??> die (ohnehin
fragwiirdige) Abwehr autoritirer Tendenzen in den Mitgliedstaaten diirf-

221 EuGH, Urteil v. 17.12.2020, Rs. C-336/19, ECLI:EU:C:2020:1031 — Centraal Israeli-
tisch Consistorie van Belgie (,,Schéchten); Urteil v. 15.7.2021, verb. Rs. C-804/18 und
C-341/19, ECLI:EU:C:2021:594 - WABE.

222 Vgl. EuGH, Urteil v. 1712.2020, Rs.C-808/18, ECLI:EU:C:2020:1029; Urteil v.
22.9.2022, Rs.C-159/21, ECLI:EU:C:2022:708; Urteil v. 22.6.2023, Rs.(C-823/21,
ECLI:EU:C:2023:504 — Kommission/Ungarn (Déclaration d’intention préalable a
une demande dasile).

223 EuGH, Dano (Fn. 94).

224 Adrian Vermeule, Common Good Constitutionalism, New Jersey: John Wiley &
Sons 2022.

225 Pierre Rosanvallon, Good Government, Cambridge, MA: Harvard University Press
2018.
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te im Zuge des Ukraine-Kriegs nochmal schwieriger geworden sein. Der
Wirtschaftsverfassung eine blendende Zukunft zu bescheinigen, wire daher
gewagt.

IV. Dogmatik der Wirtschaftsverfassung

Der folgende Teil zeichnet nach, wie sich die Dogmatik des Europarechts
an der Wirtschaftsverfassung orientiert und diese fiir die jeweiligen Para-
digmen konkretisiert hat.??® Die Dogmatik liegt dabei in den Handen von
Rechtsprechung, Gesetzgebung, Verwaltung und Wissenschaft, deren Han-
deln hier im Mittelpunkt steht. Das Ziel ist mithin eine fokussierte, keine
enzyklopadische Darstellung, die die verfassungsrechtlich relevanten Lini-
en hervorhebt.?”” Die verfassungsrechtliche Relevanz bemisst sich dabei
am Einfluss eines Vorgangs auf die im vorhergehenden Teil dargelegten
grundlegenden Konflikte.??® Die Leitfunktion der Wirtschaftsverfassung
reicht zwar uber den Binnenmarkt hinaus; sie betrifft die Wirtschafts-
und Wihrungsunion genauso wie die Sozialpolitik oder andere sektorale
Politiken.??® Das Folgende beschrankt sich jedoch im Wesentlichen auf den
Binnenmarkt, um Uberschneidungen mit anderen Kapiteln zu vermeiden
und den Stoff zu komprimieren.

1. Griilndungsphase: Eingebetteter Liberalismus

Das Paradigma des Eingebetteten Liberalismus war gekennzeichnet von
dem vor allem mitgliedstaatlich und technokratisch kontrollierten Aufbau
des Gemeinsamen Markts.

a) Grundfreiheiten und Harmonisierung
Ein wichtiger, das Paradigma kennzeichnender Aspekt ist dabei die Unteil-

barkeit der Grundfreiheiten. Die EWG sollte nicht eine bessere Freihan-
delszone werden, sondern verschrieb sich einer umfassenden Faktormobili-

226 Zur Leitfunktion der Wirtschaftsverfassung Stumpf (Fn. 21), Rn. 95.
227 Vgl. zur Konkretisierungsbediirftigkeit oben I1.1.d.

228 IILL

229 S.o.11.3.
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tat, die den Gemeinsamen Markt fiir alle wirtschaftlichen Gruppen attrak-
tiv machte. Diese Unteilbarkeit folgte keiner zwingenden Notwendigkeit,
sondern war das politisch gewollte Ergebnis der Verhandlungen iiber den
EWG-Vertrag. Wahrend der Beratung iiber den EGKS-Vertrag war es noch
umstritten, ob die Arbeitnehmerfreiziigigkeit einen inhdrenten Teil der
Warenverkehrsfreiheit darstelle. Die Regelung in getrennten Vorschriften
spricht eher dagegen; auch fehlte es im EGKS-Vertrag an der Niederlas-
sungsfreiheit.3 Die Ausgangspositionen der Mitgliedstaaten fiir den EWG-
Vertrag waren in der Frage der Grundfreiheiten gespalten. Die Niederlande
wollten nur den freien Warenverkehr; Italien hingegen insistierte besonders
auf der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, aber auch Deutschland, das sich davon
Vorteile versprach.?’! Im Laufe der Verhandlungen kristallisierte sich ein
Stufenmodell der Arbeitnehmerfreiziigigkeit heraus; die Vorschriften iiber
die jeweiligen Grundfreiheiten wurden jeweils im Hinblick auf einander
formuliert; die Dienstleistungsfreiheit entwickelte sich dabei zu einer Auf-
fangfreiheit. Damit stand fest, dass die Faktormobilitit umfassend gewihr-
leistet sein sollte; die Grundfreiheiten bilden eine historische Einheit.232
Vorschriften wie das Diskriminierungsverbot des Art.119 EWG-Vertrags
(Art. 157 AEUV) sollten eine Anpassung sozialer Standards nach oben si-
chern.

Diese Einheit der Grundfreiheiten bildete wiederum die Grundlage,
auf der der EuGH dem Europarecht unmittelbare Wirkung zusprach,
ausgehend von der Entscheidung van Gend ¢ Loos betreffend das Ver-
bot der Binnenzodlle.?*® Diese Entscheidung sollte daher nicht als einsei-
tig liberalisierender Schritt verstanden werden. Vielmehr war die damit
verbundene Liberalisierung alles andere als schrankenlos. Das zeigt sich
schon daran, dass das Verbot der Mafinahmen gleicher Wirkung wie men-
genmifliger Beschrinkungen bis zum Ablauf der Ubergangsperiode zum
111970 nicht unmittelbar anwendbar war.2** Insofern konnten allenfalls

230 Hanna Dorothea Faig, Genealogie der Grundfreiheiten. Tradition, Redaktion, Inter-
aktion und Integration der Binnenmarktfreiheiten der Européischen Union, Tiibin-
gen: Mohr Siebeck 2020, 94 f., 99.

231 Ebd., 103ff.

232 Ebd.,, 159, 171 ff.

233 EuGH, Urteil v. 5.2.1963, Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1, Rn. 24 - van Gend & Loos.

234 EuGH, Urteil v. 4.2.1965, Rs. 20/64, ECLI:EU:C:1965:8 — Albatros v Sopéco. Men-
genmaflige Beschrankungen fielen dagegen schon zum 1.7.1968, vgl. Laurent War-
louzet, The Construction of a Single Market. Liberalization and its Regulation, in:
Leucht/Seidel/Warlouzet (Fn. 19), 147-165 (150).
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die Wettbewerbsvorschriften greifen, sofern marktbeschriankende mitglied-
staatliche Vorschriften der Umsetzung durch privatrechtliche Vereinbarun-
gen bedurften, was insbesondere das geistige Eigentum betraf.?> Auch die
Zuerkennung des Anwendungsvorrang des Europarechts in Costa/ENEL
erging in einem Rechtsstreit, in dem der EuGH die in Frage stehenden
Vorschriften des Primarrechts schlussendlich eng konzipierte und fiir nicht
anwendbar hielt.?3¢

Dem Paradigma des Eingebetteten Liberalismus entsprechend war der
Sekundérgesetzgebung eine entscheidende Rolle bei der Verwirklichung
des Gemeinsamen Markts zugedacht. Die Harmonisierung gestaltete sich
aber in der Anfangsphase als sehr schwerfillig, da sie die Einstimmigkeit
der Mitgliedstaaten erforderte.” Auch eine nennenswerte Industriepolitik
scheiterte an nationalen Gegensitzen; sie lieff sich nur punktuell und
intergouvernemental angehen.?*® Uberhaupt sicherte die Wirtschaftsverfas-
sung den Mitgliedstaaten und den Institutionen die Kontrolle iiber die
Ausgestaltung des Markts, nicht zuletzt iiber die Meroni-Doktrin, die die
Auslagerung von Entscheidungen verhindere.??

b) Wettbewerbsrecht

Das Wettbewerbsrecht beginnt bekanntermaflen schon 1951 mit dem EG-
KS-Vertrag. Der gemeinsame Markt fiir Kohle und Stahl sollte nicht durch
private Hemmnisse erschwert werden, was gerade bei der damaligen Kon-
zentration der Industrie nicht unwahrscheinlich erschien. Die Erfahrung
mit Kartellen im Nationalsozialismus war noch frisch.?4 Die Umsetzung
der EGKS-Wettbewerbsregeln verlief jedoch schleppend. Verantwortlich
dafiir waren Differenzen zwischen Deutschland und Frankreich. So be-
wirkte das Wettbewerbsrecht eher eine informelle, politische Kontrolle,
tiber die Verschmelzungen ggf. von den Unternehmen selbst abgeblasen
wurden. Dazu trug eine rigide Formulierung der Kompetenzen der Hohen

235 EuGH, Urteil v. 13.7.1966, verb. Rs. 56/64 und 58/64, ECLI:EU:C:1966:41 — Consten
& Grundig/Kommission; dazu Robert Schiitze, ,Re-reading’ Dassonville. Meaning
and Understanding in the History of European Law, EL]J 24 (2018), 376-407 (388 f.).

236 EuGH, Costa/E.N.E.L. (Fn. 82).

237 Schorkopf (Fn. 144), 97 ff.

238 Warlouzet, Construction (Fn. 234), 162.

239 EuGH, Urteil v. 13.6.1958, Rs. 9/56, ECLI:EU:C:1958:7 — Meroni/Hohe Behorde.

240 Warlouzet, Construction (Fn. 234), 156.
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Behorde bei. Eine stiarker rechtsformige Umsetzung hitte allerdings mit
dem Problem zu kdampfen gehabt, dass Preiskontrollen es schwierig ge-
macht hitten, den Einfluss von Verschmelzungen auf den Preiswettbewerb
festzustellen.2*!

Der Spaak-Bericht betonte jedoch die Bedeutung des Wettbewerbsrechts
fir die Entwicklung des Gemeinsamen Markts. Deutschland hatte ein er-
hebliches Interesse an einer starken Wettbewerbsordnung, da es mit dem
Kartellamt vorangeschritten war und diese Prigung der Wirtschaftsver-
fassung seiner Exportorientierung entsprach. Die Kommission profitierte
von den Erfahrungen der EGKS durch Ubertragung entsprechend weitrei-
chender Befugnisse. Der Einfluss iiberzeugter Wettbewerbsbefiirworter wie
Hans von der Groeben tat das Ubrige.242

Unter dem eingebetteten Liberalismus verlief jedoch die Umsetzung
der Wettbewerbsregeln nicht bruchlos. Ein Problem stellte die durch die
Verordnung Nr. 17 aufgestellte Notifikationspflicht dar. Die hohe Zahl der
Notifikationen stellte die Kommission vor gewaltige administrative Heraus-
forderungen.?*3 Fiir ein weiteres Problem sorgten die Anforderungen an
Kommissionsentscheidungen. In dem wohl bedeutendsten Fall Consten
und Grundig folgte der Gerichtshof zwar nicht dem Generalanwalt, der
fiir ein enges Verstdndnis der Vertragsbestimmungen eintrat und fundierte
Beweise fiir die wirtschaftlichen Auswirkungen der streitgegenstiandlichen
Vereinbarung forderte. Allerdings beschrankte der Gerichtshof seine Ent-
scheidung auf das Verbot von Parallelimporten.?4* Die Unvereinbarkeit ein-
zelner Klauseln hatte keine Auswirkungen auf die sonstige Vereinbarung.?4>

¢) Grundrechte

Die wirtschaftsverfassungsrechtliche Signifikanz der Grund- und Men-
schenrechte blieb in der Nachkriegszeit eher gering. Grundrechte sollten

241 Laurent Warlouzet/ Tobias Witschke, The Difficult Path to an Economic Rule of Law.
European Competition Policy, 1950-1991, Contemp. Eur. Hist. 21 (2012), 437-455
(4391t.).

242 Ebd., 438.

243 Ebd., 447; Warlouzet, Evolving Compromise (Fn. 135).

244 EuGH, Consten & Grundig/Kommission (Fn. 235).

245 EuGH, Urteil v. 30.6.1966, Rs. 56/65, ECLI:EU:C:1966:38 — Société Technique Minié-
re (L.T.M.) v Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.).
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vor allem demokratische Rechte sichern.?4¢ Wirtschaftliche Integration soll-
te in den Hénden des Staats liegen und durch parlamentarische Prozesse
entschieden werden. Insofern erscheint es konsequent, dass die gescheiterte
Europdische Politische Gemeinschaft Grundrechtsgarantien erhalten sollte,
nicht jedoch die EWG.2¥” Die Entwicklung von Gemeinschaftsgrundrech-
ten lief$ sich nach van Gend und Costa/ENEL allerdings nicht mehr ver-
hindern.?*® Der EuGH legte sie in seinen ersten Entscheidungen jedoch
noch recht restriktiv aus und verstand sie im Jahrzehnt vor Cassis nicht als
Instrumente der Liberalisierung.?4?

d) Zusammenfassung

Die Dogmatik des Binnenmarktrechts fiigt sich in die wirtschaftsverfas-
sungsrechtlichen Vorgaben ein. Trotz mancher Abstriche kann man hier
von einer Gesamtentscheidung sprechen, die zwar Mérkten und Wettbe-
werb eine wichtige Rolle zuwies, jedoch bei der Umsetzung auf die Mit-
gliedstaaten weitreichende Moglichkeiten zur Gestaltung und Beriicksich-
tigung ihrer oOffentlichen Interessen liefd. Insgesamt zeichnet sich diese
Periode daher durch eine gewichtige, oft interventionistische Rolle der Mit-
gliedstaaten aus, die fiir die notwendige demokratische Legitimitat sorgten.

2. Liberalisierender Konstitutionalismus

Die Emergenz des Wirtschaftsliberalismus in Europa seit den 1970ern
ist ein gut untersuchter Gegenstand. Fiir den vorliegenden Beitrag lohnt
sich ein genauer Blick auf die verfassungsrechtlichen Zusammenhange.
Aufgrund der neueren Forschung ist die Entwicklung von den 1970ern bis
zu den 1990ern als Stirkung des Marktprinzips zulasten der Solidaritat
zu verstehen, die mit einer massiven Ausweitung der Unionskompetenzen

246 Samuel Moyn, Not Enough. Human Rights in an Unequal World, Cambridge, MA:
Harvard University Press 2018, 41 ff.

247 Vgl. Pierre Pescatore, Les droits de I'homme et l'integration Européene, CDE 4
(1972), 629-673.

248 Instruktiv Schorkopf (Fn. 144), 174 ff., der jedoch von einer urspriinglichen Grund-
rechtsliicke ausgeht.

249 Vgl. EuGH, Urteil v. 17.12.1970, Rs. 11/70, ECLI:EU:C:1970:114 - Internationale Han-
delsgesellschaft; Urteil v. 14.5.1974, Rs. 4/73, ECLI:EU:C:1974:51 — Nold; dazu auch
Goldmann (Fn. 182).
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gegeniiber den Mitgliedstaaten und einigen Fortschritten bei ihrer Demo-
kratisierung einherging, auch wenn Letztere dem gewachsenen Einfluss der
Union kaum angemessen waren. Kennzeichnend dafiir war ein iteratives
Zusammenwirken von Mechanismen negativer und positiver Integration,
begleitet und beeinflusst von Mitarbeitenden der Kommission, die die Ge-
richtsentscheidungen entsprechend orchestrierten und umsetzten.??.

a) Grundfreiheiten: Cassis-Rechtsprechung

In diesem Sinne beginnt der liberalisierende Konstitutionalismus nicht erst
mit der Dassonville-Entscheidung, sondern spétestens mit der Veranderung
der Rolle von Richtlinien seit den 1970ern. Statt der schwerfalligen Har-
monisierung des bestehenden mitgliedstaatlichen Rechts, die regelmafSig
zu Konflikten unter den Mitgliedstaaten fiithrte, bemiihte sich die Gemein-
schaft nun vermehrt um Richtlinien zur Regelung neuer Lebensbereiche,
die ohne Vorpragung durch nationales Recht waren. Das betraf zunéchst
vor allem den Warenverkehr. Diese Richtlinien gewannen an Effektivitét
durch die Zuerkennung unmittelbarer Wirkung nach Ablauf der Uber-
gangsfrist.?!

Die Entwicklung der Rechtsprechung zur negativen Integration ist frag-
los einer der am besten untersuchten Gegenstinde des Europarechts. IThr
verdankt der Europiische Gerichtshof seine Reputation als Motor der
Integration.?> Im Kern geht es um die Frage, ob das Verbot der Maf3-
nahmen gleicher Wirkung wie mengenmaflige Beschrankungen in (heute)
Art. 34 AEUV eng oder weit zu verstehen ist. Ein enges Verstandnis stellt
auf den Charakter der Mafinahme ab und erfasst nur Grenzformalititen
und vergleichbare offen diskriminierende Praktiken; ein weites Verstandnis
stellt auf die Wirkung ab und schliefit jede Art von mitgliedstaatlicher
Mafinahme ein, die die potenziellen Handelsvolumina reduziert. Die Fra-
ge war Ende der 1960er hoch umstritten.?>> Nach der pragenden Lesart
von Joseph Weiler hat der EuGH nach dem Ende der Ubergangszeit gem.

250 Brigitte Leucht, The Policy Origins of the European Economic Constitution, EL] 24
(2018), 191-205.

251 EuGH, Urteil v. 4.12.1974, Rs. 41/74, ECLI:EU:C:1974:133 — van Duyn; vgl. Schorkopf
(Fn. 144), 195 ff.

252 Thorsten Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast (Fn. 62), 705-748 (711).

253 Kaupa (Fn. 68), 165 ff., 180.
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Art. 8 EWG-Vertrag mit der Rs. Dassonville den Anwendungsbereich der
Warenverkehrsfreiheit durch das Verstindnis als Begrenzungsverbot erst
erheblich erweitert, dies in der Folge durch die Einfithrung ungeschriebe-
ner Rechtfertigungsgriinde in der Entscheidung Cassis und die Etablierung
einer Bereichsausnahme in Keck wieder teilweise zuriickgenommen, so
dass die Liberalisierung durch die Grundfreiheiten derjenigen durch die
WTO &hnle.?>*

Dieses Narrativ ist kiirzlich von Robert Schiitze hinterfragt worden.2>
Dassonville betreffe vor allem die Behandlung von Giitern aus Drittstaaten
und MafSnahmen zur Verhinderung von Parallelimporten. Die fraglichen
Zollformalitdten fiir indirekte Importe wirkten sich als Hindernis gegen-
iber direkten Importen aus. Damit spiegele Dassonville im Prinzip ein
enges, auf Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit beim Grenz-
ibergang begrenztes Verstdndnis der Mafinahmen gleicher Wirkung, sei
jedoch keineswegs auf das NiederreifSen jeglicher Beschriankungen gerich-
tet. Dass Zollzertifikate damals mangels eines einheitlichen Zollverfahrens
notwendig waren, habe der Gerichtshof nicht in Zweifel ziehen wollen. Der
Fall sei nur deshalb an das Plenum des Gerichtshofs {ibertragen worden -
ein Umstand, auf den die Zuschreibung einer grundstiirzenden Bedeutung
nach der Weiler-These oft abstellt - um eine fiir das Wettbewerbsrecht
wie die Warenverkehrsfreiheit einheitliche Formel fiir den Umgang mit 6f-
fentlich-rechtlich wie privatrechtlich begriindeten Parallelimportverboten
zu finden. Dies zeige schon der Umstand, dass die Dassonville-Formel aus
der Entscheidung Consten v Grundig ibernommen wurde.?>® Damit habe
Dassonville keine umfassende Liberalisierung der Markte bewirkt. Diese sei
denn auch in der Zeit nach Dassonville erst einmal ausgeblieben, wie einige
Urteile aus der Zeit danach zeigten.?” Die Einordnung von Dassonville
als Liberalisierungsmoment beruhe daher auf einer nachtréaglichen Fehlzu-

254 Joseph H.H. Weiler, The Constitution of the Common Market Place. Text and Con-
text in the Evolution of the Free Movement of Goods, in: Paul Craig/Grdinne de
Burca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, Oxford: Oxford University Press 1999,
370-385; Joseph H.H. Weiler, Epilogue: Towards a Common Law of International
Trade, in: ders. (Hrsg.), The EU, the WTO, and the NAFTA. Towards a Common
Law of International Trade?, Oxford: Oxford University Press 2000, 201-232.

255 Schiitze (Fn. 235), insbesondere 398 f.

256 S.o.Fn.235.

257 Ebd.; vgl. auch Robert Schiitze, From Dassonville to Cassis. The Revolution that
did Not Take Place, in: Albertina Albors-Llorens/Catherine Barnard/Brigitte Leucht
(Hrsg.), Cassis de Dijon: 40 Years On, Oxford: Hart 2021, 23-42.
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schreibung aus dem Umfeld der Integration through law-Forschung. Der
Wunsch miisse hier Vater des Gedankens gewesen sein.

Eine umfassende Liberalisierung ist somit erst fiinf Jahre spéter mit
der Entscheidung Cassis de Dijon eingetreten, die der Dassonville-Formel
ihre bis heute bekannte liberale Farbung verlieh.2*® Cassis folgt klar einem
Marktparadigma, da explizit auch unterschiedslose Mafinahmen dem An-
wendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit unterfallen sollen. Aufgrund
der Blockade bei der Sekundirgesetzgebung habe die Mdoglichkeit eines
Ubergangs zum Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zu dem Zeitpunkt
bereits in der Luft gelegen.?® Die liberalisierende Wirkung von Cassis
beforderte auch die Nomenklatur der Rechtfertigungsgriinde. Der Erhalt
von Lebensqualitit oder traditioneller, sozialer Mikro-Strukturen bildete
gerade keinen tauglichen Rechtfertigungsgrund.?®® Die europdische Funkti-
onselite war erfreut; die Kommission strengte in der Folge gezielt Verfahren
an, um das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zu entfalten.?! Wenig
spater iibertrug der Gerichtshof die Dassonville-Formel auch auf Ausfuhr-
beschriankungen, sofern diese spezifisch sind.?6?

Jedoch war mit Cassis nicht unbedingt die Erwartung grenzenloser Libe-
ralisierung verbunden. Cassis erging nur vier Monate nach der ersten Di-
rektwahl des Européischen Parlaments, mithin in einer Periode, in der die
Gemeinschaft ihre demokratische Autoritdt in Regulierungsfragen gestarkt
sah.263 Man sollte Cassis daher nicht nur als marktliberale Entscheidung
lesen, selbst wenn sie zweifellos Ziige davon trégt, sondern auch als Mo-
ment der Verlagerung von politischem Gewicht von den Mitgliedstaaten zu

258 Dazu Robert Schiitze, ‘Re-constituting’ the Internal Market. Towards a Common
Law of International Trade?, YBEL 39 (2020), 250-292.

259 Catherine Barnard, The Missing Ingredient in Cassis de Dijon. An Exercise in
Legal Archaeology, in: Albors-Llorens/Barnard/Leucht (Fn.251), 43-68; klassisch
zur Rolle des Gerichtshofs Karen J. Alter/Sophie Meunier-Aitshalia, Judicial Politics
in the European Community: European Integration and the Pathbreaking Cassis de
Dijon Decision, Comp. Polit. Stud. 26 (1994), 535-561.

260 Gareth Davies, Free Movement, the Quality of Life and the Myth that the Court
Balances Interests, in: Panos Koutrakos/Niamh Nic Shuibhne/Phil Syrpis (Hrsg.),
Exceptions from EU Free Movement Law. Derogation, Justification and Proportio-
nality, Oxford: Hart 2016, 218-239.

261 Schorkopf (Fn. 144), 202 f.

262 EuGH, Urteil v. 8.11.1979, Rs. 15/79, ECLI:EU:C:1979:253 — Groenveld.

263 Schorkopf (Fn. 144), 200.
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den Unionsorganen, sei es durch Einfithrung einer européischen Verhilt-
nismafligkeitspriifung?®* oder Harmonisierung.

Der Gesetzgeber reagierte denn auch auf Cassis schon vor der Einheit-
lichen Europiischen Akte durch beispiellose Fortschritte in der Harmoni-
sierung.2%> Die Reichweite des neu eingefiihrten Art.114 AEUV entsprach
dann genau dem Umfang der Warenverkehrsfreiheit.2°¢ Druck aus der
Wirtschaft und dem Europdischen Parlament beseitigte mitgliedstaatliche
Differenzen.?” Dabei half auch die Strategie, Detailharmonisierung aufzu-
geben zugunsten der Harmonisierung von Mindestanforderungen.?6® Paral-
lel zu dieser Entwicklung verlief die Einstellung protektionistischer Han-
delspraktiken gegeniiber internationalen Konkurrenten der EWG.26°

Anders als nach der Theorie von Weiler fiel die Einschrinkung der
Dassonville-Cassis-Rechtsprechung durch die Entscheidung Keck von 1993
eher moderat aus; eine Bremse des unionalen Liberalisierungsdrangs ist
hierin nicht zu sehen. Nach Weiler spielten hierfiir Legitimitdtsgrenzen der
Gemeinschaft eine Rolle. Dies {iberzeugt nur bedingt, war doch mittlerwei-
le die Sekundérgesetzgebung durch die Einheitliche Europdische Akte und
den Vertrag von Maastricht gewaltig in Gang gekommen.?’”? Nach Robert
Schiitze liegt die Bedeutung von Keck daher weniger in der teilweisen Riick-
nahme der Dassonville-Formel, sondern in einer justiziellen Selbsterméach-
tigung: Der EuGH behielt durch Einfithrung des Begriffs der Verkaufsmo-
dalititen die Kontrolle iiber die Reichweite der Grundfreiheiten.?”! Das
zeigt sich schon daran, dass der Gerichtshof nicht so weit ging, ein spezifi-
sches Einfuhrhindernis fiir die Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit
zu fordern, wie es kurz vor dem Urteil der Generalanwalt Tesauro in der
Rs. Hiinermund vorgeschlagen hatte.?”2 Wieder bildet die Verlagerung der

264 Schiitze (Fn. 258), 266.

265 Vgl. oben IIL.3.; zum bekannten WeifSbuch vgl. Patel/Réhl (Fn. 165), 46; Warlouzet,
Governing Europe (Fn. 101), 197.

266 Schiitze (Fn.258), 264, 289; Gareth Davies, Can Selling Arrangements be Har-
monised?, E.L.Rev. 30 (2005), 370-385.

267 Warlouzet, Construction (Fn. 234), 152f.

268 Patel/Rohl (Fn. 165), 57 ff.

269 Warlouzet, Construction (Fn. 234), 160.

270 S.o.Illa.

271 Schiitze (Fn. 123), 158 ff.; vgl. auch die Inkohidrenz beklagend Kingreen (Fn.252),
734.

272 Generalanwalt Tesauro, Schlussantrage v. 27.10.1993, Rs. C-292/92, ECLI:EU:C:1993:
863, Rn. 32 - Hiinermund.
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Entscheidungsmacht auf die Union einen bedeutenden Gesichtspunkt des
liberalisierenden Konstitutionalismus.

Diese Interpretation von Keck als Selbsterméchtigung des Gerichtshofs
statt als Liberalisierungsteilriicknahme findet eine Bestitigung in der weite-
ren Entwicklung der Warenverkehrsfreiheit. Bereits in der Entscheidung
Familapress engte der Gerichtshof den Begriff der Verkaufsmodalititen
ein;?”3 in der Rs. Alfa Vita folgte eine weitere Einschriankung fiir Herstel-
lungsbedingungen, sofern diese auch die Verkaufsstellen betrafen.?” In
diesen Entscheidungen deutete sich schon der Marktzugangstest an, den
der EuGH in der Entscheidung Italian Trailers einfithrte und indirekt
das italienische Verbot von Anhidngern fiir Kradfahrzeuge kassierte.””> Er
fand Bestitigung durch die Priiffung von Gebrauchseinschrankungen am
Maf3stab von Art. 34 AEUV in der Rs. Mickelsson ¢ Roos oder Zulassungs-
verboten.?’® Diese Rechtsprechung wurde in der Literatur als Riickkehr
zu Dassonville verstanden,”” da diese Entscheidungen ein liberalisieren-
des Marktverstdndnis durchdringt, das {iber den reinen Schutz vor Pro-
tektionismus hinausgeht.?’® Eigentlich hatte der EuGH sich niemals von
Dassonville abgewendet.

273 EuGH, Urteil v. 26.6.1997, Rs. C-368/95, ECLI:EU:C:1997:325 - Familiapress; vgl.
Schiitze (Fn. 123), 160.

274 EuGH, Urteil v. 14.9.2006, verb. Rs. C-158/04 und C-159/04, ECLI:EU:C:2006:562 —
Alfa Vita Vassilopoulos.

275 EuGH, Urteil v. 10.2.2009, Rs. C-110/05, ECLI:EU:C:2009:66 — Kommission/Ita-
lien (Italian Trailers); Urteil v. 11.12.2003, Rs.C-322/01, ECLI:EU:C:2003:664 -
DocMorris; diese Rechtsprechung intensivierend Urteil v. 2.12.2010, Rs. C-108/09,
ECLI:EU:C:2010:725 - Ker-Optica; Urteil v. 26.4.2012, Rs. C-456/10, ECLI:EU:C:
2012:241 - ANETT; dazu unten IV.3.a. Zum Marktzugang vgl. Niamh Nic Shuibhne,
The Coherence of EU Free Movement Law. Constitutional Responsibility and the
Court of Justice, Oxford: Oxford University Press 2013, 210 ff.

276 EuGH, Urteil v. 4.6.2009, Rs. C-142/05, ECLI:EU:C:2009:336 — Aklagaren v Per-
¢y Mickelsson and Joakim Roos; zur Priifung von Zulassungsverboten ferner Ur-
teil v. 20.3.2014, Rs. C-639/11, ECLI:EU:C:2014:173 - Kommission/Polen; Urteil v.
20.3.2014, Rs.C-61/12, ECLI:EU:C:2014:172 - Kommission/Litauen; vgl. Schiitze
(Fn. 123), 165 ff.

277 Ioannis Lianos, In Memoriam Keck. The Reformation of the EU Law on the Free
Movement of Goods, E.L.Rev. 40 (2015), 225-248 (235 ff.).

278 Schiitze (Fn.258), 266; ders. (Fn. 123), 165 ff.; Zustimmung zur Rechtsprechung bei
Stefan Enchelmaier, Moped Trailers, Mickelsson & Roos, Gysbrechts. The ECJ’s
Case Law on Goods Keeps on Moving, YBEL 29 (2010), 190-223. Kritisch auf
der impliziten Grundlage eines antiprotektionistischen Marktverstandnisses: Gareth
Davies, Understanding Market Access. Exploring the Economic Rationality of Dif-
ferent Conceptions of Free Movement Law, GLJ 11 (2010), 671-703; zur unausge-
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Weitere Rechtsprechungslinien fiigen sich in das Bild. So setzte sich eine
de minimis-Hiirde zur Eingrenzung der Dassonville-Formel nicht durch.?”®
Die Rechtsprechung erweiterte eher noch den Anwendungsbereich, indem
sie z.B. den Warenbegriff auch auf Abfall oder offentliche Dienstleistun-
gen erstreckte.?8 Auch die Zuerkennung einer mittelbaren Drittwirkung
der Grundfreiheiten trug zur Liberalisierung bei.?8! Gleichzeitig blieb es
den Mitgliedstaaten jedoch erlaubt, Priferenzabkommen untereinander zu
schlielen, etwa iiber die Doppelbesteuerung, mit der Folge horizontaler
Diskriminierung und zumindest potentiellen Auswirkungen auf den Stand-
ortwettbewerb.282

Das Bild rundete die voriibergehende Einschrankung von Harmonisie-
rungsmafinahmen durch die enge Auslegung des Art.114 AEUV in der
Rs. Tabakwerbeverbot I ab.283 Das wurde jedoch in der Folge wieder kas-
siert.?84 Die zweckgerichtete Lesart des Art.114 AEUV lud meist zu einer
expansiven Auslegung ein, sodass der Gleichlauf von Liberalisierung und
Starkung der Union wiederhergestellt wurde.?8>

sprochenen Liberalisierungstendenz Jukka Snell, The Notion of Market Access. A
Concept or a Slogan?, CML Rev. 47 (2010), 437-472.

279 Shuibhne (Fn.275), 158 ff.; Kirsa Steinke, Die Ubertragbarkeit der Keck-Rechtspre-
chung des EuGH auf die Niederlassungsfreiheit, Berlin: Peter Lang 2009, 45 ff.

280 EuGH, Urteil v. 9.7.1992, Rs. C-2/90, ECLI:EU:C:1992:310 - Kommission/Belgien;
Urteil v. 25.10.2001, Rs. C-475/99, ECLI:EU:C:2001:577 — Ambulanz Glockner; vgl.
Weatherill (Fn. 54) 33-39.

281 EuGH, Urteil v. 9.12.1997, Rs. C-265/95, ECLI:EU:C:1997:595 — Kommission/Frank-
reich; Schmidberger (Fn. 57).

282 Vgl. EuGH, Urteil v. 5.7.2005, Rs. C-376/03, ECLI:EU:C:2005:424 - D, und Urteil
v. 12.12.2006, Rs. C-374/04, ECLI:EU:C:2006:773 — Test Claimants. Ausfithrlich und
kritisch gegeniiber der Rspr. Sarah Ponti, Das horizontale Diskriminierungsverbot
der Grundfreiheiten, Baden-Baden: Nomos 2023.

283 EuGH, Urteil v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, ECLI:EU:C:2000:544 — Deutschland/Par-
lament und Rat.

284 EuGH, Tabakwerbeverbot II (Fn. 90).

285 Gareth Davies, Democracy and Legitimacy in the Shadow of Purposive Compe-
tence, ELJ 21 (2015), 2-22.
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b) Kohirenz der Grundfreiheiten

Ab 1990 bildete zudem die Vereinheitlichung der Grundfreiheiten-Dogma-
tik einen Kristallisationspunkt weiterer Liberalisierungsschiibe.?8¢ Drohen-
de Rechtsunsicherheit, scheinbar ein unpolitisches Argument, musste als
Argument fiir die Angleichung der weiteren Grundfreiheiten an das libera-
le Niveau der Warenverkehrsfreiheit herhalten.?” Vordergriindig ging es
darum, nur eine Grundfreiheit zu priifen, wenn mehrere betroffen sind.?88
Der aus dem eingebetteten Liberalismus bekannte Zusammenhang der
Grundfreiheiten sollte fortgefithrt werden. Dies war jedoch kein logisch
zwingender Schluss, da die Anfangsphase gerade keine Liberalisierung von
der Reichweite der Cassis-Entscheidung vorsah.

Vor allem die Niederlassungsfreiheit erwies sich in diesem Kontext als
Zugpferd der Liberalisierung. Thr wurde bald die Wirkung eines Beschrén-
kungsverbots zugesprochen,?®® wodurch gewichtige Aspekte des mitglied-
staatlichen Gesellschaftsrechts einer Priifung am Maf3stab der Grundfrei-
heiten zu unterziehen waren, insbesondere um die Identitdt von Gesell-
schaften zu schiitzen.?® Wiahrend die betriebliche Mitbestimmung als
solche unangetastet blieb, stieff die Moglichkeit ihrer Umgehung durch
Auslandsgesellschaften auf erhebliche Bedenken.?”!

Im Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit setzte die Liberalisierung ver-
gleichsweise spit ein, schlug dann aber mit voller Wucht zu, da sich hier
die Effekte von unmittelbarer Drittwirkung und der Ausweitung zu einem
Beschrankungsverbot gegenseitig verstarkten.

Entgegen anderslautenden Behauptungen beginnt die Liberalisierung
nicht bereits mit der Entscheidung Walrave und Koch. Zwar erkannte
der EuGH in dieser Entscheidung, dass privatrechtliche Verbandsregeln

286 Kritisch Benjamin Straffburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, Tiibingen:
Mohr Siebeck 2012; weitergehend Stefanie Valta, Grundfreiheiten im Kompetenz-
konflikt, Berlin: Duncker & Humblot 2013, 133 ff.: die Einheitlichkeit umfasse auch
das allg. Freiziigigkeitsrecht.

287 Vgl. Shuibhne (Fn. 275) 41ff.

288 So EuGH, Urteil v. 14.10.2004, Rs. C-36/02, ECLI:EU:C:2004:614, Rn.27 - Omega
(»Laserdrome®).

289 EuGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411, Rn. 37 — Gebhard.

290 EuGH, Urteil v. 30.9.2003, Rs. C-167/01, ECLI:EU:C:2003:512, Rn. 133 - Inspire Art;
vgl. Ulrich Forsthoff, Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften. Europarechtliche
Grenzen fiir die Erstreckung deutschen (Mitbestimmungs-)Rechts, Baden-Baden:
Nomos 2006, 68 ff.

291 Ebd., 180ff.
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das Aquivalent von staatlicher Regulierung sein konnten und deshalb an
den Grundfreiheiten zu messen waren. Insofern dhnelt die Entscheidung
jedoch dem Dassonville-Urteil, in dem auch ein privatrechtlich begriindetes
Parallelimportverbot in Frage stand. Wie auch im Dassonville-Fall ging es
- nach der hier vertretenen Ansicht — bei Walrave und Koch zuvérderst um
ein Diskriminierungsverbot, das effektiv durchgesetzt werden sollte, indem
man privatrechtliche Umgehungen verhinderte. Die Entscheidung ist von
einem Beschrankungsverbot noch weit entfernt.?%2

Auch das Urteil Seco zur Arbeitnehmerentsendung brachte noch nicht
den Durchbruch. Es folgte anders als Cassis nicht der Logik der gegenseiti-
gen Anerkennung; vielmehr erlaubte es den Mitgliedstaaten, ihre sozialen
Standards auch auf entsendete Arbeitnehmer auszudehnen, sofern diese fiir
allgemeinverbindlich erklart worden waren.?* Dies prizisierte die Entsen-
de-Richtlinie 96/71/EG, die einen Kern an allgemeinverbindlichen Arbeit-
nehmerrechten sicherte, einschliefSlich Mindestlohnvorschriften. Entspre-
chend wendete der EuGH die Grundfreiheiten auf die Systeme der sozialen
Sicherung nur als Diskriminierungsverbote an.?%*

Der entscheidende Liberalisierungsschub kam erst mit dem Urteil Bos-
man, das die Arbeitnehmerfreiziigigkeit als diskriminierungsunabhéngiges
Beschrinkungsverbot verstand.?>> Die Entscheidung Angonese wird oft als
Ausweitung der Bosman-Rechtsprechung auf einzelvertragliche Vereinba-
rungen gesehen. Jedoch handelt es sich hierbei eigentlich um einen Fall der
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit.?°¢ Anders als fir die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit lehnt der Gerichtshof die unmittelbare Drittwir-

292 EuGH, Urteil v. 12.12.1974, Rs. 36/74, ECLI:EU:C:1974:140, Rn. 20 ff. - Walrave und
Koch.

293 EuGH, Urteil v. 3.2.1982, verb. Rs.62/81 und 63/81, ECLI:EU:C:1982:34 — Seco.
Weitere Nachweise bei Achim Seifert, Free Movement of Services and National
Labour Law in Conflict. The Case of the Posting of Workers, in: Matthias Ruffert
(Hrsg.), European Economy and People’s Mobility, Tiibingen: Mohr Siebeck 2016,
85-98 (87 fF.).

294 EuGH, Urteil v. 7.2.1984, Rs. 238/82, EUCLI:EU:C:1984:45, Rn. 16, 21 - Duphar u.a.

295 Vgl. EuGH, Urteil v. 15.12.1995, Rs. C-415/93, ECLI:EU:C:1995:463 — Bosman; vgl.
auch Urteil v. 11.12.2007, Rs. C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772 - ITF.

296 EuGH, Urteil v. 6.6.2000, Rs. C-281/98, ECLI:EU:C:2000:296 — Angonese. Vgl. Katja
Langenbucher/Philipp Donath, Europarechtliche Methodenlehre, in: Katja Langen-
bucher (Hrsg.), Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 5. Aufl., Baden-Baden:
Nomos 2022, 25-78; Peter Lowisch, Die horizontale Direktwirkung der Europa-
ischen Grundfreiheiten. Zur Frage der unmittelbaren Verpflichtung Privater durch
die Grundfreiheiten des EG-Vertrages, Baden-Baden: Nomos 2009, 91 ff.

358



https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Art. 3 Abs. 3 EUV Die Wirtschaftsverfassung

kung fiir die Warenverkehrsfreiheit zwar ab; doch dort unterliegen privat-
rechtliche Vereinbarungen dem Wettbewerbsrecht.?®” Das ist bei Arbeitsver-
tragen nicht sinnvoll anwendbar, denn die (diskriminierenden) Bedingun-
gen eines Einzelarbeitsvertrags stellen kein Kartell dar. Eine Ausweitung
des Beschriankungsverbots stellte aber die Entscheidung Watts dar, die die
sozialen Sicherungssysteme betraf.2%8

Hohepunkt und Kulmination der Liberalisierung durch Beschrankungs-
verbot und unmittelbare Drittwirkung waren die Urteile Viking und La-
val?® Beide Fille betrafen Sozialdumping; einmal sollte ein Schiff mit
finnischen Tarifvertrdgen nach Estland ausgeflaggt werden; ein anderes
Mal ging es um lettische Arbeiter, die zu lettischen Arbeitsbedingungen auf
schwedischen Baustellen wirkten. Beide Male wehrten sich Gewerkschaften
durch Arbeitskampf gegen die Mafinahmen. Das Potenzial einer Kollisi-
on der Grundfreiheiten mit kollektivem Arbeitsrecht hatte schon lange
Grund zur Sorge gegeben. Deshalb waren auf gewerkschaftlichen Druck
hin Klauseln in sekundérrechtliche Normen aufgenommen worden, die die
Arbeitnehmerrechte sichern sollten, einschliefllich des Arbeitskampfs.300
Der EuGH erkannte auf die unmittelbare Drittwirkung der betroffenen
Grundfreiheiten. Das Streikrecht, obwohl ein Grundrecht, sei rechtferti-
gungsbediirftig. Die Rechte der Arbeitnehmer, das war der springende
Punkt, stellten dabei fiir sich genommen keine zwingenden Griinde des
Allgemeinwohls dar; vielmehr bediirfe es einer Abwagung. Hier wurde

297 Vgl. EuGH, Urteil v. 12.7.2012, Rs. C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453 - Fra.bo; Lowisch
(Fn. 296), 56. Markus Ludwigs/Sabine Weidermann, Drittwirkung der Européischen
Grundfreiheiten. Von der Divergenz zur Konvergenz?, Jura 36 (2014), 152-165.

298 EuGH, Urteil v. 16.5.2006, Rs. C-372/04, ECLI:EU:C:2006:325, Rn. 92 — Watts; vgl.
ferner u.a. Urteil v. 21.7.2011, Rs. C-503/09, ECLI:EU:C:2011:500, Rn. 75 ff. - Stewart.

299 Dazu Martin Hopner/Susanne K. Schmidt, Can We Make the European Fundament-
al Freedoms Less Constraining? A Literature Review, CYELS 22 (2020), 182-204
(1871.).

300 Verordnung 2679/98/EG v. 7.12.1998 iiber das Funktionieren des Binnenmarktes
im Zusammenhang mit dem freien Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten
(Art. 2); Dienstleistungs-Richtlinie 2006/123/EG v. 12.12.2006, Erwdgungsgrund 14;
vgl. Thomas Blanke, Die Entscheidungen des EuGH in den Fallen Viking, Laval
und Rueffert. Domestizierung des Streikrechts und europaweite Nivellierung der
industriellen Beziehungen, in: Jens M. Schubert (Hrsg.), Sozialer Dialog in der
Krise — Social dialogue in crisis? Liber Amicorum Ulrike Wendeling-Schréder, Ba-
den-Baden: Nomos 2009, 129-147; vgl. jedoch Sabine Mair, Kahn in Luxembourg. A
Prolegomena to the Cultural Study of EU Law, GLJ 24 (2023) 735-751, deren sozio-
kulturelle Analyse wirtschaftliche Machtgefalle vernachléssigt, die das Instrument
des Flachentarifvertrags ausgleichen soll.
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die Asymmetrie der Wirtschaftsverfassung greifbar.3! Sie entsprach in ge-
wisser Weise auch dem verfassungsrechtlichen Zustand, denn Versuche
zur Starkung der solidarischen Komponente der europiischen Integration
blieben durchweg halbherzig.3? Die Liberalisierung machte insofern eine
weitere Achse auf, indem sie Arbeitnehmer aus verschiedenen Mitgliedstaa-
ten einem Unterbietungswettbewerb aussetzte — das Gegenteil der in Seco
intendierten Anpassung nach oben.3 Der Fall Laval war insofern weniger
gravierend, als der EuGH den Ball zuriick an den Mitgliedstaat spielte. Die
schwedische Praxis, Tarifbedingungen nicht per Allgemeinverfiigung, son-
dern traditionell iber Arbeitskampfmafinahmen flichendeckend durchzu-
setzen, entspreche nicht der Entsenderichtlinie. Hier gewann also ,nur das
Unionsrecht die Oberhand; doch biirdete dies zugleich der Arbeitnehmer-
seite die Last der Anpassung an das Unionsrecht auf, denn die Durchset-
zung von Arbeitnehmerrechten tiber Parlament und Regierung unterliegt
anderen Voraussetzungen als der Arbeitskampf.

Die Liberalisierung der Dienstleistungsfreiheit begann zaghaft mit der
Erfassung mittelbarer Diskriminierungen seit 1973 unter Hinweis auf den
effet utile3%* Ein Beschriankungsverbot wurde allerdings erst in der Rs. Sd-
ger erkannt;**> die Entscheidung van Binsbergen wird hierfiir zwar oft
zitiert, betraf aber wie auch die Dassonville-Entscheidung eigentlich eine
Diskriminierung, so dass die Frage eines Beschrankungsverbots sich nicht
stellte.39¢ Die Keck-Rechtsprechung wurde jedoch bewusst nicht auf die
Dienstleistungsfreiheit {ibertragen. Wahrend der EuGH diese Moglichkeit
in der Rs. Alpine Investments noch offen lie3,307 sprach sich Generalanwal-
tin Stix-Hackl in der Rs.Laserdrome gegen eine Ubernahme von Keck

301 Christian Joerges/Florian Rodl, Das soziale Defizit des europdischen Integrations-
projekts, KJ 41 (2008), 149-165.

302 EuGH, Urteil v. 3.4.2008, Rs. C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 - Riiffert; vgl. Franz
C. Mayer, Der EuGH und das soziale Europa, in: Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.),
Internationale Politikanalyse, Berlin: Friedrich-Ebert-Stiftung 2009, 7-25.

303 Norbert Reich, Free Movement v. Social Rights in an Enlarged Union - the Laval
and Viking cases before the ECJ, GLJ 9 (2008), 125-161.

304 EuGH, Urteil v. 12.2.1974, Rs. 152/73, ECLI:EU:C:1974:13 - Sotgiu.

305 EuGH, Urteil v. 25.7.1991, Rs. C-76/90, ELCI:EU:C:1991:331 — Sciger/Dennemeyer;
vgl. Ann-Christin Wiegemann, Die Liberalisierung des Dienstleistungshandels im
Recht der Europdischen Union und der Welthandelsorganisation, Baden-Baden:
Nomos 2009, 223 ff.

306 Ebd.; EuGH, Urteil v. 3.12.1974, Rs. 33/74, ECLI:EU:C:1974:131 - van Binsbergen.

307 EuGH, Urteil v. 10.5.1995, Rs. C-384/93, ELCI:EU:C:1995:126, Rn. 36 — Alpine In-
vestments.

360



https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Art. 3 Abs. 3 EUV Die Wirtschaftsverfassung

aus.>® Der EuGH schloss sich dem an, indem er Keck unerwéhnt lief3.
Wie in Alpine Investments ersichtlich, geht es dem EuGH vorrangig um ein
Marktzugangskriterium.3

Gegenwind zur Liberalisierung kam jedoch im Rahmen der Bolkestein-
Richtlinie zu Dienstleistungen. Die Kommission schlug vor, das Herkunfts-
landprinzip einzufiihren, mithin genau diejenige Unterminierung sozialer
Standards durch zum Angstbild gewordene ,polnische Klempner® zu er-
moglichen, vor der den Hochlohnldndern graute’'® Enormer politischer
Widerstand wendete das Herkunftslandprinzip schliefSlich ab.3! Ein wei-
teres Ergebnis dieses Gegendrucks war die Anerkennung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse im Lissabonner Vertrag (Art.14 und
Art. 106 Abs. 2 AEUV), der die Phase der Integration einldutete.

¢) Rechtfertigungsgriinde

Die Rechtfertigungsgriinde sind nicht viel kohérenter als die Frage des An-
wendungsbereichs geblieben.?? Die mit der Cassis-Entscheidung beginnen-
de Kreation von Rechtfertigungsgriinden, die ,zwingenden Erfordernissen®
entsprechen, resultierte aus der Notwendigkeit, die Tatbestandserweiterung
der Grundfreiheiten durch das Verstdndnis als Beschrankungsverbote wie-
der einzufangen, um keine vollig ungeziigelte Liberalisierung zu ernten. Im
Ergebnis starkte diese Dynamik von Beschrankungsverbot und ungeschrie-
benen Rechtfertigungsgriinden vor allem wieder einmal die Unionsebe-
ne gegeniiber den Mitgliedstaaten.?> Dem Liberalisierungsparadigma ent-
sprach die enge Auslegung der Rechtfertigungsgriinde durch den EuGH3"
sowie die durch Schwerpunktsetzung bei der Erforderlichkeit etwas forma-

308 Generalanwaltin  Stix-Hackl, ~ Schlussantrage v. 18.3.2004, Rs.C-36/02,
ECLI:EU:C:2004:162, Rn. 37 — Omega (,,Laserdrome®).

309 Steinke (Fn.279),190.

310 Warlouzet, Construction (Fn. 234), 155.

311 Michele Chang/Dominik Hanf/Jacques Pelkmans, The Services Directive. Trojan
Horse or White Knight?, J. Eur. Integr. 32 (2010), 97-114; kritisch Jiirgen Basedow,
European Economy and People's Mobility. The Fate of the Internal Market, in:
Ruffert (Fn. 293), 3-18 (14).

312 Kingreen (Fn.252), 735.

313 Ebd., 739.

314 Z.B.EuGH, Urteil v. 6.11.1984, Rs. 177/83, ECLI:EU:C:1984:334, Rn. 19 — Kohl.
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listische Vorgehensweise bei der Verhiltnismafligkeitspriifung.3> Ausnah-
men zum Schutz der Offentlichen Sicherheit und Ordnung (z.B. Art.36
AEUV) lassen bis zur Entscheidung Omega eine Préferenz fiir unionsweite
Standards erkennen,’® so z.B. die bekannte Entscheidung zum Reinheits-
gebot.?” Je weiter die Ausnahme von wirtschaftlichen Gesichtspunkten
entfernt war, desto mehr Spielraum blieb aber den Mitgliedstaaten.’!®

d) Wettbewerbsrecht

Das Wettbewerbsrecht stellte einen mafigeblichen Schauplatz des libera-
lisierenden Konstitutionalismus dar, wenngleich die Liberalisierung hier
gegeniiber den Grundfreiheiten zeitverzogert einsetzte. Wie bei den Grund-
freiheiten wirkten hier Kommission, Gesetzgeber und Gerichtshof zusam-
men. Der Gerichtshof nahm einen ersten Schritt in diese Richtung mit
der Entscheidung Continental Can, die Wettbewerbsbeschriankungen zur
Verfolgung anderer offentlicher Interessen der Gemeinschaft in den Erfor-
dernissen des Art. 2 und 3 EWG eine Grenze setzte und damit im Endeffekt
einen Vorrang des Wettbewerbs postulierte.’”

In der Breite stellte diese Entscheidung jedoch noch keinen Durchbruch
dar. Dieser folgte erst in den 1980ern. Grund dafiir waren zum einen
institutionelle Entwicklungen, die wirtschaftsliberale Reformer zur Kom-
mission brachten; zum andern das Binnenmarktprogramm.’?° Der more
economic approach,®?! eine rechtsbkonomische Variante der Konstitutiona-
lisierung, sollte durch Buf3gelder sowie private Rechtsdurchsetzung das in
der Griindungsphase etablierte administrative Ermessen einschrinken, ge-
rade sofern es um mitgliedstaatliche Entscheidungen ging. Denn auch der

315 Stefan Leible/Thomas Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 36), Art. 34 AEUV,
Rn. 125.

316 EuGH, Omega (,Laserdrome*) (Fn. 288).

317 EuGH, Urteil v. 12.3.1987, Rs. 178/84, ECLI:EU:C:1987:126 - Reinheitsgebot.

318 Daniel Thym, The Constitutional Dimension of Public Policy Justifications, in:
Koutrakos/Shuibhne/Syrpis (Fn. 254), 170-189 (180 ff.).

319 EuGH, Urteil v. 21.2.1973, Rs. 6/72, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 24 — Continental Can.

320 Tim Biithe/Gabriel T. Swank, The Politics of Antitrust and Merger Review in
the European Union. Institutional Change and Decisions from Messina to 2004,
CES Working Paper No. 142 (2007); Warlouzet, Construction (Fn.234), 157; ders./
Witschke (Fn. 241), 450.

321 Josef Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: von Bogdandy/Bast (Fn.62), 905-958
(9301.).
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more economic approach fithrte letztlich zu einer Stirkung der Union, in
deren Héanden die Definitionsmacht lag.3?> Mithin wire es irrefithrend, den
more economic approach als marktradikale Methode zu sehen; vielmehr
handelte es sich zumindest bis zur Jahrtausendwende um einen Ansatz,
der in der ordoliberalen Tradition konsequent staatliche Mittel einsetzte,
um Privatautonomie zur Entfaltung zu bringen.??3 Dazu gehorte auch die
Rechtsprechung zur Durchsetzung von Kommissionsentscheidungen ge-
geniiber den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, iiber die der Gerichts-
hof konsequent den Vorrang des Gemeinschaftsrechts absicherte.??* Eine
gewisse apolitische Herangehensweise ist fiir diese Rechtsprechung jedoch
typisch. Ein gutes Beispiel hierfiir ist die Entscheidung zum Verband der
deutschen Sachversicherer, die die hochpolitische Frage, ob Kartelle zu sozi-
alstaatlichen Zwecken zuléssig sein sollen, aufgrund einer formalistischen
Argumentation verneint.3?> Um die Jahrtausendwende setzte sich in der
Anwendung der Vertrige zunehmend eine neoliberale, ganz auf Perfektio-
nierung des Markts ausgerichtete Haltung durch.>?

Die durch Continental Can notwendig gewordene Fusionskontrollver-
ordnung kam erst 1989 zustande; eine Einigung scheiterte lange an der Wei-
gerung der britischen Regierung, die Kommission mit der Durchfithrung
zu betrauen. Erst als der Gerichtshof in der Rs. Philipp Morris das Kartell-
verbot potenziell auf Fusionsvertrage erstreckte, bewegte sich die Politik.3?

322 Sebastian Billows/Sebastian Kohl/Fabien Tarissan, Bureaucrats or Ideologues? EU
Merger Control as Market-centred Integration, JCMS 59 (2021), 762-781 (die Stu-
die beriicksichtigt Daten von 1990 bis 2016); Warlouzet/Witschke (Fn. 241), 453;
Laurent Warlouzet, The Centralization of EU Competition Policy. Historical Institu-
tionalist Dynamics From Cartel Monitoring to Merger Control (1956-1991), JCMS
54 (2016), 725-741.

323 Stefan Grundmann, Von der Europdischen Wettbewerbsunion zur EU-Finanzunion,
in: Ruffert (Fn. 293), 127-142 (130).

324 Vgl. EuGH, Urteil v. 1111.1981, Rs.60/81, ECLI:EU:C:1981, 264 - IBM; Urteil v.
20.3.1997, Rs. C-24/95, ECLI:EU:C:1997:163 - Alcan.

325 EuGH, Urteil v. 27.1.1987, Rs. 45/85, ECLI:EU:C:1987:34 — Verband der Sachversiche-
rer; Michelle Everson/Julia Eisner, The Making of a European Constitution. Judges
and Law Beyond Constitutive Power, Abingdon: Routledge 2007, 56.

326 Anselm Kiisters, The Making and Unmaking of Ordoliberal Language. A Digital
Conceptual History of European Competition Law, Frankfurt a.M.: Klostermann
2023.

327 EuGH, Urteil v. 17.11.1987, verb. Rs. 142/84 und 156/84, ECLI:EU:C:1987:490 — Bri-
tish American Tobacco; Warlouzet/Witschke (Fn. 241), 451.
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Weitere gesetzgeberische Aktivitdt bezog sich auf die Liberalisierung von
Infrastruktur, besonders im Bereich der Telekommunikation.328

e) Grundrechte

Die Forderung zum Schutz von Grundrechten richtete sich va. gegen
administrative Entscheidungen der EU, besonders im Rahmen der Agrar-
politik.>? In diesem Bereich bestand verhiltnisméflig wenig Bedarf fiir
den EuGH, als Motor der Integration voranzuschreiten. Dagegen diirfte
der Gerichtshof wenig Interesse daran gehabt haben, sich dem Druck
des Bundesverfassungsgerichts zu beugen und iiber Grundrechtsschutz
die Kompetenzen der anderen Gemeinschaftsorgane zu Gunsten der Mit-
gliedstaaten zu begrenzen.?? Erst im Zuge der Konstitutionalisierung der
Grundfreiheiten gewannen die Grundrechte mehr Bedeutung, sobald sie
als Schranken-Schranken der Grundfreiheiten Bedeutung fiir die Kontrolle
mitgliedstaatlicher Mafinahmen gewannen.**! Unter diesen Vorzeichen ver-
schob sich die relative Bedeutung von Grundrechten und Grundfreiheiten
bis zur Gleichordnung.33

f) Zusammenfassung

Der liberalisierende Konstitutionalismus etablierte sich in vielen kleineren
und grofleren Schritten ab Mitte der 1970er bis zum Beginn des neuen
Jahrtausends. Cassis bildete einen ersten Hohepunkt der Entwicklung, die
sich weitgehend ungebremst von Keck in den 1990ern deutlich beschleunig-
te, bis sie mit der Bolkestein-Richtlinie sowie den Entscheidungen Viking
und Laval auf erheblichen Widerstand im gewerkschaftlichen Lager stiefs.
In diesen Auseinandersetzungen schlug sich die als Konsequenz der Libera-
lisierung scharfer gewordene Konkurrenz zwischen Hochlohnlindern und
der europdischen Peripherie im Siiden und Osten nieder und bremste

328 Warlouzet, Competitiveness and Solidarity (Fn. 136) 65; ders., Construction
(Fn.234), 157,

329 EuGH, Urteil v. 13.12.1979, Rs.44/79, ECLI:EU:C:1979:290 - Hauer; Urteil v.
13.7.1989, Rs. 5/88, ECLI:EU:C:1989:321 — Wachauf.

330 Vgl. Schorkopf (Fn. 144), 184.

331 EuGH, Familiapress (Fn.273); vgl. Ludwigs/Weidermann (Fn. 297), 163.

332 EuGH, Schmidberger (Fn. 57).
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weitere Liberalisierungsbestrebungen aus. Der liberalisierte Binnenmarkt
des spiten 20. Jahrhunderts war jedoch eine unional kontrollierte Einrich-
tung. In diesem Sinne sind auch die augenscheinlichen Exzesse der Libera-
lisierung wie in Viking zu lesen: Den Sozialpartnern wurde die Kontrolle
entzogen; legislative Intervention auf unionaler Ebene, so sie denn politisch
zu erreichen war, stiefS dagegen kaum auf rechtliche Schranken, da die
Grundfreiheiten nach allgemeiner Ansicht in ihrer negativen Dimension
nicht den Unionsgesetzgeber binden.?* Diese immer dominantere Rolle
der Union erregte den Unmut konservativer Kreise. Die gewerkschaftli-
chen und konservativen Bedenken trafen sich in jeweils unterschiedlich
akzentuierten Zweifeln an der demokratischen Legitimitit der EU. Die
Anderungen durch die Vertragsreformen entsprachen diesen Zweifeln nur
unzureichend; eine vollstindige Parlamentarisierung der Union blieb aus;
der Erfolg des Subsidiaritétsprinzips blieb begrenzt.3** Zudem fehlte es an
den konstitutionellen Voraussetzungen fiir verteilende Sozialpolitik, um die
Hirten der Liberalisierung abzufedern.

3. Integrativer Konstitutionalismus

Unter dem integrativen Konstitutionalismus revidieren bzw. relativieren
Rechtsprechung, Gesetzgebung und Verwaltung das Marktprinzip in ver-
schiedener Hinsicht. Das zeigt sich in der Konsolidierung einer ,starken
Union, die ihre Mitgliedstaaten gegen globale Risiken schiitzt. Spielrdu-
me fiir mitgliedstaatliche Differenzierungen stehen dazu nicht im Wider-
spruch. Die Art und Weise der dadurch geleisteten Solidaritdt ist jedoch
begrenzt. Sie umfasst Riicksicht und gegenseitigen Beistand, jedoch keine
Umverteilung. Damit hat die Union den autoritiren Tendenzen ihrer Mit-
glieder auch nur wenig entgegenzusetzen.

a) Konsolidierung des Binnenmarkts durch Risikomanagement
Nach dem WeifSbuch von 2017, verfasst unter dem Eindruck von Brexit und

der Wahl von Trump, bestand innerhalb der européischen Fithrungsriege
keine Einigkeit dariiber, ob die Zukunft in einer Vertiefung der Integration

333 Eingehend Julien Zazoff, Der Unionsgesetzgeber als Adressat der Grundfreiheiten,
Baden-Baden: Nomos 2011, 70 ff.
334 Dazu Schorkopf (Fn. 144), 240 ff.
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liegen wiirde. Die Krisen der folgenden Jahre, besonders die Covid-Pande-
mie, der russische Angriff auf die Ukraine, die sich verschérfende Klima-
krise und anhaltende geopolitische Spannungen haben die Integration in
vollig ungeahnter Breite und Tiefe fortschreiten lassen, die zugleich den
Prinzipien der Nachhaltigkeit und Solidaritit hohe Bedeutung zubilligt,
wenngleich sie vor allem als Wege zur Risikominderung verstanden wer-
den.

Der Brexit hat den politischen Kompromiss der Griindungsphase bekréf-
tigt und die historisch gewollte Unverbriichlichkeit der Grundfreiheiten
auch fiir die Zukunft aufrecht erhalten.®® Der uneingeschrankte Zugang
zum Binnenmarkt ist nicht ohne Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu haben, um
Rosinenpicken und Nachahmer zu vermeiden.’3¢ Wihrend man diese Un-
verbriichlichkeit zunéchst als eine politische Entscheidung sehen muss,
findet sie eine verfassungsrechtliche Abstiitzung nicht nur in Art. 26 Abs.2
AEUYV, sondern auch in Art. 3 Abs. 3 EUV. Er verpflichtet zu einem gehori-
gen Maf$ an Solidaritét, insbesondere durch die Ziele der Vollbeschiftigung
und des sozialen Fortschritts sowie der sozialen Gerechtigkeit und des so-
zialen Schutzes. Ohne die mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verbundenen
Garantien wiirden diese Ziele unbotmaflig beeintréchtigt; es entstiinde eine
Hierarchie innerhalb der verschiedenen Ziele des Art. 3 Abs.3 EUV, die in
Normbhistorie, Normtext und Kontext, insbesondere in Art.2 EUV, keine
Grundlage findet.

Vor diesem Hintergrund und getrieben durch verschiede Krisen konnte
eine Vertiefung der europiischen Integration einsetzen. Sichtbares Zeichen
davon ist der Bedeutungsverlust der Keck-Rechtsprechung und die damit
verbundene Intensivierung des Marktzugangstests.>*” Diese Umschichtung
tritt in der Entscheidung Ker-Optica besonders deutlich hervor. Danach
umfasse die Warenverkehrsfreiheit das Gebot der Nichtdiskriminierung,
der gegenseitigen Anerkennung, sowie die Verpflichtung, ,Erzeugnissen
aus der Union freien Zugang zu den nationalen Mirkten zu gewahrleis-

<

ten338 Eine Ausnahme von Letzterem bildeten unterschiedslose Verkaufs-

335 Dazu oben IV.La.

336 Jim Brunsden, Barnier: EU will not accept any Brexit deal that undermines ‘four
freedoms’, Financial Times, 13.12.2017, https://www.ft.com/content/bc320e49-6e49
-32ea-afl8-e28a8b538afe. Kritisch Stephen Weatherill, The Several Internal Markets,
YBEL 36 (2017), 125-178.

337 Dazu bereits oben IV.2.a) (bei Fn. 275).

338 EuGH, Urteil v. 2.12.2010, Rs. C-108/09, ECLI:EU:C:2010:725, Rn. 48 — Ker-Optica.

366



https://www.ft.com/content/bc320e49-6e49-32ea-af18-e28a8b538afe
https://www.ft.com/content/bc320e49-6e49-32ea-af18-e28a8b538afe
https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Art. 3 Abs. 3 EUV Die Wirtschaftsverfassung

modalititen.?® Die Keck-Rechtsprechung wird in dieser Entscheidung von
einer Bereichsausnahme zu einer Ausnahme von grundsitzlich rechtfer-
tigungsbediirftigen Marktzugangshindernissen herabgestuft. Die ANETT-
Entscheidung bestétigte im Grundsatz diese Rechtsprechungslinie.>¥® Dass
sie die Keck-Rechtsprechung unerwéhnt lief3, ist nicht als Abkehr davon zu
deuten, da es in dem Fall von vorne herein nicht um Verkaufsmodalitaten
ging 3

Eine Vertiefung findet ferner statt durch die aktive Gestaltung von Mark-
ten einschliefSlich des Versuchs, sie auf 6ffentliche Interessen auszurichten.
Der Union gerét hierbei zum Vorteil, dass die Grundfreiheiten nach jiingst
bestdtigter Rechtsprechung zwar den Unionsgesetzgeber binden, allerdings
weniger intensiv als die Mitgliedstaaten.3¥? Die dadurch erdffneten Kon-
trollméglichkeiten diirften kaum iiber Art. 5 Abs. 4 EUV hinausgehen. Das
erlaubt Marktgestaltungen und Interventionen auf Unionsebene, die auf
mitgliedstaatlicher Ebene wesentlich mehr Rechtfertigungsaufwand verur-
sachen wiirden. Konkret sichert die Union ihre Mitgliedstaaten und Biir-
gerinnen und Biirger insbesondere gegen die aus der Digitalisierung, dem
Klimawandel und dem Energiesektor resultierenden Risiken ab.

Die Risiken der Digitalisierung bestehen vor allem in der Machtfiille
digitaler Plattformen, die zumeist nicht in der EU ijhren Hauptsitz haben.
Die EU schiitzt hier einerseits durch das Datenschutzrecht Privatpersonen
vor der Verbreitung ihrer personenbezogenen Daten. Hier hat die EU seit
langem erfolgreich ihre Macht als Markt eingesetzt, um globale Standards

339 Ebd., Rn.5l.

340 EuGH, Urteil v. 26.4.2012, Rs. C-456/10, EU:C:2012:241 - ANETT.

341 Vgl. Shuibhne (Fn. 275); Moritz Jesse, What about Sunday Trading...? The Rise
of Market Access as an Independent Criterion under Article 34 TFEU, European
Journal of Risk Regulation 3 (2012), 437-444; Sara Dietz/Thomas Streinz, Das
Marktzugangskriterium in der Dogmatik der Grundfreiheiten, EuR 50 (2015), 50—
72. Zu Parallelentwicklungen im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit vgl. Ilektra
Antonaki, Keck in Capital. Redefining Restrictions in the Golden Shares Case Law,
Erasmus Law Review 9 (2016), 177-188.

342 So Generalanwalt Campos Sdnchez-Bordona, Schlussantrage vom 28.5.2020,
Rs. C-620/18, ECLI:EU:C:2020:392 - Ungarn/Parlament, und Schlussantrige vom
28.5.2020, Rs. C-626/18, ECLI:EU:C:2020:394 - Polen/Parlament; implizit auch der
EuGH, Urteil v. 8.12.2020, Rs. C-620/18, ECLI:EU:C:2020:1001, insbesondere Rn. 57
- Ungarn/Parlament. In der Tendenz bereits Tabakwerbeverbot II (Fn. 90). Zum
Streitstand Martin Hopner/Christine Haas, Ist der Unionsgesetzgeber an die Grund-
freiheiten gebunden?, EuR 57 (2022), 165-190 (166 ff.).
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zu setzen.’*3 Daneben gewinnt in den letzten Jahren auch die Sicherung
von Marktzugang fiir Anbieter auf grofien Plattformen an Bedeutung. Der
Digital Services Act und Digital Markets Act beschreiten insofern neue
Wege. Statt negativer Integration (ex post) durch das Wettbewerbsrecht
hat sich die EU hier fiir die positive Gestaltung von Mirkten (ex ante)
entschieden. Sie verwirklicht dies durch die Regulierung von Gatekeepers,
die zur Fairness verpflichtet werden.>44

Diese Regulierung ist auch insofern interessant, als sie die Autonomie
der Grundrechtsberechtigten und Marktteilnehmenden in das Zentrum
stellt. Dies fiihrt bei der Gestaltung digitaler Mérkte noch nicht signifikant
tiber einen marktzentrierten Ansatz hinaus, der die Bekdmpfung von Wett-
bewerbsverzerrungen in den Mittelpunkt stellt.3¥> Dieser Ansatz ist nur
bedingt erfolgsversprechend, sofern Markte bereits von méchtigen Plattfor-
men dominiert sind.>*¢ Thnen im Rahmen des Gebots der Fairness dann
auch noch den Schutz der Grundrechte zu iibertragen, bekriftigt eher ihre
Machtposition bzw. privatisiert den Grundrechtsschutz. Auch stirken die
Rechtsakte der EU die regulatorischen und fiskalischen Kompetenzen der
Sitzstaaten, in der EU meist Irland und Luxemburg, nicht der Staaten,
in denen Umsatz erzeugt wird.3*” Ein stirkeres Gewicht auf Marktinter-
ventionen legt dagegen das geplante Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz.
Das Europiische Parlament strebt eine ,,menschenzentrierte” Regulierung
an. Darunter sind einschneidende Eingriffe zu verstehen, die bestimmte
manipulative Praktiken verbieten und hochriskante Systeme unter einen
Priifungsvorbehalt stellen.348

343 EuGH, Urteil v. 6.10.2015, Rs. C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650 — Schrems I; Urteil
v. 16.7.2020, Rs. C-311/18, ECLI:EU:C:2020:559 - Schrems II; Urteil v. 13.5.2014,
Rs. C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 - Google Spain.

344 Juliane Mendelsohn/Oliver Budzinski, § 2: Hintergrund, Ziele und wettbewerbspo-
litische Einordnung des DMA, in: Jens-Peter Schmidt/Fabian Hiibener (Hrsg.),
Das neue Recht der digitalen Markte. Digital Marktes Act (DMA), Baden-Baden:
Nomos 2023, Rn. 20, 25 ff., 41 ff.

345 Vgl. Heike Schweitzer, The Art to Make Gatekeeper Positions Contestable and the
Challenge to Know What Is Fair. A Disussion of the Digital Markets Act Proposal,
ZEuP 29 (2021), 503-544.

346 Miikka Hiltunen, Social Media Platforms within Internal Market Construction.
Patterns of Reproduction in EU Platform Law, GL]J 23 (2022), 1226-1245.

347 Vgl. Andreas Kulick, Meta’s Oversight Board and Beyond-Corporations as Inter-
preters and Adjudicators of International Human Rights, LPICT 22 (2022), 161-193.

348 Zuletzt: Abanderungen des Europdischen Parlaments vom 14. Juni 2023 zu dem
Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz tber
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Der Klimawandel hat dazu gefiihrt, dass Nachhaltigkeit zu einem bedeu-
tenden Gegenstand der wirtschaftlichen Regulierung wurde. Ausweislich
der Rechtsgrundlagen handelt es sich hierbei zwar nach wie vor um sek-
torale Politik, gestiitzt vor allem auf die umweltpolitischen Kompetenzen
in Art.192 Abs.1 und Art.194 Abs.1 AEUV,3¥ gelegentlich auch auf die
Kompetenz zur wirtschaftspolitischen Koordination nach Art.175 AEUV.
Allerdings betreffen Mafinahmen wie der seit 2005 bestehende Emissions-
handel*? oder das Klimagesetz mit verbindlichen Emissionszielen fiir die
EU! und jiingst auch der CO,-Grenzausgleichsmechanismus*?2 nahezu die
gesamte Wirtschaft. Die Konsolidierung des Binnenmarkts fithrt damit zu
einer engen Verzahnung von sektoraler Politik und Binnenmarkt, sowie
unionaler und mitgliedstaatlicher Ebene. Dies erscheint als logische Konse-
quenz der vielfiltigen Ziele in Art.3 Abs. 3 EUV; ihnen triagt diese Verzah-
nung Rechnung. Mithin kann man in der Klimapolitik den Ausdruck des
Nachhaltigkeitsauftrags der Wirtschaftsverfassung sehen. Da die Klimapoli-
tik auch die Mitgliedstaaten gegeneinander sowie ihre gemeinsame Politik
gegen das Unterlaufen durch Nichtmitgliedstaaten sichert, ist sie zugleich
Ausdruck unionaler Solidaritat.

Solidaritit ist auch zu einem wichtigen Begrift im Energiesektor gewor-
den, was freilich mit der Nennung des Begriffs in Art.194 Abs.1 AEUV
zusammenhéngt, aber dariiber hinaus von Bedeutung fiir die Wirtschafts-
verfassung ist. Diese Bedeutung manifestierte sich v.a. in der OPAL-Ent-
scheidung. Danach hat Deutschland bei der Regelung des Netzzugangs im
Erdgas-Binnenmarkt auch die polnische Versorgungssicherheit mit in die
Abwigung einzustellen.>®> Wenngleich es sich hierbei vordergriindig um
eine rein prozedurale, auf Information, Abstimmung und Koordinierung

kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union
(COM(2021)0206 — C9-0146/2021 — 2021/0106(COD)), P9_TA(2023)0236; Rostam
J. Neuwirth, The EU Artificial Intelligence Act. Regulating Subliminal AI systems,
London: Routledge 2023, 14 ff., 94.

349 Richtlinie 2012/27/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2012 zur Energieeffizienz.

350 Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Okto-
ber 2003 tiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in
der Gemeinschaft (gestiitzt auf Art. 175 Abs. 1 AEUV).

351 Verordnung (EU) 2021/1119 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
30.6.2021 zur Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitat.

352 Verordnung (EU) 2023/956 des Europidischen Parlaments und des Rates vom
10. Mai 2023 zur Schaffung eines CO,-Grenzausgleichssystems.

353 EuGH, OPAL (Fn. 67), Rn. 53.
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gerichtete Pflicht handelt, diirfte sie nicht ohne materielle Auswirkungen
bleiben. Insbesondere gewichtet der Gerichtshof die Pflicht zur Abwéigung
hoher als das Interesse an Rechtssicherheit®** — ein deutliches Zeichen
fir die Verschiebung der Marktgestaltung von privaten zu offentlichen
Interessen. In einer Entscheidung zum ruménischen Strommarkt ging Ge-
neralanwalt Campos Sdnchez-Bordona sogar noch weiter, indem er den
Wettbewerbsbegriff im Lichte der Solidaritét reinterpretierte. Die staatliche
Pflicht zur Nutzung einer Handelsplattform aus Griinden der Versorgungs-
sicherheit sei gerechtfertigt, da Wettbewerb nicht niedrigere Verbraucher-
preise bedeute.’>

Die Sorge um die Folgen von Digitalisierung, Klimawandel und die
Umwilzungen im Energiesektor gehdren damit zu den Triebfedern fiir eine
Vertiefung des Binnenmarkts durch Regulierung. Sie verlagern zugleich die
Gewichte zur Union. Nachhaltigkeit und Solidaritit gewinnen gegeniiber
einem wettbewerblichen Markt an Bedeutung; doch hilt sich die Intensitat
der geleisteten Solidaritdt in Grenzen. Es dominieren hierbei die Beseiti-
gung von Koordinationsproblemen und De-Risking. Finanzielle Solidaritat
im grofien Stil bleibt krisenbezogen. Die wirtschaftliche Solidaritét ist da-
mit so begrenzt wie die Solidaritdt bei den Migrationslasten. Es ist nicht
unwahrscheinlich, dass dazwischen ein Zusammenhang besteht.

b) Grundrechte und Grundfreiheiten

Unter dem integrativen Konstitutionalismus reduziert die umfangreiche Se-
kundarrechtsetzung die Bedeutung der Grundfreiheiten und verschiebt den
Schwerpunkt der binnenmarktbezogenen Rechtsprechung auf die Uber-
prifung des Sekundérrechts anhand der Grundrechte. Auf diese Weise
durchdringt die Kernverfassung zusehends die Wirtschaftsverfassung. Zwar
blieb dieses Potenzial im Zuge der Finanzkrise zundchst unrealisiert.3%® Erst
mit grofler Verzogerung konstatierte der Gerichtshof eine Pflicht zur Be-
achtung der Grundrechte im Rahmen der Fiskalverfassung.?>” Fiir den Bin-

354 Vgl. Nicolas Solter, Abwagung ohne Maf3stab. Zum Grundsatz der Energiesolidari-
tat, EuR 57 (2022), 130-140 (139).

355 Generalanwalt Campos Sdnchez-Bordona, Schlussantrage v. 2.4.2020, Rs. C-648/18,
ECLI:EU:C:2020:256, Rn. 74 - ANRE/Hidroelectrica.

356 Salomon (Fn.211); Christopher Harding, Economic Freedom and Economic Rights.
Direction, Significance and Ideology, EL] 24 (2018), 21-35; Goldmann (Fn. 182).

357 EuGH, Ledra (Fn. 213).
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nenmarkt gilt dies jedoch nicht. Durch Uberpriifung des Sekundirrechts
anhand der Grundrechte mausert sich der Gerichtshof zum Grundrechte-
Gericht.?>® Besonders der Schutz personlicher Daten entwickelte sich zu
einem Motor des Grundrechtsschutzes am Schnittpunkt von Wirtschafts-
verfassung und Kernverfassung.>® Dabei gelingt es dem Gerichtshof, bei
der Abwehr von Digitalunternehmen aus Drittstaaten dkonomische Inter-
essen der EU mit emanzipatorischen Anliegen zu verbinden.3¢0

Diese Rolle des Gerichtshofs als Grundrechte-Gericht wirkt sich auch
auf die Grundfreiheiten aus. Deren Priifung konzentriert sich zunehmend
auf grundrechtliche Fragen. Ein herausragendes Beispiel dafiir ist die Ent-
scheidung AGET Iraklis, in der es um die Genehmigung fiir eine Massen-
entlassung in einem griechischen Bauunternehmen ging, welche die Behor-
de unter Hinweis auf die Unionsgrundrechte verweigert hatte.>¢! Zwar be-
ginnt der Gerichtshof klassisch mit der Priifung der einschldgigen Grund-
freiheit sowie dem Vorliegen eines zwingenden Allgemeininteresses.3¢
Dann jedoch hebt der Gerichtshof unter Verweis auf Art.3 Abs.3 EUV
die soziale Zielsetzung der Union hervor und ordnet sie gegeniiber dem
Ziel des Wettbewerbs als gleichberechtigt ein.®3 In der Folge verschmilzt
teilweise die Priifung von Grundfreiheit und Grundrecht. Auf der Ebene
der Verhiltnismafligkeit nennt der Gerichtshof initial zwar die Grundrechte
als Schranken der Verhiltnismafligkeit.3¢4 Im néchsten Schritt jedoch stellt
der Gerichtshof eine explizite Parallele zwischen der Niederlassungsfreiheit
gemafl Art.49 AEUV und der Garantie der unternehmerischen Freiheit
nach Art. 16 GRC her und priift beide Vorschriften gemeinsam.

Insofern zeigt sich, dass die Grundrechte nicht einseitig der Beschrén-
kung wirtschaftlicher Betétigung dienen. Vielmehr hat sich das Spannungs-
verhiltnis zwischen Rechten zum Schutz wirtschaftlicher Interessen und
entsprechenden Gegenrechten zum Schutz nichtwirtschaftlicher Interessen
zu einem Teil in den Grundrechtsdiskurs verlagert. Grundrechte fungieren
zugleich als Schranken und als Schranken-Schranken der Grundfreihei-

358 Vgl. EuGH, Urteil v. 31.1.2013, Rs. C-12/11, ECLI:EU:C:2013:43 — McDonagh.

359 EuGH, Urteil v. 20.9.2022, Rs. C-793/19 und C-794/19, ECLI:EU:C:2022:702 - Vor-
ratsdatenspeicherung; Schrems I und Schrems II (Fn. 343).

360 EuGH, Google Spain (Fn. 343).

361 EuGH, Urteil v. 21.12.2016, Rs. C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972 - AGET Iraklis.

362 Ebd., Rn.61ff.

363 Ebd., Rn.76.

364 Ebd., Rn.82.
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ten.3% So dienen Grundrechte auch der Abwehr nichtwirtschaftlich moti-
vierter Beschriankungen wie dem Verbot religios motivierter Kleidungsstii-
cke oder des Schéichtens®¢ oder eines russischen Propagandasenders.>¢”

Zudem gewinnen die Grundrechte im Zuge der Rechtsstaatskrise weiter
an eigenstandiger Bedeutung. Bemerkenswert ist insoweit die Entscheidung
zur Central European University.3®8 Der EuGH nimmt dabei eine gesonder-
te Grundrechtspriifung vor, statt im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit
die Grundrechtskonformitdt der Vorschriften des ungarischen Hochschul-
rechts zu priifen. Vordergriindig ist dies darauf zuriickzufithren, dass der
EuGH bereits einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses vermisst
und damit vor Eintritt einer Grundrechtspriifung zur Feststellung eines
VerstofSes gegen Art. 49 AEUV gelangt.*®® Zudem stellt er — ebenfalls unab-
héngig von einer Verletzung von Grundrechten - einen Verstof$ gegen die
Dienstleistungsrichtlinie 2006/123 fest.’* Eine Grundrechtspriifung hatte
damit dahinstehen kénnen, oder aber in die Priifung von Art.49 AEUV
bzw. der Richtlinie integriert werden konnen. Dass der EuGH die akade-
mische Freiheit, die Lehrfreiheit und unternehmerische Freiheit nach den
Art. 13, 14 und 16 GRC stattdessen im Anschluss separat priift, kann man als
Betonung eines autonomen Regelungsgehalts der Grundrechte verstehen.?”!
Die Grundfreiheiten bzw. das Sekunddrrecht dienen hier nur noch zum
Einstieg (vgl. Art. 51 Abs.1 GRC) in eine genuin selbstindige Grundrechts-
priifung.

Umgekehrt konnen auch die Grundfreiheiten grundrechtsschiitzende
Wirkung entfalten. So entschied der Gerichtshof, dass das ungarische
NGO-Gesetz gegen EU-Recht verstofit. Die Registrierungs- und Offen-
legungspflicht fiir Nichtregierungsorganisationen, die aus dem Ausland

365 Christian Calliess, Funktionswandel von Grundfreiheiten und Grundrechten im
Recht der Europdischen Union als Legitimationsproblem, ZEuS 25 (2022), 709-732
(718 ff.); Vilija Velyvyte, Judicial Authority in EU Internal Market Law, Oxford: Hart
2022, 2311f.

366 EuGH, Centraal Israelitisch Consistorie van Belgie (,Schéchten) (Fn. 221).

367 EuG, Urteil v. 27.7.2022, Rs. T-125/22, ECLI:EU:T:2022:483 — RT France/Rat; dazu
Jorg Gundel, Européischer Grundrechtsschutz fiir (dritt-) staatliche Propagandasen-
der?, EuR 58 (2023), 110-118.

368 EuGH, Urteil v. 6.10.2020, Rs. C-66/18, ECLI:EU:C:2020:792 — Kommission/Ungarn
(Central European University).

369 Ebd., Rn.178-90.

370 Ebd., Rn.191-207.

371 Ebd., Rn.208 ff.
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Spenden erhalten, habe eine diskriminierende Wirkung, die mit der Kapi-
talverkehrsfreiheit sowie den EU-Grundrechten unvereinbar sei.3”2

¢) Rationalitiatskontrolle

Die bedeutende Rolle der Sekundérrechtsetzung sowie der Unionsgrund-
rechte fithrt zu einer Konzentration des Rechtsschutzes im Binnenmarkt
beim Gerichtshof, die Ziige einer engmaschigen Rationalitatskontrolle mit-
gliedstaatlicher Entscheidungen trdgt. Dazu passt, dass auch unter dem
integrativen Konstitutionalismus die Keck-Formel keine grofiere Bedeutung
erhdlt; vielmehr scheint der Gerichtshof sie immer weiter zugunsten einer
Verhiltnismafligkeitspriifung an den Rand zu dréngen.’”3 Das zeigte sich
auch an der Priifung von Mindest- und Hochstpreisen fiir Architekten-
dienstleistungen, in denen der Gerichtshof einen Verstoff gegen Art.15
Abs. 1, 2 lit. g und Abs. 3 der Richtlinie 2006/123/EG erblickte. Mindestprei-
se seien nicht gerechtfertigt, da es sich nicht um einen regulierten Beruf
handle; Hochstpreise seien unverhaltnisméafiig, da Transparenz auch durch
Preisempfehlungen hergestellt werden konne.?”* Einer dhnlichen Detailprii-
fung unterzog der Gerichtshof schottische Mindestpreise fiir Whiskey und
italienische Schwellenwerte zur Sicherstellung des Medienpluralismus, die
er zur Erreichung ihres Zwecks fiir nicht erforderlich bzw. ungeeignet
hielt.3”>

Dieser Trend zur Rationalitatskontrolle gilt fiir alle Grundfreiheiten; er
geht mit einer Tendenz zur Konvergenz einher.’’® Das zeigte besonders
die Entscheidung Fra.bo, in der der Gerichtshof nun auch fiir die Waren-
verkehrsfreiheit eine horizontale Drittwirkung erkannte, sofern es um Maf3-

372 EuGH, Urteil v. 18.6.2020, Rs. C-78/18, ECLI:EU:C:2020:476 — Kommission/Ungarn
(Transparenz von Vereinigungen); dazu Spieker (Fn. 15).

373 EuGH, Urteil v. 23.12.2015, Rs. C-333/14, ECLI:EU:C:2015:845 — Scotch Whisky As-
sociation u.a.

374 EuGH, Urteil v. 4.7.2019, Rs. C-377/17, ECLI:EU:C:2019:562 — Kommission/Deutsch-
land.

375 EuGH, Urteil v. 23.12.2015, Rs.C-333/14, ECLL:EU:C:2015:845 - Scotch Whisky
Association u.a.; EuGH, Urteil v. 3.9.2020, Rs. C-719/18, ECLI:EU:C:2020:627 -
Vivendi SA/Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni.

376 Vgl. Stefanie Schmahl/Florian Jung, Horizontale Drittwirkung der Warenverkehrs-
freiheit?, NVwZ 2013, 607-612 (607); a.A. Johannes Holst, Konvergenz der Grund-
freiheiten durch das Marktzugangskriterium?, EuR 52 (2017), 633-638 mwN.
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nahmen privater, unverbindlicher Normen ging.”” Insofern ist es konse-
quent, dass der Gerichtshof seine Dassonville-Rechtsprechung mittlerweile
auf Mafinahmen gleicher Wirkung wie Ausfuhrbeschriankungen ausdehnte,
indem er die Anforderung ,spezifischer Beschrankungen des Groenveld-
Urteils aufgab.?”8 Das bereitete den Boden fiir die Rationalitatskontrolle des
ruménischen Monopols fiir Stromhandelsplattformen.

Die Rationalitdtskontrolle der Rechtsprechung wird durch das Sekundar-
recht amplifiziert. Die Verhéltnismafligkeitsrichtlinie harmonisiert unter
Verweis auf die Grundfreiheiten den Grundrechtsschutz im Bereich der
Berufsfreiheit (Art.15 GRC) und der unternehmerischen Freiheit (Art. 16
GRC) im Hinblick auf regulierte Berufe. Sie hilt die mitgliedstaatlichen Ge-
setzgeber an, vorab eigenstindig die Voraussetzungen der Rechtsprechung
des EuGH an entsprechende Beschrankungen zu priifen.?”°

d) Nationale Gestaltungsspielrdume

Gleichzeitig gewidhrt der Gerichtshof den Mitgliedstaaten in bestimm-
ten Bereichen eigenstindige Entscheidungsspielraume. Sie stehen zu der
grundrechtlich fundierten Rationalitdtskontrolle nicht im Widerspruch,
sondern ermdglichen sie, indem sie fiir die Union weniger bedeutsame
Abweichungen gestatten. Das betrifft insbesondere ethisch umstrittene Fra-
gen, fiir die es der Union an Kompetenzen oder einem gemeinsamen
Fundament zur Regulierung fehlt.3®% Diese Rechtsprechung hebt die libe-

377 EuGH, Fra.bo (Fn.297), ahnlich fiir die Kapitalverkehrsfreiheit: Liibke (Fn. 141),
65f.

378 EuGH, Urteil v. 21.6.2016, Rs. C-15/15, ECLI:EU:C:2016:464 — New Valmar; ferner
auch Urteil v. 17.9.2020, Rs. C-648/18, ECLI:EU:C:2020:723 - ANRE/Hidroelectrica;
vgl. Matthias Ruffert, Europarecht: Verbot von Mafinahmen gleicher Wirkung wie
mengenmifige Ausfuhrbeschrankungen, JuS 2021, 90-92 (91).

379 Richtlinie (EU) 2018/958 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni
2018 iiber eine Verhiltnismafigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreglementierun-
gen; ausfihrlich Jochen Rauber, Binnenmarktintegration via Rechtsetzungslehre.
Die Regelungsstrategie der EU-Verhéltnisméfligkeitsrichtlinie im Lichte von Uni-
onsrecht und Verhaltenswissenschaften, JoR N.F. 71 (2023), 309-350.

380 So bereits EuGH, Urteil v. 4.10.1991, Rs. C-159/90, ECLI:EU:C:1991:378 - Society for
the Protection of Unborn Children Ltd v Stephen Grogan and others; vgl. Barend
van Leeuwen, Euthanasia and the Ethics of Free Movement Law. The Principle
of Recognition in the Internal Market, GLJ 19 (2018), 1417-1436; Urska §adl/Silje
Hermansen, The European Court of Justice, an Able and Unwilling Lawmaker.
Evidence from 920 Free Movement and Persons Judgements, SocArXiv Paper
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ralisierende Tendenz der Zentralisierung der Binnenmarktrechtsprechung,
welche die argumentativen Lasten auf Seiten des offentlichen Interesses
verortet,38! ein Stiick weit auf.

Der Gerichtshof nimmt damit ein gewisses Maf3 an Fragmentierung
durch divergierende mitgliedstaatliche Regeln in Kauf.3%? Ob insgesamt
eine quantitative Zunahme justizieller Zuriickhaltung durch den Gerichts-
hof zu verzeichnen ist, ist umstritten, aus verfassungsrechtlicher Sicht
jedoch relativ bedeutungslos.®83 Wichtiger scheint aus dieser Perspektive
die normative Rechtfertigung. Die Einzelheiten sind hier sehr strittig.3%*
Fiir die Wirtschaftsverfassung ist die Moglichkeit der Fragmentierung von
grofler Bedeutung, seitdem sie nicht mehr in erster Linie eine liberalisie-
rende Verfassung ist, sondern auf konkretisierungsbediirftige Weise eine
grofe Palette offentlicher Belange umfasst.*8> Entsprechend miissen diese
Belange je situativ abgewogen werden. Je mehr Belange auszutarieren sind,
desto schwieriger ist es, dies auf abstrakter Ebene fiir alle Mitgliedstaaten
gleichermafien zu tun. Je komplexer die Abwiagung, desto eher besteht ein
Bediirfnis fiir Abweichung.38¢

Die Schwierigkeit besteht jedoch darin, das richtige Maf§ an Fragmen-
tierung zu finden. Zum Teil ldsst die Rechtsprechung Abweichungen aus
Griinden der nationalen Identitdt zu.3®” Hier strahlt die politische Verfas-
sung iiber Art.2 und 4 Abs.2 EUV auf die Wirtschaftsverfassung ab. Dies

(2023). Velyvyte (Fn.365), 183f,, 217 ff., weist zu Recht darauf hin, dass Arbeits-
und Gesundheitsfragen ethisch so umstritten sind wie Fragen nationaler Identitét
und schldgt zur Rationalisierung eine margin of appreciation-Doktrin vor.

381 Agustin José Menéndez, The Guardianship of European Constitutionality. A Struc-
tural Critique of European Constitutional Review, in: Mads Andenas/Tarjei
Bekkedal/Luca Pantaleo (Hrsg.), The Reach of Free Movement, Den Haag: T.M.C.
Asser Press 2017, 173-203 (185 ff.).

382 Mads Andenas, The Reach of Free Movement and the Gradualist Approach of the
CJEU. An Introduction, in: Andenas/Bekkedal/Pantaleo (Fn. 370), 1-14 (6).

383 Jan Zglinski, Europe's Passive Virtues. Deference to National Authorities in EU
Free Movement Law, Oxford: Oxford University Press 2020; lesenswerte Kritik bei
Dimitry Kochenov, Counting Swines at a Satan’s Ball. Book Review of Jan Zglinski’s
Europe’s Passive Virtues, EU Law Live (18.4.2022).

384 Vgl. Shuibhne (Fn. 275).

385 Vgl. oben, IL.Ld.

386 Vgl. Tarjei Bekkedal, The Reach of Free Movement. A Defence of Court Discretion,
in: Andenas/Bekkedal/Pantaleo (Fn. 370), 17-55.

387 Zuletzt EuGH, Urteil v. 7.9.2022, Rs. C-391/20, ECLI:EU:C:2022:638, Rn. 68 — Bo-
riss Cilevics u.a.
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betrifft leider auch Fille, in denen es um Identitétspolitik auf Kosten von
Minderheiten geht.388

Es sind aber auch genuin wirtschaftsverfassungsrechtliche Fragmentie-
rungen denkbar. So bedingen z.B. Fortschritte bei der Harmonisierung
im Ganzen die Mdglichkeit von Abweichungen im Detail.3¥ Auch die
zahlreichen sozialen Belange in Art.3 Abs.3 EUV mdégen Abweichungen
rechtfertigen, um den Eigenheiten mitgliedstaatlicher Arbeitsmarkte und
Sozialsysteme Rechnung zu tragen. In dem Zusammenhang ist es bezeich-
nend, dass die Streitigkeiten um die Arbeitnehmerentsendung abgewendet
werden konnten, indem das Sekundarrecht Abweichungen gestattete.3
Die Entscheidung Erzberger folgt einer ahnlichen Logik. Danach stellt
das deutsche Mitbestimmungsrecht, das sich nicht auf auslandische Toch-
terfirmen erstreckt, keine verbotene mittelbare Diskriminierung ausldndi-
scher Arbeitnehmenden dar. Die Grundfreiheiten schiitzten nicht vor Un-
terschieden in den Sozialsystemen, die mangels Harmonisierungs- oder
Koordinierungskompetenzen unvermeidlich seien.3*! Die Mitgliedstaaten
diirfen ihre nationalen Sozialsysteme entsprechend ihrer 6ffentlichen In-
teressen gestalten, einschlieSlich des Mindestlohns*? oder der Wohnraum-
bewirtschaftung,®? ohne jedoch dabei grenziiberschreitende Wirkungen
zu verursachen. Fiir ihre Mafinahmen reicht in der Regel eine sachliche
Rechtfertigung.3** Ebenso ist der Verkehrssektor weitgehend ausgenommen

388 Vgl. oben bei Fn. 221.

389 Thym (Fn.318), 183.

390 Vgl. die Umsetzungsrichtlinie zur Arbeitnehmerentsendungsrichtlinie 2014/67/EU
sowie die Anderungsrichtlinie (EU) 2018/957. Dazu Seifert (Fn.293), 92; Julia
Kirschner, Grundfreiheiten und nationale Gestaltungsspielrdume. Eine Analyse
der Rechtsprechung des EuGH, Miinchen: Herbert Utz 2013, 148; Hopner/Haas
(Fn. 342), 176 ff.

391 EuGH, Urteil v. 18.7.2017, Rs. C-566/15, ECLI:EU:C:2017:562, Rn. 34 — Erzberger.

392 EuGH, Urteil v. 18.9.2014, Rs. C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235 — Bundesdruckerei
GmbH/Stadt Dortmund; zum Verbot einzelvertraglicher Abweichungen im Arbeits-
recht: Urteil v. 15.7.2021, verb. Rs. C-152/20 und C-218/20, ECLI:EU:C:2021:600 —
DG und EH/SC Gruber Logistics SRL und Sindicatul Lucratorilor din Transporturi,
TD/SC Samidani Trans SRL.

393 EuGH, Urteil v. 22.9.2020, verb. Rs. C-724/18 und C-727/18, ECLI:EU:C:2020:743 —
Cali Apartments SCIL.

394 Vgl. EuGH, Urteil v. 22.10.2013, verb. Rs.C-105/12, C-106/12 und C-107/12,
ECLI:EU:C:2013:677 - Staat der Nederlanden/Essent NV u.a. (,Privatisierungsver-
bot fiir Energieversorgung”).
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von den Grundfreiheiten.3*> Nur die Grundrechte und insbesondere deren
Wesensgehalt setzen hier dem Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten
Grenzen.*®® Diese Grenzen sind nach der Entscheidung Dano allerdings
nicht iiberschritten beim zeitweiligen Ausschluss nicht 6konomisch aktiver
Unionsbiirger von Sozialleistungen im Wohnsitzstaat.>”

Die gegenwirtige Fragmentierung im Unionsrecht ist damit erstens
das Gegenstiick zur immer stirkeren Verlagerung von Gesetzgebung und
Rechtsprechung auf Unionsebene vor dem Hintergrund einer stets situa-
tiv konkretisierungsbediirftigen Wirtschaftsverfassung. Sie stofit dort auf
weniger Bedenken, wo die Union keine Rechtsetzungskompetenz fiir den
betroffenen Belang besitzt.3*® Zweitens verdeutlichen diese Abweichungen,
denen hiufig erhebliche Unterschiede in den Sozialsystemen zugrunde lie-
gen, dass die Solidaritdt auch im integrativen Konstitutionalismus eher
reziproker Natur ist und Umverteilung weiterhin die Ausnahme bildet.

e) Wettbewerb

Der Vorrang des ,unverfalschten Wettbewerbs® ist seit dem Vertrag von
Lissabon Geschichte.*® Dem entspricht unter dem integrativen Konstitu-
tionalismus eine graduelle Abkehr vom ,more economic approach®. Der
Marktbegriff des Wettbewerbsrechts wandelt sich von einem abstrakten
Modell effizienter Markte zu einem konkreten Modell, das in seinem Kon-
text zu verstehen ist und bei dessen Gestaltung die Belange des Art. 3 Abs. 3
EUV hineinspielen.400

395 Vgl. Art. 58 AEUV; EuGH, Urteil v. 20.12.2017, Rs. C-434/15, ECLI:EU:C:2017:981 -
Asociacion Profesional Elite Taxi/Uber Systems Spain SL.

396 EuGH, Urteil v. 18.7.2013, Rs. C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, Rn. 35 — Alemo-Her-
ron; Urteil v. 6.9.2012, Rs. C-544/10, ECLI:EU:C:2012:526, Rn. 54 ff. — Deutsches
Weintor; dazu Stephen Weatherill, Use and Abuse of the EU’s Charter of Fundamen-
tal Rights. On the Improper Veneration of ‘Freedom of Contract’, ERCL 10 (2014),
167-182.

397 EuGH, Dano (Fn. 94); vgl. Astrid Wallrabenstein, Wie Florin zwischen die Stiihle
rutschte. Die Unionsbiirgerschaft und das menschenwiirdige Existenzminimum, JZ
2016, 109-120.

398 Valta (Fn. 286), 440 ff.

399 Vgl. obenIlla.

400 Anna Gerbrandy, Rethinking Competition Law within the European Economic
Constitution, JCMS 57 (2019), 127-142; Ingo Brinker, Das Kartellrecht vor der
Zeitenwende?, NZKart 2022, 301-302.
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Das auflert sich zum einen in einer neuen Semantik, die nunmehr den
Begriff des ,fairen Wettbewerbs“ in den Mittelpunkt stellt. Wie eine Durch-
sicht der EUR-Lex-Datenbank zeigt, tritt dieser Begriff bis zum In-Kraft-
Treten des Vertrags von Lissabon fast nur in Zusammenhang mit Antidum-
ping-Verordnungen auf; gelegentlich ist er auch in Beihilfeentscheidungen
zu finden. Mittlerweile hat dieser Begriff zentrale Bedeutung fiir die Markt-
organisation erlangt. Ein eindriickliches Beispiel ist die Entsenderichtlinie
fir Kraftfahrer von 2020. Der Begriff signalisiert hier eine Abkehr an die
Unterminierung von Sozialstandards durch die Grundfreiheiten.40!

Zweitens herrscht nunmehr eine gewisse Zuriickhaltung bei der Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts auf soziale Mikrostrukturen, z.B. auf kollektive
Vereinbarungen von Selbststdndigen.*0? Umgekehrt reichen rein 6konomi-
sche Methoden wie z.B. Preiselastizitit auch nicht mehr aus zur Bestim-
mung von Marktmacht und Marktgrenzen in neuen, dynamischen Markten
der Digitalwirtschaft.#03 Bei diesen besteht das Geschaftsmodell gerade in
der Integration vielfaltiger Dienste, was aber definitionsgemaf3 den Wettbe-
werb begrenzt.** Es bedarf daher groleren politischen Ermessens, um die
Wettbewerbsregeln sinnvoll anzuwenden.

Drittens verwendet die Union mittlerweile das Beihilfenrecht (wie auch
die Harmonisierung) als Instrument zur Krisenlosung und -pravention.
Dies umfasst geopolitische, mit der Digitalisierung verkniipfte Risiken. Der
Fall Apple zeigte hier eine vollig neue Denkrichtung in den europdischen
Institutionen auf. Selbst wenn die Strategie der Kommission hier in erster
Instanz gescheitert ist,05 ist allein diese Denkrichtung bahnbrechend.40¢

Sofern keine internationalen Digitalkonzerne involviert sind, erlaubte die
Kommission aber den Mitgliedstaaten iiber Ausnahmen vom Beihilfenrecht
die Gewihrung grofdziigiger Unterstiitzungen zur Bewiltigung aller mogli-

401 Richtlinie (EU) 2020/1057 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli
2020, erster Erwégungsgrund.

402 EuGH, Urteil v. 4.12.2014, Rs. C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411 - FNV Kunsten Infor-
matie en Media.

403 EuG, Urteil v. 14.9.2022, Rs. T-604/18, ECLI:EU:T:2022:541 — Google und Alpha-
bet/Kommission; dazu Ranjana Andrea Achleitner, Marktgrenzen und Marktmacht
in digitalen Okosystemen, EuR 58 (2023), 100-109.

404 Michael G. Jacobides/Ioannis Lianos, Ecosystems and Competition Law in Theory
and Practice, ICC 30 (2021), 1199-1229.

405 Vgl. jetzt aber Rs. C-465/20 P, insbesondere Generalanwalt Pitruzzella, Schlussan-
trége v. 9.11.2023, ECLI:EU:C:2023:840 — Kommission/Irland u.a.

406 Kritisch Emily Forrester, Is the State Aid Regime a Suitable Instrument to Be Used in
the Fight Against Harmful Tax Competition?, EC Tax Rev. 27 (2018), 19-35.

378



https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Art. 3 Abs. 3 EUV Die Wirtschaftsverfassung

chen Krisen.*?” Dass diese Unterstiitzung durchaus Konfliktpotenzial birgt,
bewies der ,Doppelwumms“ der Bundesregierung im Zuge des russischen
Angriffs auf die Ukraine. Wihrend die Bundesregierung darin eine notwen-
dige Stiitze fiir ihre Wirtschaft sah, artikulierten andere Mitgliedstaaten
Bedenken wegen der wettbewerbsverzerrenden Wirkung.*%® Wiederum er-
weist sich hier die Schwiéche der Solidaritatskonzeption der gegenwirtigen
Wirtschaftsverfassung.

Besonders brisant ist insoweit die Position Offentlicher Unternehmen.
Fiir den integrativen Konstitutionalismus sind 6ffentliche Unternehmen
keine Anomalie. Das erschwert die Grenzziehung zwischen hoheitlicher
und unternehmerischer Tétigkeit. Hierbei richtet sich das Beihilfenrecht
nach anderen Kriterien als die Frage der Grundrechtsbindung von Unter-
nehmen. Fiir letztere reicht nach deutschem Recht ein beherrschender
Einfluss des Staats.®?® Die horizontale Wirkung der Grundrechtecharta
geht dariiber hinaus; die Frage des hoheitlichen Charakters des Unterneh-
mens ist dafiir mittlerweile irrelevant.#1 Fiir das Beihilfenrecht riickte der
Gerichtshof in der Rs. SNCM von einem reinen Marktbegriff ab. Die Un-
terstlitzung offentlicher Unternehmen ist zwar weiterhin an Rentabilitatser-
wartungen zu kniipfen; diese Erwartungen konnen aber auch in der Verfol-
gung spezifischer offentlicher Zwecke bestehen. Der Begriff der Rentabilitat
wird damit ein Stiick weit demonetarisiert, wenngleich nicht schon jedes

407 Europiische Kommission, Temporary framework for State aid measures to support
the economy in the current COVID-19 outbreak (2020/C 911/01); Temporary crisis
framework for State aid measures to support the economy following the aggression
against Ukraine (2022/C 131 1/01); Temporary crisis and transition framework for
State aid measures to support the economy following the aggression against Ukraine
by Russia (2023/C 101/03); Uberblick bei Delia Ferri, The Role of EU State Aid Law
as a ,Risk Management Tool in the COVID-19 Crisis, EJRR 12 (2021), 176-195.

408 Der ,Doppelwumms® erfolgte iiber Reaktivierung des Wirtschaftsstabilisierungs-
fonds (WSF) mittels Anderung des Stabilisierungsfondsgesetzes (StFG).

409 BVerfGE 128, 226 - Fraport.

410 Vgl. EuGH, Urteil v. 22.11.2005, Rs.C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709, Rn.74ff. -
Mangold; Urteil v. 17.4.2018, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257, Rn.70ff. - Egen-
berger; dies entspricht der Horizontalwirkung der Grundfreiheiten, vgl. Urteil v.
8.4.1976, Rs. 43/75, ECLI:EU:C:1976:56, Rn.39 - Defrenne. Uberblick bei Aurelia
Colombi Ciacchi, The Direct Horizontal Effect of EU Fundamental Rights, EuConst
15 (2019), 294-305. Der quasi-hoheitliche Charakter schien jedoch noch eine Rolle
zu spielen bei der Entscheidung Walrave und Koch (Fn. 292).
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offentliche Interesse des Staats als Unternehmenseigner die grenzenlose
offentliche Unterstiitzung des Unternehmens rechtfertigt.*!!

Das Wettbewerbsrecht fiigt sich damit in die Entwicklung der Grund-
freiheiten und der Sekundérgesetzgebung ein. Anders als diese stellt seine
dezentrale Struktur jedoch ein Risiko dar. Es ist deswegen in besonderem
Mafle auf die rechtsstaatliche Ausfithrung durch die Mitgliedstaaten sowie
generell auf die Trennung politischer von wirtschaftlicher Macht angewie-
sen.#12 Angesichts autoritdrer Tendenzen kann man hiervon nicht mehr
ohne weiteres ausgehen.

f) Absicherung der Union nach auflen

Uber Art.21 EUV strahlt die Kernvorschrift der Wirtschaftsverfassung in
Art. 3 Abs. 3 EUV auch auf die Auflenbeziehungen ab. Der Text von Art. 21
EUV ist ein Kind des liberalisierenden Konstitutionalismus und suggeriert
einen Gleichlauf von Innen und Auflen. Mittlerweile kann davon jedoch
keine Rede mehr sein; die AufSenwirtschaftspolitik der Union ist unter dem
integrierenden Konstitutionalismus mindestens so sehr auf die Absicherung
gegen iduflere Risiken fokussiert wie auf die Offnung von Markten. Dies ist
jedoch eher ein Problem fiir Art.21 EUV als fiir Art. 3 Abs. 3 EUV. Dessen
vielfaltige Belange setzen der internationalen Offnung gewisse inhirente
Grenzen, sofern sie nicht {iber kurz oder lang unterlaufen werden sollen.
Insofern ist es mit Art. 21 EUV nicht unvereinbar, dass die Handelspolitik
der EU inzwischen von Liberalisierung auf Abwehr umgeschaltet hat, gera-
de gegeniiber China.*®* Die Verteidigung der Werte des Art.2 EUV hingt
auch von der handelspolitischen Stellung der Union ab, wie der Begriff der
»Geodkonomie“ unterstreicht.#* Allerdings zeigen die handelspolitischen

411 EuGH, Urteil v. 4.9.2014, verb. Rs.C-533/12 P und C-536/12 P, ECLI:EU:C:
2014:2142, Rn. 29 ff. - SNMC/Corsica Ferries France. Dazu Heike Schweitzer/Ernst-
Joachim Mestmdcker, Art.107 Abs.1 AEUV, in: Ulrich Immenga/Ernst-Joachim
Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 1: EU. Kommentar zum Européischen
Kartellrecht, 6. Aufl., Miinchen: C.H. Beck 2022, Rn. 64.

412 Maciej Bernatt, The Double Helix of Rule of Law and EU Competition Law. An
Appraisal, EL] 27 (2021), 148-166.

413 Zuletzt Europiische Kommission, Uberpriifung der Handelspolitik - Eine offene,
nachhaltige und entschlossene Handelspolitik, COM(2021) 66 final.

414 Robert D. Blackwill/Jennifer M. Harris, War by Other Means. Geoeconomics and
Statecraft, Cambridge, MA: Harvard University Press 2016, 20: ,,Geoeconomics:
The use of economic instruments to promote and defend national interests, and to
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Abwehrinstrumente derzeit noch keine einheitliche Linie. Die Rechtsakte
zur Investitionskontrolle, Vergabe offentlicher Auftrige und Subventions-
kontrolle sind meist recht allgemein gehalten und tiberlassen die weitere
Konkretisierung der Tatbestinde der Umsetzung auf Unions- und mitglied-
staatlicher Ebene.*"> Dieser lockere Umgang mit rechtsstaatlichen Prinzipi-
en setzt sich in der Rechtsprechung fort.#1® Zum Teil scheint dies auch
unterschiedlichen Préferenzen {iber die strategische Ausrichtung der Union
geschuldet. Die Sanktionspraxis der UN zeigt ein vergleichbares, rechts-
staatlich bedenkliches Maf8 an Unbestimmtheit,*” die ihre Einordnung als
Mafinahme zur Werteverteidigung erschwert.*8

Keine reine Abwehrmafinahme, sondern zugleich eine wichtige Verschie-
bung auf der Achse offentliche Gewalt-Markt stellt die Wiederentdeckung
der Industriepolitik dar. Zwar hat die EU seit 2017 unter dem Banner der
offenen strategischen Autonomie eine Industriepolitik entworfen, die auf
Reduktion von geopolitischen Risiken abzielt, gerade auch bei Lieferket-
ten.” 2023 fiigte die EU ihrem Green Deal eine Industriestrategie hinzu.*20
Sie umfasst u.a. einen strategischen Aktionsplan fiir Batterien, den EU
Chips Act vom Juli 2023, der durch Initialinvestitionen von 3,3 Milliarden
Euro insgesamt 43 Milliarden Euro an Investorengeldern anlocken soll,
sowie einen geplanten Raw Materials Act.*?!

produce beneficial geopolitical results; and the effects of other nations” economic
actions on a country’s geopolitical goals.*

415 Vgl. die Verordnung iiber die Investitionskontrolle (EU) 2019/452; die Anti-Subven-
tionsgrundverordnung, Verordnung (EU) 2016/1037; die Drittstaatssubventionen-
Verordnung (EU) 2022/2560, sowie das International Procurement Instrument,
Verordnung (EU) 2022/1031.

416 Vgl. EuG, Urteil v. 1.3.2023, Rs. T-540/20, ECLI:EU:T:2023:91 - Jushi, in dem das
EuG auf Fragen der Volkerrechtskonformitit nicht eingeht.

417 Christina Eckes, The Law and Practice of EU Sanctions, Amsterdam Law School
Research Paper No. 2018-03, 26 ff.

418 Vgl. aber zur geopolitischen Bedeutung Deborah Cowen/Neil Smith, After Geopoli-
tics? From the Geopolitical Social to Geoeconomics, Antipode 41 (2009), 22-48.

419 Europiische Kommission, Investitionen in eine intelligente, innovative und nach-
haltige Industrie. Eine neue Strategie fiir die Industriepolitik der EU, COM(2017)
479 final; erneuert durch Européische Kommission, Eine neue Industriestrategie fiir
Europa, COM(2020) 102 final.

420 Europiische Kommission, Ein Industrieplan zum Griinen Deal fiir das klimaneutra-
le Zeitalter, COM(2023) 62 final.

421 Verordnung (EU) 2023/1542 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12. Juli 2023 tber Batterien und Altbatterien; Verordnung (EU) 2023/1781 des
Europiéischen Parlaments und des Rates vom 13. September 2023 zur Schaffung
eines Rahmens fiir Maffinahmen zur Stirkung des europiischen Halbleiter-Okosys-

381



https://doi.org/10.5771/9783748945468-299 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Matthias Goldmann

Die Absicherung der Union nach auflen steht somit vor allem im Zei-
chen des De-Risking. Dies scheint der kleinste gemeinsame Nenner zu
sein; die oft vagen Rechtsakte oder schleppende internationale Verhand-
lungen wie z.B. mit den AKP-Staaten iiber die Nachfolge des Cotonou-Ab-
kommens unterstreichen die Uneinigkeit in auflenwirtschaftsrechtlichen
Fragen. Die Konkretisierung der Belange des Art.3 Abs.3 EUV birgt an
sich genau dieses Risiko.

g) Zusammenfassung

Das Paradigma des integrativen Konstitutionalismus verschiebt die Ge-
wichte hin zu offentlicher Gewalt, wenngleich der Umfang der Solidaritat
begrenzt bleibt und vor allem auf De-Risking fokussiert ist. Der Bedeu-
tungsgewinn Offentlicher Gewalt schlagt sich vor allem in einem Machtzu-
gewinn der Union nieder. Dies duflert sich in Fortschritten bei der Harmo-
nisierung in vielen Bereichen und einer feingliedrigen (Grundrechts-)Kon-
trolle mitgliedstaatlicher Mafinahmen durch den Gerichtshof. Dennoch
bleiben den Mitgliedstaaten anders als unter dem Paradigma des liberali-
sierenden Konstitutionalismus erhebliche Spielrdume; Unionisierung und
Fragmentierung sind nicht zwangslaufig Gegensitze. Wie demokratisch
diese Verschiebungen sind, ist eine offene Frage. Der unausgewogene
Rechtsschutz, der mittlerweile zwar soziale Belange der Mitgliedstaaten zu
respektieren lernt, aber Minderheiten wenig Schutz gewiéhrt, lasst befiirch-
ten, dass wirtschaftliche Integration auf Kosten gesellschaftlicher Pluralitat
gehen konnte.

V. Kritik im Licht von Art. 2 EUV

1. Solidaritat, Freiheit und Postwachstum

Sozialer Fortschritt beruht seit Mitte des 19. Jahrhunderts auf Wirtschafts-
wachstum. Das gilt ganz besonders fiir die Union mit ihrem Versprechen
der Anpassung der Lebensverhiltnisse nach oben. Durch diese Zauberfor-

tems; Europédische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates zur Schaffung eines Rahmens zur Gewiahrleistung einer
sicheren und nachhaltigen Versorgung mit kritischen Rohstoffen, COM(2023) 160
final.
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mel lasst sich Solidaritat mit Freiheit vereinbaren; dann schlieflen sich die
Belange des Art. 3 Abs. 3 EUV nicht gegenseitig aus. Sofern Wachstum nicht
mehr moglich ist aus 6kologischen Griinden, besteht die Gefahr, dass ent-
weder der soziale Fortschritt oder die Freiheit den Kiirzeren zieht. Trans-
fers iiber das Steuersystem bilden hier einen probaten Ausweg, den viele
Mitgliedstaaten seit Jahrzehnten auch ohne Wachstumskrise beschreiten.
Die Union geht diesen Weg bisher nicht. Solidaritit ist auf Krisenbeistand
und De-Risking begrenzt. Sofern sich dies nicht dndert, diirften neben der
Solidaritat auch die anderen Werte des Art.2 EUV ins Taumeln geraten.
Denn aus Sicht der Wirtschaftsverfassung besteht ein innerer Zusammen-
hang zwischen Solidaritit und den Grundfesten liberaler Demokratie, der
Trias aus Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechten. Sie sind sich
jeweils gegenseitig Zweck und Ziel zugleich.

Eine nachhaltige Wirtschaftsverfassung muss deshalb Transfers ermog-
lichen. Hier kommt ein breites Spektrum an Mafinahmen in Betracht,
von gemeinsamer, finanzkraftiger Industriepolitik bis zu gemeinsamen
oder gegenseitig abgesicherten Sozialsystemen.*?? Auch eine Lastenteilung
in der Migrationspolitik diirfte bei Intensivierung der unionalen Solidari-
tat wieder in den Horizont der Moglichkeiten zuriickkehren. Die Art.2
und 3 EUV sollten insoweit den Maf3stab fiir die Auslegung des relevan-
ten Primédrrechts bilden, insbesondere der Kompetenzvorschriften. Dies
wire nicht der erste Verfassungswandel der Union, der sich inkrementell
vollzieht. Im Gegenteil, in der Geschichte der européischen Integration ist
die Fortentwicklung der Verfassung durch Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Verwaltung eher die Regel als die Ausnahme, wie die Ausfithrungen in
diesem Kapitel vor Augen fithren.

2. Solidaritat unional und international

Die Union hat nicht nur wihrend der Phase des liberalisierenden Kon-
stitutionalismus Entscheidungsmacht hinzugewonnen, und zwar sowohl
durch die Rechtsprechung iiber das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
als auch durch die sekundérrechtliche Regelung vieler Materien. Diese
Tendenz verstirken die auf Krisenmanagement und De-Risking angelegten

422 Vgl. René Repasi, Legal options and limits for the establishment of a European
Unemployment Benefit Scheme, European Commission, Directorate-General for
Employment Social Affairs and Inclusion (2017).
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Mafinahmen der Union unter dem integrativen Paradigma. Durch natio-
nale Gestaltungsspielriume wird dieser Effekt teilweise geddmpft. Gerade
die Systeme der sozialen Sicherung sind vor systemgefdhrdenden euro-
parechtlichen Intrusionen mittlerweile gut geschiitzt, was die Forderung
nach einer Dekonstitutionalisierung der Wirtschaftsverfassung wenig ziel-
fiuhrend erscheinen lasst.#?* Zugleich kann der effektive Schutz, den die
Union gegen globale Risiken bietet oder zumindest bieten kann, auch
einen Zugewinn an mitgliedstaatlicher Gestaltungsmacht bedeuten, und
sei es durch die Mitwirkung an der Ausiibung offentlicher Gewalt auf
Unionsebene. Es ist angesichts der geopolitischen Entwicklung, die Europa
vom Zentrum in die Peripherie verlegt, mitnichten davon auszugehen, dass
ein Riickbau unionaler Kompetenzen einen Zugewinn an mehr als nur
formaler nationaler Souverénitit bedeuten wiirde.

Eine Ausweitung unionaler Finanzkapazitit fiir eine Solidaritdt, die spiir-
bare Umverteilung einschliefit, wiirde die Gewichte nochmals erheblich
zur Union verlagern. Dabei stellt sich auf der Ebene der Kompetenzen die
Frage, ob dies ohne Vertragsrevision mdglich ist. Kompetenzregeln sind
flexibel und kontextabhingig. Inkrementelle Verfassungsentwicklung ist
moglich und oft auch sinnvoll.#>* Das zeigt die Geschichte der EU.4?> Die
Ausweitung der negativen Integration unter dem liberalisierenden Konsti-
tutionalismus sowie der negativen Krisenrettungsmafinahmen zu Beginn
des integrativen Konstitutionalismus erfolgte zunédchst weitgehend ohne
Vertragsrevision. Vielmehr hat negative Integration jeweils positive Integra-
tion und damit verbundene Vertragsrevisionen ermdoglicht. Erforderlich ist
dafiir jedoch eine Einigkeit {iber die Strategie, wovon derzeit keine Rede
sein kann und die auch kiinftig wegen antieuropdischer Tendenzen auf dem
erstarkten rechten Rand nur schwierig zu organisieren sein diirfte. Insofern
bietet sich ein Europa mehrerer Geschwindigkeiten als Alternative an.

3. Solidaritat und Demokratie

Ohne Starkung der demokratischen Strukturen diirfte die Union einer
schwierigen Zukunft entgegensehen. Der integrative Konstitutionalismus

423 So jedoch Hopner/Schmidt (Fn.293), 196 ff.; ferner Alexander Somek, What Is Poli-
tical Union?, GLJ 14 (2013), 561-580; Marco Dani/Agustin Menéndez, Costituziona-
lismo europeo: per una ricostruzione demistificatoria del processo di integrazione
europea, Neapel: Edizioni Scientifiche Italiane 2022.

424 Dazu Goldmann (Fn. 97).

425 Schorkopf (Fn. 144), 191.
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hat ihre demokratischen Ressourcen gerade in der Finanzkrise erschopft.
Eine intensivere Form der Solidaritit, die grofiere Transfers einschliefit,
miisste von einer durch und durch demokratischen Union getragen wer-
den.

Ist dies iberhaupt moglich? Sind die représentativen Demokratien der
Mitgliedstaaten gegeniiber der Union nicht unheilbar im Vorteil? Das mitt-
lerweile weit iber 200 Jahre alte Reprasentationsmodell hat scheinbar den
Reiz, Verantwortlichkeiten klar zu strukturieren. Allerdings ist eine Wahl
immer eine Gesamtentscheidung, die Verantwortlichkeit fiir das Versagen
in einem Punkt kaum zur Geltung bringen kann,*?® zumal wenn Regierun-
gen von parteiiibergreifenden Koalitionen getragen werden. Dazu beein-
trachtigt der europaweite Niedergang des Parteiensystems der Nachkriegs-
zeit und der Erfolg personengebundener Bewegungen die kommunikativen
Strukturen, die die Stirke des Reprisentationsmodells ausmachen.*”” Das
alles verringert den demokratischen Vorteil der mitgliedstaatlichen Ebene
gegeniiber Europa, dem der Kompromiss als Urform demokratischer Ver-
standigung zugrunde liegt.*?® Dazu kommt der foderale Vorteil der europé-
ischen Demokratie: Es ist unmoglich, durch eine einzige Wahl in einem
tiberschaubaren Raum die Europdische Union so fundamental umzubauen,
wie es in einigen Mitgliedstaaten erfolgt ist.

Wie lédsst sich aber eine Europdische Union mit grofleren fiskalischen
Kompetenzen demokratisch regieren? Hierfiir bietet das Konzept der ,,per-
manenten Demokratie® gute Anhaltspunkte.#?® Dies kann hier im Einzel-
nen nicht ausgefiihrt werden. Nur so viel sei gesagt: Es setzt auf Prinzipien
der Legalitdt, Verantwortung, Responsivitat, Wahrhaftigkeit und Integritat.
Die europiischen Institutionen haben Legalitdt verinnerlicht, leben Verant-
wortung durch gegenseitige Kontrolle und Responsivitat durch die vielfalti-
ge Beteiligung von Biirgern und ihren Représentantinnen. Sie bieten das
Potenzial fiir Wahrhaftigkeit im Sinne von Transparenz, sowie von Inte-
gritit gerade durch die relative Unabhingigkeit von einer einzigen Wahl.
Zumindest lassen sie sich dahingehend umbauen, auch mit dem Mittel des
Sekundérrechts. Das betriftt auch neuralgische Punkte wie die Fliichtlings-
politik, Konditionalititen und das Europdische Semester — die jeweils fiir

426 Dies driickt das Condorcet-Paradox aus, vgl. William V. Gehrlein, Condorcet’s Para-
dox, Theory & Decision 15 (1983), 161-197.

427 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1992, 435 ff.

428 von Bogdandy (Fn.13), 240 ff.

429 Rosanvallon (Fn. 225).
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sich genommen wohl ein grofleres demokratisches Problem darstellen als
ein Ausbau der europdischen fiskalischen Kapazitit.

Den normativen Kern dieser Prozesse zur demokratischen Kriftigung
der Union bilden die Werte des Art.2 EUV. Sie sind fiir die Wirtschafts-
verfassung unabdingbar; gleichzeitig diirfte nur eine Fortentwicklung der
Wirtschaftsverfassung hin zu groferer Solidaritat den Erhalt der Werte der
Union sichern und das wirksamste Mittel gegen autokratische Tendenzen
darstellen. Die Weiterentwicklung der Wirtschaftsverfassung stellt damit
einen bedeutenden Baustein eines transformativen europiischen Konstitu-
tionalismus dar.43

V1. Schluss

Die Wirtschaftsverfassung der Europidischen Union durchlief einen Para-
digmenwechsel, in dem sich der Wandel des Kapitalismus westlicher Pra-
gung spiegelt. Wahrend sie in der Nachkriegszeit eine Gleichzeitigkeit von
Marktprinzip und staatlichen Interventionen herstellte und hier vor allem
den Mitgliedstaaten die Vorhand lief3, liberalisierte sie sich seit Ende der
1970er erst iiber die Rechtsprechung, dann {iber Sekundarrecht und Ver-
tragsrevisionen. Die Liberalisierung verschob die Gewichte hin zur Union,
die jedoch zugleich demokratische Fortschritte erzielte. Die Finanzkrise
hat staatliche Interventionen in Form von reaktiver Krisenbewaltigung und
mittlerweile auch proaktivem De-Risking wieder rehabilitiert, gleichzeitig
die Position der Union weiter gefestigt, auch gegeniiber den Mitgliedstaa-
ten. Allerdings diirfte das Ausbleiben vertiefter Formen der Solidaritat das
grofite Risiko fiir die Abwehr autokratischer Tendenzen darstellen. Die Ein-
fihrung und demokratische Legitimierung solcher Formen diirfte in naher
Zukunft die entscheidende Herausforderung fiir die Wirtschaftsverfassung
werden; daran konnte sich entscheiden, welche Zukunft der européischen
Integration insgesamt beschieden ist.

430 von Bogdandy (Fn.13), 126.
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