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ERNST-JOACHIM MESTMACKER

EUROPAISCHE PRUFSTEINE DER HERRSCHAFT
UND DES RECHTS*

I. Herrschaft fordert Legitimation, Recht fordert gleiche Freiheit.
Wir sind es gewohnt, die Legitimation von Herrschaft mit dem de-
mokratischen Prozel3 zu identifizieren und die Rechtsordnung als
ein Produkt der staatlichen Herrschaft zu verstehen. In der Europai-
schen Union hat sich das Verhiltnis von Herrschaft, Staat und Recht
jedoch grundlegend gewandelt. Gewill verdanken die Europdischen
Vertrageihre Geltung der Ratifizierung durch diemitgliedstaatlichen
Parlamente. Das deutsche Bundesverfassungsgericht ist darauf be-
dacht, diese Legitimation festzuhalten. Das ist schon deshalb un-
erlaBlich, weil die Befugnis zu zwingen bei den Mitgliedstaaten
verbleibt. Aber das Gemeinschaftsrecht legitimiert in seinem An-
wendungsbereich auch den Rechtszwang. Der EuGH interpretiert
den EG-Vertrag als Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft.
Thr Gegenstand ist die Wirtschafts- und Wihrungsunion. Die Staa-
ten sind zwar die wichtigsten Rechtssubjekte der Union geblieben,

*  Eine englische Fassung des Vortrags kann beim Ordenssekretariat angefordert

werden.
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aber sie sind es nicht mehr allein. Sie teilen diesen Status mit ithren
Biirgern und den Biirgern in anderen Mitgliedstaaten.

Auf dieser Grundlage ist die EU zu einer Organisation von weltwei-
ter politischer und wirtschaftlicher Bedeutung geworden. Um ihren
Standort zu bestimmen, wird sie hdaufig mit den Vereinigten Staaten
von Amerika verglichen. Dafiir sprechen die GroB8e des Wirtschafts-
und Wahrungsraums und die Wirkungen, die davon auf Dritte, auch
auf die Vereinigten Staaten, ausgehen. In dieser Perspektive ist die
Europdische Union die wichtigste Antwort auf die Herausforderun-
gen der Globalisierung. In der World Trade Organisation (WTO)
laBt sich ein labiles Gleichgewicht zwischen der EU und den USA
feststellen. Auf GroBfusionen, die geeignet sind, den Wettbewerb
auf Weltmirkten zu beschranken, sind die europidische und die US-
amerikanische Fusionskontrolle nebeneinander anwendbar. Die Kon-
trollverfahren werden auf Grund bilateraler Vereinbarungen zwischen
der US-amerikanischen und der europédischen Behorde aufeinander
abgestimmt, ohne aber die eigenstdndige wirtschaftsrechtliche Be-
urteilung zu prajudizieren.

Wichtiger als Kategorien der Gleichgewichtspolitik sind jedoch die
Hinweise, die aus einem Vergleich mit dem US-amerikanischen Recht
und dem internationalen Wirtschaftsrecht fiir die Eigenart der euro-
paischen Rechtsordnung zu gewinnen sind. Folgt man einer in den
USA verbreiteten, in Briissel von einer einflureichen Lobby vertrete-
nen Meinung, dann gibt es nur eine Richtung, in der sich das europai-
sche Recht entwickeln sollte: in Richtung auf das amerikanische
Recht. Dem Optimismus, mit dem der Export des eigenen Rechts ver-
treten wird, steht jedoch eine groBe Skepsis in der Beriicksichtigung
fremder Rechtserfahrungen gegeniiber. Eine These lautet, die Be-
riicksichtigung fremden Rechts in der Auslegung der eigenen Rechts-
und Verfassungsordnung sei mit der Riickbindung an den demokrati-
schen Proze3 unvereinbar. Die widerstreitenden Meinungen spalten
selbst die Richter des US Supreme Court.! Fiir die EU gilt dagegen das
Prinzip, daB zu ihrer Rechtsordnung die Rechtsgrundsitze gehoren,
die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind. Auf

dieser Grundlage priift der EuGH die Hoheitsakte der Gemeinschaft

198



auf ithre Vereinbarkeit mit den Grundrechten, wie sie insbesondere in
der Huropdischen Menschenrechtskonvention normiert sind. Diese
Grundsitze schlieBen die vergleichende Berticksichtigung US-ameri-
kanischen Rechts in der EU selbstverstandlich nicht aus.

Die politischen Leistungen, die von der EU und ihren Mitgliedstaa-
ten fiir eine gemeinsame Rechtsordnung erbracht werden, zeigt fer-
ner ein Vergleich mit multilateralen vélkerrechtlichen Vertrédgen.
Deren geringe rechtstatsdchliche Bindungswirkung ist oft bemerkt
worden. Sie 148t sich hauptsidchlich auf den Mangel an kollektiven
Sanktionen bei Vertragsverletzungen zuriickfithren. Hier bestdtigt
sich die andernorts heill umstrittene These, dall man mit einem vol-
kerrechtlichen Vertrag, den man selbst auslegt, nur die Option er-
wirbt, thn zu brechen. Die 6konomische Analyse des Volkerrechts
hat denn auch keine Miihe, diesen Befund auf das 6konomisch ratio-
nale Verhalten der Staaten zuriickzufiihren.? In der EU beruht die
Durchsetzung ihrer Normen auf der gemeinsamen Rechtsordnung,
die von der Kommission, hauptsdchlich aber im Zusammenwirken
der europdischen und mitgliedstaatlichen Gerichte durchgesetzt
wird. Dieses Zusammenwirken folgt aus der Transformation der
staatsgerichteten Grundfreiheiten des Vertrages in subjektive Rechte
der Biirger, die sie auch vor den mitgliedstaatlichen Gerichten gel-
tend machen konnen. Das gilt fiir die Freiheiten des Warenverkehrs,
der Dienstleistungen, der Niederlassung, des Personenverkehrs und
des Kapitalverkehrs. Die Symbiose des europdischen und des mit-
gliedstaatlichen Rechts setzt das tibergeordnete 6ffentliche Interesse
der Gemeinschaft voraus. Es 1468t sich nicht auf den Interessenaus-
gleich zwischen den an einem Konflikt unmittelbar beteiligten Staa-
ten, Unternehmen oder Biirgern zuriickfithren. Vielmehr setzt sich
das Gemeinschaftsrecht kraft seines Vorrangs im Falle von Konflik-
ten gegen das mitgliedstaatliche Recht durch. Bleibt die Sanktion
von Vertragsverletzungen den Beteiligten iiberlassen, wie es in der
WTO zutrifft, so entscheidet iiber die Losung des Konflikts letztlich
nicht das Recht, sondern die Verteilung der Macht.

Die Rolle der EU und ihres Rechts zeigen schlielich die Regeln,

nach denen neue Mitglieder aufgenommen werden. Der Beitritt ist
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an die Voraussetzung gebunden, dal3 der beitretende Staat demokra-
tisch und marktwirtschaftlich verfaB3t ist und bereit, das Gemein-
schaftsrecht in dem Bestand zu {ibernehmen, den es zum Zeitpunkt
des Beitritts hat. Die verbreitete Forderung, auf diese Garantie des
gemeinschaftlichen Besitzstandes zu verzichten, verkennt die Qua-
litdt der zu treffenden Entscheidung. In der politischen Diskussion
stehen die Fragen nach dem Wohlstandsgefille und den daraus fol-
genden finanziellen und wirtschaftlichen Ausgleichsleistungen ganz
im Vordergrund. Im Hinblick auf die Rechtsordnung der Gemein-
schaft tritt jedoch eine andere Frage in den Vordergrund. Jeder Staat,
der in die Gemeinschaft eintritt, wird damit aktiver und passiver
Teilnehmer an ihrer Rechtsordnung. Die Regierungen der Mitglied-
staaten oder ihre Bevilkerungen entscheiden tiber einen Mitgesetz-
geber. Der Befund ist grundlegend und unabhéngig von der Stimmen-
vertellung im Rat und der Sitzverteilung im Parlament und der
Zusammensetzung der Kommission. Der Beitritt zur EU ist freiwillig.
Die Beitrittskandidaten bewerben sich in der GewilBheit, dal3 die Vor-
teile der Mitgliedschaft die Einbullen an Souveranitit tiberwiegen. Das
ist das genaue Gegenteil eines hegemonialen Liberalismus.

Kin Dialektiker konnte Freude daran haben, daB3 in den neuen Mit-
gliedstaaten die Marktwirtschaft an die Stelle sozialistischer Plan-
wirtschaften tritt, die sich zu ihrer Legitimation stets auf die Ideen
von Karl Marx berufen haben. Es gehort zum Marxschen Erbe, dem
rechtsfeindlichen Herrschaftssystem des Kapitalismus die Gesell-
schaft als Opfer mit emanzipatorischem Potential gegeniiberzustel-
len. Heute gehort es zur europapolitischen Diskussion, Neo-
liberalismuszusagen, wenn man Kapitalismus meint, und Fortschritte
von der »Zivilgesellschaft« zu erwarten. Das kosmopolitisch ver-
meintlich deformierte Europa wird auf die Suche nach Legitimation
geschickt. Ich zitiere:

Seine [Europas] Achillesferse sind seine Legitimationsprobleme:
Weder die neoliberale Marktrationalitdt, noch die biirokratische
Rationalitdt supranationaler Technokratien, geschweige denn die
politische Rationalitdt nationaler Staatsinteressen sind in der
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Lage, dem europidischen Projekt die bendtigte Legitimation zu
verschaffen.

Dazu bediirfe das kosmopolitisch deformierte oder das »neoliberal
eingefrorene Markteuropa«* der Legitimationskraft der Politik.

Die Rechtsordnung der Gemeinschaft ist jedoch kein bloBer Uber-
bau fiir politisch unbeherrschbare Wirtschaftsprozesse. Sie ist viel-
mehr bestimmt und geeignet, die staatlichen und privaten Herr-
schafts- und Machtpotentiale, die mit marktwirtschaftlichen Systemen
notwendig verbunden sind, so zu begrenzen, dal3 sie mit der Selb-
standigkeit und dem Wohlstand europdischer Biirger vereinbar blei-
ben. Ohne die Wihrungsunion wiéren die Mitgliedstaaten nicht in
der Lage, ihre wahrungspolitische Selbstandigkeit und die Stabilitét
ihrer Wahrungen zu gewidhrleisten. Die Kapitalverkehrsfreiheit, de-
ren Auswirkungen zu erschrockenen politischen Reaktionen gefiihrt
haben, gehort zu den notwendigen Bedingungen einer Wahrung, die
weltweit honoriert werden will. Deshalb war es unerla3lich, die Kin-
fithrung der Wahrungsunion mit der Kapitalverkehrsfreiheit zu ver-
binden, die auch im Verhiltnis zu Drittstaaten gilt. Der durch den
Vertrag von Maastricht ebenfalls eingefiigte Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft bei freiem Wettbewerb kennzeichnet wettbewerb-
liche Markte als Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der wahrungs-

politischen Instrumente.

II. Europdische Priifsteine fiir Herrschaft und Recht folgen aus den
nun niher zu betrachtenden kulturellen, rechtlichen und wirtschaft-
lichen Besonderheiten der EU. Sie sollen hier nicht in Auseinander-
setzung mit dem institutionellen Gleichgewicht zwischen Parlament,
Rat, Kommission, Gerichtsbarkeit und Mitgliedstaaten behandelt
werden. Auch geht es nicht um eine Alternative zu dem in den
Griinderstaaten Frankreich und Holland gescheiterten Verfassungs-
vertrag. Zu priifen ist vielmehr die Legitimation des auf wirtschaft-
lichen Freiheitsrechten beruhenden gegenwirtigen Systems. Sie
bleibt neben der Frage nach der demokratischen und gesellschafts-
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politischen Zukunft der EU erheblich. Jedenfalls wire es ein ver-
héngnisvoller, von der gegenwirtigen politischen Diskussion jedoch
nahegelegter Irrtum, politischer Fortschritt sel nur zu erwarten,
wenn man die 6konomische Orientierung der Gemeinschaft iiber-
winde.

1. Die Entwicklung der europdischen Rechtsordnung im letzten hal-
ben Jahrhundert war nicht programmierbar, nicht kodifizierbar und
folgte keinem konditionalen Planprogramm. Sie setzte, wie Helmut
Coing bei einer Veranstaltung unseres Ordens 1985 gesagt hat, das
Recht als Element der europiischen Kultur voraus.3 Uber viele Jahr-
hunderte pragend war der EinfluB des romischen Privatrechts. In
der europdischen Aufkldrung bildete es die Grundlage fiir die Heraus-
bildung der Grundrechte. Und es war die beiderseitige Offnung der
Rechts- und Wirtschaftswissenschaften fiireinander, die erst ihre ge-
meinsame Bedeutung fiir marktwirtschaftliche Ordnungen erklart.
Die Wirtschaftswissenschaften haben es leichter als die Rechtswis-
senschaften vom Reichtum der Nation zum Reichtum der Nationen
fortzuschreiten. Aber das Privatrecht folgt den Transaktionen, aus
denen Mirkte und Wettbewerb ohne Riicksicht auf nationale Gren-
zen entstehen, wie ein Schatten. Trotz bis heute nicht tiberwundener
methodischer Schwierigkeiten sind Okonomie und Recht fest an-
einander gebunden. Die Klammer bildet die strenge Zucht der
Knappheit 6konomischer Ressourcen und die politische Symbiose
des Wohlstands der Menschen mit dem 6ffentlichen Interesse der
Staaten.

Zum Erbe der europdischen Aufkldrung gehort ferner die strikte
Trennung des Rechts von Religion und Moral. Zur Trennung von
Recht und Religion heilt es bei Kant, keine biirgerliche Verfassung
konne einen Religionszwang begriinden, gegen ihn sei sogar der ge-
waltsame Widerstand gerechtfertigt.6 Die Trennung von Recht und
Moral hat unerwartete Relevanz durch das neue Antidiskrimi-
nierungsrecht in Art. 13 EGV erhalten, der durch den Vertrag von
Amsterdam in das primdre Gemeinschaftsrecht aufgenommen
wurde.
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2. Die historisch wichtigste Erklarung fiir den politischen Willen,
die europdischen Gemeinschaften als Gemeinschaften des Rechts zu
begriinden, folgte daraus, daB3 sie fortgesetzte Friedensvertrdge wa-
ren. Der Gedanke findet sich noch in der Praambel des Vertrages
tiber die Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl. Aber ihren
AbschluB3 hat diese Entwicklung erst mit der deutschen Wieder-
vereinigung gefunden. Sie trifft zusammen mit einem qualitativen
Wandel im Prozel3 der europdischen Integration. Er folgt aus der
()ffnung fir die Aufnahme von neuen Mitgliedern, die in ihrer
Mehrheit ein halbes Jahrhundert als sozialistische Planwirtschaften
dem Sowjetblock angehort haben.

Die Bereitschaft der urspriinglichen und der neuen Mitglieder der
EU, sich der Herrschaft des Rechts, wenn nicht zu beugen, so doch
sich seiner Entwicklung anzuvertrauen, verweist auf scheinbar wi-
derspriichliche Ursachen: auf die Erfahrungen des Zweiten Welt-
kriegs und auf den MiBbrauch des Rechts im Dienst faschistischer
und kommunistischer Diktaturen. Gemeinsam ist diesen Erfahrun-
gen jedoch der Blick in die Abgriinde des Naturzustandes. Der Krieg
ist nicht die einzige Erscheinungsform des Naturzustandes, aus dem,
wie Immanuel Kant gesagt hat, nur das Recht herausfiihrt. Daran ist
zu erinnern, wenn es in der gegenwértigen lebhaften Diskussion tiber
die Zukunft Europas hei3t, der Gedanke des Friedens durch Recht sei
nach 50 Jahren europdischer Integration iiberholt und tauge nicht
mehr zu ithrer Legitimation. Der Naturzustand ist jedoch keine FErin-
nerung an gliicklich iberwundene Gefahren, auch keine Fiktion,
welche die Segnungen der Zivilisation in um so hellerem Licht er-
strahlen und ihre Biirden leichter tragen ldaBt. Der Riickfall in die
gesetzlose Freiheit ist in keiner Gesellschaft und schon gar nicht im
Verhiltnis von Staaten zueinander ausgeschlossen. Er bleibt auch in
rechtlich geordneten Gesellschaften in den Versuchungen der Macht,
sel es staatlicher oder gesellschaftlicher Macht, gegenwartig.

3. Die politischen und rechtlichen Besonderheiten der EU lassen sich
durch den Begriff eines europdischen Gesellschaftsvertrages, eines

Contrat social, kennzeichnen. Der Begriff entspricht dem Ursprung
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und dem gegenwirtigen Stand der Union. Sie soll zu einer neuen
politischen Qualitdt fithren, beruht aber nach wie vor auf einem Ver-
trag. Der Selbstbestimmung und Herrschaft zugleich legitimierende
Begriff hat eine ehrwiirdige Tradition von John Locke bis Rousseau
und Kant. Er ist offen fiir die systematische Interpretation der Rechts-
ordnung der Gemeinschaft und der fiir sie geltenden normativ
geprédgten Ziele. Rechtssubjekte dieses Vertrages sind auller den
Mitgliedstaaten ihre Biirger. Diese Biirger haben gerichtlich durch-
setzbare Rechte gegeniiber den Gemeinschaftsinstitutionen und
gegeniiber den Mitgliedstaaten auf Anwendung der inhaltlich ein-
deutigen, an keine politischen Vorgaben gebundenen Normen des
Gemeinschaftsrechts.

Die Moglichkeit, die Europédische Union in dieser Tradition zu inter-
pretieren, wird aus ganz verschiedenen Griinden in Frage gestellt.
Zu unterscheiden ist die Kritik an der Legitimationskraft von Frei-
heitsrechten iiberhaupt von der Kritik an der Legitimationskraft
wirtschaftlicher Freiheitsrechte.

Folgt die Freiheit, wie es bei Thomas Hobbes heil3t, aus dem Schwei-
gen der Gesetze, dann lassen sich aus Freiheitsrechten keine Prinzi-
pien fiir die gesellschaftlichen Ordnungen ableiten, die aus ithnen
entstehen. In nicht zufédlliger Gefolgschaft heif3t es bei Carl Schmitt:
Die Freiheit konstituiert nichts.”

Ganz anderer Art sind die Einwidnde, die im Namen vermeintlich
verdrangter Politik und universaler Menschenrechte gegen die Le-
gitimationskraft wirtschaftlicher Freiheitsrechte geltend gemacht
werden. In der Tradition von John Locke habe der einzelne nur
Rechte gegen den Staat, aber keine Pflichten. Deshalb komme es
darauf an, Individualrechte gegen die 6ffentliche Gewalt zu trans-
formieren in Pflichten® gegeniiber anderen Menschen.® Harsche
Kritik richtet sich sodann gegen das Substrat der Civil society, ndam-
lich gegen die Rechte und Pflichten der Biirger, die sie privatauto-
nom begriinden. Ohne Legitimation durch rationale Diskurse er-
schopfe sich der Gebrauchswert dieser Biirgerfreiheiten im Genul3
privater Autonomie. Ganz fehle dem »possessiven Individualismus«
der Sinn fiir soziale Verpflichtungen und der gleichmaBige Respekt
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vor der Wiirde des Menschen.!? Auf diese Weise lassen sich Regeln
und Institutionen des Privatrechts, die weltweit auf der rechtsge-
schiftlichen Privatautonomie beruhen, nicht diskreditieren. Richard
Epstein hat die Griinde zusammengefal3t: » Wir verlassen uns am be-
sten auf unsere vorsichtige Skepsis, die zuerst mit unserer kollekti-
ven Kenntnis von allgemeinen Regeln menschlichen Verhaltens
rechnet (ohne die Recht nicht méglich sein wiirde); und die zwei-
tens mit unserer kollektiven Unkenntnis menschlicher Wertschat-
zungen rechnet; diese erkldrt, warum freiwilliger Tausch die wich-
tigste Methode ist, wirtschaftliche Ressourcen zu iibertragen.«!!
Mein Lehrer Franz Bohm hat diesen Befund mit der Privatrechts-
gesellschaft auf den Begriff gebracht. Ohne dieses Substrat der Civil
society, das den Mitgliedstaaten der EU gemeinsam ist, wire der ge-
meinschaftsrechtlich durchgesetzte Binnenmarkt nicht moglich.
Der planwirtschaftliche Sozialismus hat in seinem Geltungsbereich
die Privatrechtsordnung weitgehend funktionslos werden lassen.
Ihre Wiederherstellung ist in den neuen Mitgliedstaaten eine Vor-
aussetzung fiir die Teilnahme an der europdischen Rechtsgemein-
schaft.

4. Zusammenhznge und mogliche Konflikte zwischen Binnenmarkt
und Menschenrechtspolitik sind nicht nur gesellschaftspolitisch kon-
trovers. Sie betreffen zugleich die grund- und menschenrechtliche
Legitimation der Grundfreiheiten. Sie sind in den Worten des Prési-
denten des KFuGH, Vassilios Skouris, wirtschaftliche Grundrechte.!?
Dieser Rang wird gemeinschaftsrechtlich erheblich, wenn es um die
Anwendung und Auslegung des menschenrechtlich begriindeten
Antidiskriminierungsrechts geht. Rechtsgrundlage ist der durch den
Vertrag von Amsterdam in den EGV aufgenommene Artikel 13
Abs. 1. Die Vorschrift ermichtigt die Gemeinschaft, mit Hilfe der
ihr tbertragenen Zustdndigkeiten, »geeignete Vorkehrungen zu
treffen, um Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der
Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung
zu bekdmpfen.« Welche Vorkehrungen geeignet sind, solche Diskri-
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minierungen zu bekdmpfen, sagt der Vertrag nicht. In den an die
Mitgliedstaaten gerichteten Richtlinien wird vorausgesetzt, dal3 sie ge-
eignete und erforderliche Mittel sind, um Diskriminierungen im Ver-
hiltnis der Biirger zueinander zu verbieten.!> Die Richtlinien, die Dis-
kriminierungen in Beschiftigung und Beruf verbieten, bleiben hier
wegen der Besonderheiten ihres arbeitsrechtlichen Anwendungs-
bereichs auller Betracht. Einen durchgingigen Bezug auf den Binnen-
markt stellen die Richtlinien her, die Diskriminierungen aus Griinden
der Rasse und des Geschlechts beim Zugang zu und der Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Dieser An-
wendungsbereich wird anhand der Transaktionen normiert, die nach
der Rechtsprechung des EuGH unter die Warenverkehrs- oder Dienst-
leistungsfreiheit fallen kénnen. Adressaten der Verbote sind mithin
hauptsdachlich Unternehmen, und zwar ohne Riicksicht auf ihre Markt-
stellung oder die Marktwirkungen ihres Verhaltens. Als Sanktion sind
»abschreckende« Schadensersatzanspriiche vorgeschrieben.

Die verschiedenen deutschen Entwiirfe!* zur Umsetzung dieser Richt-
linien {ibernehmen deren weiten Anwendungsbereich, weitergehend
erfassen sie jedoch alle in Art. 13 EGV genannten Diskriminierungs-
merkmale. Die Grundsatzfragen, zu denen das Gemeinschaftsrecht
AnlaB3 gibt, reichen iiber das deutsche Gesetzgebungsverfahren hin-
aus. Sie betreffen die Begriindung der geltenden und die Ausgestal-
tung der zukiinftigen Richtlinien.

Der moralische Appell, der von den Diskriminierungsmerkmalen
und von den politischen Aktionen der Kommission!> ausgeht, ist
stark. Aber das moralische Gefiihl, das sich gegen solche Diskrimi-
nierungen auflehnt, bedeutet nicht, daB3 ihm mit Rechtszwang Gel-
tung verschafft werden sollte. Vielmehr mahnt das Gebot der Tren-
nung von Recht und Moral zur Vorsicht.

Mit Schadensersatz- und Unterlassungsanspriichen sanktionierte
Diskriminierungsverbote fiir Privatrechtssubjekte treffen den We-
sensgehalt der Vertragsfreiheit. Zu ihrer Begriindung gehort die
VerhaltnismaBigkeit von Eingriff, Schutzzweck und den abzuweh-
renden Gefahren. Die Gefahren, die von Unternehmen ohne Markt-

macht fiir die geschiitzten Personen ausgehen, sind notorisch gering.
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Es braucht uns nicht zu beunruhigen, daB wir das Brot des Béckers
nicht dessen Fiirsorge fiir unser leibliches Wohl, sondern seinem
Gewinnstreben verdanken (Adam Smith).

Die rechtliche Legitimation der Vertragsfreiheit folgt aus dem Prin-
z1ip der Selbstbestimmung und der Verbindlichkeit geschlossener
Vertrige. Okonomisch ist die Vertragsfreiheit das Spiegelbild der
Preisfreiheit. Das Gebot der Gleichbehandlung ist fiir Inhaber staat-
licher oder wirtschaftlicher Macht legitim, in Anwendung auf Pri-
vatrechtssubjekte im normalen Zivilrechtsverkehr ist es mit der
Privatautonomie grundsitzlich unvereinbar.

Die Richtlinien begriinden Anspriiche auf Schadensersatz, wenn ein
VertragsschluB3 wegen der Diskriminierungsmerkmale verweigert
wird. Bei dem hédufigen Fehlen eindeutiger dullerer Anhaltspunkte
wird die Beklagte oder der Beklagte gezwungen sein, sich durch den
Hinweis auf lautere Motive zu entlasten. Dazu eignen sich der Hin-
weis auf ihren Ruf, ihre Geschiaftspraktiken oder ihren Charakter.
Der Freiheitsgehalt des Privatrechts und seine wirtschaftliche
Funktionalitdt beruhen aber gerade darauf, da3 vertragliche Rechte
und Pflichten ohne Ansehen der Person und der Tugendhaftigkeit
der Beteiligten entstehen oder nicht entstehen.

Zu den auf Recht und Moral zugleich verweisenden Griinden fiir
die Diskriminierungsverbote gehoren die »gemeinsamen Werte«.!6
Die Gemeinschaftsinstitutionen bestdatigen damit eine Strategie, die
Niklas Luhmann treffend gekennzeichnet hat: Die Bezugnahme auf
Werte ersffnet die Moglichkeit, sich Legitimitédt zu beschaffen und
sich zugleich die Entscheidung von Wertkonflikten — also aller Ent-
scheidungen — offenzuhalten.!” Die Richtlinien postulieren in ihren
Begriindungserwidgungen »die Gleichheit vor dem Gesetz und den
Schutz aller Menschen vor Diskriminierungen als allgemeines Men-
schenrecht«.'® Der grundlegende Unterschied zwischen der Gleich-
heit vor dem Gesetz und einem allgemeinen Menschenrecht bleibt
unbeachtet. Das Prinzip der Gleichheit im Verhiltnis der Menschen
zueinander wiederholt nur die Frage nach Inhalt und Grenzen ihrer
Rechte und Pflichten. Freie Gesellschaften sind antagonistische Ge-
sellschaften, weil sich die Menschen in vergleichender Selbstliebe
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als ungleich erfahren. Aus den legitimen Gegensitzen der Meinung
und der Interessen folgt in unserer Gesellschaft kraft der Vereini-
gungsfreiheit die Vielfalt rivalisierender Gruppen und Verbénde.
Diese Struktur kennzeichnet die Herausforderungen an das Recht,
die gleiche Freiheit unter allgemeinen Regeln zu gewihrleisten.
Die Richtlinien beschrianken sich nicht auf den privatrechtlichen
Rechtsschutz von Diskriminierungsopfern. Die Mitgliedstaaten sind
dariiber hinaus verpflichtet, Verbdnde, Organisationen und andere
juristische Personen, die ein Interesse an der Einhaltung der Antidis-
kriminierungsvorschriften haben, zu fordern und ihnen Klage-
befugnisse einzurdumen. Wir sollten die qualitativen Verdnderungen
jedoch nicht auBler acht lassen, die sich bei Individualrechten vollzie-
hen, wenn sie kollektiv wahrgenommen werden. Es ist ein Irrtum,
anzunehmen, dalB3 gesellschaftliche Gruppen in der Wahrnehmung
moralisch motivierter Rechte riicksichtsvoller sind als der Staat.
Lange vor den schlimmen Erfahrungen des 20. Jahrhunderts mit
indoktrinierten Gesellschaften hat John Stuart Mill auf die welt-
weiten Gefahren der zunehmenden gesellschaftlichen Kontrolle der
einzelnen hingewiesen. Sie sei um so driickender, wenn sie durch
die Gesetzgebung unterstiitzt werde: »Die Neigung der Menschen-
gattung, sei es als Herrscher oder als Mitbiirger, die eigenen Meinun-
gen und Neigungen anderen als Regel vorzuschreiben, wird so nach-
haltig gefordert, von einigen der besten und einigen der schlimmsten
Eigenarten der menschlichen Natur, daB3 sie kaum je wirksam be-
grenzt werden konnte, auller durch einen Mangel an Macht.«!9

Der Homo oeconomicus ohne Macht oder Privilegien gehort zu den
weniger gefahrlichen Mitmenschen.

III. In den Antidiskriminierungsrichtlinien zeigt sich die Tendenz,
alle am Binnenmarkt teilnehmenden Unternehmen gesellschaftlich
zu kontrollieren. Das widerspricht den jetzt zu behandelnden Struk-
turmerkmalen der Wirtschafts- und Wahrungsunion.

1. Der europdische Gesellschaftsvertrag hat von Anfang an und in
seinem Vollzug zu einem grundlegenden Wandel im Verstdandnis der
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tradierten Kategorien des Staats- und Volkerrechts gefiihrt. Die Auf-
losung des Begriffs der unteilbaren und nicht tibertragbaren Souve-
ranitdt ist dafiir das wichtigste, aber nicht das einzige Beispiel. In
den Kernbereichen der Integration, in der Wihrungsunion, im Bin-
nenmarkt, im Wettbewerbs- und Beihilfenrecht und in Teilen der
AuBenwirtschaftspolitik haben die Staaten die Rolle des Souveréns
mit der des regelgebundenen Akteurs vertauscht. Fiir die markt-
bezogenen oder marktwirksamen Tadtigkeiten orientieren sich diese
Regeln an privatwirtschaftlichen und privatrechtlichen Kategorien.
Die Staaten konnen nicht mehr frei dariiber entscheiden, ob sie den
Purpur des Hoheitstragers ablegen und sich als Fiskus auf die Ebene
des Privatrechts begeben wollen.

2. Das Unwahrscheinliche des europdischen Projekts folgt ebenso
aus seinem Gegenstand, aus dem Vorhaben ndmlich, die politische
Integration mit Hilfe einer rechtlich geordneten Wirtschaftsgemein-
schaft zu verwirklichen. Wer das Politische an der Wirtschaftsge-
meinschaft vermift, sollte bedenken, dal3 sie an die Stelle der im
franzosischen Parlament gescheiterten europaischen Verteidigungs-
gemeinschaft getreten ist. Aus leicht einsehbaren Griinden reichte
bei unseren Nachbarn die Erinnerung an den Krieg nicht aus, um
auf das einseitige Recht der Selbstverteidigung zu verzichten.

Die gut dokumentierte Entstehungsgeschichte 1at bis heute wirk-
same Krifte und Gegenkréfte erkennen: Konrad Adenauer und Wal-
ter Hallstein kam es im Verhdltnis zu Frankreich aus politischen
Griinden auf gemeinsame Institutionen an; Ludwig Erhard dachte
mehr an den Markt und fiirchtete die Gefahren des Dirigismus. Die-
ses Spannungsverhiltnis hat die Entwicklung der EG, zum Beispiel
im Verhiltnis von Wettbewerbspolitik und Industriepolitik, beglei-
tet. Die Prinzipien, die zum Erfolg beigetragen haben, verweisen
nicht auf fortschreitende Politisierung, sondern auf unabhingige, an
Rechtsregeln gebundene Institutionen.

Das Vertrauen in unabhéngige Institutionen, reprasentiert durch
deutsche Erfahrungen mit dem Bundesverfassungsgericht und der
Bundesbank, war der wohl wichtigste deutsche Beitrag zur Verfas-
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sungsstruktur der EG. Es geht nicht um »Entpolitisierungen«. Es
geht vielmehr um die Selbstbindung von Staaten. Sie sind in Kennt-
nis ihrer eigenen Anfélligkeit fiir Opportunismus bereit, in bestimm-
ten Bereichen auf die Wahrnehmung kurzfristiger Eigeninteressen
zugunsten der von ihnen mitbestimmten Gemeinschaftsinstitutio-
nen zu verzichten. Dazu gehoren der Europdische Gerichtshof, der
»das Recht« zu wahren hat, das in den Texten der Gemeinschafts-
vertrdge nur in Umrissen formuliert ist; die Kommission, die das
Gemeinschaftsinteresse eigenstdndig zu wahren hat, und schlieBlich
die Unabhéngigkeit der europdischen Zentralbank.

3. Das fiir die KU grundlegende Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit iberwindet einen Kern des tradi-
tionellen Staatsegoismus: Das Verbot gewihrleistet fiir die Biirger
der Gemeinschaft den gleichen Zugang zu den Rechts- und Wirt-
schaftsordnungen der Mitgliedstaaten. Damit unvereinbar ist die
Begrenzung der vom Staat zur Verfiigung gestellten 6ffentlichen
Giiter auf die eigenen Staatsangehorigen. Auch die Freiheiten, die
den Binnenmarkt konstituieren, gehen auf dieses Diskriminier-
ungsverbot zuriick, sind darauf jedoch nicht mehr beschrankt. Sie
gelten nach dem Prinzip des Herkunftslandes auch fiir unterschieds-
los anwendbare Beschrankungen, die aus der Verschiedenheit der
nationalen Rechtsordnungen folgen. Den Abstand, der zwischen
Grundsatz und Umsetzung bestehen kann, hat der politische Wider-
stand gegen die Dienstleistungsrichtlinie gezeigt, die das Prinzip des
Herkunftslandes fiir alle Dienstleistungen verwirklichen sollte. Das
Europédische Parlament hat davon wenig iibriggelassen.

Grenzen von Binnenmarkt und Wettbewerb sind auch in den Berei-
chen deutlich geworden, die in den romanischen Landern zum Ser-
vice public gehéren und in unserem Land dem schnell um- und auf-
gewerteten Begriff der Daseinsvorsorge unterfallen. In Frankreich
gehort der Service public zum Kern der Souverdnitdt. Die Spreng-
kraft der hier zu losenden Probleme zeigt die Energiewirtschaft.
Man mag in dem Biindel der hier zu bedenkenden wirtschaftlichen,
sicherheitspolitischen und geopolitischen Interessen den Beleg fiir
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die letztlich dominierende Macht des nur Politischen sehen. Wenn
man die Geschichte der europdischen Energiepolitik bedenkt, die
einmal als Kohlepolitik begonnen hat, gibt es jedoch gute Griinde,
die Teilprobleme mit den Mitteln des Gemeinschaftsrechts abzu-
arbeiten, die einer solchen Losung zuganglich sind. Die Telekom-
munikation beweist, dal3 diese Aufgabe auch in den traditionellen
Bereichen der Daseinsvorsorge und des Service public gelingen kann.
Aber selbst das Ende des Telefonmonopols, an das wir uns kaum
noch erinnern, wird im Namen der Daseinsvorsorge, der Unmora-
litat des Wettbewerbs und der europaischen Deregulierungswut be-
klagt. Verloren haben wir ein Monopol, das unter verfassungsrecht-
lichem Schutz Gebiihren erheben konnte, wenn es nach den Regeln
kameralistischer Buchhaltung Finanzmittel benétigte, das sich von
Rechts wegen auf alle neuen Kommunikationstechniken erstreckte
und jede im selbstdefinierten 6ffentlichen Interesse der Deutschen
Bundespost liegende Tatigkeit finanzieren durfte.

4. Die Unternehmen, die von den Grundfreiheiten Gebrauch ma-
chen, nehmen damit am Binnenmarkt und am System unverfilsch-
ten Wettbewerbs teil. Der funktionale Zusammenhang von offenen
Mirkten und Wettbewerb ist wirtschaftswissenschaftlich evident,
normativ aber nicht selbstverstandlich. In der europapolitischen
Diskussion weckt der Wettbewerb als Rechtsprinzip in seiner Anwen-
dung auf staatliche MaBnahmen sehr alte Vorbehalte. Hegel hat sie
in Auseinandersetzung mit der »Staatsokonomie« von Adam Smith
und Ricardo vorausgesehen. Der Verniinftigkeit, die im System der
Bediirfnisse aufscheint, stellt er das Feld gegeniiber »wo der Ver-
stand der subjektiven Zwecke und moralischen Meinungen seine
Unzufriedenheit und moralische VerdrieBlichkeit ausldBt«.20 Ver-
drieBlich sind die Kritiker, die auf der Suche nach Politik oder Mo-
ral in und fir Europa sind. Im Mittelpunkt der Kritik stehen die
Grundfreiheiten als negative Rechte. Sie wirken negativ in dem
Sinne, da8 Eingriffe in den Binnenmarkt verboten sein konnen,
ohne dal3 der EuGH verpflichtet ist, tiber Alternativen zu den ge-
meinschaftsrechtswidrigen MaBnahmen zu urteilen. In den plan-
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wirtschaftlichen Systemen des Sozialismus war dies bei planwidri-
gen Entwicklungen die Aufgabe der staatlichen Schiedsgerichte. Im
Binnenmarkt {ibernimmt diese Aufgabe im Grundsatz der unver-
falschte Wettbewerb.

Mit dem Gegensatz von negativen und positiven Freiheiten kommt
eine der groen Kontroversen der Gegenwart in den Blick: Es ist das
Verhiltnis von bloB3 negativ wirkenden Freiheitsrechten und den
positiven Rechten auf die Teilhabe an der richtig verstandenen Frei-
heit. Die negative Freiheit schiitzt unsere Selbstandigkeit, die richtig
verstandene positive Freiheit appelliert an unser besseres Selbst.
Isaiah Berlin hat gezeigt, warum die positiven Freiheiten immer in
Gefahr sind, zum Vorwand fiir Herrschaft zu werden.?! Er zeigt, dal3
die diktatorischen Regime des vorigen Jahrhunderts keine Schwie-
rigkeiten hatten, das bessere Selbst fiir ihre eigenen Untertanen und
fir unterworfene Fremde zu definieren. Deshalb ist bei dem viel-
fach geforderten Ubergang von der durch nur negative Freiheiten
definierten negativen Integration zur positiven Integration Umsicht
geboten. Auch die EU entgeht nicht der Dynamik des Gleichheits-
satzes und nicht der Antinomie der negativen und positiven Frei-
heiten.

Zum Binnenmarkt gehort neben den Grundfreiheiten die Rechts-
angleichung. Sie ist der Ursprung des groBen Unbehagens an einer
Gemeinschaftsgesetzgebung, die in ihrer oft pedantischen Detail-
liertheit zum Inbegriff der europdischen Biirokratie geworden ist.
Bei aller Kritik: Die Grenzen des Marktes miissen in Auseinander-
setzung mit tradierten und oft gegensatzlichen Priferenzen der Mit-
gliedstaaten ermittelt werden. Der Ausgleich zwischen Wettbewerb
und zwingenden 6ffentlichen Interessen gehort zu den groB3en Her-
ausforderungen der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten. Der
Wettbewerb der Regulierungssysteme gibt nur eine Teilantwort.
Kriterien fiir die politischen Entscheidungen folgen aus den Grund-
satzen der Einzelermachtigung fiir die Organe der EG, den Prinzi-
pien der VerhidltnismaBigkeit und Subsidiaritat und den Vorbehalten
zugunsten zwingender 6ffentlicher Interessen der Mitgliedstaaten.
Zu beherzigen ist die Warnung von Benjamin Constant: »Grol3e
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Staaten, gegriindet auf Freiheit und Gleichheit, erliegen gleichwohl
dem Irrglauben an die Uberlegenheit uniformer Systeme.«22

5.Die EUisteine Wirtschaftsgemeinschaft, sieist keine Sozialgemein-
schaft. Die Systeme sozialer Sicherheit sind weiter in der fast aus-
schlieBlichen Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten. Das Nebeneinander
von Binnenmarkt und staatlichen Sozialsystemen wird vielfach als
unertriaglicher Widerspruch empfunden. Auf Gemeinschaftsebene
als ungeloste Zukunftsaufgabe, auf der Ebene der Mitgliedstaaten
als Diskrepanz zwischen der Einbulle an wirtschaftspolitischer Ge-
staltungsfahigkeit und staatlicher Verantwortung fiir das Sozial-
system. Einen Vorschlag, den Gegensatz von nur negativer und posi-
tiver Integration zu tiberwinden, hat Fritz W. Scharpf vorgelegt.?> Er
mochte Sozialdumping verhindern. Darunter versteht er Auswir-
kungen des grenziiberschreitenden Wettbewerbs, die geeignet sind,
in den betroffenen Mitgliedstaaten zur Reduzierung von Sozial-
leistungen zu fithren. Kompetitive Deregulierungen und Steuerver-
glinstigungen seien zu verbieten. Der MalBstab sei eine zwischen den
Mitgliedstaaten zu vereinbarende Untergrenze nationaler Sozialaus-
gaben. Datfiir sei die Korrelation zwischen Wohlstand und Sozialaus-
gaben statistisch zu ermitteln und von den Mitgliedstaaten in Ab-
héngigkeit von dieser Korrelation festzuschreiben. Der Vorschlag
stellt in Rechnung, dal3 es unrealistisch wire, einen gemeinsamen
Sozialstandard zu erreichen und durchzusetzen. Er stellt nicht in
Rechnung, dal3 es wenig aussichtsreich erscheint, den hohen deut-
schen Sozialstandard gegen den Wettbewerb im Binnenmarkt abzu-
schirmen. Er stellt ferner nicht in Rechnung, daB ein Fallrecht ge-
gen unlauteren Wettbewerb der Regulierungssysteme das Ende von
Binnenmarkt und Wettbewerbssystem bedeuten wiirde.

Die Europdische Union kann und wird uns die Last der Neuordnung
der eigenen Sozialsysteme nicht abnehmen. Mit einer umverteilen-
den Sozialpolitik ist unter vorhersehbaren Bedingungen nicht zu
rechnen, und sie ist auch nicht zu wiinschen. Trotzdem bestdtigt die
Europdische Union »die sanft zivilisierende Kraft des Rechts«. HEs

bildet zugleich den Rahmen fiir die Wirtschafts- und Wahrungs-
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union, die offenen Markten und Wettbewerb verpflichtet ist. Wer
europiische politische Herausforderungen sucht, findet hier ein wei-
tes, noch zu bestellendes Feld.
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