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Vorwort
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der Wirtschaftsordnung der EU darstellt und einschitzt.
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Prof. Dr. Kerber, Prof. Dr. Klump sowie der weiteren Mitglieder des Kollegs, dabei
insbesondere fiir die Unterstiitzung durch Herrn Markus Ulze, bedanken. Ferner danke ich
— ohne besondere Reihenfolge — den akademischen oder behdrdlichen Gesprachspartnern bzw.
Kontaktpersonen, die den Horizont der Dissertation erweiterten: Prof. Dr. Hatje, Arthur
Weilert, Simon Guilliard, Julian Probstl, Dr. Schirrmacher und den Mitarbeitern der
Europidischen Kommission einschlielich Eurostat, dem Statistischen Bundesamt sowie der

Deutschen Bundesbank, welche den statistischen Teil der Arbeit bereicherten.
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Abkiirzungsverzeichnis

Die Bedeutung der in dieser Arbeit verwendeten Abkiirzungen ergibt sich, soweit sie nicht im
aktuellen Duden oder in Kirchner (Begr.), Abkiirzungsverzeichnung der Rechtssprache,

9. Aufl. (2018), erwéhnt sind, aus folgendem Verzeichnis:

ABSPP Asset-Backed Securities Purchase Programme

AEQ Arbeitseinkommensquote

AEUV Vertrag liber die Arbeitsweise der Europédischen Union

AIF Alternative Investmentfonds

BMWIiE Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie

BPM6 Balance of Payments and International Investment Position Manual (6th Ed.)
BT-Dr Bundestag-Drucksachen

BWS Bruttowertschopfung

CBPP3 Covered-Bond Purchase Programme (3. Generation)

CDS Credit Default Swap

CEF Connecting Europe Facility

COSME Programme for the Competitiveness of Enterprises and SMEs
CpPV Common Procurement Vocabulary

CSPP Corporate Sector Purchase Programme

DAWI Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
Destatis Statistisches Bundesamt (Deutschland)

EA- Euro Area-

EACEA Education and Culture Executve Agency (EU)

EAGV Vertrag tliber die Europédische Atomgemeinschaft

EaSI European Programme for Employment and Social Innovation
EBA European Banking Authority

EE Erneuerbare Energien

EEA European Environment Agency

EEEF European Energy Efficiency Fund

EEN Enterprise Europe Network

EFRE Europdischer Fonds fiir regionale Entwicklung

EFSI Européischer Fonds fiir strategische Investitionen

EFSM Europdischer Finanzstabilisierungsmechanismus

EGF Européischer Globalisierungsfonds

EIB-S Satzung der EIB

EIF European Investment Fund

EIT European Institute of Innovation & Technology

ELA Emergency Liquidity Assistance

EMAS Eco-Management and Audit Scheme
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Generally Accepted Accounting Principles
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Gruppenfreistellungsverordnung
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Single Resolution Mechanism

Single Supervisory Mechanism
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I.

1. Kapitel

Wirtschaftsverfassungsbegriff

Zum Begriff der Wirtschaftsverfassung

Der Begriff der Wirtschaftsverfassung wurde in der ersten Hélfte des 20. Jh. von Franz Bohm
und Walter Eucken als Vertreter der Freiburger Schule geprigt.! Gegenstand des Konzepts? der
Wirtschaftsverfassung ist die (rechtliche) Ordnung der Volkswirtschaft. Entsprechend ist der
Begriff der Wirtschaftsverfassung schwerpunktmiBig® der Rechtswissenschaft, aber auch der
Wirtschaftswissenschaft, scil. der Volkswirtschaftslehre, zuzuordnen.* Trotz der mittlerweile
reichhaltigen  wissenschaftlichen = Aufarbeitung dieses Konzepts sind zahlreiche
terminologische Unklarheiten® und differierende Ansichten zu Teilaspekten bis in die

Gegenwart erhalten geblieben.

Aus heutiger Sicht ldsst sich ferner erkennen, dass sich die Interpretation des Konzepts der
Wirtschaftsverfassung im Laufe der Zeit gewandelt hat. Wéihrend die Freiburger Schule noch
von einem normativen Prinzip ausging, das auf einer vorrechtlichen Wertung und
okonomischen Ansicht beruhte, nimlich der Uberlegenheit einer wettbewerbsverfassten
Marktwirtschaft ~ als ~ Wirtschaftssystem, = wird  bei  aktuellen, insbesondere
rechtswissenschaftlichen Arbeiten versucht, die Inhalte der Wirtschaftsverfassung dem

geltenden Europa- bzw. nationalstaatlichen Recht zu entnehmen. ®

Vor dem Hintergrund der schwer zu iiberblickenden Meinungsvielfalt’” zum Thema erscheint
es methodisch zweckméBig, den Ursprung und das materielle Regelungsanliegen des Konzepts

der Wirtschaftsverfassung in dessen historischem Kontext herauszuarbeiten, um hieraus

' B6hm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937; ders. Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung (1950); Eucken,
Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965); vgl. Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, Européisches
Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 803; vgl. Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 7; vgl. Zacher, in:
FS B6hm (1965), 63 (67, Fn. 18) wonach der Begriff der ,,Wirtschaftsverfassung® (wohl beildufig) 1919 nicht
vollig neu vorgestellt, aber erstmals ,,namhaft* geworden sei.

2 Vgl. Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 16, 22 (Fn. 29).

3 Dies hervorhebend Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 316. Die Einschitzung deckt sich mit dem Befund,
dass tiberwiegend rechtswissenschaftliche Publikationen sich dem Konzept der Wirtschaftsverfassung widmen.
4 Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 13, 16 (Begriff ist beiden Wissenschaften zuzuordnen);
Cassel, in: Cassel/Ramb/Thieme, 1988, Ordnungspolitik, S. 316; auf ,,Sozialwissenschaften* abstellend Ehmke,
Wirtschaft und Verfassung, S. 7; anders wohl Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die
Grundrechte, 1958, S. 12 f., der vom ,,Rechtsbegriff der WV [Wirtschaftsverfassung]* spricht.

5 Vgl. Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998 S. 17.

6 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 46 f. (krit. zu Bohms ,,dezisionistischem* Ansatz); vgl.
auch Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 9 (,,iiberpositives
Modelldenken* bei B6hm und Eucken)

"Vgl. Zacher, in: FS B6hm (1965), 63 (73): ,,entmutigend verwirrende[r] Komplex*.
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Schlussfolgerungen fiir eine begriffliche Annédherung an den Begriff der Wirtschaftsverfassung

abzuleiten.

1. Historische Einbettung der Begriffsbildung

Es ist kein Zufall, dass der Begriff der Wirtschaftsverfassung in der ersten Hélfte des 20. Jh.
Gegenstand vertiefter wissenschaftlicher Auseinandersetzung war.® Als treibende Kraft zur
Entwicklung eines Konzepts, die Wirtschaft mit den Mitteln des Rechts zu ordnen, kann das
Aufkommen der sozialen Frage infolge der Industrialisierung des 19. Jh. ausgemacht werden.
Zudem bot die staatsrechtliche Neuordnung des Deutschen Reiches in Form der Weimarer
Republik den realpolitischen Anlass, entsprechende Erwigungen anzustellen.” Das der
Weimarer Republik vorangegangene 19. Jh. wies in mehrfacher Hinsicht erhebliche politische

und wirtschaftliche Umwiélzungen auf.

Erstens wandelte sich die Form des Wirtschaftens fundamental: Das Ende des historischen'®
Merkantilismus‘!! unter absolutistischer Herrschaft (16. — 18. Jh.)!?, die Abschaffung des
Zunftzwangs durch die Einfiihrung der Gewerbefreiheit!® (1810-1869) und die sich schnell
entwickelnde Industrialisierung stellten die Wirtschaftsteilnehmer vor neue Fragen.'* Wurde
vormals unfrei'®> und im Rahmen von Privilegien'® gewirtschaftet, so erdffnete sich im Zuge
der biirgerlichen Freiheitsbewegung!” nunmehr ein Spielraum fiir die individuellen
wirtschaftlichen Kriéfte. Die Neuordnung verfestigte sich in einem neuen Klassenverstindnis

von ,,Arbeit* und ,,Kapital“.18 Im anfianglichen wirtschaftspolitischen ,,laissez faire, laissez

8 Vgl. Leisner, FS R. Schmidt (2006), 363 (367).

° Vgl. Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 87, wonach die Zeit nach dem Ersten Weltkrieg und der
Weimarer Republik besonders reich an Ansétzen zu einer Wirtschaftsverfassung war; ferner Thiele, Einfiihrung in
das Wirtschaftsverfassungsrecht, 1970, S. 55 (Begriffsbildung im Zusammenhang mit der WRV).

10 Eine gewisse Wiederkehr merkantilistischen AuBenhandels ist in neuerer Zeit in Lindern mit exorbitanten
Leistungsbilanziiberschiissen zu erkennen, vgl. (zum deutschen Uberschuss) Deutsche Bundesbank,
Monatsbericht 04/2019, S. 75%*.

! Instruktiv zum Begriff Schiuep, in: FS Hug (1968), 25 (33).

12 Vgl. Luczak, Europidische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 25 f.; Strauf3, Wirtschaftsverfassung, 1952, S. 7 ff.
13 In PreuBen (1810), Sachsen (1861), Bayern (1868), Norddeutscher Bund (1869) sowie seit 1871 fiir ganz
Deutschland, Strauf3, Wirtschaftsverfassung, 1952, S. 9; vgl. auch Reufs/Chorvat, Wirtschaftsverfassung, 1964,
S. 22 f.; Gréschner, Das Uberwachungsrechtsverhiltnis, 1992, S. 5 ., 15 f.; Ziekow, Freiheit und Bindung des
Gewerbes, 1992, S. 323 ff.; zum Zunftzwang Jarass/Locher/Tiinnesen-Harmes, Wirtschaftsverwaltungsrecht,

3. Aufl. (1997),§ 1 Rn. 5, 8.

14 B6hm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 3 f. (Umwilzungen der ,,Staats- und Sozialverfassungen®); vgl.
Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 61.

15 Ziinfte bestimmten iiber Verkaufspreise, Produktionsbedingungen, - mengen sowie Produktqualitit, vgl.
Gabler, Wirtschaftslexikon, 2009, Stichwort Zunft; ferner Thiele, Einfithrung in das Wirtschaftsverfassungsrecht,
1970, S. 1-6; Ziekow, Freiheit und Bindung des Gewerbes, 1992 S. 58 f., 61, 64; vgl. auch Schiuep, in: FS Hug
(1968), 25 (31 f).

16 Gréschner, Das Uberwachungsrechtsverhiltnis, 1992, S. 15 f.

17 Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 43.

8 Vel. Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 294 (, klassenspaltendes [...] Privateigentum®)
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aller* zeigte sich die wirtschaftliche Dominanz von Grof3grund- und Fabrikeigentimern im
Kontrast zu bettelarmen Arbeiterverhiltnissen.'” An die Stelle friiherer (absolutistischer)
Herrscher trat die wirtschaftliche Vorherrschaft?® vermdgender Biirger und GroBindustrieller,
Monopolisten und Kartelle, welche einseitig Arbeitsbedingungen vorgeben konnten, wodurch
es zu sozialen Spannungen kam.?! Der kaum regulierte Markt fiihrte nicht von sich aus?’ zu
hinreichendem Wettbewerb, sondern hiufig zu Monopolbildung und Kartellabsprachen,?
welche von Gesetzgebung und Rechtsprechung?® nur wenig eingeschrinkt wurden.?®> Schon zu
Beginn des 20. Jh. bestand eine gewisse Einigkeit®® dariiber, dass der reine Liberalismus?®’ keine
politisch zufriedenstellenden Losungen hervorbrachte,?® auch wenn einzuriumen war, dass es
dennoch zu einer Steigerung der allgemeinen Wohlfahrt im Vergleich zu vorangehenden

Jahrhunderten®® kam.

Zweitens wurde die staatliche Machtkonzentration im nunmehr biirgerlich geprigten

Wirtschaftsleben®® als problematisch empfunden. Die historisch vorgefundene Verflechtung

19 Vgl. Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 240 (,,menschenwiirdige Ordnung der
Wirtschaft™ notig).

20 B6hm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 7 (kein ausreichendes ,,Gegenwicht® fiir biirgerliche
Freiheitserweiterung).

21'Vgl. Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (4).

22 Diese Priimisse wird den 6konomischen Klassikern hiufig zugeschrieben; zu dieser Einschétzung krit.
Groschner, Das Uberwachungsrechtsverhéiltnis, 1992, S. 10 f. (,,ein wohl unausrottbares Motto aus zweiter
Hand*). A. Smith, Wohlstand der Nationen, 1776, S. 51 (Giiterpreise streben stindig zum ,,natiirliche[n] Preis*)
ging davon aus, dass Storungen von dieser Tendenz sich nur kurz halten kénnten (ebda.), an anderer Stelle
hingegen beschreibt er das Monopolpreisproblem (S. 54, ,,liberhdhte Marktpreise konnen [...] lange Zeit iiber
dem natiirlichen liegen*) und die Neigung der Kaufleute zu Wettbewerbsbeschrankungen (S. 213); krit. dazu
Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 53, 241; ebenso Bohm, Die Ordnung der
Wirtschaft, 1937, S. 74 (Annahme eines ,,Naturprozel[es]* als ,,groB[er] Irrtum®); Miiller-Armack,
Wirtschaftslenkung, 1947, S. 84.

2 Vgl. Béhm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 17 ff. (Machtmissbrauch durch Monopole und
den Staat); B6hm, Wettbewerb und Monopolkampf, 1933, S. 192 (Zitat von Klausing); Mussler,
Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 23 f. m. w. N.; Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. Aufl. (1997), § 1
Rn. 9; vgl. E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 4 II. 2. (S. 32) (Selbstauthebung der
Marktwirtschaft); Strauf3, Wirtschaftsverfassung, 1952, S. 10.

24 RGZ 38, 155 (sdchsisches Holzstoffkartell); Besprechung bei Bohm, ORDO 1 (1948), 197 ff.

%5 Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 242 sowie mit dem Hinweis darauf, dass das dffentliche
Recht zur Zeit der Weimarer Republik keine Handhabe zur Begrenzung privater wirtschaftlicher Macht gehabt
habe; vgl. zur Duldung von Kartellen wéhrend der Weimarer Zeit Nérr, in: Acham/Norr/Schefold,
Erkenntnisgewinne, Erkenntnisverluste, 1998, S. 356 (360); Straufs, Wirtschaftsverfassung, 1952, S. 10.

26 Vgl. Bhm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 6; ders., Die Ordnung der Wirtschaft, 1937,

S. 69 f.; v. Hayek, ORDO 6 (1954), 3.

27 Instruktiv zum Wesen einen reinen Liberalismus Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 296 ff.

28 Vgl. Bhm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 24 (,,chaotische anarchische Beschaffenheit*
mit ,,willkiirlicher” [Hervorhebung im Original] Preisbildung); ders., Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 56
(fur ein ,,stilles Wachsen* der Wirtschaft in eine Ordnung ,,ist hier kein Raum* mehr); Eucken, Grundlagen der
Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 241 (brauchbare Wirtschaftsordnungen entstiinden nicht ,,von selbst);
vgl. auch Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 286 (gesellschaftliche Selbststeuerung als Utopie erkannt).

2 Vgl. Miiller-Armack, Wirtschaftslenkung, 1947, S. 80 mit Hinweis auf gestiegene Reallohne auch im 19. Jh.
30Vgl. Luczak, Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 28 f. (,,dreifache[s] Problem* [Hervorhebung im
Original]: Machtkonzentration bei Privaten, Nationalstaaten und bei der EU denkbar).
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von Staat und Wirtschaft als Ubel begreifend, versuchte man, eine Trennung der Bereiche

voranzutreiben.>!

32 {iber das

Zur Losung der skizzierten Problemkreise entbrannte ein ,,Religionskrieg
sachgerechtere Wirtschaftssystem?? im Sinne der Pole Markt- oder
Zentralverwaltungswirtschaft (letzteres auch: Planwirtschaft®*). Wesentlicher Unterschied der
Systeme ist die Zuordnung der Kompetenz fiir die Aufstellung der Wirtschaftspline®>: In der
Zentralverwaltungswirtschaft ist diese Kompetenz einer hoheitlichen Stelle zugeordnet, welche
mittels hierarchisch durchgesetzten (Verwaltungs-)Zwangs seine Vorstellungen in die Realitdt
umzusetzen sucht. Hingegen wird in einer Marktwirtschaft dezentral gewirtschaftet, d. h. jeder
Wirtschaftsteilnehmer ist (formal)*® frei, der einen oder anderen Titigkeit nachzugehen. Bohm
und Eucken plédierten dabei als Vertreter des Ordoliberalismus® fiir eine Machtbegrenzung
durch das Prinzip des Wettbewerbs unter den Wirtschaftsteilnehmern.’” Durch das
Vorhandensein von Konkurrenz konnte am besten sichergestellt werden, dass einzelne
Wirtschaftsteilnehmer ihre Marktmacht nicht iiberméBig auf Kosten anderer ausspielten. Damit

sollte zugleich sichergestellt werden, dass sich das beste Produkt bzw. der tiichtigste

Dienstleister durchsetzt.

Zentrale Funktion einer ,,brauchbaren**® Wirtschaftsverfassung war es somit, wirtschaftliche

Macht zu begrenzen.*

Zu Recht wurde in der staatsrechtlichen Literatur darauf hingewiesen, dass die

Staatsverfassung®” ein dhnliches, aber primir politisches Machtbegrenzungsproblem im Staat-

31'Vgl. Luczak, Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 26, aber auch die vollig andere Perspektive bei
Eucken, referiert von Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 237, welcher auf das wirtschaftliche
Eigenleben feudaler Wirtschaftsstrukturen hinweist. Die dort angesprochene absolute Trennung von Staat und
Wirtschaft meint nicht die Zuriickhaltung obrigkeitlicher Einfliisse auf das Marktgeschehen, sondern das
staatsunmittelbare Wirtschaften des Feudalherren, welches dessen Willkiir unterlag und kaum Bezug zum
sonstigen Wirtschaften der Untertanen aufwies. Dies ist nach hiesiger Ansicht hingegen nicht Kennzeichen von
Trennung von Staat und Wirtschaft, sondern deren ultimativer Verschmelzung in Form von staatsunmittelbarer
Wirtschaft als Variante der Zentralverwaltungswirtschaft.

32 Bohm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 5.

33 Vgl. Definition unten 1. 2. a) (S. 5 ff.).

34 Krit. zum Begriff Sauerland, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, 2009, Stichwort Planwirtschaft.

35 Vgl. Bhm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 9.

3% Dies befreit allerdings nicht notwendigerweise vor materiellen Zwiingen: Nachfragesituation,
Kundenpriferenzen, Konkurrenzdruck, wirtschaftsfremde Einfliisse (informelle Regeln und Gebrauche, Sitten).
37 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (19 ff.); B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 100 (,,Ausleseverfahren®).

3 Fucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 241.

3 Bohm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 6 f.; Eucken, Grundlagen der Nationalkonomie, 8. Aufl. (1965),
S. 240; Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 10; Hatje, in:

v. Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 804; Mussler, Wirtschaftsverfassung der
EG, 1998, S. 22; Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 10.

40 Im Folgenden ist damit stets die deutsche Bundesverfassung gemeint (GG).
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Biirger-Verhiltnis durch das Gewaltenteilungsprinzip und die Gewéhrleistung von

Grundrechten 16st.*!

Es ist nur eine Frage der Zeit, bis sich die Frage nach der Begrenzung der (politischen) Macht
von EU-Institutionen in dhnlicher Schirfe stellen wird.*? In Bezug auf die Befugnisse und den
Einfluss der EZB ist Kritik aus Anlass einer als mangelhaft durchgesetzt empfundenen

Mandatsbegrenzung bereits laut geworden.*

2. Wirtschaftssystem, Wirtschaftsordnung und Wirtschaftsverfassung

Zur Einbettung des Begriffs der Wirtschaftsverfassung erscheint es sinnvoll, eine Definition
nicht bloB abstrakt und alleinstehend**, sondern auch in Relation zu verwandten Begriffen zu
setzen. In diesem Sinne soll neben dem Begriff der Wirtschaftsverfassung auch geklart werden,

was unter einer ,, Wirtschaftsordnung* und einem ,,Wirtschaftssystem* zu verstehen ist.

a) Wirtschaftssystem

Unter Wirtschafissystemen (teils auch: Wirtschaftsform)* werden iiberwiegend Idealtypen
verschiedener Arten des Wirtschaftens verstanden. Im Kern geht es um die Kompetenz fiir die
Aufstellung von Wirtschaftspldnen, wobei zwischen zwei Wirtschaftssystemen unterschieden

wird: Marktwirtschaft (auch: Verkehrswirtschaft)*’ und Zentralverwaltungswirtschaft*®,

4! Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 10; Badura,
Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl. (2011), Rn. 11; Hatje, in: v. Bogdandy/Bast,
Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 804; Luczak, Europdische Wirtschaftsverfassung, 2009,

S. 29.

4 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 10 (,,dreierlei Macht*: Private,
Mitgliedstaaten und EU-Organe).

4 Murswiek, ifo Schnelldienst 6/2014, S. 8 ff. (,,KompetenzanmafBung*); a. A. Heun, JZ 2014, 331 (336);
Herrmann, EuZW 2012, 805 (811), Thiele, EuZW 2014, 694 (698);. vgl. ferner die Begriindung der Bf. in
BVerfG, Urt. v. 21.06.2016 — 2 BvR 2728/13 (OMT) (Rn. 10-42). Ebenfalls kritisch wertete das BVerfG
(Beschl. v. 18.07.2017 — 2 BvR 859/15 [Rn. 64 ff.]) Staatsanleihekdufe im Rahmen des PSPP.

4 Vgl. dazu Zacher, in: FS Béhm (1965), 63 (75), welcher eine prizise Definition fiir sekundir, aber eine
Einbindung in die entscheidenden ,,Zusammenhinge* fiir zielfiihrender hélt.

4 Diese Methode bereits bei Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 17, Jungbluth, Entwicklung des
Wirtschaftsverfassungsrechts, 2017, S. 8 ff. und Jesch, Wirtschaftsverfassung Hongkong, 2001, S. 138 an;
ebenso Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 54; im Ansatz auch Reifmiiller, Grundgesetz
und Wirtschaftsverfassung, 1960, S. 3. Die vorliegende Arbeit ergénzt diese Herangehensweise durch die
anschlieBende Diskussion der Grundsatzstreitfragen, vgl. unten I. 2. ¢) (3) i. bis x. (S. 16 ff.). Vgl. beispielhaft
zur bunten Definitionenvielfalt Basedow, in: FS R. Schmidt (2006), 3, welcher dem Begriff
Wirtschaftsverfassung drei Deutungsweisen zuspricht, die hier in die Begriffe Wirtschaftssystem,
Wirtschaftsordnung und Wirtschaftsverfassung aufgeteilt werden.

4 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl. (2011), Rn. 2.

47 Krit. zum Begriff der Verkehrswirtschaft, Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 55.

48 Béhm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 8 ff.; vgl. auch Eucken, Grundlagen der
Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 235 (idealtypische Formen des Wirtschaftens); Badura,
Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl (2011), Rn. 3; Luczak, Européische
Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 32; Griller, in: FS Rill (2010), 9 f.; Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG,
1998, S. 17; Raiser, in: FS von Gierke (1950), 181, 191; Mestmdcker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978,
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welche in ihrer idealtypischen Gestalt auch ,,reine Wirtschaftssysteme oder -ordnungen**’ in

Abgrenzung zu den ,,/h]istorischen Wirtschafissystemen*>°

genannt werden. Auf die Frage, ob
sich bestimmte Wirtschaftssysteme mit historischer Notwendigkeit sukzessiv abldsen
(historischer Materialismus, Wirtschaftsstufenlehre) oder ihre Ursache in politischen

Willensentscheidungen haben, soll hier nur am Rande hingewiesen werden.>!

Zu einem Wirtschaftsplan52 gehort die Entscheidung dariiber, was von wem, wann, zu welchen
Bedingungen, in welcher Menge und fiir welche Abnehmer zu welchen Preisen produziert wird.
Innerhalb eines marktwirtschaftlichen Systems wird davon ausgegangen, dass der Marktpreis
Informationsfunktion aufweist und die Verteilung der Giiter und Dienstleistungen regelt.>* Der
Preismechanismus erfordert fiir eine effiziente Allokation der Produktionsfaktoren einen
wirksamen Wettbewerb.>* Im Einzelnen werden fiir das Funktionieren einer Marktwirtschaft
bestimmte Rechtsinstitute fiir erforderlich angesehen: Vertragsfreiheit,
Eigentumsgewéhrleistung, Berufs- und Gewerbefreiheit, (vollstindige) Konkurrenz und
(vollstindige) Information der Wirtschaftsteilnehmer, staatliche Zuriickhaltung bei dessen

wirtschaftlicher Betitigung usf.

Statt des Begriffs des Wirtschaftsplans wird bisweilen auch der Begriff der

,,Unternehmensplanung*>>

benutzt, um die betriebliche Planung besser von der
volkswirtschaftlichen Planung (Zentralverwaltungswirtschaft) abzuheben. Gemeint ist im

Folgenden stets die betriebliche bzw. unternehmensbezogene Planung.

S. 55; Raiser, in: FS von Gierke (1950), 181 (191); Leschke/Thieme, in: Haucap/Thieme, Wirtschaftspolitik,
2018, S. 20 (beildufig, im vorangegangenen Text teils abweichend); Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Aufl.
(1986), § 3 Rn. 54; weniger Kklar Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 36, dessen Bezugnahme
auf , soziale Marktwirtschaft” und ,,Planification als ,,Wirtschaftssysteme* eine Bezugnahme auf
Wirtschaftsordnungen im Sinne von Realtypen (s. unten bei ,,b) Wirtschaftsordnung*) beinhalten kdnnte,
entsprechend féllt auch sein Vorschlag fiir eine Definition abweichend aus, vgl. S. 41; abweichend Ballerstedt,
in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 10 (beildufig Marktwirtschaft, gelenkte
Wirtschaft usf. als ,,Haupttypen* der Wirtschaftsverfassungen); Reifsmiiller, Grundgesetz und
Wirtschaftsverfassung, 1960, S. 10; Jesch, Wirtschaftsverfassung Hong Kong, 2001, S. 138; Miiller-Armack,
Wirtschaftslenkung, 1947, S. 71 (beildufig, Marktwirtschaft als Wirtschaftsordnung); Nguyen, Wettbewerbsrecht
Vietnam, 2007, S. 61 (Wirtschaftsverfassung als Oberbegriff zu Wirtschaftssystem und Wirtschaftsordnung im
hier verstandenen Sinne); anders Badura frither (Verwaltungsmonopol, 1963, S. 289 ff. [,,Wirtschaftsformen®]);
aus dem &lteren Schrifttum Tschiersky, Wirtschaftsverfassung, 1924, S. 16 f. (,,Struktur einer [...]
Wirtschaftsstufe®); krit. Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 54.

4 Tuchtfeldt, in: HHAWW, Bd. 9, 1982, S. 329 (Wirtschaftssysteme).

0 Tuchtfeldt, in: HAWW, Bd. 9, 1982, S. 329 (Wirtschaftssysteme).

31'Vgl. Sauerland, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, 2009, Stichworter Wirtschaftsordnung, Wirtschaftssystem.

2 Vgl. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 377; vgl. Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 39 f.; ferner
Miiller-Stewens, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Wirtschaftsplan.

53 Bohm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 14 (,,Preissystem als steuernde Kraft*).

34 Bohm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 27 ff.

55 Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 59.



Ein Mittelweg zwischen beiden Idealtypen in Form einer staatlich gelenkten Marktwirtschaft
wird unter dem Begriff Interventionismus subsumiert.*® In einem solchen System wird der freie
Markt nicht aufgehoben, jedoch (in der Regel aus politischen Griinden) punktuell bzw. sektoral
gelenkt, korrigiert oder verstaatlicht. Der Versuch einer Definition von Interventionismus findet

sich bei Christen’”:

LInterventionismus im Rechtsinne [...] [ist] die iiber das mit der staatlichen Rahmenordnung
gegebene Mass [sic] hinausgehende wiederholte Ergénzung und Ersetzung der autonomen
Koordinationsprinzipien ~Wettbewerb und Gruppenvertrag durch das heteronome
Koordinationsprinzip des Plans zur Beachtung aller verfassungskréftigen Wertentscheidungen.*

Andere unterteilen die Spielarten des Interventionismus‘  hinsichtlich  ihrer
»gesamtwirtschaftlichen  Orientierung® in ,,punktuellen und ,konstruktivistischen®
Interventionismus oder nach dem Intensititsgrad in ,marktwirtschaftlichen®,

,verbandswirtschaftlichen* sowie ,,lenkungswirtschaftlichen Interventionismus.>®

Auch zentralverwaltungswirtschaftliche®® Systeme kénnen dem Grade nach in verschiedene
Varianten unterteilt werden.®® Sind Unternehmen durch politisch kontrollierte Zwangsverbinde
gesteuert, handelt es sich um eine ,korporative Lenkungswirtschaft¢!. Befinden sich die

Produktionsmittel in Staatseigentum, liegt eine staatsunmittelbare (Plan-)Wirtschaft vor.®?

Zweifelhaft 1st, ob die Versuche zu Zeiten der Weimarer Republik, eine
,Wirtschaftsdemokratie“®® zu  errichten, der Kategorie der (sozialistischen)®*
Zentralverwaltungswirtschaft zuzuordnen sind. Mangels zentraler Planung durch die Politik

wurde dies von Bohm verneint.®® Andererseits besteht staatlicher Einfluss auf die

6 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 4 II 3. (S. 34); Scherer, Wirtschaftsverfassung der
EWG, 1970, S. 55 f; Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 291; Christen, Wirtschaftsverfassung des
Interventionismus, 1970, S. 54 ff.; Scheuner, VVDStRL 11 (1954), 1 (12) (nicht mehr nur voriibergehende
NotfallmaBnahmen, sondern ,,eigen[e] Form staatlicher Wirtschaftspolitik®).

57 Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 239.

8 Dazu niher Tuchtfeldt, in: HAWW, Bd. 9, 1982, S. 345 (Wirtschaftssysteme).

% Als Sammelbegriff fiir Systeme, in denen die Wirtschaftsplankompetenz nicht beim Biirger, sondern einer
hoheitlichen Stelle (Verband, Gemeinde, Land, Bund) liberantwortet ist oder von ihr kontrolliert wird. Vgl. Bohm,
in: Scheuner, Staatliche Einwirkung, 1971, 85 (95), welcher annimmt, Planwirtschaft sei nur ein ungenauerer
Begriff fiir Zentralverwaltungswirtschaft und ihn damit nicht als Oberbegriff fiir Systeme ansieht, in denen
Wirtschaftspldne hoheitlichen Stellen iiberantwortet werden. Weiterfiihrend zu den Varianten zentraler Planung
Tuchtfeldt, in: HHWW, Bd. 9, 1982, S. 601 ff. (Zentralgeleitete Wirtschaft).

%0 Vgl. dazu Sauerland, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Zentralverwaltungswirtschaft.
' E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 4 II. 2. (S. 39 f)).

02 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 4 I11. (S. 43 f.).

8 Naphtali, Wirtschaftsdemokratie, ihr Wesen, Weg und Ziel, 1928; wvgl. auch E. R. Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 4 11 3. (S. 40) sowie Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 299
f.; Bohm, in: Scheuner, Staatliche Einwirkung, 1971, 85 (91).

% So jedenfalls die Begriinder dieser Idee, vgl. Naphtali, Wirtschaftsdemokratie, 1928, S. 10.

65 Bohm, in: Scheuner, Staatliche Einwirkung, 1971, 85 (92).
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unternehmerische Entscheidung durch Vorgabe demokratischer Verfahrensregeln. Die
Eigentiimlichkeit dieser wirtschaftssystemischen Konstruktion legt nahe, dass es sich um eine

dritte Art von System handelt, wobei ndhere Auseinandersetzung hier jedoch unterbleiben soll.

Nach Christen (1970) besteht in der Koordination mittels Vereinbarung (Gruppenvertrage) eine
weitere wirtschaftssystemische Kategorie neben Markt- und Zentralverwaltungswirtschaft.%

Als Beispiel wird der arbeitsrechtliche Tarifvertrag genannt.’

Teils wird die Abstraktion von Wirtschaftssystemen auf Basis zweier Pole mit dem Argument
kritisiert, bestimmte historische Wirtschaftsordnungen (Inkas, Jesuiten, Altdgypten) lieen sich
schwerlich unter eines der beiden Wirtschaftssysteme subsumieren.®® Dem ist
entgegenzuhalten, dass hierbei die Trennung der Termini Wirtschaftssystem und
Wirtschaftsordnung ohne Not aufgegeben wird, ohne dass ein Erkenntnismehrwert zu
verzeichnen ist. Selbstverstidndlich sind Wirtschaftsordnungen historisch betrachtet einmalig
und vielfdltig. Ein Verzicht auf den abstrakten Pol der Wirtschaftsplankompetenz ist aber nicht

erforderlich, um die Einzigartigkeit anzuerkennen.

Nur am Rande soll auf den von Schachtschneider (2010) geprigten Begriff der

69

»Sozialwirtschaft“®® sowie auf die weiteren Vorschlige fiir wirtschaftssystemische Idealtypen’®

hingewiesen werden.

Zur Vertiefung des Wirtschaftssystembegriffs kann auf Tuchtfeldt’" (1982) verwiesen werden,
der diese anhand bestimmter Kategorien (Grundprinzip, Plantréger, Informationsgewinnung,

Koordinationsprinzip usf.) noch differenzierter dargestellt hat.

b) Wirtschaftsordnung

Der Begriff der Wirtschaftsordnung umfasst nach Eucken (1965) ,,die Gesamtheit der jeweils
realisierten Formen, in denen der WirtschaftsprozeB alltiglich ablauft.”? Ahnlich formuliert

Scherer (1970), sie sei das ,,tatsichliche Ordnungsgefiige™ > der Wirtschaft, unabhiingig von

% Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 42 ff.

7 Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 44.

68 Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 54.

9 Schachtschneider, Verfassungsrecht der EU (Teil 2), 2010, S. 36 f., 276.

0 Als ,,Grundtypen®: Sauerland, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Wirtschaftsordnung.
" Weiterfithrend Tuchtfeldt, in: HHAWW, Bd. 9, 1982, S. 329 ff. (Wirtschaftssysteme).

72 Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 51; dhnlich Badura, Verwaltungsmonopol,
1963, S. 289 (Fn. 25); Zuck, Wirtschaftsverfassung, 1975, S. 13; Reifsmiiller, Grundgesetz und
Wirtschaftsverfassung, 1960, S. 4.

3 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 41 f. (Hervorhebung im Original); im Anschluss hieran
auch Luczak, Die europidische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 33 (Hervorhebung abweichend).
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ihren wirtschaftspolitischen Zielen und Idealen.”* Einen weiteren Aspekt betont Ballerstedt
(1958), wenn er Wirtschaftsordnung als ,Inbegriff geschichtlicher ,Daten‘ fiir den

«75

Wirtschaftsplan und das Wirtschaftsverhalten der Individuen*’> charakterisiert.

Der Begriff der Wirtschaftsordnung ist von dem der Rechtsordnung zu unterscheiden, denn er
geht wegen des Einschlusses informeller Regeln, Sitten, Gebrduche sowie von
Wirtschaftsakteuren selbst geschaffenen Regeln (,,soziale Normen“’, konkrete/Branchen-
AGB, berufsstindische Regeln) iiber ihn hinaus.”” Aus juristischer Sicht kann ferner auf
Rechtsdurchsetzungsdefizite  und  sonstige  wirtschaftliche = Hemmnisse (z. B.
Rechtsverfolgungskosten, Normauslegungszweifel, Beweisunsicherheit usf.) hingewiesen
werden, welche die Strahlkraft von Gesetzen einschrinkt. Dies schldgt sich dann ggf. bei der
Preisbildung und in Marktbedingungen nieder.

Selbst wenn sich Volkswirtschaften wirtschaftspolitisch an einem Idealtyp eines
Wirtschaftssystems orientieren, wobeli sich die Durchsetzung in der Regel durch oder auf Grund
von Gesetzen vollzieht, entstehen stets Mischordnungen’8, weil das reale Ergebnis hinter den
modellhaften Idealen zuriickbleibt. Wirtschaftsordnungen werden daher als Realtypen
kategorisiert und als ,, ,gewachsene‘ “”° Ordnungen beschrieben, welche sich selbst bei
Ausrichtung auf ein idealtypisches Leitbild im Laufe der Zeit von einem solchen entfernen.’’
Sie setzen sich aus formellen Regeln des Wirtschaftens (Gesetze) sowie informellen Regeln
zusammen. Die Wirtschaftsordnung umfasst alle real vorkommenden Arten und Formen des
Wirtschaftens in einer (territorial begrenzten) Volkswirtschaft innerhalb einer historischen

Epoche.

" Auf die vielen Autoren, welche keine eigene Begriffskldrung vorausschicken, kann hier nur am Rande
hingewiesen werden. Ob dem eine abweichende Ansicht oder begriffliche Ungenauigkeit zugrunde liegt, lasst sich
dabei kaum unterscheiden. Die beildufige Erwdhnung des Begriffs der Wirtschaftsordnung in abweichender
Bedeutung findet sich u. a. bei Raiser, in: FS von Gierke (1950), 182 (Fn. 1a, normatives Verstidndnis), dann aber
realtypisch (S. 190); anders wohl auch Mestmdcker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 38 (Rechtsqualitit
der Wirtschaftsordnung).

5 Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 11.

76 Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 18; abweichend aus 6konomischer Sicht Leschke/Thieme, in:
Haucap/Thieme, Wirtschaftspolitik, 2018, S. 5 (beildufig im Schema), anders dann aber bei S. 15 f.; vgl.
Sauerland, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Wirtschaftsordnung.

"7V gl. Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. (1986), § 3 Rn. 50.

8 Bohm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 8 (anders aber noch 1937: ders., Die Ordnung der
Wirtschaft, 1937, S. 56); Griller, in: FS Rill (2010), 10; Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 12 (Fn. 28);
Raiser, in: FS von Gierke (1950), 181 (190).

? Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 52.

80 Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 52 f. Dasselbe Phiinomen scheint sich fiir die
EU zu bewahrheiten, wenn im Zuge der Vertragsdnderungen seit Maastricht zunehmend politisch lenkender
Einfluss neuer Politikbereiche Einzug erhélt, vgl. dazu die Integrationshistorie im Prolog zum 2. Kapitel unten
(S. 73 ft).



Es gibt mindestens zwei wirtschaftssystemische Dimensionen, in denen graduelle
Unterscheidungen verschiedener Wirtschaftsordnungen festgestellt werden konnen: Erstens
kann ein gesellschaftlicher Bereich generell staatlicher Leitung unterliegen (oder nicht) und
zweitens kann — bei grundsétzlicher wirtschaftlicher Freiheit eines Bereiches — ein mehr oder
weniger starker Einfluss durch Regulierung oder Subventionierung das Marktergebnis
verandern. In Abgrenzung zum Begriff des Wirtschaftssystems kann festgehalten werden, dass
Wirtschaftssysteme als Idee entworfen, Wirtschaftsordnungen hingegen als historisches Daten
analysiert werden.8! Sie sind in ihrem historischen Kontext so individuell wie ein Mensch und
entziechen sich einer schematischen Einordnung (,,Hauswirtschaft®, ,,Stadtwirtschaft®,

,Landwirtschaft).%?

Wegen der unziihligen Graustufen®’ liefert der Umstand der Erledigung bestimmter Aufgaben
durch den Staat allein noch keine eindeutige Aussage dariiber, ob eine Wirtschaftsordnung
(schwerpunktméBig) markt- oder zentralverwaltungswirtschaftlich organisiert ist. Die formale
Gewihrleistung von Privateigentum beispielsweise erscheint vor diesem Hintergrund nicht
hinreichend aussagekriftig.’* Daraus folgt noch lange nicht, dass eine Wirtschaftsordnung
marktwirtschaftlich oder planwirtschaftlich organisiert ist, weil es auch auf den rechtlichen
Inhalt des Eigentumsrechts®®> und die reale Verwaltungs- und Geschiftspraxis ankommt.3
Entscheidend ist vielmehr, ob ein hinreichend groBer Spielraum®’ innerhalb der Leitplanken der
formellen und informellen Regeln fiir die Wirtschaft besteht, in dem der Einzelne seine
Wirtschaftspldne umsetzen kann. Je kleiner dieser ausfillt, desto ndher befindet man sich am
zentralverwaltungswirtschaftlichen Pol und umgekehrt am marktwirtschaftlichen. Andere
Autoren unterscheiden danach, ob der tiberwiegende Teil der ,,Produktionsmittel in den Hinden

«88

der Gemeinschaft“*® sei. Diese Unterscheidung wird jedoch in Anbetracht der Digitalisierung

81 Vgl. Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 48.

82 Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 47 f., 58 ff.

8 Vgl. Rinck, Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. (1977), Rn. 67.

8 Vgl. Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 54.

85 Beim Eigentumsrecht (Art. 14 Abs. 1 GG) handelt es sich um ein normatives Grundrecht, welches nicht in der
Verfassung selbst materiell beschrieben ist. Die Ausgestaltung wird dem Gesetzgeber iiberlassen, weshalb
Eigentumsreichweite, -fahigkeit von Gegenstinden sowie Inhalts- und Schrankenbestimmungen je nach
Rechtsordnung unterschiedlich ausfallen und im Laufe der Zeit dem Wandel unterliegen.

8 Beispiel bei Eucken, Grundlagen der Nationaldkonomie, 8. Aufl. (1965), S. 54 f; es hat an Aktualitiit nicht
verloren, da Inhalts- und Schrankenbestimmungen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) gravierende Einschrinkungen bei
bestimmten Eigentumsgegenstinden bewirken kdnnen, welche durch einfaches (verhéltnisméBiges) Gesetz
gerechtfertigt werden; vgl. etwa die Einschrankung der Baufreiheit durch das 6ffentliche Baurecht
(Baulandknappheit). Vgl. dazu auch Scheuner, in: ders., Staatliche Einwirkung, 1971, 145 (146):
,Freiheitsrechte [...] erheblich eingeschrankt*.

87 Vgl. auch Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl. (2011), Rn. 2 (die
,.wesentlichen Entscheidungen® in der Zentralverwaltungswirtschaft dem Staat {iberlassen).

8 Vgl. Mestmdicker, in: FS von der Groeben (1987), 9 (45) m. w. N.
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an Relevanz verlieren, da die Zahl der global bedeutenden Unternehmen, deren Wert sich
vornehmlich iiber Marktstellung, Technologie und geistiges Eigentum definiert (amazon,

Google, Apple, Microsoft usf.), stetig wichst.

¢) Wirtschaftsverfassung
(1) Allgemeines

Eine Erwdhnung des Begriffs der Wirtschaftsverfassung in der zweiten Halfte des 19. Jh. wird
Carl Friedrich Hermann Roesler (1834-1894) zugeschrieben.®® Zur Zeit der Weimarer
Republik existierte eine Vielfalt an Deutungsansitzen®®, wobei der Ansatz der Freiburger
Schule der wohl am weitesten entwickelte war. Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde der Begriff
der Wirtschaftsverfassung iiberwiegend in der Rechtswissenschaft thematisiert und in seiner
Bedeutung dabei so stark verdndert, dass von einem grundsétzlich anderen Deutungsansatz
gesprochen werden muss®!, wobei Definitionsfragen®> weiterhin uneinheitlich gehandhabt
wurden. Wihrend es der Freiburger Schule noch auf die Begrenzung wirtschaftlicher Macht
privater Akteure mit Hilfe von Rechtsregeln ankam (im Folgenden: ,,normativer Ansatz*)",
beschriankt sich der neuere, heute wohl herrschende Ansatz auf eine Deskription
wirtschaftsrelevanter Vorschriften, teils eingeschriankt auf solche mit Verfassungsrang bzw.
solche des EU-Primirrechts (im Folgenden: ,,deskriptiver Ansatz*).”* Diese Ansitze standen
sich nicht antagonistisch gegeniiber, sondern entwickelten sich historisch nacheinander.””> Es
kann festgehalten werden, dass sich das urspriingliche Konzept der Freiburger Schule aufgrund

mangelnder Reife und politischer Umsetzungskraft nicht (umfassend)’® durchgesetzt hat und

8 Schluep, in: FS Hug (1968), 25 (39); Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 216.

% Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 217, 220 sowie S. 223 mit dem Hinweis, dass sich zur Zeit
der Weimarer Republik kein einheitliches Verstidndnis zum Begriff der Wirtschaftsverfassung durchsetzte; vgl.
auch Norr, in: Acham/Norr/Schefold, Erkenntnisgewinne, Erkenntnisverluste, 1998, 356 (357) zum Ansatz Franz
Neumanns, welcher sich auf Art. 151 WRV und die Réteverfassung stiitzte; umfassend zu den Weimarer
Stromungen Moschel, in: Goldschmidt/Wohlgemuth, Zukunft der Sozialen Marktwirtschaft, 2004, S. 175 ff.

' Vgl. Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 3 (,,Bedeutungswandel*).

92 So etwa Depenheuer, Wirtschaftsverfassung, 1964, S. 2 f. (,,politisch-soziologische Wirtschaftsverfassung* statt
— wie hier — Wirtschaftsordnung; eine Wirtschafisverfassung, wie sie hier verstanden wird, nennt er eine solche
im ,,rechtswissenschaftlichen® Sinne).

93 Zur Einordnung der Vertreter der Freiburger Schule Mestmdcker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 52.
% Vgl. auch die Einschitzung bei Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 224; aus dsterreichischer
Sicht Weber, Osterreichs Wirtschaftsverfassung, 1957, S. 19 (,rechtlicher Rahmen von Wirtschaftsordnung [...]
zu einer bestimmten Zeit*).

95 Damit soll nicht ausgeschlossen werden, dass Vertreter des einen Ansatzes solche Thesen des anderen Ansatzes
nicht kritisierten. Weil sie aber von vollig anderen Voraussetzungen ausgingen — ndmlich von unterschiedlichen
Zwecken und Sinngebungen fiir das Konzept der Wirtschaftsverfassung — musste Kritik notwendigerweise zu
groflen Teilen am jeweils anderen Ansatz vorbeigehen.

% Die Normierung von (ordo-)liberalen Grundfreiheiten und Wettbewerbsregeln im EU-Primérrecht (Art. 3 Abs.
3 S.2EUV, 119 Abs. 1 AEUV) kann als Teilerfolg angesehen werden.
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die Rechtswissenschaft den Begriff nach 1945 fiir die verfassungs- bzw. primérrechtliche

Auslegung fruchtbar gemacht hat, gleichwohl unter Aufgabe bedeutender Strukturmerkmale®’.

Die Bedeutung des Begriffs ,,Verfassung® in ,,Wirtschaftsverfassung* war schon zu Weimarer
Zeiten umstritten’® und kann auch heute noch als ungeklirt angesehen werden. Dies griindet
sich nach hier vertretener Auffassung auch darauf, dass der Bedeutungsgehalt von
,, Verfassung* von Zweck, Wesen und Mittel zur Durchsetzung
wirtschaftsverfassungsrechtlicher Leitbilder vom gewéhlten Ansatz abhédngt. Einigkeit besteht
zwischen den Ansdtzen zundchst darin, dass die Staatsverfassung und die
Wirtschaftsverfassung begrifflich zu trennen sind.”” Das gilt auch bei Autoren, die davon
ausgehen, dass die Wirtschaftsverfassung ein Teil der Staatsverfassung sei.!” , Verfassung® in
,» Wirtschaftsverfassung™ wird daher regelmdBig untechnisch verstanden und dies hat

methodische Einwinde hervorgerufen.!?! Dariiber hinaus entziindete sich auch generelle Kritik

am ungeklirten Verhiltnis von Staatsverfassung und Wirtschaftsverfassung.!??

Die Dichotomie der genannten Ansétze findet sich bereits bei E. R. Huber (1953), welcher einen
,politisch-soziologischen und ,juristischen Begriff von (Wirtschafts-)Verfassung
unterscheidet.!® Thematisch dhnlich differenziert Basedow (1992), indem er positiv-faktisches
und normatives Verstindnis von Wirtschaftsverfassung trennt.!® Ersteres rekurriert auf die
Gesamtheit der die Wirtschaftsordnung regelnden Vorschriften, letzteres meint den Teil des
Wirtschaftsrechts, welcher regelt, ,,wer zu welchen Bedingungen iiber knappe Giiter und
Leistungen verfiigen darf.“!% Damit zeigt er die Ansitze eines grundsitzlichen Streitpunkts,
namlich ob die Wirtschaftsverfassung der Rechtsordnung im Wege der Auslegung zu
entnehmen sei (,,positiv-faktisches* Verstindnis, deskriptiver Ansatz) oder aber ein normatives

Ordnungsprinzip darstellt, welches bei Bohm durch politische Entscheidung festgelegt wird!%,

97 Begrenzung wirtschaftlicher Macht durch Rechtsregeln, wobei wirtschaftssystemische Grundsitze in die
Rechtsordnung transformiert werden sollen. Umfang, Mittel und Tiefe dieses Einflusses wirtschaftstheoretischer
Annahmen blieben schon bei Bohm und Eucken im Ungefahren, was letztlich die nachfolgenden
Begriffsverwirrungen und die fehlende politische Umsetzbarkeit bedingte.

% Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, S. 220 f.

9 Wimmer/Miiller, Wirtschaftsrecht, 2007, S. 8.

100 Strauf3, Wirtschaftsverfassung, 1952, S. 7.

191 Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 5.

192 Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 15, 38; vgl. auch Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz,
1978, S. 63 f.

103 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 3 1. (S. 20 f)).

194 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 6 f.

195 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 6.

106 B5hm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 54 (aber ohne Zuweisung der Entscheidungskompetenz).
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das den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers einschrankt und die Verwirklichung

wirtschaftssystemischer Prinzipien durch entsprechende Gesetze gebietet.

Da die Ansdtze unterschiedlichen Zwecken dienen, fallen ihre Definitionen entsprechend
unterschiedlich aus. Eine rein definitorische Anndherung an den Begriff der
Wirtschaftsverfassung erscheint daher notwendig unvollkommen und bildet nur den ersten Teil
der Analyse. Die Definitionsansétze sind nach hier vertretener Auffassung Kinder des jeweils
dahinterstehenden Ansatzes und spiegeln diesen wider. Es handelt sich beim Konzept der
Wirtschaftsverfassung um keine phdnomenologische Kategorie der Wirklichkeit, sondern um
eine Kopfgeburt der Wissenschaft. Fiir das Verstindnis dieser Konstruktion ist die Kenntnis
sowohl des Entstehungskontexts als auch der Strukturmerkmale und des materiellen Gehalts

unerlidsslich.

Die Differenzierung der beiden Ansétze findet sich ferner — allerdings mit anderer Terminologie
— bet Ehmke in der Unterscheidung von Wirtschaftsverfassung im ,,0konomischen® und im
,,staatsverfassungsrechtlichen* Sinne!®” sowie (ggf. mit abweichender Attribution) auch bei
Mussler (1998)'%, Zacher (2002)'%, Drexl (2003)!'°, Thiele (1970)'!!, Behlke (1961)'*2, Rinck
(19775, Rupp (1982)!"%  Miiller-Graff (2015)!°, Herrmann (2012)''® und Ballerstedt
(1958)!'"7. Erstere Deutung wird als die Einwirkung 8konomischen Modelldenkens auf die
Rechtsordnung durch {iiberpositive Dezision charakterisiert, letztere als die Regelung der

Wirtschaft durch die Rechtsordnung, insbesondere das Verfassungs- und EU-Primérrecht.

Wenn im Anschluss von ,,normativem* und ,,deskriptivem* Ansatz die Rede ist, so werden
Eckpunkte der jeweiligen Denkrichtungen wiedergegeben. Die Nennung eines Autors unter der
jeweiligen Uberschrift bedeutet dabei nicht notwendigerweise, dass dieser ein Vertreter dieser
Deutungsweise ist. Bei manchen Autoren lésst sich nicht sicher feststellen, welchem Ansatz sie

folgen, teils werden von manchen Autoren auch Elemente aus beiden Ansédtzen vorgebracht.

197 Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 28 im Zusammenhang mit der Interpretation von E. R. Hubers
Begriff von Wirtschaftsverfassung.

198 Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 20 (,,deskriptiv und funktional®).

199 Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 216.

119 Drexl, in: v. Bogdandy, Europdisches Verfassungsrecht, 1. Aufl. (2003), S. 753.

I Thiele, Einfiihrung in das Wirtschaftsverfassungsrecht, 1970, S. 7.

112 Behlke, Neoliberalismus und die Gestaltung der Wirtschaftsverfassung, 1961, S. 96 f.

3 Rinck, Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. (1977), Rn. 58.

4 Rupp, in: HAWW, Bd. 9, 1982, S. 141 (Wirtschaftsordnung I).

5 Miiller-Graff, in: ders./Hatje, EnzEuR, Bd. 4, 2015, § 1 Rn. 3 (,,Priskription und ,,Deskription®).

116 Herrmann, in: Giegerich/Heinz, Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 51 (52).

7 Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, 4 (einerseits ,,bloBe Beschreibung®,
andererseits auch Verstdndnis als ,,gesollte Ordnung*).
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Betrachtet man den Begriff der Wirtschaftsverfassung in Relation zu dem der
Wirtschaftsordnung, so wird iiberwiegend angenommen, die Wirtschaftsordnung sei geteilt in
rechtliche und sonstige Regeln und Gebriauche. Als Wirtschaftsverfassung konnte man daher
den rechtlichen Teil einer Wirtschaftsordnung bezeichnen.!'® Diese Deutung verkiirzt jedoch
stark die hinter dem Begriff stehenden Probleme und Interpretationsschwierigkeiten und kann

nur eine erste Orientierung sein.

Konsens besteht dariiber, dass das Konzept der Wirtschaftsverfassung mittels justitiabler
Rechtsregeln durchgesetzt werden miisse. Auch wenn die abschlieende rechtsdogmatische
Einordnung beim normativen Ansatz unterentwickelt ist und beim deskriptiven Ansatz im
Wesentlichen in Auslegungsgrundsdtzen besteht, ist stets klar, dass eine zumindest auch

juristische Wirkungsweise intendiert ist.

Wenn man Wirtschaftsverfassung als die ,,rechtliche Ordnung des Verhéltnisses von Staat und
Wirtschaft“!!"” definiert, so ergibt sich hieraus im Anschluss, dass der (unmittelbare) Adressat
wirtschaftsverfassungsrechtlicher Gebote bzw. Prinzipien nur der Staat sein kann.!?° Er diirfe
sein  wirtschaftliches Tétigwerden nicht nur auf Fille gesamtwirtschaftlicher
Gleichgewichtsstorungen und die Gewéhrleistung bestimmter 6ffentlicher Giiter beschrianken,
sondern miisse auch wettbewerbshinderndem Verhalten Privater entgegenwirken.'?! Auch
wenn das Konzept einer Wirtschaftsverfassung sich gegen private Machtkonzentration richtet,
ist dieses Fernziel rechtsformig durch die Héinde des Staates, der ein effektives
Wettbewerbsrecht und eine das Recht durchsetzende Verwaltung, Rechtsprechung!? und
Rechtspflege gewihrleisten muss, zu verwirklichen. Eine unmittelbare
,wirtschaftsverfassungsrechtliche Bindung* Privater erscheint daher fernliegend, auch wenn
gewisse Effekte durch ungeschriebene Beschrankungen subjektiver Rechte durch kollidierende
Rechte oder bei der Auslegung von Generalklauseln (§§ 134, 138, 242 BGB) rechtsdogmatisch

noch konstruierbar wiren.'>

118 Vgl Rupp, Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung, 1974, S. 14.

119 Behrens, in: Briiggemeier, Verfassungen fiir ein ziviles Europa, 1994, S. 74 f.; Luczak, Die Europiische
Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 30 (,,Verhéltnis von Staat und Wirtschaft als Rechtsverhéltnis gestalten®);
dhnlich: Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (87); Zuck, Wirtschaftsverfassung, 1975, S. 18; Gdtz,
Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 254.

120 So auch Meyer, Wirtschafts- und Sozialgestaltung, 2005, S. 21, aber auch mit einem Ausnahmevorbehalt.
121 Behrens, in: Briiggemeier, Verfassungen fiir €in ziviles Europa, 1994, S. 77 f.

122 Vgl. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 306 f. zur Verantwortung der Rechtsprechung.
123 Beispielsweise die Beschriankung der Vertragsfreiheit (welche bei Art. 2 Abs. 1 GG verortet wird) durch das
europarechtliche Bekenntnis zur wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft, Art. 119 Abs. 1 AEUV sowie Prot.
Nr. 27 {iber den Binnenmarkt und den Wettbewerb (ABI. v. 09.05.2008, Nr. C 115, S. 309).
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Es existieren auch Auffassungen zur Wirtschaftsverfassung, welche sich den hier genannten

beiden Ansétzen nicht eindeutig zuordnen lassen'?*, sich einer prizisen Definition enthalten'®
b

6

oder die obigen Begriffe (Wirtschaftsordnung, Wirtschaftssystem) anders besetzen'?® oder

nicht scharf trennen. Zu letzterem kann die Deutung Kriigers (1966)'?” gezihlt werden, wonach

die Wirtschaftsverfassung die

winnerhalb der Politischen [sic] Verfassung, die hier lediglich Grenze ist, pragmatisch zu
findende, teils vom Staat durch Gesetzgebung zu statuierende, teils von den
Wirtschaftssubjekten selbst frei zu verwirklichende, geméf den jeweiligen Forderungen nicht
zuletzt der politischen Lage durchaus verénderliche Ordnung des gemeinsamen Wirtschaftens®
darstellt.

Vereinzelt wurde das Konzept des Wirtschaftsverfassungsrechts auch auf Landerverfassungen

angewendet.'?®

(2) Methodik

Ausgehend von der Zweiteilung in normativen und deskriptiven Ansatz sollen die wesentlichen

Unterschiede anhand folgender Unterpunkte verdeutlicht werden:

1.  Definitionsansitze;
ii.  Zweck, Funktion;
ii.  Form;
iv.  Art der Gewinnung des Inhalts;
v.  wirtschaftssystemischer Inhalt;
vi.  Verfassungsrang'?’;
vii.  Verhiltnis zur Staatsverfassung;
viii.  Regelungsbereich und Bestandteile;
ix.  Normativer Gehalt;

x.  Mittel der Durchsetzung.

124 Vgl. die Definition von Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 9 f,, 44;
vgl. dazu Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 39, wonach Ballerstedt ein Vertreter des normativen
Ansatzes sei.

125 Vgl. Vanberg, in: Meessen/Bungenberg/Puttler, Economic Law, 2009, S. 61 (,,rules of the economic game*);
Gygi, Schweizerische Wirtschaftsverfassung, 2. Aufl. (1978), S. 102.

126 Leschke/Thieme, in: Haucap/Thieme, Wirtschaftspolitik, 2018, S. 7 (im Sinne der hier verstandenen
Wirtschaftsordnung).

127 Von der Reinen Marktwirtschaft, 1966, S. 15.

128 Reuf3/Chorvat, Wirtschaftsverfassung, 1964, S. 11, 18; vgl. auch unten III. 1., S. 57 ff.

129 Oder vergleichbares hoherrangiges Recht, z. B. EU-Primirrecht.
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(3) Normativer Ansatz!3°

1. Definitionsanséatze

Der urspriingliche, normative Ansatz geht auf die Freiburger Schule, insbesondere Franz Bohm
und Walter Eucken, zuriick. Hiernach ist unter Wirtschaftsverfassung eine normative Ordnung
der Wirtschaft durch das Recht zu verstehen. Bestimmte ordoliberale wirtschaftssystemische
Grundideen (Preismechanismus, Waihrungsstabilitidt, Kontinuitit der Wirtschaftspolitik,

)31 sollen mithilfe der

Konkurrenzwirtschaft, Privateigentum, Vertragsfreiheit, Haftungsprinzip
Rechtsordnung durchgesetzt werden, wobei Umfang und Mittel nicht genau bezeichnet wurden.
Stets stand dabei aber die Gestaltung der Wirtschaftsordnung durch das Recht im

Vordergrund.'3?

Zeitlich noch vor der Freiburger Schule ist folgende Definition von Wirtschaftsverfassung zu

finden:

»die Gesamtheit der Normen und Organe, welche zur Durchfithrung der Grundsétze eines
Wirtschaftssystems['33] Rechte und Pflichten der Einzelwirtschafter wie ihrer von ihnen selbst
oder von der 6ffentlichen Gewalt geschaffenen Gemeinschaften gegeneinander und gegentiber
den der offentlichen Gewalt oder von ihr geschaffenen Wirtschaftseinrichtungen regeln und
iiberwachen sollen [...].“ (Tschierschky)'3*

In der Formulierung ist eine Motivation erkennbar (,,sollen*), wobei aber nicht klar wird, zu
wem diese gehort. Stellte man auf den Gesetzgeber ab, so wire die Wirtschaftsverfassung der
Tagespolitik ausgeliefert und das Machtbegrenzungsziel gefdhrdet. Ferner ergibt sich die
ungeldste Frage, ob nur solche Normen zur Wirtschaftsverfassung zu zdhlen sind, deren Erlass

sich bewusst oder ausdriicklich auf die wirtschaftliche Grundordnung bezieht.!*®

Das Aufgreifen des Wirtschaftsverfassungsbegriffs durch die Freiburger Schule kann mit

folgendem Zitat illustriert werden:

,»Von einer Wirtschaftsverfassung konnen wir vielmehr erst dann sprechen, wenn innerhalb
einer Gemeinschaft eine bestimmte Methode und Form des Wirtschaftens kraft politischer

130 Die Terminologie (,,normativ*) findet sich bereits bei Bohm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 54; aus neuerer
Zeit  Jungbluth, 2017, Entwicklung des Wirtschaftsverfassungsrechts, S. 10 (als Attribut von
Wirtschaftsordnungen).

131 Behlke, Neoliberalismus und die Gestaltung der Wirtschaftsverfassung, 1961, S. 54 f.

132 Vgl. Mestmdcker, Recht und ©6konomisches Gesetz, 1978, S. 16 und Ballerstedt, in:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 7, wonach Béhm (und Eucken) die Gestaltbarkeit der
Wirtschaftsordnung herausgearbeitet hétten.

133 Tschierschky, Wirtschaftsverfassung, 1924, S. 16 definiert dies als ,,Struktur einer [...] Wirtschaftsstufe*.

134 Tschierschky, Wirtschaftsverfassung, 1924, S. 24.

135 Vgl. unten 1. 2. ¢) (4) viii. (S. 49 fF.).
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Willensentscheidung zum Gebot erhoben wird. [...] Eine Wirtschaftsverfassung ist also kein
Inbegriff von Wirtschaftstatsachen, sondern ein Inbegriff von Normen.“ (Bohm)'3¢

Nach Bohm (1937) ist die Wirtschaftsverfassung streng von der realtypischen
Wirtschaftsordnung zu unterscheiden.!?” Als idealtypisches Prinzip ist es normativ geprigt und
dient dazu, eine wirtschaftssystemische Idee in die Rechtsordnung mit einem hinreichenden
Grad an Konsequenz zu transformieren.!*® Es stellt die juristische Entsprechung des
okonomischen Leitbildes dar, welche als Erfiillungsgehilfe der wirtschaftssystemischen
Grundidee dient, um dieses als ,,/deal aufzurichten“'*°. Okonomische Ideen werden nicht an

die Rechtsordnung heran-, sondern in sie ,hineingetragen‘!*’

, wodurch der rechtspolitische
Charakter'*! des normativen Ansatzes hervortritt. Weil sich Wettbewerb in der Marktwirtschaft
nach Béhm nicht notwendigerweise von selbst ergibt, wird die Wirtschaftsverfassung durch das
Erfordernis eines Gebots, einer normativen Direktion angereichert, ohne die sie ihre Aufgabe

(Begrenzung wirtschaftlicher Macht) nicht erfiillen konnte.'#?

Wie sich die Wirtschaftsverfassung nach Bohm in die Rechtsordnung einfiigen wiirde, ist

)43 nicht sicher. Um dem Béhmschen Ansatz nach einem

entgegen Mestmdcker (1978
(justitiablen) Gebot zum Erlass und zur Durchsetzung bestimmter ordoliberaler Regeln gerecht
zu werden, hétte es schlieBlich einer hinreichend klaren Verfassungsvorschrift bedurft, welche
es schon in der WRYV nicht gegeben hat.!** Die Unklarheit iiber das Mittel der Durchsetzung
wirtschaftsverfassungsrechtlicher Inhalte greift Raiser auf und stellt fest, dass eine

wirtschaftsverfassungsrechtliche Gesamtkonzeption im Béhmschen Sinne einen Normerlass

erforderlich macht.!®’

136 Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 54 (Hervorhebungen im Original); die Formulierung ,,Inbegriff von
Normen* findet sich bereits bei Tschiersky, Wirtschaftsverfassung, 1924, S. 21.

137 B6hm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 64 f.

138 Vgl. auch Nérr, in: Acham/Norr/Schefold, Erkenntnisgewinne, Erkenntnisverluste, 1998, 356 (357).

139 B6hm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 65; vgl. aber Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 11 der
es als unklar ansah, ob Bohm die Wirtschaftsverfassung als etwas ,,Gegebenes* (ebda.) oder ,,Seinsollendes*
ansieht. Ahnliche Zweifel finden sich bei Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte,
1958, S. 7. Nach hier vertretener Deutung geht Bohm von einem normativen Ansatz, nimlich der Gestaltung der
Wirtschaftsordnung durch das Recht, aus, deren Regeln teilweise noch geschaffen werden miissen.

140 Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (78).

141 Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (72); kritisch dazu Zuck, Wirtschaftsverfassung, 1975, S. 16; Rinck/Schwark,
Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. (1986), § 3 Rn. 59.

142 B6hm, Die Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 74.

143 Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 59 (Teil der Gesamtverfassung) mit der wenig
iiberzeugenden These, sowohl WRYV als auch GG enthielten eine solche wirtschaftsverfassungsrechtliche Regel.
144 Vgl. dazu Jungbluth, Entwicklung des Wirtschaftsverfassungsrechts, 2017, S. 31, der eine Etablierung des
Konzepts einer Wirtschaftsverfassung in Bezug auf die WRV fiir ,,nicht eindeutig® hélt; ferner S. 50 zu den
praktischen Problemen von Gestaltungsauftragen an den Gesetzgeber.

145 Raiser, in: FS von Gierke (1950), 181 (192), der allerdings auch davon ausgeht, dass die Wirtschaftsverfassung
als ,,politische Entscheidung® keine Rechtssatzqualitit habe. Begrifflich unterscheidet Raiser nicht hinreichend
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Die verfassungsrechtliche Ableitung eines solchen Auftrags aus ungeschriebenem
Verfassungsrecht erscheint rechtswissenschaftlich abenteuerlich und mit Blick auf den dem
(Verfassungs-)Gericht zur Verfligung stehenden Auslegungsspielraum, sich einer solchen
Deutung zu entziehen'*®, zu unsicher, um die Funktion der Machtbegrenzung zuverlissig zu

gewahrleisten.

Wenn man von der Funktion der Machtbegrenzung!4” ausgeht, so war fiir Béhm stets eindeutig,
dass diese mit den Mitteln des wirtschaftlichen Wettbewerbs hergestellt werden miisse. Dies ist
nicht selbstverstdndlich, denn zwischen dieser Funktion und dem Mittel kann unterschieden
werden. Wirtschaftsverfassung in diesem Sinne (als Form und nicht Inhalt) kann theoretisch
ebenso gut einen anderen wirtschaftssystemischen Inhalt aufweisen.!*® Weil es sich dabei um
Staatsfragen ersten Ranges'* handelt, konnen diese in einer Demokratie nicht durch bloBe
wissenschaftliche ,,Dezision* entschieden werden. In der Tat enthélt aber auch der normative
Ansatz Bohms die Moglichkeit einer politischen Entscheidung. Unklar blieb dabei aber, wie
diese zustande kommen sollte. Man kann dies als dynamischen Verweis auf das jeweils
herrschende politische System verstehen und die Befugnis jeweils dem (totalitiren) Herrscher,
der Regierung, dem Parlament oder etwa der verfassungsgebenden Versammlung zuordnen.
Norr (1998) deutet Bhms Ansatz dahingehend, dass eine solche ,,Entscheidung* durch die
Einfiilhrung der Gewerbeordnung 1869 gefallen sei.!® Die Details der ,,politischen
Willensentscheidung*!>! blieben letztlich dennoch unklar und dies provozierte Kritik!? im

nachfolgenden Schrifttum.

Die mangelnde Klarstellung des notwendigen politischen Prozesses entziindete sich an der
,Dezision der Freiburger Schule fiir ein bestimmtes Wirtschaftssystem, ohne dieses dem

politischen Prozess zu unterwerfen. Die genauere Betrachtung zeigt, dass der Ansatz von Bohm

klar zwischen Verfahren zur Bestimmung wirtschaftsverfassungsrechtliche Inhalte (durch politische
Entscheidung) und dem Mittel zur Durchsetzung der Inhalte (Rechtssdtze). Daher erscheint die These,
Wirtschaftsverfassung sei kein Rechtssatz, zumindest ungenau.

146 So geschah es dann aus: Das BVerfG erteilte dem urspriinglichen Konzept der Wirtschaftsverfassung eine
Absage und beschréinkte die Kontrolle wirtschaftsrelevanter Gesetze auf die Vorschriften des GG, insbesondere
die Grundrechte, BVerfGE 4, 7 (Investitionshilfe); 50, 290 (Mitbestimmung).

147 Vgl. auch Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 28.

148 So auch Thiele, Einfiihrung in das Wirtschaftsverfassungsrecht, 1970, S. 13.

149 Vgl. Béhm, in: Scheuner, Staatliche Einwirkung, 1971, 85 (90).

150 Ngrr, in: Acham/No6rr/Schefold, Erkenntnisgewinne, Erkenntnisverluste, 1998, 356 (364).

151 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 54.

152 Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (78).
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durchaus offen war fiir eine politische Legitimation'>*, auch wenn er selbst einen bestimmten

wirtschaftssystemischen Inhalt klar favorisierte.

Die Begrenzung wirtschaftlicher Macht durch Rechtsregeln hat neben der volkswirtschaftlichen
Bedeutung auch eine demokratietheoretische Implikation. Schon zur Zeit der Weimarer
Republik wurde das Problem der Einflussnahme méachtiger Wirtschaftsakteure auf die Politik
erkannt.’* Es bestand Zweifel dariiber, ob ein stark fraktioniertes Parlament die
Entscheidungskraft besdfe, sich gegen Interessen der Wirtschaft durchzusetzen. Die
Wirtschaftsverfassung sollte vor diesem Hintergrund justitiable!™ Regeln schaffen, um
derartige Einflussnahme zu Gunsten von Partikularinteressen in der Wirtschaft zu minimieren.
Der Gedanke lebt in der heutigen Literatur weiter und steckt hinter der Sympathie fiir

«156

,ordnungsokonomische Fesseln“>®, welche die einseitige Durchsetzung wirtschaftlicher

Sonderinteressen zu Lasten der Allgemeinheit verhindern sollen.

Als weiterer Griindervater des normativen Ansatzes ist der Okonom Walter Eucken zu nennen.

,wunter ,Wirtschaftsverfassung® haben wir die Gesamtentscheidung iiber die Ordnung des
Wirtschaftslebens eines Gemeinwesens zu verstehen. Natiirlich gibt es auch Teilverfassungen,

z. B. fiir das Geldwesen, fiir die Landwirtschaft oder fiir die Arbeitsverhiltnisse.“!>’

Eucken (1952, 1965) betont die Idee einer Gesamtentscheidung, welche in der Literatur spiter
hiufig aufgegriffen wurde.!®® Unklar blieb zuniichst, worin diese Gesamtentscheidung
bestiinde, wer sie trifft, auf welche Art und Weise sie wirkt und welchen Umfang sie aufweist.
Kritisch duBerte sich hierzu Rinck (1977), dass mit diesem Begriff noch ,nicht viel

gewonnen*'> sei.

Eine Interpretation des Erfordernisses einer ,,Gesamtentscheidung® findet sich bei E. R Huber
(1953). Er versteht unter Gesamtentscheidung die Kompromisslosigkeit und Konsequenz bei
der Wahl eines bestimmten Wirtschaftssystems (Markt- bzw. Planwirtschaft)'*’ und geht davon

aus, dass Bohm und Eucken eine Art wirtschaftssystemischen Dualismus ablehnten. Bereits

153 Dies weiterdenkend Drex/, in: v. Bogdandy, Europiisches Wirtschaftsverfassungsrecht, 1. Aufl. (2003), S. 749.
154 Hinweis auf Friedrich Glum (1923) bei Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 221; vgl. auch
Béhm, in: Scheuner, Staatliche Einwirkung, 1971, S. 85 (,,Ohne gerechte Wirtschaftsordnung keine Demokratie. ).
155 Besonders deutlich dargestellt bei Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 46.

136 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 5.

157 Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 52.

158 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 50 f. (,,systematisierende Gesamtschau* erforderlich
[Hervorhebungen im Original]); Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009),

S. 803; Ohlinger, in: Griller, Die europdische Wirtschaftsverfassung, 2007, S. 269; Reifsmiiller, Grundgesetz und
Wirtschaftsverfassung, 1960, S. 8.

159 Rinck, Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. (1977), Rn. 63.

160 F R, Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 3 11 2. (S. 25).
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frither kritisierte Miiller-Armack (1947) eine Wirtschaftspolitik, die nur aus einer Summe von
Einzelmafnahmen besteht, die auf tagespolitische Forderungen zuriickzufiihren ist und keinen
Gesamtplan erkennen lasst.!! Das Postulat der ,Gesamtentscheidung™ kann so als
wirtschaftspolitisches Konsequenzgebot verstanden werden. Demgegeniiber gehen
Depenheuer (1964)'9? und Ruffert (2009)!'** davon aus, dass die Gesamtentscheidung sich nicht
unbedingt auf ein reines Bekenntnis zu einem wirtschaftssystemischen Ideal beziehen miisse,

sondern auch Kompromisse beinhalten konne.

Rekurriert man auf den Begrinder FEucken (1952), so liegt es nahe, dass die
Gesamtentscheidung im Zusammenhang mit dem als Ubel erkannten wirtschaftspolitischen
Punktualismus verstanden werden muss.'®* Gesamtentscheidung bedeutet insofern, dass die
Wirtschaftspolitik sich weder tagespolitischen Grabenkdmpfen hingeben noch, dass einzelne
Wirtschaftszweige einer gesonderten Ordnung unterworfen werden diirfen. Dies untermauert
Eucken mit der Begriindung, dass die Wirtschaftszweige der Volkswirtschaft wirtschaftlich
iiber das Preissystem und politisch {iber die Interdependenz von Staats- und Wirtschaftsordnung
untrennbar miteinander verbunden sind.!®> Die wirtschaftssystemische Konsequenz einer

Wirtschaftsverfassung formuliert Eucken wie folgt:

,»Vor jeder einzelnen wirtschaftspolitischen MaBlnahme muf3 Klarheit dariiber bestehen, welche
Wirtschaftsverfassung im ganzen realisiert werden soll. Alle wirtschaftspolitischen Akte haben
in Ansehung der wirtschaftlichen Gesamtordnung zu geschehen. 166

,Die moderne Wirtschaft ist ein groles zusammenhingendes System. Alle
wirtschaftspolitischen Akte beeinflussen deshalb den Gesamtproze3. Sie sollten deshalb alle
aufeinander abgestimmt sein. !¢’

Der normative Charakter des Konzepts zeigt sich bei Eucken in aller Deutlichkeit, wenn er vom

¢ 168

Erfordernis der Schaffung einer ,,brauchbaren ,Wirtschaftsverfassung spricht. Die dem

folgende Literatur bekréftigte das Erfordernis der Einschriankung des wirtschaftspolitischen

161 Miiller-Armack, Wirtschaftslenkung, 1947, S. 97.

12 Depenheuer, Wirtschaftsverfassung, 1964, S. 4.

163 Ruffert, ASR 134 (2009), 197 (237).

164 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 251, 344 f., 378 (,,Alles punktuelle Eingreifen ist
verderblich.).

165 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 332 ff., 378.

166 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 379.

167 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (33).

168 Fucken, Grundlagen der Nationaldkonomie, 8. Aufl. (1965), S. 240.
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gesetzgeberischen Entscheidungsspielraums.!®® In geistiger Anlehnung hieran formuliert

Reifimiiller (1960)'7°:

Lvoneiner Verfassung der Wirtschaft kann nur dort gesprochen werden, wo nicht
nur beziehungslose Teilregelungen, sondern eine Gesamtordnung des Wirtschaftsprozesses
getroffen wurde, wo [...] also die charakteristischen Elemente des Wirtschaftslebens [...] in
einem bestimmten, eindeutigen Sinne verfassungsmaBig festgelegt sind.*

Schluep (1968) differenziert zwischen dem untechnischen soziologischen Begriff der
Wirtschaftsverfassung (Abbildung einer Teilrechtsordnung) und dem eigentlichen, rechtlichen

Wirtschaftsverfassungsbegriff als

»nbegriff der Rechtsnormen, die ein wirtschaftliches Koordinationssystem konstituieren, also
bewusst ins Recht heben.“!"!

Der letzte Nebensatz ldsst eine geistige Ndhe zum normativen Ansatz erkennen in Form des
Willens, auf die Wirtschaftsordnung einzuwirken. Weniger klar ist allerdings der Begriff des
wirtschaftlichen Koordinationssystems, der vermutlich die Wirtschaftssysteme meint. So
verwies Schluep'”? etwa auf Art. 4 der Verfassung der UdSSR von 1936, welche ein
Systembekenntnis zum sozialistischen Wirtschaftssystem (commamucTuueckas cucrema
xo3sucTBa) enthielt. Den Unterschied zum hier verstandenen deskriptiven Ansatz beschreibt
Schluep dahingehend, dass ein Koordinationssystem auch ,blosser Reflex einer

Rechtsordnung*!”?

sein konne, der unabhingig von einer Systemidee ergangen ist. Die
Abgrenzung soll danach erfolgen, ob ein Rechtsinstitut eine gesteigerte Relevanz fiir die
Koordinationsordnung aufweist.'’* Das Problem der Durchsetzung einer formalen
Wirtschaftsverfassung (Systembekenntnis) wird etwas verkiirzt als die Aufgabe des
Wirtschaftsrechts eingeordnet, welche die Grundordnung auszufiihren habe.!”® Die immensen
wirtschaftspolitischen Probleme der Realitdit — Inkonsequenz, Nichtdurchsetzung von
Systembekenntnissen, =~ Widerspriichlichkeit und  Interessengesetzgebung in  der

Wirtschaftspolitik — werden nicht néher beleuchtet. Fehlt es an einem Systembekenntnis oder

19 Reifmiiller, Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung, 1960, S. 8 (nicht ,,dem Belieben des Gesetzgebers
iiberlassen®).

170 Reifmiiller, Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung, 1960, S. 8.

171 Schluep, in: FS Hug (1968), 25 (78).

172 Sehluep, in: FS Hug (1968), 25 (78).

173 Schluep, in: FS Hug (1968), 25 (78).

174 Schluep, in: FS Hug (1968), 25 (79).

175 Schluep, in: FS Hug (1968), 25 (80).
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existiert nur eine ,,Reflexverfassung®, wie man es wohl in Bezug auf das GG vertreten konnte,

liege eine ,,gemischte » Wirtschaftsverfassung«* vor.!

i1. Zweck, Funktion

Der von der Freiburger Schule vertretene Ordoliberalismus geht davon aus, dass es eine zentrale
Aufgabe des Staates sei, durch Gesetze den wirtschaftlichen Wettbewerb zu gewéhrleisten

«178

(,,Schiitzer des Marktes*).!”” Er miisse die ,,autoregulative Funktion des Marktes*!’® in Gang

halten, welche im gesetzlosen Zustand durch Machtkonzentration allmé&hlich schwinden wiirde.

Die Begrenzung wirtschaftlicher Macht des Staates'”® bringt es mit sich, dass dessen
Entscheidungsspielraum durch justitiable Rechtsregeln begrenzt werden miisse. Die Kontrolle
wirtschaftspolitischer Entscheidungen war ein zentrales Thema.!®® In diesem Sinne hebt auch
Hdnsch (2002) die gewollte Abhidngigkeit des einfachen Rechts gegeniiber dem

Wirtschaftsverfassungsrecht hervor:

Wirtschaftsverfassung ist ,,eine verfassungsméfig[e] Normvorgabe fiir das Wertschopfungs- und
Verteilungsgeschehen im Staat®, der ,.die (einfache) Gesetzgebung zu entsprechen hat* und
welche ,selbst durch die verfassungsindernde Gesetzgebung nur in manchen Teilen des
Verfassungsgesetzes gedndert” werden kann. '8!

Das Bediirfnis nach einer rechtlichen Ordnung der Wirtschaftspolitik wird nachvollziehbar,
wenn man sich den (geringen) Grad verfassungsgerichtlicher Kontrolle wirtschaftsrelevanter
Gesetze vor Augen fiihrt: Inhaltliche Schranken ergeben sich im Wesentlichen nur bei beriihrten
Grundrechten und die meisten davon sehen einen einfachen Gesetzesvorbehalt vor (Art. 2 Abs.
1,5 Abs. 1, 8 Abs. 2, 12 Abs. 1 S. 2 GG). Die eftektive Kontrolle reduziert sich damit auf eine
VerhiltnismaBigkeitspriifung, welche aus Griinden richterlicher Zuriickhaltung und der
Gewaltenteilung zwischen judikativer und legislativer Gewalt nur in eindeutigeren Fillen zur
Kassation fiihrt.!82 Das BVerfG betonte seit jeher in seiner Rechtsprechung, dass dem
Gesetzgeber aufgrund seiner demokratischen Legitimation ein umfassender Einschédtzungs-

und Gestaltungsspielraum zukommt.'®* Das Verhiltnis von Staat und Wirtschaft ist damit zu

176 Beide Zitate bei Schluep, in: FS Hug (1968), 25 (80), allerdings mit der ungliicklichen Formulierung, dass eine
~gemischte Wirtschaftsverfassung™ dann vorliege, wenn eine ,,Wirtschaftsverfassung® (gemeint aber:
Systembekenntnis) fehlt und daher ,,Plan, Wettbewerb und Vereinbarung gleichermassen zuldssig® seien (S. 80).
177 Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 239; Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 35.
178 Vgl. Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 246.

179 Vgl. dazu Méschel, in: Goldschmidt/Wohlgemuth, Zukunft der Sozialen Marktwirtschaft, 2004, S. 180.

180 Vgl Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 17.

181 Héinsch, Gesamtwirtschaftliche Stabilitit, 2002, S. 96.

182 Aus neuerer Zeit: BVerfG, Beschl. v. 21.03.2018 - 1 BvF 1/13 (Verbraucherinformation)

183 BVerfG, Beschl. v. 26.03.2007 — 1 BvR 2228/02 (Rn. 39); vgl. auch Herrmann, in: Giegericht/Heinz,
Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 51 (54).
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groBen Teilen politischen Kriften iiberlassen.!* Diese Einschitzung #ndert sich nicht
grundlegend durch die Beriicksichtigung der primérrechtlich garantierten Grundfreiheiten und
der europdischen Wettbewerbsregeln, weil auch diese zahlreiche Ausnahmen bzw.
Rechtsfertigungsgriinde (vgl. Art. 42, 107 Abs. 2, Abs. 3 AEUV) und Querschnittsklauseln
(Art. 8-13, 167 Abs. 4, 168 Abs. 1, 173 Abs. 3 AEUV) enthalten.!®

Thematisch ankniipfend an den Topos der Machtbegrenzung hebt Mussler (1998) die Aufgabe
einer Wirtschaftsverfassung hervor, ,,wirtschaftspolitische Losungen zu entwickeln®, welche
im Konfliktfall justitiabel sind.'® Diese Aufgabenkonkretisierung verdeutlich das Dilemma bei
der Feststellung des Inhalts einer Wirtschaftsverfassung: Wo die materiellen Grenzen im
Verhiltnis von Staat und Biirger zu ziehen sind, ergibt sich aus dem Wortlaut des aktuellen
Verfassungsgesetzes bzw. der EU-Vertrige (AEUV, EUV) nicht. Vielmehr wird es miithsam in
jedem gerichtlichen Verfahren neu eruiert und wandelt sich im Laufe der Zeit. Die blof3e
rechtliche Uberpriifbarkeit einer Norm bewirkt noch keine effektive Beschriinkung der
gesetzgeberischen Prirogative. Will man eine Einschriankung durch
wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundsitze hervorbringen, muss man sich der (ungeldsten)
Grundsatzfrage stellen, wie denn der Inhalt wirtschaftsverfassungsrechtlicher Prinzipien

gewonnen und durchgesetzt wird.

Luczak (2009) betont das Prinzip der funktionalen Differenzierung'®’ im Verhiltnis von Staat
und Wirtschaft, welches durch das Konzept der Wirtschaftsverfassung justitiable Form
annehmen solle. Das Ziel soll eine materielle Gewaltenteilung zwischen den Bereichen Staat
und Wirtschaft sein. Die Dominanz rechtlich nicht iiberpriifbarer Gestaltungsspielrdume der
Politik wird als Ubel angesehen.'®® Bereits frither wurde in der Literatur von Mestmdicker (1978)
konstatiert, es handele sich um eine materielle Gewaltenteilung und diese gewinne ,,gleiches

Gewicht wie die organisatorische Trennung von Legislative, Exekutive und Justiz*!%’.

184 Zu Unrecht geht daher Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 47 davon aus, dass der Biirger staatliche
Eingriffe in seine wirtschaftliche Freiheit durch Berufung auf die Grundrechte ,,sanktionieren” konne: Er kann
sich im Rahmen des zuldssigen Rechtsschutzes (Verfassungsbeschwerde) nur eine beschriankte gerichtliche
Kontrolle erzwingen, wobei die materiellen Grenzen der gesetzgeberischen Prarogative recht unbestimmt sind und
durch das BVerfG erst nach und nach durch Einzelfallentscheidungen konturiert werden, vgl. Vincze,
Verrechtlichung der Wirtschaftspolitik, 2009, S. 61 ff.

185 Vgl. Herrmann, in: Giegerich/Heinz, Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 51 (54) (,,erhebliche
Relativierungen®)

186 Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 46 m. w. N.

187 Luczak, Die Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 29 f.

188 Luczak, Die Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 31 f. (intransparente Ermessensentscheidungen);
frither bereits Scheuner, VVDStRL 11 (1954), 1 (4).

189 Mestmdcker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 19.
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iii. Form

Die nicht voll durchdachte Entwicklung des normativen Ansatzes zeigt sich besonders scharf
bei der nicht hinreichend geklarten Formenwahl. Welche Elemente zur so verstandenen
Wirtschaftsverfassung zu zéhlen sind, wird nicht deutlich. Zwar werden vereinzelt
wirtschaftsverfassungsrechtliche ~ Akte benannt, wie etwa die Gewerbefreiheit,
Kartellgesetzgebung (Béhm)'*® oder die Peelsche Bankakte von 1844 (Eucken)'!. Es fehlt
jedoch eine Form fiir das iibergeordnete Prinzip, die Meta-Regel, welche die Rechtsordnung
bzw. Wirtschaftspolitik wirtschaftssystemisch ausrichtet und dem gesetzgeberischen Auftrag,
etwa zur Herstellung moglichst vollstindiger Konkurrenz, justitiable oder zumindest eine

textliche Form verleiht.

Bei Eucken (1952) finden sich zwei abstrahierte und grobmaschige wirtschaftspolitische
Grundsédtze, welche aber schwerlich als Rechtsregeln eingeordnet und angewendet werden
kénnten.!”? Als wirtschaftsverfassungsrechtliche Kernregel identifiziert Eucken (1949) die
,Herstellung eines funktionsfiahigen Preissystems vollstindiger Konkurrenz.“!*> An anderer
Stelle spricht er sich fiir einen ,,automatisch arbeitende[n] geldpolitische[n] Stabilisator* aus,
der Inflation und Deflation (ohne politische Ermessensspielriume) verhindern wiirde.!”* Das
damalige!” Geldsystem, das aus Zentralbankgeldschdpfung (Reserven) sowie aus
Buchgeldschopfung der Geschiftsbanken bestand, sollte auf zweifache Art und Weise
stabilisiert werden: Erstens hatte EFucken Sympathie mit dem Chicago-Plan, wonach die
Mindestreserve fiir téglich fillige Verbindlichkeiten (Buchgeld, auch: Giralgeld) auf 100 %
angehoben und die Geldschopfung vom Kreditgeschiift abgekoppelt wird.!® Das verbleibende
Ermessenspotenzial der Zentralbank, die Wahrung moglicherweise durch (preisschidlichen)
Ankauf bestimmter Vermogenswerte der politischen Willkiir zu entziehen, sollte durch die
Umsetzung einer strikten Regel, wie etwa des Graham-Plans (einer ,,Waren-Reserve-
Wahrung®), geschehen. Danach wird das Preisniveau durch An- und Verkauf von
Lagerhauszertifikaten bestimmter Waren stabilisiert. Das entscheidende an dem Mechanismus

ist dabei der Automatismus, wonach die Zertifikate des ,,Warenkorbs* zwangsliufig bei Uber-

19 Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 95.

1 Eucken, Grundlagen der Nationaldkonomie, 8. Aufl. (1965), S. 53.

192 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 252, 334, 336.

193 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (33).

194 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 311.

195 Wesentliche Strukturmerkmale der Geldordnung sind erhalten geblieben, sodass die Vorschldge noch als
aktuell bezeichnet werden kdnnen.

19 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (79).
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oder Unterschreiten von Preisgrenzen erweitert oder abgebaut werden.!”” Von einer
rechtsformigen Umsetzung waren diese Ideen allerdings noch weit entfernt, es fehlte bereits ein

politisch diskutabler Gesetzesentwurf.

Bei der Analyse der Eckpfeiler einer wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft arbeitet Eucken
hinsichtlich der Vertragsfreiheit einerseits die Erkenntnis heraus, dass diese unentbehrlich fiir
eine Wettbewerbsordnung ist, andererseits aber auch dazu gebraucht werden kann, um
Vertragsfreiheit seinerseits einzuschrinken.!”® Zur Losung des Dilemmas schligt er einen
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundsatz vor, der durchaus schon in die Nidhe eines

justitiablen Rechtssatzes riickt. Er lautet:

,, Vertragsfreiheit darf nicht zu dem Zwecke gewidhrt werden, um Vertrige zu schlielen, welche
die Vertragsfreiheit beschrinken oder beseitigen. “/*°

Jedoch miissten diese Grundsétze in verschiedenen Fallgruppen noch ndher konkretisiert
werden. Als Beispiel kann auf Mindestvertragslaufzeiten verwiesen werden, welche
grundsitzlich geeignet sind, die Wahl des Vertragspartners in Zukunft stark zu beschrianken.
Zu bedenken ist ferner, dass die Einschrankung der Vertragsfreiheit durch Vertragsabschluss
immanent ist. Die Bindung an einen schuldrechtlichen Vertrag ist das Kernmerkmal eines jeden
Vertrages und zugleich der Grund, weshalb die Grenzziehung zum nicht mehr zuldssigen (weil
wettbewerbsbeschrankenden) Vertrag stets schwierig bleiben wird. Wie lang Bindungen
zuldssig sind und ab wann von einer wettbewerbsschidlichen, iiberlangen Bindung auszugehen
ist, sind wichtige Detailfragen, die fiir die volle Durchsetzung des Konzepts unerlésslich sind.
Hier kann noch erheblicher Forschungsbedarf konstatiert werden, der in der Konkretisierung
der Grundprinzipien besteht und dessen Bewiltigung noch viele fahige Kopfe erfordern wird.
Diese Kritik soll den Entwicklungsbedarf hin zur voll operablen Wettbewerbsordnung
aufzeigen. Zwischen den wirtschaftstheoretischen Ideen und deren Umsetzung besteht eine
erhebliche Kluft. Die Unklarheit der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Formen lésst sich in

Beziehung zur fehlenden Konkretheit verfassungsméaBiger Eckpfeiler setzen:

,,Wenn man den Ordo-Liberalen etwas anlasten kann, so ist es ihr Versdumnis, ndher darauf
einzugehen, wie sie sich die Verfassungsordnung des von ihnen geforderten ,starken Staates*
vorstellen [...] (Vanberg)*®

197 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (80 £.).
19 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (52 ff).
199 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (56).
200 ORDO 65 (2014), 345, 354.
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Im sonstigen wirtschaftsverfassungsrechtlichen Schrifttum wird das Gesetz gegen

Wettbewerbsbeschrinkungen als wichtiges ,,Wirtschaftsverfassungsgesetz*°!

angesehen,
ferner das Stabilititsgesetz vom 8. Juni 1967**2. Diese konnen als Beispiele fiir den sonst so
formlos gebrauchten Begriff der Wirtschaftsverfassung dienen. Gleichwohl wird
Wirtschaftsverfassung andernorts als ungeschriebenes (teils als Verfassungs-)Prinzip
verstanden, das bestimmte legislatorische Akte verbieten soll, vgl. hierzu den (mittlerweile

erledigten) Streit um die Wirtschaftsverfassung des GG.2%

Insgesamt kann die Konturierung der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Formen beim

normativen Ansatz als unterentwickelt bezeichnet werden.

iv. Art der Gewinnung des Inhalts

Die Begriinder des normativen Ansatzes schdpften ihre Uberzeugungen zum vorzugswiirdigen
Wirtschaftssystem aus wirtschaftshistorischer Forschung zu friiheren oder parallel
existierenden Wirtschaftsordnungen (Eucken)*® oder der Analyse der bestehenden
Wettbewerbsordnung, des Wettbewerbsrechts und der zugehdrigen hdchstrichterlichen
Rechtsprechung  (Bohm)*®. Die wirtschaftssystemische Ausrichtung wurde somit
auBBerrechtlich und nicht durch Auslegung bestehenden Rechts gewonnen. Dies hat zum
Einwand des Dezisionismus® gefiihrt und an dieser Stelle unterscheidet sich der normative
Ansatz fundamental vom deskriptiven, welcher seine Ergebnisse stets aus dem geltenden Recht

abzuleiten sucht, der dadurch aber gleichzeitig in seiner gestalterischen Freiheit beschrénkt ist.

Es bleibt anzumerken, dass sich auch bei Bdéhm (1937) Passagen finden, die die
wirtschaftsverfassungsrechtliche Gesamtentscheidung von einem politischen Willensakt
abhiingig machen.?’® Ob damit eine demokratische Legitimation der Wirtschaftsverfassung
ernstlich gewollt war und welches politische Verfahren hierzu dienen sollte, wurde aber
offengelassen. Auch diese Verbindungslinie von Staatsverfassung und Wirtschaftsverfassung
ist damit unvollkommen geblieben, zumal sie nicht mit den oben dargestellten auBerrechtlichen
Erkenntnissen kompatibel sein muss. Hier wére mehr Klarheit dariiber wiinschenswert

gewesen, ob es sich beim normativen Konzept um einen reformpolitischen Vorstof3 handelt.

201 Thiele, Einfithrung in das Wirtschaftsverfassungsrecht, 1970, S. 32.

22BGBI. 1, S. 582.

203 BVerfGE 4, 7 (Investitionshilfe); 50, 290 (Mitbestimmung); der Vorschlag aus der Literatur geht zuriick auf
Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1965.

204 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 19 ff. (Wirtschaftssystemdenken), 26 ff. (laissez faire), 58
ff. (Zentralverwaltungswirtschaft), 70 ff. (Verkehrswirtschaft) usf.

205 Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf, 1933; ders., ORDO 1 (1948), 197 ff.

206 Bhm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 54.
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Die nicht immer klare Trennung von ,,Sein und Sollen®, ,,Wunsch und Wirklichkeit* wurde in

3

der Folge zu Recht kritisiert?®’, wobei die eingehende Lektiire stark in Richtung ,,Sollen’

tendiert.2%®

v. Wirtschaftssystemischer Inhalt

Die Vertreter der Freiburger Schule vertraten in wirtschaftssystemischer Hinsicht ordoliberale
Grundsitze?” Zwar wurden auch andere Formen erwogen, so etwa die
Zentralverwaltungswirtschaft?!? wie auch eine laissez-faire Wirtschaftsverfassung®!'! oder eine

Mischform?!? aus beiden. Diese wurden aber als wirtschaftspolitische Konzepte abgelehnt.

Die Favorisierung gerade dieses Inhalts ldsst sich aus dem Zweck der normativ verstandenen
Wirtschaftsverfassung zwanglos ableiten: Zur Vermeidung {ibermifBig konzentrierter
staatlicher Macht wird die Markt- und nicht die Zentralverwaltungswirtschaft gewidhlt. Das
weitere Problem der privaten wirtschaftlichen Macht soll dann durch das streng verstandene

44)213

Wettbewerbsprinzip (,,Entmachtungsinstrument aufgelost werden, welches vor allem im

t,>'* auch wenn Wettbewerb

Rahmen einer Marktwirtschaft eine solche Funktion erfiill
bisweilen auch in zentralverwaltungswirtschaftlichen Strukturen®'® — allerdings mit anderer

Zielrichtung (Produktivititssteigerung) — praktiziert wurde.

vi. Verfassungsrang

Nicht abschlieBend geklért ist bis heute, ob Regeln mit wirtschaftsverfassungsrechtlichem

Gehalt nur solche der Verfassung (im juristischen Sinne) seien.?!'®

207 Rupp, in: HAWW, 9. Bd., 1982, S. 141 (Wirtschaftsordnung I).

208 Vgl. oben Fn. 38, 139.

29 Vgl. oben L. 2. ¢) (3) i. (S. 16).

210 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 8; Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (8 ff.).

211 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 69; Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (3 ff.).

212 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (14 ff.).

213 Vgl. dazu Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 48.

214 Vgl auch den anderen Blickwinkel zum ,,zweifachen* Machtproblem bei Mussler, Wirtschaftsverfassung der
EG, 1998, S. 22, der zwei Wirkungskanéle privater (iiberméfiger) Macht unterscheidet: (1) gegeniiber anderen
Privaten als Oligo-/Monopolproblem, (2) gegeniiber dem Staat (Streben nach Privilegien).

25 Vel. Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (27) (Mittel der Leistungssteigerung, nicht Machtauflosung)

216 Zum Streitstand vgl. Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 43 sowie Basedow, Von der deutschen
zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 6-8 m. w. N.
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Wihrend sich eine Auffassung®!'” dafiir ausspricht, auch einfachgesetzliche Vorschriften mit
Relevanz fiir die Wirtschaft einzubeziehen, beriicksichtigt eine starke Gegenauffassung?'® nur
solche Normen mit gewisser Anderungsfestigkeit, die nur bei Verfassungsnormen sowie dem

europiischen Primérrecht®!”

angenommen wird. Mit Blick auf das Machtbegrenzungsmotiv
auch in Richtung des Staates (bzw. auf EU-Ebene: Staatenverbundes) wurde eine Einbeziehung

von Sekundirrecht {iberzeugend abgelehnt.??

Rekurrierend auf den Gedanken, dass es sich bei der Wirtschaftsverfassung um ein von
Menschen erdachtes, rechtliches Konstrukt handelt, 14sst sich die Frage nach dem Erfordernis
des Verfassungsrangs mangels natilirlicher Notwendigkeit nur durch Beriicksichtigung des

intendierten Zwecks beantworten.

Geht man mit dem normativen Ansatz davon aus, dass der Gesetzgeber an ein {ibergeordnetes
wirtschaftssystemisches Ideal gebunden werden soll, deren Untergang er zu verhindern und zu
dessen Durchsetzung er verpflichtet werden soll, kann nicht zweifelhaft sein, dass mindestens
Verfassungsrang erforderlich ist. Weil auch Verfassungsidnderungen nicht generell besonders
hohe Hiirden aufweisen — das GG wurde von 1949 bis 2017 62 Male gedndert —, konnte man
eine Verkniipfung mit einer Ewigkeitsklausel (vgl. Art. 79 Abs. 3 GG) erwadgen. Der Mehrwert
lage darin, dass durch die Neufassung der Verfassung im Ganzen die hochste derzeit denkbare
juristische (Verfahrens-)Hiirde aufgestellt wird. Vor dem Hintergrund zahlreicher, partikularer
Verfassungsdnderungen in letzter Zeit, wére ein solcher ,,Schutz® vor tagespolitischen
Grabenkdmpfen erwédgenswert und entsprache dem Sinngehalt einer ,,Gesamtentscheidung® im
Euckenschen Sinne. Die h. M.??! in der verfassungsrechtlichen Literatur verneint allerdings die
Moglichkeit, durch Verfassungsédnderung weitere Inhalte dem besonderen Schutz von Art. 79

Abs. 3 GG zu unterstellen. Der Schutzwirkung der in Art. 79 Abs. 3 GG genannten Institutionen

27 Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 317 ff.; Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 45
(allgemein), 82 ff. (Primérrecht); Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 19 f.; Ballerstedt, in:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 43 ff. (mit Beispielen aus dem Arbeitsrecht); Béhm,
Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 92, 95 ff.; wohl auch Wimmer/Miiller, 2007, Wirtschaftsrecht, S. 12;
Depenheuer, Wirtschaftsverfassung, 1964, S. 7 (vgl. GewO, GWB); Weber, Osterreichs Wirtschaftsverfassung,
1957, S. 19; Strauf;, Wirtschaftsverfassung, 1952, S. 6.

218 Luczak, Buropiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 34-36; wohl auch Scherer, Wirtschaftsverfassung der
EWG, 1970, S. 45; Hinsch, Gesamtwirtschaftliche Stabilitdt, 2002, S. 96 (sogar mit dnderungsfestem,
verfassungsrechtlichen Kern); ohne Stellungnahme  Tsiliotis, Verfassungsrechtlicher Schutz  der
Wettbewerbsfreiheit, 2000, S. 33; Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. (1986), § 3 Rn. 60.

29 Vgl. dazu Wimmer/Miiller, Wirtschaftsrecht, 2007, S. 85 und Luczak, Europdische Wirtschaftsverfassung,
2009, S. 36, 39 ff., 69; Griller, in: Griller, Wirtschaftsverfassung und Binnenmarkt, 2010, S. 3, hingegen nicht
ganz klar bzgl. des Sekundarrechts (S. 8); explizit gegen die Einbeziehung des Sekundérrechts Basedow, Von der
deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 11; ders., in: FS R. Schmidt (2006), 3 (4).

220 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 11.

221 Sachs, in: ders., GG, 8. Aufl. (2018), Art. 79 Rn. 40.
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wird ohne ndhere Begriindung zugleich auf den Konterpart, die Kompetenz des
verfassungsidndernden Gesetzgebers, ausgedehnt, welche in der Folge nicht enger gefasst
werden diirfe. Sieht man Art. 79 Abs. 3 GG mit seinem konkreten Inhalt als Kompromiss aus

Bestdndigkeit und Flexibilitidt im Verfassungsstaat, erscheint dieses Ergebnis iiberzeugend.

Es finden sich Vertreter des normativen Ansatzes’??, welche auch einfachrechtliche
Normierungen geniigen lassen und dies, ohne sich den Zweck einer Wirtschaftsverfassung —
wirtschaftliche Machtbegrenzung — zu vergegenwirtigen. Eine mdgliche Erkldrung hierfiir
konnte sein, dass nur die Machtbegrenzung Privater beriicksichtigt wurde, wofiir einfaches
Recht ausreichend ist. Dabei wird aber die Begrenzung der Macht des Staates und das an diesen
gerichtete Gebot zur Herstellung wirtschaftsverfassungsrechtlich gemifler Zustinde (etwa

Wettbewerb in marktwirtschaftlichen Systemen) vernachldssigt.

Uberraschend ist vor diesem Hintergrund, dass Béhm (1937) zunichst jegliche Norm
unabhingig von der wirtschaftsregelnden Absicht einbezieht.?”> Um die hieraus folgende

Darstellung eines ,, Kolossalgemiildes****

einer Wirtschaftsverfassung zu vermeiden, verengt er
die Analyse in einem zweiten Schritt auf die ,,wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundgesetze*
225 d. h. solche Normen, in denen ,,die Entscheidung des Staates zugunsten des positiv

gewihlten technisch-wirtschaftspolitischen Systems [...] zum Ausdruck kommt.*??®

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die Formenunklarheit des normativen Ansatzes sich an
dieser Stelle erneut auswirkt. Sind die wirtschaftsverfassungsrechtlichen Formen nicht
abschliefend  gekldrt  (Verfassungsnorm, Verfassungsprinzip, einfaches  Gesetz,
wirtschaftspolitischer Grundsatz usf.), kann die Frage nach dem normhierarchischen Rang

ebenfalls nicht abschlieend geklirt werden.

vii. Verhiltnis zur Staatsverfassung

Obwohl der normative Ansatz reformatorische Intentionen erkennen lasst, war selbst fiir deren
Vertreter (u. a. Bohm) stets eindeutig, dass sich die Wirtschaftsverfassung im Rahmen der
Staatsverfassung bewegen miisse.”?” Wie das Zusammenspiel von gesetzgeberischer

Verantwortung zur Durchsetzung wirtschaftsverfassungsrechtlicher Ideale vonstattengehen

222 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 54 f., S. 95 (Beispiele).

223 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 93.

224 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 95.

225 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 95.

226 Bhm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 95 (Hervorhebungen des Originals entfernt).

227 Bohm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 12, 58, 59 f., 60, ohne dass dabei klar wird, wie die
Machtbegrenzungsfunktion hierin eingebettet werden soll.
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soll, bleibt im Ungefihren. Es finden sich hierzu bei Bohm (1937)**® die wenig konturierten

Passagen, wonach die

»leilverfassung, wie es die Wirtschaftsverfassung ist, in den Zusammenhang der politischen
Verfassung einzufiigen und die Briicke von der Wirtschaftspolitik zur nationalen Gesamtpolitik
zu schlagen [ist].* (Hervorhebungen entfernt)

»An ihr [Rechtswissenschaft] liegt es, die geistigen Briicken zu schlagen zwischen Wirtschaft
und Politik, [...] zwischen Wirtschaftsverfassung und Gesamtverfassung [...].«??

Eucken (1952) formulierte hierzu den rechtspolitischen Wunsch, die Wettbewerbsordnung in
die Verfassung zu integrieren®’, damit die ,tragenden Krifte“?*! der Verwirklichung —
Gesetzgebung, Rechtsprechung, Verwaltung, Wissenschaft**?> — zu einer mdglichst

umfassenden Durchsetzung beitragen.

Die Formenunklarheit einer normativ verstandenen Wirtschaftsverfassung wirkt sich demnach

auch in dieser Hinsicht aus und offenbart Entwicklungspotenzial.

viii. Regelungsbereich und Bestandteile

Die Grenzen sowohl des Regelungsbereichs sowie der notwendigen Bestandteile einer
Wirtschaftsverfassung  sind  wenig  gekldrt. Wéhrend die Bestandteile einer
Wirtschaftsverfassung von vielen Autoren — in aller Regel selektiv und ohne den Anspruch
umfassender Behandlung — thematisiert werden, bleibt der Regelungsbereich, mithin die

233

Beschreibung derjenigen Sozialbereiche™”, in denen die Wirtschaftsverfassung Geltung

beansprucht, hdufig im Dunkeln.

Auch wenn Bohm (1937) die Wirtschaftsordnung noch in Teilverfassungen gliederte
(Erndhrungs-, Arbeits- und Gewerbewirtschaft)?** zihlte er jegliche Rechtsvorschrift zur

Wirtschaftsverfassung.?®

228 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 12.

229 Béhm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 13.

230 Eycken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952 S. 307; ders., ORDO 2 (1949), 1 (87).

31 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 325.

232 Fucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 342.

23 Mit diesem Begriff sollen bestimmte Bereiche des gesellschaftlichen Lebens beschrieben werden:
Gewerbebetrieb, Bildungssektor, Arbeitsmarkt, Telekommunikationsbranche, innere und &uBlere Sicherheit,
Justizvollzug, Geldordnung usf. Nicht bei jedem Bereich ist ein gefestigter Konsens — selbst unter liberal
eingestellten Autoren — auszumachen, dass dieser dem freien Spiel der wirtschaftlichen, konkurrierenden Kréfte
iiberlassen werden sollte.

234 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 79 ff., wobei nicht klar ist, ob diese Bereiche abschlieBend sein sollen.
235 Béhm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 93.
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Eucken (1949) sieht die vornehmliche Aufgabe des Staates darin, die Marktform vollstdndiger
Konkurrenz durch die Gestaltung der Formen des Wirtschaftens herzustellen.?3® Keinesfalls
solle er zielorientiert bestimmte wirtschaftliche Ergebnisse oder Preise erzwingen. Eine
Wirtschaftsprozesspolitik  hielt er fiir schddlich, weil sie das Funktionieren des
Preismechanismus® beeintrichtige. Andererseits diirfen die Marktformen (Konkurrenz [auch:
Polypol], Oligopol, Monopol usf.) nicht den Wirtschaftsteilnehmern iiberlassen werden. Die
Periode des laissez-faire Liberalismus des 19. Jh. habe gezeigt, dass auch diese Formen die
Funktion der Verteilung knapper Giiter nach dem jeweils dringlichsten Bedarf (Nachfrage)
durch kiinstliche Knappheiten und verzerrte Preise stort.?3” Ferner sei die Geldpolitik nicht den
Wirtschaftsteilnehmern zu {iberlassen, weil Manipulationen am Gradmesser der Preise
Auswirkungen auf das Preissystem hédtten und ferner das Geldsystem dadurch destabilisiert

werden wiirde.>*®

Als Grundbestandteil einer Wirtschaftsverfassung werden in neuerer Zeit regelmifig die
Grundrechte (Art. 1 ff. GG) sowie die primirrechtlichen Grundfreiheiten genannt.>** Vor dem

Hintergrund einer marktwirtschaftlichen Ordnung verwundert dies nicht.

Badura (1963) ist jedenfalls in Bezug auf die verfassungsrechtliche Ordnung in Deutschland
zu dem Ergebnis gekommen, dass die Begriindung von Verwaltungsmonopolen durch den Staat
wirtschaftsverfassungsrechtlich unbedenklich sei.>*’ Dies begriindete er allerdings vor allem
mit der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Neutralitit des GG. Mit Blick auf das aktuelle EU-
Primérrecht, welches durchaus eine Grundentscheidung enthélt (Art. 3 Abs. 3 EUV, 119 Abs.
1 AEUYV), bedarf diese aus dem Jahr 1963 stammende These einer Aktualisierung.

Basedow (1992) greift als typisches Beispiel staatlichen Handelns in marktwirtschaftlichen
Systemen die Bereitstellung dffentlicher Giiter auf.?*! Auch wenn diese nicht enumerativ
erschlossen sind, liee sich festhalten, dass etwa die Grundlagenforschung wegen der
mangelnden direkten Anwendbarkeit vom Markt nicht hinreichend hervorgebracht wird und
damit eine Sache der Allgemeine darstellt.*** Dies kann beispielhaft als Grenzlinienziehung

verstanden werden, auch wenn sie nur einen kleinen Teil der Gesamtumgrenzung abdeckt.

26 Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (22 ff,, 92 £.).

7 Eycken, ORDO 2 (1949), 1 (23).

28 Vel. dazu Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (5).

239 Schachtschneider, Verfassungsrecht, Teil 2, 2010, S. 36, 39; Zacher, in: FS Béhm (1965), 63 (97 1.); Ruffert,
AGR 134 (2009), 197 (237).

240 Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 323.

241 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 30.

242 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 30.
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Eucken (1965) erwéhnte als Teilverfassungen der Wirtschaftsverfassung das ,,Geldwesen, [...]
die Landwirtschaft“ und die ,,Arbeitsverhiltnisse*.*** Er zeichnet damit den Anfang eines
groben Bildes iiber die Teile der Wirtschaft, welche der Wirtschaftsverfassung unterliegen

sollen. Dies bleibt jedoch nur ein Ansatz, der noch weiterentwickelt werden muss.

Christen  (1970)  erkennt das  Problem der unklaren  Reichweite  des
Wirtschaftsverfassungskonzepts.>** Wihrend die Qualifikation der Wirtschaftsverfassung als
m~dynamischer Begriff noch keinen besonderen Erkenntniswert liefert, folgt hiernach eine
Aufzihlung der seiner Ansicht nach zugehorigen Sozialbereiche: Handels- und
Gewerbefreiheit, Eigentumsgarantie, staatliche Kompetenzverteilung,  Grundrechte
einschlieBlich des Gleichheitssatzes, polizeiliche Kompetenzen, Waihrungs- und
Steuerkompetenz,  Verstaatlichungs- und  Wettbewerbsrecht, = Organisations- und
Verfahrensnormen (nicht niher erldutert), Staatsform (Bundestaatlichkeit, Demokratie). Was
hieraus fiir die betroffenen Bereiche (z. B. als wirtschaftsverfassungsrechtliche Bindungsregel)

folgt, wird nicht im Einzelnen dargelegt.

Gygi (1978)** hat mit Blick auf die schweizerische Wirtschaftsverfassung eine Fiille von
Elementen als Bestandteile einer Wirtschaftsverfassung identifiziert, auf die aufgrund der
Umfénglichkeit an dieser Stelle nur verwiesen wird. Kurz gefasst zdhlt Gygi verschiedene
Politikbereiche, =~ Wirtschafts- und  Waiahrungs- und  Geldpolitik,  Sozialpolitik,
marktwirtschaftliche Institutionen (Eigentum, Vertragsfreiheit, Freiziigigkeit),
AuBlenhandelspolitik, Strukturpolitik und Infrastrukturpolitik zur Wirtschaftsverfassung, ohne

dass es sich dabei um eine abschlieBende Aufzéhlung handeln soll.

Es verbleibt aber die Frage, ob bestimmte Bereiche, welche in vielen Wirtschaftsordnungen
dem Staat zugeordnet sind, vom Regelungsbereich der Wirtschaftsverfassung ausgenommen
sind (z. B. innere und duBlere Sicherheit, Infrastruktur) und wie diese Ausnahmen begriindet
werden. Héufig ist davon die Rede, dass bestimmte Aufgaben (,,selbstverstindlich®) von

staatlichen Stellen erledigt werden miissen.?*® Eine auf Vollstindigkeit**’ abzielende Analyse

23 FEucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 52.

24 Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 227 ff.

245 Gygi, Schweizerische Wirtschaftsverfassung, 2. Aufl. (1978), S. 23 f. mit eigener Kritik an der Vielzihligkeit
(S.26f1)).

246 Vgl. Leschke/Thieme, in: Haucap/Thieme, Wirtschaftspolitik, 2018, S. 13; die umgekehrte Sichtweise findet
sich ca. 200 Jahre frither bei A. Smith, Wohlstand der Nationen, 1776, S. 612 ff. (,,offensichtlich nicht notwendig*
[S. 613] und das ,,gerechter[e] [...] Verfahren zur Erhebung einer Steuer® [S. 614]).

247 Eine zumindest teilweise Betrachtung findet sich schon bei 4. Smith, Wohlstand der Nationen, 1776, S. 694,
wonach einige Aufgaben vom Staat getragen werden sollen (Landesverteidigung, Justiz, Erziehung), einige
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ist sozialwissenschaftlich bis heute nicht auszumachen, so dass in der Folge auch die Grenzen
des Konzepts der Wirtschaftsverfassung bei ihrer Begriindung?*® nicht trennscharf formuliert

werden konnten.?*

Im Besonderen ist schlieBlich die Geldpolitik betrachtet worden. Einige Autoren®° zihlen
dieses implizit zur Wirtschaftsverfassung, wenn sie Preisstabilitdt im gleichen Atemzug wie
andere marktwirtschaftlichen Grundbedingungen (Vertragsfreiheit, Eigentumsgewihrleistung,
Grundrechte/-freiheiten) nennen. Andere zihlen sie explizit®>! als Teilverfassung zur
Wirtschaftsverfassung. FEucken bezeichnete die Peelsche Bankakte von 1844 als
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Akt wund =zdhlte das Waiahrungswesen und seine

Rechtsvorschriften damit unzweifelhaft zur Wirtschaftsverfassung.?*?

Nach Herrmann (2010) ist die Ordnung des Geldes ,,unverzichtbares Element der Ordnung der
Wirtschaft<.2>® Der Teilbereich der Gesamtverfassung, der die auf der Wihrungshoheit des
Staates beruhenden Vorschriften iiber das Geld enthilt, sei die ,,Wihrungsverfassung“*>*,

wobei strukturelle Ahnlichkeiten zum Begriff der Wirtschaftsverfassung hervortreten.

Ballerstedt (1958) sieht die Rolle der Geldpolitik ambivalent und ist der Auffassung, sie sei
lediglich insoweit wirtschaftsverfassungsrechtlich beschrinkt, als dass eine bewusste
Schidigung der Volkswirtschaft (durch den Staat)>> verboten sei. Er positioniert sich ferner
explizit gegen die Forderung, der Staat diirfe nur ,,neutrales* Geld bereitstellen, d. h. er miisse

sich jeder Umverteilung oder Konjunkturpolitik {iber das Geldwesen enthalten.?*® Diese

komplementédr mit privaten Einfliissen (Infrastruktur) und schlieBlich ,,0rtliche oder Provinzausgaben® (u. a.
Ortspolizei), die nur von der Provinz selbst getragen werden sollten.

248 Auch heute besteht kein Konsens dariiber, welche gesellschaftlichen Bereiche wirtschaftlichen Prinzipien
untergeordnet werden sollten. Aufschlussreich ist ein Blick iiber Landesgrenzen hinweg und die Grenzfille sind
zahlreich: Wahrend es in Deutschland etwa politisch kaum denkbar wire, (personell) privat gefiihrte Haftanstalten
zuzulassen, ist dies in den USA in erheblichem Umfang der Fall.

29 Vgl. Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (105), welcher neue soziale Bereiche (u. a. AuBenwirtschaft, Bildung) als
Gegenstand einer Wirtschaftsverfassung erwégt; implizite Einbeziehung ferner bei Tietje, in: Fastenrath/Nowak,
Der Lissabonner Reformvertrag, 2009, 237 ff.

20 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl. (2011), Rn. 17.

251 Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 144.

252 Eucken, Grundlagen der Nationaldkonomie, 8. Aufl. (1965), S. 53.

253 Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 144.

254 Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 147, 149.

255 Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 37 ff., der aber offenbar nicht
beriicksichtigt, dass auch Private das Wahrungswesen durch Buchgeldschopfung beeintriachtigen konnen. Die
Bundesbank hatte weder zu Zeiten der deutschen Teilung noch danach je exklusive und direkte Kontrolle iiber die
diese Teilgeldmenge und auch das ESZB hat diese Kontrolle derzeit nicht. Das liegt schon daran, dass die
Mindestreservepflicht 10 % aus Rechtsgriinden (Art. 4 Abs. 1 VO [EG] Nr. 2531/98) nicht {iberschreiten darf.

236 Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 38; vgl. dazu die Einordnung von
Ballerstedts Ansicht bei Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 40.
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wirtschaftspolitische Freiheit leitet er aus dem Fehlen einer die Geldpolitik in dieser Hinsicht

beschrinkenden Norm ab.

Geht man von der wirtschaftssystemischen Primisse einer wettbewerbsverfassten
Marktwirtschaft aus (vgl. Art. 119 Abs. 1 AEUV), so spricht viel dafiir, dass das Geldwesen,
vom Regelungsbereich der Wirtschaftsverfassung umfasst ist, und zwar nicht lediglich im
Sinne eines reinen Schidigungsverbots (Inflationsvermeidung), sondern im Sinne eines strikt
angewendeten Preisstabilitdtsdogmas in Verbindung mit dem Gebot, Geldpolitik moglichst
ohne Wettbewerbsverzerrung und ohne (Um-) Verteilungswirkungen zu konzipieren. Das
resultiert zundchst daraus, dass in einer Marktwirtschaft der Preismechanismus durch
,wirtschafts- oder fiskalpolitische Geldpolitik“?*’ seine Informationsfunktion einbiift, wenn
bestimmte Einzelpreise, auf die neu geschaffenes Geld inflatorisch einwirkt, verzerrt werden.
Dartiber hinaus kann in der Art und Weise der Geldschopfung eine Subvention liegen, wenn
der Zugang zu staatlichen Leistungen (Zentralbankkredite) nur bestimmten
Wirtschaftsakteuren zugebilligt wird und diese — wie dies in aller Regel der Fall (und auch
intendiert) ist — nicht zu marktiiblichen Konditionen abgeschlossen werden. Derartige
Sonderbehandlungen  widersprechen der  Chancengleichheit im  Wirtschaftsleben
(Wettbewerbsfreiheit) und begilinstigen Machtkonzentrationen, wie sie bei Geschéftsbanken im
Zuge der Finanzkrise (2007/2008) offenkundig wurden (,too big too fail). Welche
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Regeln man fiir die Geldpolitik hieraus ableiten mag, ist
damit noch nicht gesagt. Es zeigt sich aber, dass eine fiir andere Zwecke als Preisstabilitit
gebrauchte Geldpolitik dem Wettbewerbsprozess abtrdglich sein kann, weshalb die

Einbeziehung in den Regelungsbereich der Wirtschaftsverfassung zu befiirworten ist.

Am Beispiel der Wahrungsordnung wurde exemplifiziert, dass bei vielen Sozialbereichen nicht
klar ist, ob die sie regelnden Vorschriften zur Wirtschaftsverfassung zéhlen (Bestandteile) und
ob sie dies auch soll(t)en (Regelungsbereich). Weniger eindeutig als bei der gewerblichen
Wirtschaft ist dies in den Bereichen Gesundheitswesen, Bildung, innere und duf3ere Sicherheit,
Infrastrukturausbau usf. Hier besteht noch Forschungsbedarf, inwieweit eine Machtbegrenzung
mit Mitteln des (Wettbewerbs-)Rechts auch in diesen Bereichen zur effizienten und gerechten

Aufgabenerledigung staatspolitisch fruchtbar gemacht werden kann.>®

257 Ersterenfalls im Sinne einer bestimmten Subventions- und Konjunkturpolitik zur Stiitzung bestimmter
Wirtschaftszweige, letzterenfalls als Mdglichkeit zur SchlieBung von Staatshaushaltsliicken.

258 AuBer Frage diirfte stehen, dass in kriegsbedrohten Krisenzeiten eine Einschrankung von Individualrechten zur
kurzfristigen Leistungssteigerung zu Verteidigungszwecken politisch sinnvoll sein kann. Der Prozessablauf in
Friedenszeiten ist dadruch aber nicht notwendig determiniert.
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Bei der Begriindung des normativen Wirtschaftsverfassungskonzepts wurde die Beziehung zur
AuBenhandelspolitik wenig beleuchtet. Aus neuerer Zeit kann auf die Arbeit von Gerken
(1999)>° verwiesen werden, die das Problem von Protektionismus, Freihandel,
Wohlstandseffekten im In- und Ausland, Wettbewerb und Wettbewerbsfdhigkeit aus
ordoliberaler Sicht beleuchtet.

ix. Normativer Gehalt

Soll der Nutzen des Konzepts nicht im wissenschaftlichen Elfenbeinturm verharren, ist eine
klare Deutung der rechtlichen Wirkungsweise des Konzepts unerlédsslich. Vorausgeschickt sei
allerdings, dass Vertreter der Freiburger Schule das Konzept einer Wirtschaftsverfassung nicht
notwendig streng juristisch verstanden wissen wollten?®® und auch auf eine normtextliche
Fixierung zu Gunsten der Annahme einer ,Selbstverpflichtung der Wirtschaftspolitik‘®!
verzichteten. Vor dem Hintergrund, dass die Durchsetzungskraft einer Wirtschaftsverfassung
auch von einem Pflichtprogramm fiir den Staat abhingt (wirtschaftliche Macht des Staates,
Gebot zur Gewihrleistung einer Wettbewerbswirtschaft) soll deshalb im Folgenden der

normative Gehalt beleuchtet werden.

In der Literatur finden sich mindestens vier verschiedene Wirkungskanile:

262

1. Wirtschaftsverfassung als Auslegungshilfe fir (wirtschaftsrelevante) Normen,

2. Wirtschaftsverfassung als Verbot eines Wirtschaftssystemwechsels?®?,
3. Wirtschaftsverfassung als MaBstab fiir die Uberpriifung von sekundirem Unionsrecht?** und
4. Wirtschaftsverfassung als rechtliche Schranke fiir Gesetzgebung®®® (teils als Regel-
Ausnahme-Verhiltnis)?®®, die der Wirtschaftsverfassung widerspriche sowie die an den
Gesetzgeber adressierte Pflicht zum Erlass von Normen, die fiir die Verwirklichung

wirtschaftsverfassungsrechtlicher Ideale (z. B. wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft)

29 Von Freiheit und Freihandel, 1999.

260 ygl. Behlke, Neoliberalismus und die Gestaltung der Wirtschaftsverfassung, 1961, S. 48 (,,wirtschaftspolitische
Leitregel).

261 Vgl. So Drexl, in: v. Bogdandy, Europdisches Verfassungsrecht, 1. Aufl. (2003), S. 755 (in Bezug auf Eucken).
262 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 49; Luczak, Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S.
39; vgl. auch Luczak, Européische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 183 f. mit dem Hinweis auf die Heranziehung
der Systementscheidung fiir Marktwirtschaftlichkeit in den Unionszielen bei der Auslegung der
Beihilfevorschriften durch den EuGH (Urt. v. 21.03.1991, C-305/89, ECLI:IEU:C:1991:142; Urt. v. 14.09.1994,
C-278/92, ECLI:EU:C:1994:325); Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 229, 233.

263 Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 848 f.; Mestmdicker, Recht und
okonomisches Gesetz, 1978, S. 38 f., 71; ohne auf den Begriff der Wirtschaftsverfassung abzustellen Ohler, in:
EWU, 2013, AEUV Art. 120 Rn. 3; Ohlinger, in: Griller, Europédische Wirtschaftsverfassung, 2007, 269 (280).
264 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 12.

265 Vgl. Raiser, in: FS v. Gierke (1950), 181 (183) (ergebnisoffen erwiigend).

266 Miiller-Graff, in: ders./Hatje, EnzEuR (Bd. 4), 2015, § 1 Rn. 27.

-35-



erforderlich sind. Wihrend die letztere Variante zum normativen Ansatz passt, kann man die
erste und zweite Wirkungsweise vor allem dem deskriptiven Ansatz zuordnen. Der dritte Kanal

ist mit beiden Ansitzen kompatibel.

Besonders problematisch erscheint es, dem bundesdeutschen Gesetzgeber de lege lata
wirtschaftsverfassungsrechtliche Bindungen aufzuerlegen, einerseits als Verbot von Eingriffen
in funktionierende, wettbewerbsverfasste Marktordnungen sowie andererseits als Gebot zum
Erlass von Normen, die eine solche Wirtschaftsordnung am Leben erhalten. Dem Verfassungs-
und EU-Primérrecht eine solche Pflicht entnehmen zu wollen und deren Inhalt auf ein
bestimmtes wirtschaftssystemisches Ideal auszurichten, kann von einem juristischen
Standpunkt aus als abenteuerlich bezeichnet werden. Dies liegt zunichst daran, dass eine
textliche Ankniipfung bestenfalls in Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV, Art. 119 Abs. 1 AEUV zu finden
wire, dass das Europarecht immer noch dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
unterliegt (Art. 5 Abs. 1 EUV) und dass die allgemeine Wirtschaftspolitik nicht auf die EU
iibertragen wurde. Diese Wirkungsweise wird hier deshalb nur der Vollstindigkeit halber
erwéhnt, weil sie am ehesten dem Verstindnis der Freiburger Schule von Wirtschaftsverfassung
entsprechen diirfte (Meta-Regel). Folglich ist der normative Ansatz als Reformansatz zu
verstehen, denn derartig weitreichende Eingriffe in die Prirogative des Gesetzgebers zum
Zwecke der Machtbegrenzung sind oberste Staatsangelegenheiten und miissen deshalb letztlich

auf demokratischem Wege Eingang in die Rechtsordnung finden.

x. Mittel der Durchsetzung

Das normative Konzept der Wirtschaftsverfassung beinhaltet die Verantwortung zur Schaffung
wettbewerbsfordernder Marktbedingungen und die stdndige Aufsicht {iber das Funktionieren
der wirtschaftlichen Konkurrenz. Zur Frage der Verwirklichung des so verstandenen
Wirtschaftsverfassungskonzepts — ein nach Eucken (1952) offenes Problem?®” — betrachtet
dieser drei Gruppen: Staat, Berufsstinde sowie die Wissenschaft.?®® Ersterer hat es als
demokratisch verfasster Staat zumindest in Form der Weimarer Republik nicht bewaltigt, der
Macht deutscher Industrieverbinde zu trotzen?®® und es ist auch aus heutiger Sicht
unwahrscheinlich, dass sich fiihrende Politiker, welche weniger den Ausbau des Wettbewerbs

0

als vielmehr den Aufbau nationaler europdischer Champions befiirworten’’’, einen derart

gravierenden Kurswechsel vollfiihren werden. Die bald 70 Jahre zuriickliegende Einschidtzung

267 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 331.

268 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 325 ff.

269 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 327.

270 Altmaier [Bundeswirtschaftsminister] will deutsche ,Global Player* fordern, Handelsblatt v. 05.02.2019.
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Euckens hierzu scheint nach wie vor aktuell zu sein. Die Berufsstinde verwirft Eucken ebenfalls
als Vollstrecker der Wirtschaftsverfassung, denn zu grof} ist der Interessenkonflikt zwischen
partikularen Vorteilen fiir die eigene Branche und der Herstellung einer funktionierenden
Wettbewerbsordnung.?”! Es verbleibe nur die Hoffhung, dass die Wissenschaft geniigend auf

272

das Denken der jeweiligen Fiihrungsschichten einwirke”’, um die herausgearbeiteten,

wirtschaftspolitischen Grundsitze zu befolgen, die da heiflen:

~Erster Grundsatz: Die Politik des Staates sollte darauf gerichtet sein, wirtschaftliche
Machtgruppen aufzulésen oder ihre Funktionen zu begrenzen. [ ...]

Zweiter Grundsatz: Die wirtschaftspolitische Tdtigkeit des Staates sollte auf die Gestaltung der

Ordnungsformen  der  Wirtschaft — gerichtet sein, nicht auf die Lenkung des

Wirtschafisprozesses.“*™

Auch wenn die primire Einwirkung eine wissenschaftlich-intellektuelle sein soll, so war fiir
Eucken auch klar, dass die weiteren Glieder der Durchsetzungskette staatliche Stellen
beinhalten miissten. Hierzu zihlen Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung.?’* Zu
letzterer entwirft er das Bild, dass der Richter bei der Auslegung wirtschaftsrelevanter
Vorschriften stets das wirtschaftsverfassungsrechtliche Leitbild vor Augen haben miisse, um

eine konsequente Anwendung der wirtschaftssystemischen Prinzipien sicherzustellen.?’

Zur Sicherung und Fortentwicklung des Prinzips der Konkurrenzwirtschaft empfiehlt auch von
Hayek (1954) einen primir intellektuell-politischen Kanal, ndmlich die ,,Erziehung der
offentlichen Meinung durch Aufklarung* iiber die ,,Wohltétigkeit der Konkurrenz unter allen
Umstiinden®.?’¢  Wirtschaftspolitische Abweichungen vom Konkurrenzprinzip fiihrt er
maflgeblich auf die insoweit bestehende Offentliche Meinung zuriick, dass ein ruindser
Wettbewerb schidlicher wire als die Konzentration wirtschaftlicher Macht.?’” Da sich der
Wirtschaftspolitiker solchen Meinungen in der Regel unterordne, bleibe nur die Moglichkeit,

auf die 6ffentliche Meinung einzuwirken.

2 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 326.

22 Vgl. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 346; weiterfiihrend zum héufig kritisierten
Demokratieverstdndnis Euckens vgl. Leschke, in: Pies/Leschke, Walter Euckens Ordnungspolitik, 2002, S. 77 ff.
23 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 334, 336 (Hervorhebungen im Original).

274 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 306 f.

25 Vgl. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 307.

276 3, Hayek, ORDO 6 (1954), 3 (17).

27y, Hayek, ORDO 6 (1954), 3 (15 f.), z. B. aus Furcht vor ,,Zerstérung von Produktionskapazititen® (S. 16).
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(4) Deskriptiver?’® Ansatz
1. Definitionsansitze

Im Schrifttum nach Bohm und Eucken wird die Wirtschaftsverfassung iiberwiegend als Teil der
Staatsverfassung (auch: politische Verfassung, Gesamtverfassung) und — je nach Teilansicht —
des einfachen Rechts Dbegriffen. FEinige befiirworten die Einschrdnkung, nur
wirtschaftsrelevante ~ Gesetze  einzubeziehen.?”” Die Wurzeln des deskriptiven
Deutungsansatzes lassen sich bis in die Weimarer Zeit zuriickverfolgen.”®® Autoren mit einem
deskriptiven Verstindnis von Wirtschaftsverfassung kehren der Sache nach zum unmittelbaren
Wortsinn von ,,Verfassung* zuriick, ndmlich dem Zustand (Verfassung im untechnischen
¢ 281

Sinne), in dem sich eine Wirtschaft bezogen auf die geltenden rechtlichen Regeln befinde

Damit wird letztlich ,,nur* der rechtliche Bestandteil einer Wirtschaftsordnung beschrieben.

In diesem Sinne formuliert Zacher (2002), Wirtschaftsverfassung sei ,,der auf die Wirtschaft
als Sach- und Funktionenzusammenhang bezogene Teil einer allgemeinen Gemeinschafts-,

insbes. also der Staatsverfassung und Staatsordnung*?*2,

Badura (1963) zéhlt zur Wirtschaftsverfassung solche Rechtssitze, die eine ,,Regelung des

Sozialbereichs* beinhalten und ,,grundlegenden Charakter haben*.?%3

Scherer (1970) befiirwortet die Differenzierung von Wirtschaftsverfassung im materiellen
sowie formellen Sinne, zu der ersterenfalls auch das  ungeschriebene
Wirtschaftsverfassungsrecht zu zdhlen sei, letzterenfalls nur das in der Verfassungsurkunde

niedergelegte Recht.?3

278 Diese Terminologie verwendet auch Schwarze, EuZW, 2004, 135 f.

2 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl. (2011), Rn. 14; Basedow, Von der
deutschen zur europidischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 6 f.; Griller, in: FS Rill (2010), S. 1 f.; Mussler,
Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 18; Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. Aufl. (1997), § 3 Rn. 3-4;
Vincze, Verrechtlichtung der Wirtschaftspolitik, 2009, S. 8; Wimmer/Miiller, Wirtschaftsrecht, 2007, S. §;
Ohlinger, in: Griller, Die europidische Wirtschaftsverfassung, 2007, 269, der den Begriff Wirtschaftsverfassung
explizit als lediglich ,,deskriptiv* beschreibt; Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl.
(2011), Rn. 14; Schiirmann, Schweizer Monatshefte Politik, Wirtschaft, Kultur, Bd. 59 (1979), 971 (974);
Stralendorff, Spanische Wirtschaftsverfassung, 2016, S. 18; Scheuner, VVDStRL 11 (1954), 1 (19) (durch
Bezugnahme auf den Begriff der ,,wirtschaftlichen Ordnung*, die rechtlich durch die Wirtschaftsverfassung
festgelegt wiirde).

280 Zacher, Entstehung des Wirtschaftsrechts, 2002, S. 223 weist insoweit auf Friedrich Klausing (1931) hin.

BL Vel Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 134; Basedow, Von der deutschen zur europdischen
Wirtschaftsverfassung, S. 6.

282 Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (75).

283 Badura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 317, der allerdings der Frage, welche Vorschriften ,,grundlegend* sind,
ausweicht (ebda.: , Inbegriff der rechtlichen Konstitutionsprinzipien einer konkreten Volkswirtschaft™).

284 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 51.
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Jungbluth (2017) definiert Wirtschaftsverfassung in einem deskriptiven Sinne wie folgt:

Wirtschaftsverfassung ,,in einem (streng) formellen Sinne [...] [sei] definiert als jene Normen
von formell-verfassungsrechtlichem Rang, welche die Rechte und Pflichten der Biirger und des
Staates im Bereich der Okonomie bestimmen und dabei den Rahmen und das Fundament zur
Ausgestaltung einer konkreten Wirtschaftsordnung zur Verfiigung stellen. 8

Rinck (1977) charakterisiert die jeweils geltende Wirtschaftsverfassung anhand der
Verfassungsnormen und subkonstitutionellen Gesetze, ,,mit denen der Staat Freiheit,
Uberwachung und Lenkung der Wirtschaft vorausbestimmt“?®6. Als Beispiele
wirtschaftsverfassungsrechtlicher Hauptgrundsitze nennt er die Berufsfreiheit, Eigentum und
Sozialisierung (Art. 14, 15 GG), Sozialstaatsklausel (Art. 20, 28 GG), Entfaltungs- und
Vertragsfreiheit (Art. 2 I GG), Planung und Globalsteuerung, StabG, Rechtsstaatsprinzip,
Wettbewerbsrecht, Marktordnung der Ernihrungswirtschaft.?s’

Eine in der Rechtswissenschaft gebrduchliche, auf R. Schmidt zuriickgehende Formel der
Wirtschaftsverfassung findet sich bei Hatje (2009): Wirtschaftsverfassung sei die ,,Summe der
verfassungsrechtlichen Gestaltungselemente der Ordnung der Wirtschaft*.?®® Obwohl Hatje
den beschriankten Nutzen einer deskriptiven Gewinnung des Inhalts der Wirtschaftsverfassung
selbst erkennt, schlieBt er sich im Ergebnis der Auffassung an, dass sie aus dem konkreten
Normbestand einer Rechtsordnung abzuleiten sei.?® Insbesondere diene die
Wirtschaftsverfassung nicht dazu, ein bestimmtes Wirtschaftssystem (notfalls gegen den

wirtschaftspolitischen Willen des Gesetzgebers oder der Regierung) mit rechtlichen Mitteln

durchzusetzen.**°

Bei Luczak (2009)*°! und Busch (2008)*°? findet sich die zum deskriptiven Ansatz passende

begriffliche Differenzierung von Wirtschaftsverfassung im weiteren (materiellen) Sinne, d. h.

285 Jungbluth, Entwicklung des Wirtschaftsverfassungsrechts, 2017, S. 11 (Hervorhebungen im Original).

286 Rinck, Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. (1977), Rn. 74.

287 Rinck, Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. (1977), Rn. 74.

288 R. Schmidt, zitiert bei Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 804.
Die Formel kann mit Blick auf die fortschreitende europdische Integration ohne Weiteres auf das
wirtschaftstrelevante EU-Primérrecht ausgedehnt werden, vgl. auch Schmidt-Preufs, DVBI 1993, 236 (244).
289 Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 803 f. (deskriptives
Verstindnis kdme iiber ,,bloBe Beschreibung des rechtlichen Rahmens* nicht hinaus), vgl. aber auch S. 805
(Wirtschaftsverfassung ist aus ,,dem konkreten Normbestand ab[zu]leiten®).

20 Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 805; a. A. wohl Luczak, Die
Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 30 f. (Wirtschaftsverfassung soll ,,konkrete rechtliche Losungen
[...] entwickeln®).

! Luczak, Die Europdische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 34 f.

22 Busch, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 9.
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unter Einschluss wirtschaftsregelnden einfachen Rechts, sowie im engeren (formellen) Sinne,

mithin beschriankt auf Verfassungsnormen.

Tsiliotis (2000) formuliert zwei Merkmale der Wirtschaftsverfassung und zahlt hierzu alle
Vorschriften, welche erstens das Wirtschaftsleben und die Bindung der Wirtschaftspolitik

sowie der Wirtschaftsverwaltung regeln und zweitens Verfassungsrang aufweisen.?”>

C. Schmitt (1969) sah die Wirtschaftsverfassung zwar als Teil der politischen Verfassung
(Staatsverfassung) an, fiillt ihren Inhalt aber nicht materiell durch bestimmte Prinzipien,
sondern bloB institutionell.’** Die Bezugnahme auf die , Wirtschaftsverfassungen® der
Sowjetunion und des faschistischen Italiens (gemeint wohl 1922-1945) und die dort
festgestellte staatliche Kontrolle der Wirtschaft ldsst vermuten, dass C. Schmitt von einem
deskriptiven Verstdndnis von Wirtschaftsverfassung ausging und dass eine so verstandene
Wirtschaftsverfassung geltendes Recht bloB abbildete und nicht wirtschaftliche Macht

begrenzen sollte.>”

Nach Ruffert (2009) umfasst die Wirtschaftsverfassung das wirtschaftsbezogene

Verfassungsrecht.%

Mestmdcker (1978) definiert Wirtschaftsverfassung im formellen Sinne als das
Verfassungsrecht, welches die Wirtschaft gestaltet.”” Bei der Frage des normativen Gehalts
des Konzepts der Wirtschaftsverfassung wird jedoch deutlich, dass Mestmdcker auch
wesentliche Eckpunkte des deskriptiven Ansatzes teilt, ndmlich, dass der normative Gehalt im
Wesentlichen darin besteht, als Auslegungshilfe wirtschaftsrelevanter Normen zu dienen.
Daneben sollen wirtschaftsverfassungsrechtliche Erwédgungen die ,,gesetzgeberische

«298  yorbereiten. Wiahrend der normative Ansatz

Weiterentwicklung von Rechtsnormen
gesetzgeberische Moglichkeiten und (nicht justitiable) Gestaltungsspielrdume durch Ge- und
Verbote einzuschrinken sucht, scheint Mestmdcker den Gesetzgeber als zu ,beratende®
Institution einbeziehen zu wollen. An anderer Stelle betont er hingegen, die

Wirtschaftsverfassung halte ,,Regeln fiir Regeln*?*® bereit und damit scheint er auch auf den

293 Tsiliotis, Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbewerbsfreiheit, 2000, S. 32 f.

294 C. Schmitt, Hiiter der Verfassung, 2. Aufl. (1969), S. 97 f.

295 C. Schmitt, Hiiter der Verfassung, 2. Aufl. (1969), S. 100. Auch Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 10
geht davon aus, dass die Verfassung der Sowjetunion (ohne Klarstellung der gemeinten Fassung) eine
Wirtschaftsverfassung enthielt.

96 Ruffert, AGR 134 (2009), 197 (199).

27 Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 30.

298 Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 38 f.

299 Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 57.
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normativen Ansatz zu rekurrieren. Die genaue rechtsdogmatische Art und Weise der
Transformation wirtschaftssystemischer Ideen in die Rechtsordnung wird dabei nicht

deutlich.3%

E. R. Huber (1953) umreiflit den Begriff Wirtschaftsverfassung als die ,,Hauptgrundsitze der
Einzelgebiete des Wirtschaftsrechts“.>°!  Bedeutung hat die Feststellung von
wirtschaftssystemischem Grundsatz und Ausnahme (Markt-/Zentralverwaltungswirtschaft) fiir
die Auslegung wirtschaftsrechtlicher Normen. Darin sieht E. R Huber einen wichtigen Teil des
normativen Gehalts einer Wirtschaftsverfassung. An anderer Stelle wird Wirtschaftsverfassung
definiert als ,,das faktische Ordnungsgefiige des in einem staatlich organisierten [...] Verband
bestehenden Gesamtzusammenhangs der 6konomischen Giiter, Kriifte und Verrichtungen. %
Diese Definition entspricht in groen Teilen derjenigen der Wirtschaftsordnung im hiesigen
Sinne. Als idealtypische Formen von ,,Wirtschaftsverfassungen*%* identifiziert £. R. Huber die
Markt- bzw. Zentralverwaltungswirtschatft. Zusammenfassend definiert er
Wirtschaftsverfassung im Okonomischen Kontext im Sinne der hiesig skizzierten
Wirtschaftssysteme (Idealtypen), Wirtschaftsverfassung im juristischen Kontext hingegen als
,Normensystem[e] von grundgesetzlichem Rang®, die das ,,Wirtschaftsgeflige® verbindlich
ordnen.>** Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass der Begriff des
,» Wirtschaftsgefliges* nicht weiter geklart wird, wodurch die Definition an Erkenntniswert
verliert.’®® Zweifelhaft ist ferner, ob die Unterscheidung von Wirtschaftsverfassung im
okonomischen und juristischen Sinne nicht mehr zur Verwirrung beitrédgt als zur begrifflichen
Klarheit. Nach hier vertretener Auffassung eignet sich der Begriff des Wirtschaftssystems
mindestens so gut zur Beschreibung von wirtschaftsmodell-basierten Idealtypen und vermeidet
die Konfusion mehrdeutiger Begriffsbestimmungen (,,im 6konomischen/juristischen Sinne*).
Zuzustimmen ist E. R. Huber, dass (deskriptiv verstandene) Wirtschaftsverfassungen haufig

6

gemischte Normsysteme®?® sind, welche verschiedenen wirtschaftssystemischen Idealtypen

folgen und unterschiedlich umfassend in Verfassungsgesetzen niedergelegt sind.

300 Vgl. Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 57-64.

30U E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 2 V. (S. 18).

302 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 3 I. 1. (S. 21, Hervorhebungen im Original).
303 Nach hiesigem Verstindnis handelt es sich begrifflich um Wirtschafissysteme, vgl. oben L. 2. a) (S. 5).
304 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 3 11 1. (S. 23).

305 Naheliegend, aber nicht zweifelsfrei ist, dass er damit Wirtschaftsordnungen meinte.

306 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. (1953), § 311 1. (S. 23 ).
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1. Zweck, Funktion

Wenn die Autoren des deskriptiven Ansatzes den Begriff der Wirtschaftsverfassung in
Anlehnung an den der Freiburger Schule verwenden, dann implizieren sie damit eine
Fortfiihrung einer bestehenden Zweckbindung. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass die
Interpretation des  Wirtschaftsverfassungsbegriff —anhand des aktuell geltenden,
,wirtschaftsrelevanten  (Verfassungs-/Primér-)Rechts das  urspriingliche Ziel der
wirtschaftlichen Machtbegrenzung mittels konsequenter wirtschaftssystemischer Ausrichtung
aufgegeben hat. Dies folgt zum einen daraus, dass wirtschaftssystemische Inhalte dem
geltenden Recht entnommen werden sollen, auch wenn keineswegs klar ist, ob ein solches
Systemdenken beim Normgeber {iberhaupt vorhanden war. Zum anderen verlor der Gedanke,
grundlegende Institute wie den wirtschaftlichen (Leistungs-)Wettbewerb staatlich nicht nur
nicht zu behindern, sondern herzustellen und am Leben zu erhalten, an Bedeutung. Wird der
Inhalt einer Wirtschaftsverfassung maf3geblich anhand von bestehenden Gesetzen ermittelt,
begibt man sich in eine gewisse Abhdngigkeit zum Verpflichteten (Staat/Staatenverbund),
namlich soweit keine Verfassungs- bzw. EU-Vertragsbindung vorgesehen ist. Der zu
kontrollierende Normgeber hat damit die Mdoglichkeit der Einflussnahme auf die so
verstandene, deskriptiv ermittelte Wirtschaftsverfassung. Im Ubrigen hingt die Bindungskraft
von der Klarheit der Norm und der Strenge der gerichtlichen Interpretation ab. Eine sie
betreffende = Machtbegrenzung oder ein Auftrag zur Durchsetzung bestimmter
wirtschaftssystemischer Ideen ist auf diesem Wege und beim aktuellen Normbestand nicht zu
erwarten. Die deskriptive Vorgehensweise unterscheidet sich damit fundamental vom

iiberpositiven Denken des normativen Ansatzes.

Im Ubrigen wird den inhaltlichen Ausfiihrungen zur Wirtschaftsverfassung®®’, soweit man sie
dem geltenden Recht entnimmt, iiberproportional viel Raum gegeniiber und zu Lasten der
Grundsatzfrage eingerdumt, wozu es des Wirtschaftsverfassungsbegriffs in dieser Deutung
iiberhaupt bedarf.>®® Wie eben festgestellt, kann sich der deskriptive Ansatz gerade nicht auf
die bewusste, konsequente und auf wirtschaftliche Machtauflosung gerichtete Aufgabe des

normativen Ansatzes berufen. Das hierdurch entstehende teleologische Vakuum wird nur

307 So auch die Einschitzung von Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 9
(,,recht ausfiihrliche Erdrterungen®).

308 Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (74) sieht das Problem, lisst die Frage (,,wissenschaftliche Niitzlichkeit*) aber
i. E. unbeantwortet mit dem Argument, dass sich terminologische Unklarheiten von selbst 16sen wiirden, umso
,klarer die Sache selbst in Unterscheidungen und Zusammenhingen gesehen [werden wiirde] (S. 75).
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unzureichend behandelt. Einige vage Riickschliisse sind nur aufgrund der normativen

Wirkungskanile moglich.

Die Frage nach dem Zweck einer so verstandenen Wirtschaftsverfassung ist ferner nicht
gleichbedeutend mit der rechtlichen Verbindlichkeit einzelner
,wirtschaftsverfassungsrechtlicher Institutionen wie Wettbewerb und Preisstabilitdt. Diese
konnen zwar als Bestandteile einer Wirtschaftsverfassung angesehen werden. Jedoch darf man
dann nicht den Zweck (wirtschaftssystemische Ausrichtung) mit den einzelnen Mitteln
(Wettbewerbspolitik, Geldpolitik usf.) verwechseln. Daher geniigt es nicht, die Justitiabilitat
einer Institutionsgarantien zu hinterfragen®”, denn das urspriingliche (normative)
Wirtschaftsverfassungskonzept betraf die iibergeordnete Ausrichtung der Rechtsordnung

(,,Regeln fiir Regeln*31).

Scherer  (1970)  thematisiert die  ,Mitzlichkeit* und ,,Entbehrlichkeit*  des
Wirtschaftsverfassungsbegriffs ~ ausdriicklich  und  ist der  Auffassung,  dass
Wirtschaftsverfassung als Interpretationsprinzip geeignet ist, die Beziechung von Wirtschaft und

Verfassung ,,in den Griff [zu] bekommen*3!!

iii. Form
Vom deskriptiven Standpunkt aus bieten sich zwei dogmatische Kategorien als Gestalt

wirtschaftsverfassungsrechtlicher Inhalte an: geschriebenes Recht (Gesetze) und rechtliche

Prinzipien.

Das geschriebene Recht ist als Hiille wirtschaftsordnender Regeln so geeignet wie
grundsétzlich unbedenklich. Die Idee, dass Mirkte als wirtschaftliche Spielrdume bestimmter
Regeln bediirfen, ist so alt und anerkannt*!?, dass hier eine weitere Vertiefung unterbleiben

kann.

Man konnte geneigt sein, eine ,,Grund-“ bzw. ,,Gesamt-“Entscheidung {iber das Verhiltnis von

Staat und Wirtschaft im europdischen Primérrecht zu finden:
Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV: ,Sie [die Union] wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf der

Grundlage eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitét, eine in hohem
MaBe wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschéftigung und sozialen

309 Beispielhaft dafiir Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 32 ff.

310 Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 57.

31 Alle Zitate bei Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 48 f.

312 Bei A. Smith (Wohlstand der Nationen, 1776, S. 600) findet sich zwar die staatliche Pflicht zur Einrichtung
,eine[r] gewissenhafte[n] Justizverwaltung®, dies dient aber nicht zur Begrenzung wirtschaftlicher Macht.
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Fortschritt abzielt, sowie ein hohes Mafl an Umweltschutz und Verbesserung der Umweltqualitét
hin.“ (Hervorhebung hinzugefiigt)

Art. 119 Abs. 1 AEUV: , Die Tétigkeit der Mitgliedstaaten und der Union im Sinne des Artikels
3 des Vertrags tiber die Européische Union umfasst nach Maflgabe der Vertriage die Einfiihrung
einer Wirtschaftspolitik, die auf einer engen Koordinierung der Wirtschaftspolitik der
Mitgliedstaaten, dem Binnenmarkt und der Festlegung gemeinsamer Ziele beruht und dem
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet ist.
(Hervorhebung hinzugefiigt)

Inwieweit solche Grundsatznormen und Zielvereinbarungen iiber bloe Verfassungsprosa
hinausreichen und die EU- bzw. nationale Politik tatsdchlich beeinflussen, ist {iberaus fraglich,

zumal die normative Strahlkraft gering ausfallt.

Diese Art der Grundsatzentscheidung unterscheidet sich ferner von der Gesamtentscheidung im
Sinne der Freiburger Schule. Dort ndmlich ist eine (ausnahmslose) Ausrichtung der
Wirtschaftspolitik ~ an  wirtschaftssystemischen  Ideen  angedacht, die  jeden
wirtschaftspolitischen Punktualismus aufgrund der Interdependenz der Staats- und
Wirtschaftsordnung vermeiden will.*!* Schon die Einbettung in Art. 3 Abs. 2 S. 2 EUV zeigt,
dass die marktwirtschaftliche Wettbewerbsordnung nur eines unter mehreren Zielen darstellt
und daher nicht abwiagungsfest ist. Ferner werden die Unionsziele, darunter das Bekenntnis zur
wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft, durch Abweichungen und Maoglichkeiten zur
politischen Ermessensabweichung durch Querschnittsklauseln relativiert.>'* Von einer
konsequenten Anwendung eines im Ergebnis durchschlagenden Grundsatzes kann daher vor
diesem Hintergrund nicht die Rede sein. Herrmann (2012) konstatiert hierzu, dass sich der
normative europdische wirtschaftsverfassungsrechtliche Befund mit Ausnahme des formalen
Systembekenntnisses (Marktwirtschaft) damit im Ergebnis kaum von dem des GG

unterscheidet.?!?

Dieses juristische Phdnomen aufgeweichter Grundsétze ist keine Eigenheit des européischen
Rechts. Auch die Verteilung der Gesetzgebungszustindigkeiten nach dem Grundgesetz halt
einen Grundsatz parat (Art. 70 Abs. 1 GG), der durch die Folgevorschriften (Art. 72 ff. GG) bis
zur Unkenntlichkeit umgekehrt wird, sodass es im Ergebnis einfacher wire, die

Landerzustidndigkeiten enumerativ zu erfassen, statt umkehrt den ,,Grundsatz* der

313 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 332 ff., 378.

314 Vel Art. 42, 107 Abs. 2, Abs. 3 AEUV sowie die Querschnittsklauseln Art. 8-13, 167 Abs. 4, 168 Abs. 1, 173
Abs. 3 AEUV (nicht abschlieBend).

315 Herrmann, in: Giegerich/Heinz, Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 51 (55).
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Landerzustidndigkeit zu etablieren. Mit solchen Regel-Ausnahme-Verhéltnissen darf die

Gesamtentscheidung des normativen Ansatzes jedenfalls nicht verwechselt werden.

Weniger eindeutig ist das deskriptive Konzept, soweit wirtschaftsverfassungsrechtliche
Wertungen aus einer Gesamtschau von normtextlichen Einzelelementen gewonnen werden.
Diese Art der Rechtsfindung kann der systematischen Auslegung’!® juristischer Methodik
zugeordnet werden. Die Etablierung eines ,Priifungspunktes im Rahmen der
(bundesverfassungs-)gerichtlichen Uberpriifung von Rechtsnormen versuchte Nipperdey
(1965)*'7 mit der Wortgruppe ,,soziale Marktwirtschaft* und bekanntlich lehnte das BVerfG

eine solche ungeschriebene Einschrinkung der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit ab.>!'®

iv. Art der Gewinnung des Inhalts

Das Verfahren zur Ermittlung einer deskriptiv verstandenen Wirtschaftsverfassung ist die
juristische Auslegung des geltenden Rechts. Hierdurch wird einerseits sichergestellt, dass keine
auBerrechtliche Wertung fernab demokratischer Legitimation®'® Eingang in die Rechts- und
Wirtschaftsordnung erhilt. Auf diese Gefahr wies Zacher (1965) im Zusammenhang mit dem

normativen Ansatz hin, welche hier zur Kontrastierung dargestellt wird:

»Sobald der Begriff der ,Wirtschaftsverfassung‘ auf den Ansatz im Verfassungsrecht verzichtet,
wird er gefdhrdet und gefahrlich. [...] Will es [das Recht] gewisse Grundsitze besonders
hervorheben und stabilisieren, so kann es diese, wie eben in der rigiden Verfassung, erstarren
lassen. Sollen 6konomische Wertungen rechtlichen Niederschlag finden, so ist das der Weg dazu.
Wird er nicht beschritten, so bleibt die Wertung rein 6konomisch.*32°

Die deskriptive Herangehensweise fragt demnach nicht primér, welche Ordnung der Wirtschaft
zweckmifig, sinnvoll und wiinschenswert wére, sondern inwieweit sie den geltenden
Verfassungsbestimmungen entnommen werden kann. Damit verkleinert sich der gestalterische
Spielraum auf die Bandbreite (noch) zuldssiger Auslegung, deren Grenzen hin zur
Rechtsfortbildung zwar nicht trennscharf gezogen werden konnen, vor allem nicht im
Verfassungsrecht. Jedoch kann das Ziel des normativen Ansatzes, die wirtschaftliche
Machtbegrenzung, nur schwerlich aufrechterhalten werden. Es ist nicht vollstindig aufgegeben,
weil es durchaus noch Auslegungsspielrdume bereithélt, um wirtschaftlichen Konzentrationen

entgegenzuwirken (GWB, UWG, EU-Wettbewerbsrecht, Grundrechte). In der Beschrinkung

316 Vol. dazu Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. (1991), S. 324-328; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 1982,
S. 442-448.

317 Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1965.

318 BVerfGE 4, 7 (Investitionshilfe); 50, 290 (Mitbestimmung).

319 Vel. dazu Drexl, in: v. Bogdandy, Europdisches Verfassungsrecht, 1. Aufl. (2003), S. 749.

20 Zacher, in: FS Bohm (1965), 63 (78).
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auf eine Losung de lege lata liegt einerseits realistischer Pragmatismus, andererseits ein

Verzicht auf eine groBer angelegte wirtschaftspolitische Wirkungsweise.

v. Wirtschaftssystemischer Inhalt

Der wirtschaftssystemische Inhalt ergibt sich beim deskriptiven Ansatz zwanglos aus der
Auslegung des als wirtschaftsrelevant erkannten Normbestandes. Hierbei ist ein eindeutiges
Ergebnis nicht vollstindig determiniert, was Raum fiir verschiedene Interpretationen eroffnet.
So werden etwa fiir die Charakterisierung der EU-Wirtschaftsverfassung auch verschiedene

Bewertungen vertreten.

Die deskriptive Methodik fiihrt somit dazu, dass der Regelungsbereich einer so verstandenen
Wirtschaftsverfassung durch den Umfang der Rechtsordnung selbst vorgegeben ist. Damit sind
wirtschaftstheoretische Einfliisse nicht automatisch in foto ausgeschlossen. Sie kdnnen bei der
Auslegung, wie es etwa im Wettbewerbsrecht®?! nicht selten der Fall ist, herangezogen werden.
Ihre Wirkung ist aber erheblich eingeschrinkter im Vergleich zum normativen Ansatz, dem das
ganze rechtspolitische Instrumentarium der Gesetzes- und Institutionenreformen offensteht,
welches auch auf auBerrechtliche Erkenntnisse zuriickgreifen kann und damit nicht durch

geltende Rechtsordnung limitiert ist.

Die Beschrankung auf den geltenden Normbestand bringt es mit sich, dass hierbei der rechtliche
Teil einer Wirtschaftsordnung beschrieben wird und dieser entspricht naturgemif3 keiner
Idealform eines Wirtschaftssystems. Deshalb kreist die Frage nach der Charakterisierung im
Wesentlichen um die Bewertung, inwieweit markwirtschaftlich-liberale  oder
zentralverwaltungswirtschaftliche bzw. (schwiécher) interventionistische Elemente das
,Antlitz*3?? der Wirtschaftsverfassung prigen. Die Beschreibung ist im Wesentlichen frei von
auBBerrechtlichen Wertungen und damit von wirtschaftspolitischen Zwecken entkoppelt. Hierin
liegt ein wesentlicher Unterschied zum normativen Ansatz, dessen Anliegen gerade eine
bestimmte Wirtschaftsverfassung erfordert und nicht irgendeine Beschaffenheit aufweisen
kann, wie es das Erfordernis des normativen Ansatzes nach einer ,,brauchbaren

¢ 323

, Wirtschaftsverfassung zeigt.

321 Zum ,,more economic approach im EU-Wettbewerbsrecht vgl. Schriter, in: ders./Jakob/Klotz/Mederer, EU-
Wettbewerbsrecht, 1. Teil, 2. Aufl. (2014), B. II. Rn. 31-37; vgl. ferner Drexl, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches
Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 918 ff.

322 Im Zusammenhang mit der EU-Wirtschaftsverfassung Miiller-Graff, in: Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner
Reformvertrag, 2009, 173.

323 Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 8. Aufl. (1965), S. 240.
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Es gibt allerdings auch Autoren, die bestimmte Anforderungen an eine Wirtschaftsverfassung
stellen und nicht ohne weiteres zum normativen Ansatz gezéahlt werden konnen und daher hier

niher beschrieben werden sollen.

C. Schmitt (1969) ging davon aus, dass nicht jede Verfassung eine Wirtschaftsverfassung
beinhalte. Dadurch stellte er bestimmte Anforderungen an eine Wirtschaftsverfassung, ohne
diese offenzulegen.’>* Das Motiv, eine Wirtschaftsverfassung sei nicht bloB die Summe
wirtschaftsrelevanter Verfassungsnormen, sondern verbiirge auch einen materiellen
Mindeststandard, taucht in neuerer Zeit — etwa bei Leisner’> — auf, welcher die Grundrechte
als notwendige Eckpfeiler einer Wirtschaftsverfassung ansieht und damit ein Stiick weit {iber

eine bloBe Deskription hinausgeht.

Indem Ruffert (2009) den Zweck der Wirtschaftsverfassung darin sieht, einer Entleerung
subjektiver Rechte (Grundrechte, Grundfreiheiten) entgegenzuwirken, zeigt er, dass er die
Inhalte einer Wirtschaftsverfassung dem geltenden Verfassungs- bzw. EU-Primarrecht
entnimmt. Er stellt sich gegen das Erfordernis, dass von einer Wirtschaftsverfassung nur bei
klarer wirtschaftssystemischer (Gesamt-)Entscheidung gesprochen werden konne.*¢
Andererseits betont er, dass eine Wirtschaftsverfassung nur eine solche sei, welche ,,starke

Grundrechte und Grundfreiheiten‘>?’

zum Inhalt hétten. Eine weitere Klarstellung iiber die
Gewinnung wirtschaftsverfassungsrechtlicher Inhalte, deren Reichweite und Justitiabilitdt
unterbleibt dann jedoch, sodass im Unklaren bleibt, welche genauen Anforderungen an eine
Wirtschaftsverfassung gestellt werden und warum gerade die von ihm genannten Bestandteile

(Grundrechte, -freiheiten) maB3geblich sein sollen.

vi. Verfassungsrang

Eine Einleitung zur Streitfrage, ob wirtschaftsverfassungsrechtliche Normen nur solche mit

Staatsverfassungsrang (bzw. EU-Primérrechtsrang) seien, wurde bereits formuliert.

Im Anschluss daran spricht vom Boden eines deskriptiven Ansatzes aus nichts dagegen,
jegliche Normen einbeziehen, die das Wirtschaften beeinflussen. Dies ist hierbei besonders
naheliegend, weil Verfassungsnormen aufgrund ihres umfassenden Geltungsanspruchs sehr

allgemein gehalten sind und daher nur selten zwingende Schliisse zulassen. Vielfach werden

324 C. Schmitt, Hiiter der Verfassung, 2. Aufl. (1969), S. 100.
25 [ eisner, in: FS R. Schmidt (2006), 363 (364).

26 Ruffert, AGR 134 (2009), 197 (237).

27 Ruffert, AGR 134 (2009), 197 (237).
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wichtige Details einer rechtlichen Regelung erst durch die einfachrechtliche Umsetzung
deutlich. Die Analyse einer Wirtschaftsordnung allein auf Grundlage der geltenden
Staatsverfassung muss daher erheblich liickenhaft bleiben. Dies gilt mit Blick auf das GG vor
allem hinsichtlich der Gesetzesvorbehalte bei den Grundrechten (Art. 1 ff. GG), weshalb
materielle Grenzen der Freiheitsbeschrankung nicht a priori festgestellt werden konnen. Sie
ergeben sich erst aus der Entwicklung des einfachen Rechts, dessen Anwendung durch
Verwaltung und Fachgerichte sowie schlieBlich durch die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung, die die Grenzen der gesetzgeberischen Priarogative in Einzelentscheidungen
allmdhlich umgrenzt. Erst die Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte verleiht dem Gesamtbild
der Wirtschaftsverfassung mehr als bloB schemenhafte Konturen (Vertragsfreiheit,
Eigentumsgewihrleistung, Berufsfreiheit usf.). Vollstindig wird die Beschreibung dariiber
hinaus ohnehin erst durch Einbeziehung auch der informellen Umstdnde des Wirtschaftens und
der Verwaltungspraxis®®®, welche das Gesamtbild durch Farbgebung =zu einer

Gesamtdarstellung der Wirtschaftsordnung komplettiert.

vii. Verhiltnis zur Staatsverfassung

Da es sich vom Boden des deskriptiven Ansatzes von vornherein iiberwiegend um die
Beschreibung eines rechtlichen status quo handelt, gibt es keinen (zwingenden) Grund, das
einfache Recht nicht in die Betrachtung einzubeziehen. Weil auch keine Bindung des
Gesetzgebers intendiert wird, entfdllt das oben fiir den normativen Ansatz herausgearbeitete,
naheliegende Erfordernis des Verfassungsrangs. In der Folge verwundert es nicht, dass manche
Autoren das Verhiltnis im Ergebnis als ambivalent darstellen®”” und offenlassen. Geht man
gleichwohl davon aus, dass der Verfassungsrang fiir wirtschaftsverfassungsrechtliche
Regelungen notwendig ist, so wire die Wirtschaftsverfassung schlicht eine Teilmenge der

Gesamtverfassung>*’, teils noch weiter eingeschrinkt auf ,,wirtschaftsrelevante* Regeln.

viii. Regelungsbereich und Bestandteile

Es soll zunéchst die Formulierung aufgegriffen werden, wonach zur Wirtschaftsverfassung im
deskriptiven Sinne nur solche Normen zdhlen, welche eine gewisse Relevanz fiir die Wirtschaft

aufweisen.*’! Diese auf den ersten Blick plausible Begrenzung des Normenbestandes ist bei

328 Vgl. oben zum Wirtschaftsordnungsbegriff, 1. 2. b) (S. 8 ff.).

32 Vgl. Ballerstedt, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 44, 47; Wimmer/Miiller,
Wirtschaftsrecht, 2007, S. 8.

30 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 60 (Einklang mit Verfassung notig); Herrmann, Wihrungshoheit,
2010, S. 133.

31 Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 55; Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998,
S.55f.
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genauerer Betrachtung problematisch und wird im Einzelfall stets zu Deutungsstreitigkeiten

fiihren. Dies sei anhand folgender Beispiele verdeutlich:

Die Ausiibung von physischer Gewalt zur Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten ist in
Deutschland (unbeschadet weniger Ausnahmetatbestinde®*?) dem Staat vorbehalten. Diese
Monopolisierung der Gewaltausiibung wiirden viele sicherlich nicht als ,,wirtschaftsrelevant®
einstufen, ohne zu beriicksichtigen, dass grundsitzlich jeder Bereich der Gesellschaft
kommerzialisiert werden konnte. So bewirkt der Ausschluss ein staatliches Monopol und
schlieBt (womdglich effizientere, nicht notwendigerweise sorgféltigere oder ,,gerechtere)
Aufgabenerledigung auch durch Private aus. Denkbar wire ein Modell, bei dem sich der
staatliche Einfluss — wie in bestimmten Bereichen — auf eine mehr oder weniger enge Aufsicht

beschrinkte, auch wenn ein solches Vorgehen derzeit politisch unrealistisch ist.

Ein indirekt lenkender Einfluss geht vom Umweltrecht aus. Zweifellos ist der Schutz der
Lebensgrundlage von Mensch und Tier das primdre Ziel des offentlichen Umweltrechts.
Gleichzeitig entfalten umweltrechtliche Anforderungen bei bestimmten (Bau-)Vorhaben,
insbesondere bei GroBprojekten, Schranken, die geeignet sind, diese erheblich zu verteuern
oder grundsétzlich in Frage zu stellen, obwohl der Gesetzgeber derartige Hemmnisse nicht stets

intendiert hatte.

Es lieBen sich noch andere Beispiele fiir Grauzonen finden, in denen keinesfalls eindeutig wire,
ob hinreichende ,,Wirtschaftsrelevanz® vorliegt oder nicht. Das liegt am oben genannten
Gesichtspunkt, dass grundsitzlich jede Verhaltensweise kommerzialisiert und eine vorher nicht
bestehende Nachfrage aus dem ,,Nichts® generiert werden kann. Wirtschaftliche Akteure
beschrinken sich ferner nicht lediglich darauf, vorhandene Bediirfnisse zu befriedigen, sondern
verfolgen mittels Werbung auch den Zweck, Interesse fiir ein bestimmtes Produkt bzw. eine
bestimmte Dienstleistung erst zu schaffen oder zu erweitern. Dies steht im Zusammenhang mit
der oben bereits angerissenen, fehlenden Begrenzung des Umfangs der Wirtschaftsverfassung,

d. h. in welchen Sozialbereichen sie Geltung beansprucht.

In diesem Zusammenhang ist auf eine dhnlich gelagerte Differenzierung hinzuweisen, welche
nicht unproblematisch erscheint. Teils werden nur solche Rechtsvorschriften der
Wirtschaftsverfassung zugeordnet, deren Wirtschaftsrelevanz legislatorisch intendiert war. Es

erscheint zweifelhaft, ob das Kriterium der gesetzgeberischen Intention als sachgerechter Filter

32 g, §§ 32, 34, 35 StGB, § 127 StPO.
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fiir wirtschaftsverfassungsrechtliche Normen dienen kann. Nicht immer ldsst sich eine
gesetzgeberische Intention sicher aus den Gesetzgebungsmaterialien ableiten und selbst wenn
dies der Fall ist, lassen sich nicht selten Motivbiindel feststellen. Als Folgefrage ergibe sich
dann, ob die wirtschaftslenkende Intention dominieren miisste. Doch selbst wenn man tiber
diese Schwierigkeiten hinwegséhe, ergédbe sich das weitere Problem, dass Normen aufgrund
der juristischen Methodik durch die Rechtsprechung hiufig dem objektiv erkennbaren

)*3% und es vorkommen kann,

Gesetzeszweck nach ausgelegt werden (teleologische Auslegung
dass eine bedeutende Wirtschaftslenkung nicht gewollt war, aber sich tatsédchlich im Ergebnis
ergibt, etwa weil die Folgen eines Gesetzes unrichtig oder unvollkommen eingeschitzt worden
sind oder die Gesellschaft sich stark gewandelt hat. Schlielich konnte man der Vollstindigkeit
halber mit Blick auch auf den normativen Ansatz ableiten, dass eine Wirtschaftsverfassung die
wirtschaftliche Macht auch des Staates begrenzen soll und dass es folglich dem Staat verwehrt
sein miisse, Uiber die Zugehorigkeit bestimmter Regeln zu entscheiden, die ihn selbst binden
sollen. ~ Es  erscheint daher  wenig  {iberzeugend, bei der  Gewinnung

wirtschaftsverfassungsrechtlicher Vorschriften mafigeblich auf die Intention des historischen

Gesetzgebers abzustellen.

1x. Normativer Gehalt

Soweit der Riickgriff auf die Wirtschaftsverfassung als wesentlicher Gesichtspunkt der
Auslegung fruchtbar gemacht werden soll, wird auf eine mogliche Regel-Ausnahme-
Beziehung®** zu Gunsten marktwirtschaftlicher gesetzlicher Losungen hingewiesen. Eine
solche Deutung ist allerdings auch nicht unwidersprochen geblieben.*** Inwieweit eine solche
Funktion dann auch Geltung in der Rechtswirklichkeit beanspruchen wird, hingt von der
Handhabung der Ausnahmen ab. Der EuGH hat jedenfalls keine besondere Beriihrungsangst,
nicht marktkonforme Interventionen etwa mit dem Riickgriff auf Querschnittsklauseln zu
rechtfertigen.®*® Dariiber hinaus hat er klargestellt, dass das Systembekenntnis zur

marktwirtschaftlichen Ordnung keine subjektiven Rechte der Unionsbiirger begriindet.**” Zwar

333 Vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 1982, S. 453-463; Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. (1991), S. 333-
339; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. (2012), S. 41 f.

334 Hatje, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (2009), S. 811.

335 In diese Richtung Siekmann, in: ders., EWU, 2013, AEUV Art. 119 Rn. 20 (kein allgemeines Verbot nicht
markkonformer Maflnahmen).

336 EuGH, Urt. v. 13.03.2001, C-379/98 (PreussenElektra), ECLI:EU:C:2001:160; vgl. dazu Bungenberg, in:
Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner Reformvertrag, 2009, 205 (210).

37 BuGH, Urt. v. 3.10.2000, C-9/99 (Echirolles), ECLI: EU:C:2000:532; vgl. dazu Herrmann, in:
Giegerich/Heinz, Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 51 (54): Systementscheidung geniigt nicht
fiir Ableitung justitiabler MaBstibe.
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ist, wie in der Literatur erwogen, immerhin noch eine ,, ,objektive* Verpflichtungswirkung® 338

denkbar, welche gem. Art. 263 Abs. 1 AEUV geltend gemacht werden konnte.** Jedoch darf

bezweifelt werden, dass der EuGH diesen Weg noch einschlagen wird.**

Ferner wird erwogen, wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundsitze als ,,Beraterfunktion* fiir
die Wirtschaftspolitik fruchtbar zu machen.**!' Eine Bindungswirkung der Wirtschaftspolitik ist
damit naturgeméal aufgegeben. Dies entspricht aber ohnehin der grundsitzlichen Linie des
deskriptiven Ansatzes, wirtschaftssystemische Erkenntnisse nur behutsam im Wege der

Auslegung in die Rechtsordnung aufzunehmen.

Wirtschaftsverfassungsrechtliche  Grundsidtze, wie sie in den Bekenntnissen zu
marktwirtschaftlichen Ordnungen enthalten sind (Art. 119 Abs. 1 AEUV, Art. 1 Abs. 3 Satz 1

Staatsvertrag®*

[Deutsche Einheit]), werden iiberwiegend dahingehend verstanden werden,
dass sie einen Systemwechsel zu einer Zentralverwaltungswirtschaft hin ausschlieBen.>* Es
wurde bereits darauf hingewiesen, dass eine solche Regel Probleme bei der Anwendung
bereitet, denn es ist alles andere als gekldrt, ab wann eine Wirtschaftsordnung
schwerpunktmiflig dem einen oder anderen System zuzuordnen ist. Welche
Wirtschaftsbereiche welche Wichtigkeit aufweisen, ob Produktionsmittel verstaatlicht werden
missen und falls ja, in welchem Ausmal, oder es bereits geniigt, dass ein stark lenkender
Einfluss durch Regulierung oder Aufsicht ausgeiibt wird — {iber all diese Punkte ist ein
gefestigter Konsens nicht auszumachen. Billigt man dem Gesetzgeber — wie dies die

Rechtsprechung hiufig hervorhebt — dann noch einen erheblichen Einschitzungsspielraum*

zu, riickt der normative Gehalt dieser Systemgarantien an den Rand der Bedeutungslosigkeit.>*’

338 Hierauf hinweisend Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 6.

339 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 6.

340 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 6 (,,wenig wahrscheinlich*).

31 Vel. Mestmdicker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978, S. 30.

342 Staatsvertrag v. 18.05.1990, BGBL. II, 537. Mangels Textinderung (Art. 79 Abs. 2 GG) handelt es sich — obwohl
dem Vertrag mit verfassungsédndernder Mehrheit zugestimmt wurde — nicht um eine Verfassungsidnderung, vgl.
Herrmann, Wiahrungshoheit, 2010, S. 137

33 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. (2019), AEUV Art. 119 Rn. 9; vgl. auch Bandilla,
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 71. EL (Aug 2020), AEUV Art. 119 Rn. 23 (kein rechtlicher Ma@3stab,
Interpretationshilfe); weniger konkret Kempen, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. (2018), AEUV Art. 119 Rn. 15
f.; nur in der Begrifflichkeit, aber nicht im Ergebnis anders Hdde, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
(2016), AEUV, Art. 119 Rn. 9 (Abheben auf ,,Rechtfertigung* von Eingriffen).

3% Vgl. dazu auch Ohlinger, in: Griller, Europdische Wirtschaftsverfassung, 2007, 269 (280).

35 Vorsichtiger Siekmann, in: ders., EWU, 2013, AEUV Art. 119 Rn. 88 f. (normativer Gehalt gering); vgl. auch
Drexl, in: v. Bogdandy, Europdisches Verfassungsrecht, 1. Aufl. (2003), S. 749 f. (,,normativ[e] Wirksamkeit
begrenzt®)
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Die Idee, wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundsatznormen des Primirrechts zur
Uberpriifung von Sekundirrecht heranzuziehen, ist nach geltendem Europarecht durchaus

denkbar,?*¢ aber ein entsprechendes Judikat des EuGH hierzu fehlt noch.

Bisweilen wurde auf dem Boden des geltenden Verfassungsrechts die Einschrankung postuliert,
die Ordnung der Wirtschaft miisste (materiell) widerspruchsfrei ausgestaltet sein.>*’ Der Ansatz
ist jedoch im Hinblick auf den wirtschaftsrechtlichen Kontext unterentwickelt geblieben, sodass

eine ndhere Auseinandersetzung hier unterbleiben soll.

Zuletzt 1st auf eine Auffassung hinzuweisen, welche es generell ablehnt, aus der
Wirtschaftsverfassung zwingende rechtliche Schliisse abzuleiten®*®, wobei dabei nicht stets
sicher ist, ob dies auf einer generellen Ablehnung des wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Konzepts beruht. Steht dahinter keine Ablehnung, so bleibt fraglich, welcher Zweck durch die

Begriffsbildung ,,Wirtschaftsverfassung* erreicht werden soll.

x. Mittel der Durchsetzung

Ausgehend von den beschrinkten Wirkungsweisen des deskriptiven
Wirtschaftsverfassungskonzepts ist hinsichtlich der Durchsetzung am Schluss zu konstatieren,
dass die Verwirklichung der gewonnenen Auslegungsergebnisse durch die Rechtsprechung
erfolgt. Diese kann im Vorfeld durch wissenschaftliche Publikationen beeinflusst werden, die
reale Manifestation in der wirtschaftspolitischen Wirklichkeit hingegen besteht in der Autoritét
einer gerichtlichen Entscheidung. Es konnen sodann Folgewirkungen fiir Gesetzgebung und
Verwaltung in Anschlag gebracht werden. Nicht selten war es der Fall, dass
bundesverfassungsgerichtliche Entscheidungen einen Normenerlass durch aufgeschobene
Kassation (Unvereinbarkeitserklirung) induziert haben.>*® Ebenso ist davon auszugehen, dass
die Verwaltung sich auch in nicht ausgeurteilten Problembereichen an vergleichbarer
Rechtsprechung orientiert. Diese kurz skizzierten mittelbaren Wirkungen édndern jedoch nichts
daran, dass die hauptsichliche Durchsetzung durch die gerichtliche Auslegung selbst erfolgt.

Zu Vermeidung von Missverstindnissen sei angefiigt, dass diese Wirkungsweise bisher nur

346 So im Grundsatz auch Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 12.

347 Vgl. Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 231; Schiirmann, Schweizer Monatshefte
Politik, Wirtschaft, Kultur, Bd. 59 (1979), 971.

38 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 6; dhnlich Herrmann, Wihrungshoheit,
2010, S. 139 (keine ,,unmittelbaren* Rechtsfolgen ableitbar); Weber, Osterreichs Wirtschaftsverfassung, 1957,
S. 19 (rechtsverbindliche Entscheidung [...] wird man [...] nicht erwarten diirfen.*)

39 Vel. BVerfG, Urt. v. 25.07.2012 — 2 BvF 3/11 (Wahlrecht); Urt. v. 10.04.2018 — 1 BvL 11/14 (Grundsteuer).
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eine rein theoretisch-wissenschaftliche darstellt, weil weder BVerfG noch EuGH eine

Entscheidung bisher mit wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundsétzen begriindet haben.

(5) Ubersicht

Normativer Ansatz

Deskriptiver Ansatz

Zweck, Funktion

Wirtschaftliche Machtbegrenzung

Ungeklart

Wirtschaftssystemischer

(Béhm, Eucken, Mestmdcker)

Ungekldrt  (,Regeln  fiir  Regeln®, | Geschriebenes Recht (z. B. Art. 3
Form Mestmdcker), normhierarchische | III 2 EUV) oder Rechtsprinzipien
Einordnung fehlt (,,s0ziale Marktwirtschaft*)
Wirtschaftstheoretische,  auBerrechtliche | Auslegung des geltenden EU-
Art der Gewinnung des | Wertung (Eucken); politische | Primér-/Verfassungs-/einfachen
Inhalts Willensentscheidung (Bohm) Rechts
Wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft | Grundsitzlich offen (Auslegung);

betreffend EU: streitig (gemischte
Wirtschaftsverfassung,

Bestidndigkeit nahe

Inhalt Marktwirtschaft; Neutralitit des
EU-Primérrechts)

Wegen Formunklarheit nicht eindeutig; | Streitig; Deskriptionsmethode legt

Verfassungsrang Machtbegrenzungsfunktion legt besondere | aber Einbeziehung aller

wirtschaftsrelevanter Normen nahe

Verhiltnis zur

Ungeklért, auch wegen Formenunklarheit;

Soweit Verfassungsrang besteht:

lediglich formale/begriffliche Trennung | Teilmenge; im  Ubrigen der
Staatsverfassung . . )
einhellig befiirwortet Staatsverfassung untergeordnet
Wirtschaftliche Sozialbereiche | Tatbestandsreichweite der Normen,
(Landwirtschaft, Gewerbe, Industrie), | die zur Wirtschaftsverfassung
Geldordnung, Wettbewerbsordnung, | gezihlt werden (formale
Regelungsbereich und Randbereiche hingegen nicht beleuchtet (z. | Ankniipfung); Wirtschaftsrelevanz
Bestandteile B. Bildung, Sicherheit); Aufenhandel | nicht im Detail geklért, daher auch
unzureichend beriicksichtigt offene Abgrenzungsfragen bzgl.
(schwerpunktmiBig materielle | des relevanten Normbestandes
Ankniipfung)

Normativer Gehalt

Bindung des Gesetzgebers durch Ge- und
Verbote, Rechtsfolgeninhalt  jedoch
ungeklért (soweit juristische Durchsetzung
vertreten)

Auslegungshilfe, Priifungsmafstab

fiir EU-Sekundérrecht,
Beraterfunktion fiir
Wirtschaftspolitik, Verbot des

Wirtschaftssystemwechsels

Mittel der Durchsetzung

Teils juristische Wirkungskanile (Bohm),
u. a. GewO, GWB, StabG (Gesetze) und
Rechtsprinzipien (,,soziale
Marktwirtschaft*); teils politische
Umsetzungskanéle (Eucken)

Rechtsprechung (bisher aber keine
BVerfG- und EuGH-
Entscheidungen, die auf
Wirtschaftsverfassung fufien)
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II.

Kritik
Die Kritik am mehrfach besetzten Begriff der Wirtschaftsverfassung wird im Folgenden geteilt

in eine allgemeine, ansatziibergreifende Kritik (1) sowie eine solche, die sich spezifisch an den

normativen (2) oder deskriptiven Ansatz (3) richtet.

1. Allgemeine Einwiande

Scherer (1970) kritisiert an der Begriffsbildung ,,Wirtschaftsverfassung®, dass der

dcc350

Wortbestandteil ,,Verfassung* ,,unnétig und verwirren gebraucht wiirde. Unklar wére, ob

die Wirtschaftsverfassung ebenbiirtig neben der Staatsverfassung stiinde. Die Zuldssigkeit einer

solchen ,,dezisionistischen*>!

, iiberpositiven Einwirkung auf die Rechtsordnung lehnt er ab.
Hinter dieser Kritik steht die wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundsatzdebatte iiber das
Verhéltnis von Wirtschafts- zur Staatsverfassung. Entsprechend definiert Scherer
Wirtschaftsverfassung indirekt als die Ausstrahlungswirkung des Verfassungsrechts auf den

Sozialbereich (,, verfassungsmdige Ordnung der Wirtschaft)*>2.

Christen  (1970) stellt im Rahmen einer kritischen  Stellungnahme  zum
Wirtschaftsverfassungsbegriff zu Recht die Frage, ob es des Wirtschaftsverfassungsbegriffs
(neben dem der Wirtschaftsordnung und des Wirtschaftssystems) iiberhaupt bedarf, welche er

dann aber unbeantwortet 14sst.>>>

Eine Reihe von Autoren kritisiert die Missverstidndlichkeit einer Verwendung von sonstigen
,Verfassungen®.>>*  Folgerichtig wird vorgeschlagen, den Verfassungsbegriff der

Staatsverfassung vorzubehalten. >

Indirekt zeigt Steindorff (2000)**° seine Kritik an der Begriffsbildung durch Meidung des
Begriffs der Wirtschaftsverfassung. Hauptargument ist fiir ihn, dass eine
,Wirtschaftsordnung**>’  nicht idealtypisch auf ein Wirtschaftssystem (Markt-

/Zentralverwaltungswirtschaft) zuriickgefiihrt werden kann, sondern stets eine Mischform

330 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 45 £,

351 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 46.

332 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 46 (Hervorhebungen im Original).

353 Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 214 f.

35 Zuck, Wirtschaftsverfassung, 1975, S. 19; Nguyen, Wettbewerbsrecht Vietnam, 2007, S. 60; Ballerstedt, in:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 1958, S. 5; Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998,
S. 49; Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, 1970, S. 45 (,,unnétig und verwirrend*).

355 Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 217 f.

336 Steindorff, ZHR 164 (2000), 223 (227).

357 Steindorff, ZHR 164 (2000), 223, (227) legt sein Verstindnis dieses Begriffs nicht offen und es ist zu vermuten,
dass es vom hiesigen Ansatz abweicht.
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darstellt. Daher sei die tatsdchlich bestehende europdische ,,Wirtschaftsordnung* durch einen

solchen Idealtypus nicht hinreichend fassbar.

Kriiger (1951) nahm mit seiner Kritik die bundesverfassungsrechtliche Rechtsprechung
vorweg, wonach dem GG keine besondere Wirtschaftssystementscheidung zu entnehmen ist,
die den Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers einschrinken wiirde. Schon er verneinte die
These, dem GG liege eine nachweisbare wirtschaftssystemische Ausrichtung zugrunde.’*8
Soweit damit wirtschaftspolitische Ambivalenz des GG gemeint ist, ist dem zuzustimmen. Die
Kritik richtet sich schwerpunktmifBig an die konkrete Auslegung des GG und weniger an den
Begriff der Wirtschaftsverfassung selbst, welcher nicht erkennbar in Frage gestellt, sondern als
bekannt  vorausgesetzt wird.  Allerdings folgerte  Kriiger aus dem  Fehlen
wirtschaftsverfassungsrechtlicher Prinzipien im GG nicht nur die Ambivalenz, sondern die
Pflicht zur Neutralitit, d. h. zur permanenten Nicht-Entscheidung.>>® Diese weitergehende
Bewertung, die das BVerfG in der Form nicht aufgriff, wurde spiter zu Recht kritisiert**’, denn
die Wirtschaftspolitik entscheidet sich in der Praxis immer fiir eine der Varianten, denn
wirtschaftspolitische Untétigkeit ist Bestandteil des /laissez-faire Liberalismus wohingegen
Eingriffe  eingeteilt werden konnen in  Lenkung (Zentralveraltungswirtschaft,
Interventionismus) oder Marktrahmenbildung (Ordoliberalismus). Es verbleibt damit kein
,heutraler Boden®, auf dem eine Rechtsordnung wirtschaftssystemisch stehen konnte. Daran
dndert auch der von Kriiger vorgebrachte Art. 79 Abs. 3 GG nichts, weil die Vorschrift die
wirtschaftssystemische Ausrichtung des GG gerade nicht unter Schutz stellt.

Auch die Argumentation, die auf den demokratischen Relativismus®®! rekurriert, vermag nicht
zu  iberzeugen, denn es ist auch mit einem normativ  verstandenen
Wirtschaftsverfassungskonzept ~ vereinbar, dass eine einmal eingeschlagene
wirtschaftssystemische Ausrichtung wieder abgeédndert und erneut dem politischen Prozess
unterworfen wird. Mit anderen Worten bedeutet Demokratieprinzip insoweit nur die Vorgabe
des Verfahrens und nicht des wirtschaftssystemischen Inhalts. Es beinhaltet nicht das Verbot,
sich fiir die eine oder andere Wertung zu entscheiden oder gar sich jeglicher politischen
Wertung enthalten zu miissen. Dies ist nur bei bestimmten verfassungsrechtlichen Grenzen der

Fall (z. B. der Menschenwiirdegarantie oder den Grundrechtskernen). Im sonstigen politischen

358 Kriiger, DVBI1 1951, 361 (366 1)

3% Kriiger, DVBI1 1951, 361 (362).

360 Miiller-Graff, in: ders./Hatje, EnzEuR (Bd. 4), 2015, § 1 Rn. 4 (,,0ft [...] missverstanden®); vgl. auch Partsch,
ORDO 6 (1954), 19 (22).

361 Kriiger, DVBI1 1951, 361 (362).
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Bereich ist es selbstverstindlich, sich demokratisch fiir das eine oder andere
wirtschaftspolitische Konzept zu entscheiden. Eine zwingende dauerhafte wirtschaftspolitische
Neutralitdt ist weder moglich noch verfassungsrechtlich angeordnet. Kurswechsel sind
Ausdruck politischer Freiheit und Flexibilitdt des demokratischen Systems, auch wenn sie mit
hohen Kosten verbunden sein konnen. Dass solche Strategieanderungen politisch vorkommen,

zeigte der erratisch®®? verlaufende deutsche Atomausstieg.

2. Kritik am normativen Ansatz

Ehmke (1961) wendet sich explizit gegen den normativen Ansatz Bohms, eine bestimmte
wirtschaftssystemische Idee mit den Mitteln des (Verfassungs-)Rechts durchsetzen zu

wollen.3%3

Es sei nicht Aufgabe einer Verfassung sachlich ,richtige Entscheidung
vorzugeben.’** Hierin kann eine Parallele zu demokratischen Problemldsungen gesehen
werden: Das Verfassungsrecht gibt im Wesentlichen Form und Verfahren vor, die Inhalte
hingegen das aktuell gewihlte Parlament. Inhaltliche Richtigkeit wird nicht auf autoritdre
Dogmatik, sondern durch Verfahrensgrundsitze erreicht. Dieses im demokratischen
Rechtsstaat herrschende Prinzip wére mit der Idee einer Wirtschaftsverfassung nur kompatibel,
wenn deren Inhalte im demokratischen Verfahren Eingang in die Rechtsordnung fanden. Dies
klingt bei Bohm an, wenn er die Wirtschaftsverfassung auf eine ,,politische
Gesamtentscheidung® fuBlen ldsst, auch wenn er sich im Anschluss lediglich mit der
Konstruktion einer wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft befasst und damit die inhaltliche
Entscheidung vorwegnimmt. Ehmke lehnt das Konzept einer Wirtschaftsverfassung letztlich
grundsitzlich ab und spricht sich fiir eine politische Losung ohne prinzipiengeleiteten Uberbau

aus.’® Dies entspricht der geltenden deutschen Verfassungsrechtslage, in der nach der

Rechtsprechung des BVerfG*%® keine besondere Systemfestlegung rechtlich determiniert ist.

Leisner (2006) wendet sich gegen den Einfluss wirtschaftssystemischen Denkens auf die
Grundrechtsdogmatik.’®” Er sieht im Systemdenken, etwa im Sinne einer ,sozialen
Marktwirtschaft, eine Relativierung von grundrechtlichen Freiheiten durch ,,Riickbeziehung

auf Bediirfuisse anderer.*>®® Damit richtet sich die Kritik zwar primir gegen den Vorschlag

362 Deutschlands langer Weg zum Atomausstieg, Spiegel v. 30. 06.2011
(https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ende-eines-jahrzehnte-kampfs-atomkraft-ade-a-771403-2.html,
abgerufen am 16.04.2019)

363 Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 13, 27.

364 Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 13.

365 Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 16.

366 BVerfGE 4, 7 (Investitionshilfe); 50, 290 (Mitbestimmung).

367 Leisner, in: FS R. Schmidt (2006), 363 (374 f.).

368 [ eisner, in: FS R. Schmidt (2006), 363 (375).
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Nipperdeys, dem GG eine Entscheidung zugunsten eines solchen Systems zu entnehmen.*%’
Mutatis mutandis kdnnte man diese Kritik aber auch generell auf die hier dargestellte Form

wirtschaftsverfassungsrechtlichen Denkens (normativer Ansatz) beziehen.

3. Kritik am deskriptiven Ansatz

Kritik am deskriptiven Ansatz ist selten. Thematisch nahestehend sind immerhin die
gerichtlichen Entscheidungen, die der Etablierung der Wirtschaftsverfassung als
(Verfassungs-)Rechtsprinzip eine Absage erteilt haben.’”® Ein Grund fiir das mangelnde
Interesse diirfte sein, dass sich der deskriptive Ansatz innerhalb der Leitplanken juristischer
Methodik bewegt und im Ubrigen keine zwingenden Rechtsfolgen abzuleiten sucht. Ferner ist
der Geltungsanspruch des Ansatzes stark limitiert: Es handelt sich um den Versuch®’! der
Extraktion einer wirtschaftsrechtlichen Systematik, die man im groen Mosaik der
Rechtsordnung vermutet. Dass die Existenz eines (mehr oder weniger) stringenten Konzepts
hinter den unzédhligen wirtschaftsrechtlichen, gesetzgeberischen Entscheidungen steht, ist
fraglich. Selbst wenn man ein solches Prinzip glaubt, gefunden zu haben, sind dessen
Rechtsfolgen wenig geklért. Vor diesem Hintergrund ist plausibel, warum die Versuche, der
Rechtsordnung im  Wege der Auslegung  bestimmte  wirtschaftssystemische

Grundentscheidungen entnehmen zu wollen, wenig kritische Resonanz hervorgerufen haben.

III.  Stellungnahme

Die oben dargelegten Problemkreise betreffend die Begriffsdeutung zur Wirtschaftsverfassung
haben gezeigt, dass die Dichotomie der Ansédtze im Rahmen der Kritik beriicksichtigt werden
muss. Dies soll vorliegend dergestalt erfolgen, dass die Stellungnahme in vier Teile getrennt
wird: (1) Gedanken zu allgemeinen, ansatziibergreifenden Aspekten, (2) eine Stellungnahme
speziell zu friiherer Kritik aus der Literatur, (3) Kritik des normativen sowie (4) des

deskriptiven Ansatzes.

1. Allgemeines

Nicht selten wird Wirtschaftsverfassung als das Regelwerk beschrieben, welches die Beziehung
von Wirtschaft und Staat ordnet.3”> Unklar bleibt, wer Verpflichteter ist (Staat, Wirtschaft oder

beide). Ferner wird nicht klar, wer im staatlichen Gebilde angesprochen wird (Gesetzgebung,

369 Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, 3. Aufl. (1965), S. 21 ff.

370 Oben Fn. 146 (BVerfG), Fn. 337 (EuGH).

371 Der normative Ansatz hingegen fordert eine bestimmte Gesamtentscheidung.
372 Vgl. Zuck, Wirtschaftsverfassung, 1975, S. 18.
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Verwaltung, Justiz) und auf welche Art und Weise (Verfassungsregeln, Gesetze,
wirtschaftspolitische Grundsdtze) das Konzept wirken soll. Die Bezugnahme auf die
., Wirtschaft ist ebenfalls unscharf.’”® Besser wire eine klarere Bestimmung, wie etwa ,,alle
nichtstaatlich und mit Gewinnerzielungsabsicht handelnden Personen und Unternehmen®. Dies
seien nur Andeutungen einer vertieften inhaltlichen Auseinandersetzung, die hier nicht
fortgefiihrt werden sollen. Der Definitionsbaustein ,,Beziechung von Wirtschaft und Staat*

erweist sich damit als wenig niitzlich.

Ob es unter dem GG auch Landeswirtschaftsverfassungsrechte geben kann, erscheint vor dem
Hintergrund, dass die meisten Autoren eine Wirtschaftsverfassung als Gesamtentscheidung fiir

eine wirtschaftssystemische Ausrichtung verstehen, zweifelhaft.

Art. 42 11 lit. d LV (Bremen) erlaubt die (zu entschidigende)*”* Uberfiihrung von Unternehmen
in Gemeineigentum, die ,,aus eigensiichtigen Beweggriinden volkswirtschaftlich notwendige
Giiter verschwenden oder die sich beharrlich den Grundsidtzen der sozialen
Wirtschaftsverfassung widersetzen*.3”> Unabhingig von der Problematik, ob Art. 42, 44 LV
(Bremen) hinreichend homogen zum GG ist (Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG), ldsst die Bremer

Landesverfassung offen, was Inhalt und Wesen der Wirtschaftsverfassung ausmacht.>”®

Art. 39 LV (Hessen) erlaubt die Uberfiihrung von Vermdgen in Gemeineigentum, wenn damit
,MiBbrauch wirtschaftlicher Freiheit* verbunden ist, in Extremféllen sogar entschidigungslos
(Art. 39 Abs. 4 S. 2 LV [Hessen]). Zur Konkretisierung des Missbrauchsbegriffs werden
bestimmte verwerfliche Ziele genannt: wirtschaftliche Machtzusammenballungen oder das

Anstreben politischer Macht (Art. 39 Abs. 1 Hs. 2 LV [Hessen]).

Art. 51 Satz 1 LV (Rheinland-Pfalz) legt — wie schon Art. 1 Abs. 3 Satz 1 Staatsvertrag
(Deutsche Einheit)*”” — die soziale Marktwirtschaft als Grundlage der Wirtschaftsordnung fest.

Manche Lédnder zeigen in ihren  Verfassungstexten damit eine  gewisse
Experimentierfreudigkeit, wobei nicht vergessen werden darf, dass aus solchen
Staatszielbekundungen oder -beschreibungen kaum konkrete Rechtsfolgen abgeleitet werden

konnen. Enteignungs- und Sozialisierungsklauseln sehen solche Rechtsfolgen zwar vor, von

373 Vgl. die Definition bei Herrmann, in: Giegerich/Heinz, Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 51:
,.Befriedigung menschlicher Bediirfnisse unter Knappheitsbedingungen®.

374 Art. 44 LV (Bremen).

375 Hierauf hinweisend Kriiger, DVBI 1951, 361 (368).

376 Art. 39 LV (Bremen) erweckt den Eindruck einer wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft, vgl. auch Kriiger,
DVBI 1951, 361 (368).

377 Fundstelle oben Fn. 342.
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thnen wurde aber bereits aus politischen Griinden nie Gebrauch gemacht und ein Wandel dieser
Zuriickhaltung ist unwahrscheinlich. Die tatsédchliche Wirkung solcher Normen diirfte daher
insgesamt vernachldssigbar ausfallen. Denkt man den landeswirtschaftsverfassungsrechtlichen
Ansatz hypothetisch weiter, fragt sich, ob die Lénder ihre eigene wirtschaftssystemische
Ausrichtung mit Hinweis auf ihre Verfassungen dndern konnten.’’® Dies ist im Ergebnis zu
verneinen. Ein wenig iiberzeugenden Argumente hierfiir wurde im Homogenitétsgebot gesehen
(Art.28 Abs. 1 S. 1 GG)3” Die Norm verbietet nur eine Abkehr von
staatsverfassungsrechtlichen Prinzipien, ndmlich dem ,,republikanischen, demokratischen und
sozialen Rechtsstaat”. Da das GG zu Wirtschaftssystemfragen schweigt und dieses Schweigen
keine zwingende Neutralitét, sondern Ambivalenz mit grundrechtlichen Schranken ist, liegt der
entscheidendere Gesichtspunkt vielmehr darin, dass eine Wirtschaftsordnung durch einfache
Gesetze geformt werden muss, diese Kompetenz gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG dem Bund
zugeordnet ist und sie durch diesen weitgehend ausgeiibt worden ist. Es ist daher kaum
vorstellbar, dass etwa eine sozialistische Ordnung in einem Bundesland etabliert wird, ohne
dass dem Bundesgesetze entgegenstiinden, die Vorrang genieBen wiirden (Art. 31 GG). Ferner
ergibt sich aus der Wertung von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, dass auch eine (auf welche
methodische Art und Weise auch immer gewonnene) Bundeswirtschaftsverfassung in Form
eine Rechtsprinzips Vorrang genieBen miisste.*®° Wenn man hiergegen einwendet, den Lindern
verblieben Fragmente wirtschaftsrechtlicher Kompetenzen, aus denen man dann ein
Landeswirtschaftsverfassungsrecht konstruieren konnte, so wiirde man das Kriterium der
Gesamtentscheidung aufgeben und sich erneuter Begriffsunklarheit an anderer Stelle aussetzen.
Die Ableitung eines Landeswirtschaftsverfassungsrechts neben einem
Bundeswirtschaftsverfassungsrechts erscheint daher mit Blick auf die Kompetenzverteilung
gem. Art. 70 ff., 74 Abs. 1 Nr. 11 GG wenig liberzeugend. Er wére nur haltbar, wenn man auf
dem Boden des deskriptiven Ansatzes Normen zusammenfasst, die das Wirtschaften regeln,
ohne dass es auf eine Gesamt- bzw. Grundsatzentscheidung fiir ein Wirtschaftssystem ankédme.
Ein solches Verstindnis wiirde aber dazu flihren, dass man sich noch weiter vom (ohnehin
wenig konturenscharfen) Wirtschaftsverfassungsbegriff entfernte. Dies alles spricht gegen die

rechtliche Zulissigkeit vom Nebeneinander 17 verschiedener ,,Wirtschaftsverfassungen®.>8!

378 Dies aufwerfend Kriiger, DVBI 1951, 361 (367 1.).

379 Kriiger, DVBI1 1951, 361 (367 ).

380 So auch Partsch, ORDO 6 (1954), 19 (22).

381 Moglich wire es hingegen, von 16 (Teil-)Wirtschaftsordnungen auf den Territorien der Lénder zu sprechen.
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2. Friihere Kritik

Die Kritik Steindorffs*®?, die Wirtschaftsordnung der EU sei keinem idealtypischen
Wirtschaftssystem zuordenbar und daher sei der Begriff der Wirtschaftsverfassung insoweit
abzulehnen, iiberzeugt vor dem Hintergrund mangelnder begrifflicher Abgrenzung von
Wirtschaftsordnung, -system und -verfassung nicht, wenngleich das Ergebnis, die Meidung des
nicht besonders klaren Begriffs der Wirtschaftsverfassung, versténdlich erscheint. Der Vorwurf
mangelnder Typisierbarkeit des européischen, wirtschaftsbezogenen Rechts, geht fehl, weil das
Konzept der Wirtschaftsverfassung nicht zum Inhalt hat, eine (individuelle)
Wirtschaftsordnung (im hier verstandenen Sinne) mit einem idealtypischen Wirtschaftssystem
(oder auch ,,Wirtschaftsstil“ oder einer ,, Wirtschaftsstufe*%?) gleichzusetzen. Das Kernziel der
Machtbegrenzung und die (problematischen) Fragen der Umsetzung werden von Steindorff

nicht gewiirdigt, weshalb die Kritik an der Oberflache verharrt.

Der Kritik Leisners’

8 wirtschaftsverfassungsrechtliches Denken weiche den grundrechtlichen
Schutz unzuléssig auf, ist entgegenzuhalten, dass Freiheitsraume stets mit Freiheiten anderer
im Konflikt treten. Dies ist auch ohne Wirtschaftssystemdenken ein unvermeidbarer Konflikt,
auf den Verfassungsinterpretation letztlich treffen wird und der — vorzugsweise im Wege
praktischer Konkordanz — geldst werden sollte. Ohne diesen Punkt weiter zu vertiefen, soll
darauf hingewiesen werden, dass Grundrechte stets unter dem Vorbehalt kollidierender
Grundrechte stehen®®> und damit einen #hnlichen Vorbehalt auch ohne Rekurs auf
wirtschaftsverfassungsrechtliches Systemverstindnis eingefiihrt hat. Es zeigt sich, dass das
Problem mehrfacher Vorbehalte dem Verfassungsrecht immanent ist und kein spezielles
Problem wirtschaftsverfassungsrechtlicher Dogmatik darstellt. Ferner ist zu bedenken, dass das
normativ verstandene Wirtschaftsverfassungskonzept erreichen will, dass der einzelne
Wirtschaftsteilnehmer zu fairen Bedingungen am Wettbewerb teilnehmen kann, indem es
Monopol- und Oligopolbildung zu verhindern sucht. Ebenfalls diirfte es der grundrechtlichen
Freiheitsausiibung nicht abtriglich sein, wenn dem Staat bevormundende Interventionen (z. B.
Nachfrage-/Angebotssubventionen) untersagt werden, soweit diese nicht erforderlich sind, um
externe Effekte (Umweltschutz) und Systemrisiken (Finanzkrise 2007/08) abzubauen oder

verhéltnismifige Marktrahmenbedingungen (Arbeitsschutz, Produktsicherheit) herzustellen.

382 Steindorff, ZHR 164 (2000), 223 (227).

383 Diese mittlerweile historische Kategorie wird (zu Recht) kaum noch verwendet, vgl. dazu Tschiersky,
Wirtschaftsverfassung, 1924, S. 16 f.

384 Leisner, in: FS R. Schmidt (2006), 363 (374 1.).

385 So etwa die Berufsfreiheit des Monopolisten gegeniiber dem neuen Marktteilnehmer (Art. 12 Abs. 1 GG), die
Vertragsfreiheit der Kartellierenden (Art. 2 Abs. 1 GG), die die Vertragsfreiheit Dritter indirekt beschrénken.
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)386

Ein wohlverstandenes (normatives Wirtschaftsverfassungskonzept steht nicht im

Widerspruch zu Grundrechten, es befordert ihre tatsdchliche Effektivitét.

Gegen eine Ausstattung wirtschaftssystemischer Grundsédtze mit Verfassungsrang wurde die
Versteinerungswirkung®®’ einer solchen Kodifikation ins Feld gefiihrt. Vor dem Hintergrund,
dass viele Grundlagenprobleme auch in der Volkswirtschaftslehre noch keiner
zufriedenstellenden Losung zugefiihrt wurden (Wirtschaftswachstumstheorie, Geldtheorie) ist
in der Tat Vorsicht geboten, vermeintlich erkannte Okonomische ,,Wahrheiten® in
Verfassungsform zu gie3en. Man darf diesen Aspekt aber nicht iiberbewerten, denn auch das
Zulassen oder gar die Forderung wirtschaftlicher Machtkonzentrationen hat seinerseits
ebenfalls Versteinerungseffekte: Erstens wird der relevante Markt vermachtet®® und triige. Mit
dem  schrittweisen Verfall von  Wettbewerbsdruck gehen Innovationen und
Effizienzsteigerungen zuriick, die Machtbalance verschiebt sich von Nachfragern (z. B.
Verbrauchern) hin zu oligopolistischen Herstellern. Zweitens zeigt die Erfahrung, dass grof3e
Unternehmen féhig sind, erheblichen politischen Einfluss direkt oder {iber Interessenverbdnde
zu entfalten und erhohen damit die Hiirden fiir etwaig notwendige Reformen oder neue
Marktteilnehmer, etwa durch besonders iibermadfige Regulierung. Es ist daher nicht eindeutig,

welche der beiden Folgewirkungen schéidlicher und welche vorzuziehen ist.

Moussler (1998) weist zu Recht darauf hin, dass B6hm und Eucken fehlinterpretiert werden,
wenn ihnen eine Relativierung der geltenden Verfassung und der Versuch der Usurpation des
Rechts durch 6konomisches Modelldenken vorgeworfen wird. ** Dem ist zuzustimmen, weil
der rechtspolitische Charakter des normativen Ansatzes dabei verkannt wird, auch wenn er
nicht stets deutlich kommuniziert wurde. Den Vertretern der Freiburger Schule war klar, dass
die Ordnung der Wirtschaft, wie sie es favorisieren wiirden, erst noch erschaffen werden

miisste. Daher geht eine rein positivistische Kritik gegeniiber dem normativen Ansatz ins Leere.

Zunéchst ist fraglich, ob die Begriffsbildung in Form der begrifflichen Synthese aus Wirtschaft
und Verfassung terminologisch zweckdienlich und sachgerecht ist. Bisweilen wurde kritisiert,

dass diese Begriffsschopfung nur zur Verwirrung®®® beitrage und dass ,,Verfassung® der

386 Ein deskriptiv verstandenes Wirtschaftsverfassungskonzept hat schon nicht den Zweck, den gesetzgeberischen
Spielraum zu beschranken, weshalb nur auf das normative Konzept rekurriert wurde, auf das Leisners Kritik wohl
abzielte.

387 Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 223.

388 Terminologie geht zuriick auf die Freiburger Schule, vgl. etwa Béhm, ORDO 1 (1948), 197 (212), und
beschreibt eine Marktform, die von derjenigen der vollstaindigen Konkurrenz erheblich abweicht.

389 Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 49 f.

390 So auch Kriiger, Von der Reinen Marktwirtschaft, 1966, S. 15.
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Staatsverfassung vorbehalten werden sollte. Um diese Kritik ndher zu durchdenken, sollte man
die Bedeutung des Verfassungsbegriffs im normalen und im wissenschaftlichen
Sprachgebrauch differenzieren. Ersterenfalls ist der Zustand gemeint, in dem sich ein Mensch,
Tier oder auch eine Struktur bzw. Sache befindet. In Bezug auf Organisationen bezeichnet
Verfassung deren interne Regeln, u. a. iber deren Organe, die Willensbildung sowie zu Rechten
und Pflichten von Mitgliedern. Im Hinblick auf die rechtswissenschaftliche Einordnung kann
trotz verbleibender Begriffsunschirfen konstatiert werden, dass die Verfassung ein
staatsbezogenes Regelwerk ist, welches normhiercharchisch hochsten Rang und typischerweise
bestimmte Inhalte aufweist: Staatsorgane und deren Kompetenzen, Rechte und Pflichten von

£397 Die so verstandene

Biirgern und Verfassungsorganen, Staatszielbestimmungen us
Staatsverfassung erfiillt bestimmte Zwecke (Institutionenaufbau, Kompetenzordnung,
Gewaltenteilung), allerdings hdngt die begriffliche Einordnung als Verfassung im

Staatsrechtssinne davon nicht ab.

Innerhalb der Rechts-, Wirtschafts- und Finanzwissenschaft haben sich sodann weitere

Verfassungsbegriffe etabliert, welche von der Staatsverfassung zu unterscheiden sind.

Auch wenn der X. Abschnitt des Grundgesetzes mit Finanzwesen iiberschrieben ist, werden
dessen Inhalte in der Literatur dem ebenfalls inhaltlich nicht ganz scharf konturierten Begriff
einer Finanzverfassung’®* zugeordnet. Im Wesentlichen erfasst dies die (1) staatlichen
Abgaben, insbesondere Steuern, die zugehorigen Gesetzgebungskompetenzen und die

Verteilung der Einnahmen im Bundesstaat sowie (2) die Regeln zur Haushaltsfithrung des

3

Staates unter Einschluss der Kreditaufnahmevorschriften.’®®> Vereinzelt sind auch

4 sodass eine

finanzverfassungsrechtliche Regeln auBerhalb des X. Abschnitts zu finden®
streng formale Ankniipfung an die grundgesetzliche Gliederung ausscheidet. Der Begriff der
Finanzverfassung wird auch auBlerhalb des Verfassungsrechts gebraucht, etwa fiir die
Finanzverhiltnisse von privatrechtlichen Rechtstragern (Kapitalbeschaffungs-

und -verwaltungsregeln).*

391 Vgl. Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 385; ferner Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 21 ff.
392 Juristische Sicht: Siekmann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. (2018), Vor Art. 104a Rn. 4 ff.; Hellermann, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. (2018), Art. 104a Rn. 3 ff.; finanzwissenschaftliche Sicht:
Zimmermann/Henke/Broer, Finanzwissenschaft, 12. Aufl. (2017), S. 326 (Glossar).

393 Siekmann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. (2018), Vor Art. 104a Rn. 4-8; Thiele, EuZW 2014, 694 (696).

39 Siekmann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. (2018), Vor Art. 104a Rn. 4.

35 Vgl. Lutter/Bayer/J. Schmidt, EuropUR, 6. Aufl. (2017), § 44 X. (EWIV), § 45 V. (SE), § 46 VI. (SCE);
historische Einbettung bei K. Vogel, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. 11, 3. Aufl. (2004), § 30 Rn. 1.
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Unter dem vor allem im wirtschaftswissenschaftlichen Schrifttum verbreiteten Begriff der
Unternehmensverfassung®*® werden diejenigen Strukturen gefasst, die die internen Regeln von
Unternehmenstragern, d. h. vor allem Personen- und Kapitalgesellschaften, deren Organen
sowie deren Rechte und Pflichten, betreffen. Schewe®’” konturiert die Unternehmensverfassung

mithilfe folgender Definition Hauschildts:

,»die Menge aller gesetzlichen und bewusst gesetzten Regelmechanismen [...], die das Verhalten
des Unternehmens bzw. seiner Reprisentanten gegeniiber den relevanten Interaktionsgruppen
bestimmen.*

Rechtskonstruktiv nahe steht die Verfassung des rechtsfahigen Vereins, welche gem. § 25 BGB
durch Satzung festgelegt wird. Die Vereinsverfassung (§ 25 BGB) umfasst die das

3% insbesondere Name, Zweck, Sitz

,, Vereinsleben bestimmenden Grundlagenentscheidungen
und steuerrechtlichen Status des Vereins, die Mitgliedschaftsrechte, deren Beginn und Ende
sowie die Einrichtung und Kompetenzen von Organen.’®® Die Vereinsverfassung ist in der
Satzung enthalten, ist aber nicht gleichbedeutend mit dieser, da sie auch nicht
verfassungsméfBige Inhalte aufweisen oder umgekehrt Vereinsverfassungsfragen dem

dispositiven Gesetzesrecht iiberlassen werden kénnen.*%

Im &sterreichischen Recht ist durch das Arbeitsverfassungsgesetz (dsterreichisches ArbVG)**!

der Begriff des Arbeitsverfassung gepragt worden. Mal3gebliche Inhalte der Kodifikation sind
arbeitsrechtliche Regeln des kollektiven Arbeitsrechts (Tarifvertridge, Betriebsvereinbarungen,
nationale und europdische Betriebsrite, zugehoriges Verwaltungs-[verfahrens-]recht,
unternehmerische Mitbestimmung in der SE/SCE). Enthalten ist der weitere, auch im deutschen
Recht bekannte Begriff der Betriebsverfassung (vgl. BetrVG), welcher sich mit der

betrieblichen Mitbestimmung*? befasst.

Herrmann (2010) konturiert den Begriff der Wahrungsverfassung als ,,die Gesamtheit der

verfassungsrechtlichen Normen zur Regelung des Geldes, die ein Staat in Ausiibung seiner

«403

Wihrungshoheit erlésst Der Verfassungszusatz hat dabei die Funktion, diese

3% Vgl. Gygi, Schweizerische Wirtschaftsverfassung, 2. Aufl. (1978), S. 20 (,,Rechtsregeln®, ,,welche die
Organisation und Willensbildung der (privaten) Unternehmung bestimmen®); Schewe, Unternehmensverfassung,
2005, S. 1 (,,institutionelle[r] Rahmen [...] betriebswirtschaftlichen Managementhandelns®), S. 8 m. w. N.

397 Schwere, Unternehmensverfassung, 2005, S. 9 (Hervorhebung im Original).

38 BGHZ 47, 172 (177).

399 Dérner, in: Schulze, BGB, 10. Aufl. (2019), § 25 Rn. 1 £; Schwennicke, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung
2019, § 25 Rn. 3.

400 Dérner, in: Schulze, BGB, 10. Aufl. (2019), § 25 Rn. 4.

40! Bundesgesetz vom 14.12.1973 betreffend die Arbeitsverfassung: BGBI. Nr. 22/1974.

402 In Abgrenzung zur unternehmerischen Mitbestimmung, vgl. DrittelbG, (Montan-)MitbestG.

403 Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 147.
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withrungspolitischen Grundfragen und -regeln von der Tagespolitik abzukoppeln.*** Materiell
umfasst die Wahrungsverfassung die Vorschriften, die fiir eine Wahrungsordnung priagend
sind, d. h. ihre Funktionsbedingungen (Preisstabilitét, Geldcharakter) erhalten: eine etwaige
Edelmetallanbindung, = Notenbankerrichtung und  -kompetenzen, = Annahmezwang,

Deckungspflicht fiir Papiergeld, Regeln zum Zahlungsverkehr usf.*%’

Kriiger (1951) wies im Rahmen der Uberlegungen zu den sonstigen ,,Verfassungen® auf die
Gerichtsverfassung®®® hin. Das deutsche Gerichtsverfassungsgesetz enthilt iiberwiegend
institutionelle und interne Regelungen, die die ordentliche Gerichtsbarkeit (§ 13 GVG)
betreffen, insbesondere die instanziellen Gerichtsebenen AG, LG, OLG, BGH (§§ 22-140
GVQ), die Staatsanwaltschaft (§§ 141 ff. GVQG), die sachliche Zusténdigkeitsverteilung, den
Spruchkdérperautbau (Kammern), die Sitzungspolizei des Gerichts (§§ 169 ff. GVG) usf.

Die These Kriigers, zwischen den sonstigen ,,Verfassungen im juristischen Sprachgebrauch
miisse ein ,,Art von Zusammenhang“*’’ bestehen, ist mit Vorsicht zu betrachten. Erstens darf
nicht libersehen werden, dass diese Verfassungen teils rechtstechnisch eingebettet sind
(Vereinsverfassung, § 25 BGB), teils bloB wuntechnisch (stilistisch) oder zur
Oberbegriffsbildung eingesetzt werden (Unternechmensverfassung, Arbeitsverfassung,
Finanzverfassung). Es bestehen daher verschiedene Anforderungen an die Verfassungsbegriffe.
Zweitens ist zu beriicksichtigen, dass die sprachliche Wortbedeutung im Allgemeinen
regelméBig nicht von einem systematischen (Zusammenhangs-)Denken ausgeht, sondern von
einer moglicherweise unreflektierten, historischen Wortbenutzung durch jedermann. Dies gilt
insbesondere dort, wo es auf die genaue Bedeutung nicht ankommt, wie es im nicht

rechtstechnischen Bereich*®® der Fall ist.

Beriicksichtigt man die vielfdltigen Begriffsbildungen mit dem ,,Verfassungs-“Zusitzen,
erscheint eine Verwechslungsgefahr von sonstigen Verfassungen mit der Staatsverfassung
wenig plausibel. AuBlerhalb des juristischen Sprachgebrauchs liegt dies bereits an der nicht
dominierenden Verwendung des Begriffs Verfassung fiir die Staatsverfassung. Héufig wird
Verfassung nicht synonym fiir das GG, sondern fiir die oben beschriebene

Zustandsbeschreibung von Menschen, Tieren und Sachen verwendet. Im juristischen

404 Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 145.

405 Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 148.

406 Kyriger, DVBI 1951, 361 (361).

407 Kriiger, DVBI 1951, 361 (361).

408 Dazu zéhlt auch der nur vordergriindige juristische Sprachgebrauch, soweit nicht der Normtext selbst gemeint
ist, etwa in Form von (nur mittelbar relevanten) Uberschriften, vgl. ArbeitsverfassungsG (Osterreich), BetrVG.

- 64 -



Sprachgebrauch liegt eine Konfusion aus dreierlei Griinden fern: Erstens heillt die deutsche
Verfassung formal noch ,,Grundgesetz und wird entsprechend zitiert. Zweitens befasst sich
das GG in keinem Abschnitt besonders mit der Ordnung der Wirtschaft, weshalb die
Verkniipfung von ,,Wirtschaftsverfassung® mit einem das Wirtschaftsleben betreffenden
Abschnitt*® (vgl. Art. 151 ff. WRV) nicht droht. Drittens existieren im juristischen
Sprachgebrauch derzeit vielfdltige , Verfassungen“, welche (mit Ausnahme der

410 Regeln beinhalten.

Finanzverfassung) einfach-rechtliche, teils sogar nur privatrechtliche
Daher ist von einem juristischen Standpunkt aus relativ klar, dass es sich bei sonstigen
,Verfassungen® in der Regel nicht um Verfassungsrecht handelt und dass diese
,, Verfassungsbegriffe* in der Regel keine Rechtsbegriffe darstellen, sondern auch Oberbegriffe

fiir Normbesténde, welche aus ZweckmaBigkeitserwégungen gebildet werden.

Soweit die Kritik daran ansetzt, dass die Ubernahme sonstiger Verfassungen aus anderen

411 Missverstindlichkeiten hervorrufe, kann dem

Wissenschaften, etwa der Wirtschaftstheorie
entgegengehalten werden, dass die zuvor genannten, sonstigen ,,Verfassungen“ — mit
Ausnahme der Unternehmensverfassung — vor allem in der Rechtswissenschaft kultiviert und

nicht schlicht aus anderen Disziplinen iibernommen wurden.

3. Normativer Ansatz

Der normative Ansatz problematisiert zu Recht einen blinden Fleck der Gesamtverfassung,
ndmlich wirtschaftliche Machtkonzentrationen, unabhingig davon, ob diese sich beim Staat
oder bei Privaten herausbilden. Zur Losung dieses Problems wird — wirtschaftstheoretisch
plausibel — das Prinzip des markwirtschaftlichen Wettbewerbs in Stellung gebracht. Weil aber
die Historie zeigte, dass dieser Wettbewerb durch effektive Regeln vom Gesetzgeber befordert
werden muss und dieser sich aus verschiedensten politischen Griinden hierzu nicht immer in
der Lage sah, hat man erwogen, diese volkswirtschaftlich sinnvoll erscheinenden Regeln mit
den Mitteln des Rechts durchzusetzen. Die Erkenntnis, dass private Machtkonzentrationen
sowohl aus Effizienzerwigungen (Preismechanismus) als auch aus Wertungsgriinden
(Entfaltung wirtschaftlicher Freiheit) ein Ubel darstellen, ist das groBe Verdienst dieser
Betrachtung. Bohm (1950) fiihrt zu dem Thema wirtschaftlicher Vermachtung durch Monopole

daher aus:

409 Weitere Beispiele bei Reifmiiller, Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung, 1960, S. 7 (Fn. 2).
419 Die Inhalte konkreter Vereinsverfassungen sind als Satzungen privatrechtlicher Natur.
M Vel, Zuck, Wirtschaftsverfassung, 1975, S. 17.
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»Die meisten Européer halten die Monopolfrage fiir ein Problem dritten oder vierten Rangs, fiir
eine technische Streitfrage von Experten. Die Einsicht, daf es sich hier um eine Verfassungsfrage
von entscheidender Lebensbedeutung handelt, liegt uns noch ganz fern.“4!2

Trotz nationaler und europdischer Wettbewerbsregeln hat sich an der Aktualitidt dieser
Erkenntnis nichts verindert. Im Zuge der sukzessiven Ubernahme der Automobilhersteller
Audi (1964-68) und spiter Porsche (2012)*3 wurde VW neben Toyota zum groBten
Kraftfahrzeughersteller der Welt*'* und dies vor den Augen deutscher und europiischer*!’
Wettbewerbshiiter, ohne dass dies nennenswerte politische, wettbewerbsrechtliche oder

sonstige*'® Gegenwirkungen ausgeldst hitte.

Zur Losung  dieses Problems wurde von der Freiburger Schule ein
Wirtschaftsverfassungskonzept entworfen, das allerdings an entscheidenden Stellen (Form,
Legitimation, Durchsetzung) zu unterentwickelt gewesen ist, als dass man hieraus einen
konkreten Reformvorschlag hitte ableiten konnte. Es blieb beispielsweise unklar, wie der
wirtschaftssystemische Inhalt einer Wirtschaftsverfassung gewonnen werden soll. B6am und
Eucken stellten das politische Verfahren nicht hinreichend klar, weshalb sie den Einwand des
Dezisionismus* provoziert haben.*!” Allgemein verstindlicher wire es vor diesem Hintergrund
gewesen, den Vorschlag zur Etablierung einer (normativ verstandenen) Wirtschaftsverfassung
als einer besonderen Form der wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft ausdriicklich als
Gesetzesvorschlag vorzustellen und eindeutig dem politischen Prozess zu unterwerfen. Es wire
zu erwarten gewesen, dass Klarheit in dieser Hinsicht der Akzeptanz der Idee einen guten

Dienst erwiesen hitte.

Eine Hauptschwéche des normativen Ansatzes, die Formenunklarheit, wurde nicht dadurch
ausgerdumt, dass deren Vertreter, wie etwa Bohm (1937), bestimmte, nicht abschlieBend
aufgezdhlte , wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundgesetze® zu den Normen der
Wirtschaftsverfassung  zdhlte.*'® An anderer Stelle*!® betonte Bohm (1937) die

Wirtschaftsrelevanz grundsitzlich jeder Rechtsnorm und dies trug wenig zur Klirung des

412 B6hm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, 1950, S. 34.

413 VW iibernimmt Porsche [...], Handelsblatt v. 04.07.2012.

414 Abhiingig vom gewihlten Indikator und der (Nicht-)Einbeziehung von LKW, vgl. Volkswagen bleibt groBter
Autohersteller der Welt, FAZ v. 31.01.2019.

415 Zur umgekehrten Konstellation, vgl. EU erlaubt Porsche die Ubernahme von VW, Welt v. 23.07.2008.

416 Vom (Kollateral-)Vorwurf der Marktmanipulation (§ 20a WpHG a. F. = Art. 15 VO [EU] 596/2014 n. F.)
wurden zwei Porsche-Vorstandsmitglieder freigesprochen, LG Stuttgart, Urt. v. 18.03.2016 — 13 KLs 159 Js
69207/09.

47 Vgl. Christen, Wirtschaftsverfassung des Interventionismus, 1970, S. 221.

418 Béhm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 95 (GewO 1869, KartellVO 1923, ZwangskartellG 1933).

419 B6hm, Ordnung der Wirtschaft, 1937, S. 93.
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Sachproblems bei. Weder ist der relevante Normbestand hinreichend scharf umgrenzt noch
wird deutlich, inwieweit die Mittel zur Durchsetzung einer Wirtschaftsverfassung und ihre
Bestandteile voneinander unterschieden werden. Versteht man Wirtschaftsverfassung als
iibergeordnete Ausrichtung wirtschaftsrelevanter Normen, so muss diese Meta-Norm
(wirtschaftssystemische Ausrichtung) von den ,auf Linie zu bringenden“ Gesetzen

unterschieden werden, um dem Konzept zu voller konstruktiver Klarheit zu verhelfen.

Die Schwierigkeit der Verhinderung wirtschaftlicher Vermachtung bringt das Problem mit sich,
wie eine wirtschaftstheoretische Losung, etwa in Form der Marktwirtschaft mit vollstindiger
Konkurrenz, in praxi umgesetzt werden soll. Die damit angesprochenen
Durchsetzungsprobleme sind beim normativen Ansatz besonders deutlich. Es bleibt zu
abzuwarten, ob sich der 6konomischen Betrachtung der Wettbewerbstheoretiker auch eine

politikwissenschaftliche Arbeit anschlie3t, die Reformmoglichkeiten néher beleuchten wird.

4. Deskriptiver Ansatz

Wendet man sich dem deskriptiven Ansatz zu, so ist ein damit verbundener Erkenntnisgewinn
einer mehr oder weniger genauen Beschreibung des status quo jedenfalls nicht offensichtlich.
Beschrdnkt man sich tatsdchlich auf die Funktion einer Auslegungshilfe, miissen die
urspriinglichen Ziele einer Wirtschaftsverfassung, die Begrenzung wirtschaftlicher Macht
Privater und des Staates, fallen gelassen werden, wodurch das Konzept erheblich an Strahlkraft
einbiit. Zudem wiirden durch eine bloBe Deskription die mangelnde Konsequenz und die
Prinzipienlosigkeit von Wirtschaftspolitik, soweit man sie als Ubel ansieht, nicht beseitigt

werden konnen.*?°

Problematisch an der Ankniipfung an den fritheren (normativen) Wirtschaftsverfassungsbegriff
ist, dass eine inhaltliche Verdanderung durch die deskriptive Deutung vorgenommen wurde, die
sich nicht in der Terminologie wiederfindet. Es handelt sich dabei wohl weniger um eine
bewusste Verdnderung des Sinngehalts als vielmehr um eine unbewusste Verschiebung der
inhaltlichen Akzente, die mittlerweile so weit gedungen ist, dass von einem anderen Begriff
gesprochen werden sollte. Hierzu diente die Aufschliisselung der Merkmale der Ansédtze oben
und dadurch wurde klar, dass beide Deutungen nicht viel gemein haben. Zwar sind
Doppelbedeutungen von Begriffen sprachlich nichts Neues. Man sollte aber bei der Schaffung
und Verbreitung neuer Begriffe Vorsicht walten lassen, um den ohnehin grof3en sprachlichen

Verstandigungsschwierigkeiten keinen Vorschub zu leisten. Besonders gilt dies fiir Begriffe,

420 Vgl Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 32 f.
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die nicht Phidnomene der Wirklichkeit abbilden, sondern Bezeichnungen fiir
menschengemachte Ideen sind (Kopfgeburten). Diese konnen nicht in natura studiert werden

konnen und iiberleben regelméBig ihre Begriinder.

Der deskriptive Ansatz beschriankt sich in seinen Wirkungen auf eine Art Auslegungshilfe und
das Verbot des Wirtschaftssystemwechsels. Man mag man daher die Frage aufwerfen, weshalb
hierfiir eine Begriffsbildung noétig wére. In ihrer Auslegungsfunktion liefen sich die
angesprochenen Figuren (Regel-Ausnahme-Verhiltnis, wettbewerbsfreundliche Auslegung)
ohne Weiteres durch systematische und teleologische Auslegung bewerkstelligen, ohne dass
hierfiir neuer Begriff aus der Taufe gehoben werden miisste. Auch das Verbot des
Systemwechsels kann ohne inhaltlichen Verlust der Auslegung bestimmter Normen zugeordnet
werden (Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV, 119 Abs. 1 AEUV). Insbesondere wenn man keine oder
zumindest keine zwingenden Rechtsfolgen aus wirtschaftsverfassungsrechtlichen Erwidgungen
ableitet, stellt sich die dringende Frage, was denn dann der Sinn und Zweck einer solchen
Begriffsbildung sei und weshalb es gerechtfertigt ist, einen vorbelasteten Begriff*?! hierfiir zu

verwenden, dessen Bedeutung man erheblich veridndert.

Sieht man den Sinn in der besseren Handhabung wirtschaftsrechtlicher Normen, die man — wie
bei den oben beleuchteten sonstigen Verfassungen — zusammenfassen will, hitte man auch den
ebenso geeigneten Begriff des ,,Wirtschaftsrechts® bemiihen konnen bzw. des
,wirtschaftsbezogenen Verfassungsrechts/EU-Primédrrechts”. Auf die Sinnhaftigkeit der
Differenzierung von wirtschaftsrelevantem und sonstigem Verfassungsrecht wurde oben

bereits eingegangen.**?

Ebenfalls wenig liberzeugend sind die Thesen, mit der Begriffsneubildung kénne das Verhéltnis
von Wirtschaft und Verfassung*?, teils auch Staat und Wirtschaft besser beleuchtet, verstanden
und sachgerecht geregelt werden. Dabei wird nicht klar, weshalb es gerade des Begriffs der
Wirtschaftsverfassung bedarf und weshalb nicht wirtschaftstheoretische Betrachtungen (zur
Markt- und Zentralverwaltungswirtschaft) oder der Begriff des Wirtschaftssystems oder der
wirtschaftssystemischen Ausrichtung nicht ebenso geniigen wiirden. Zwar sind die Begriffe
Wirtschaftsordnung und Wirtschaftssystem als ,benachbarte” Begriffe ebenfalls nicht

unumstritten, jedoch sind deren Inhalte wesentlich klarer als der der Wirtschaftsverfassung.

4! Insoweit als dass die Freiburger Schule ein deutlich anders Verstindnis von Wirtschaftsverfassung bereits
frither etabliert hatte.

422 Vgl. oben 1. 2. ¢) (4) viii. (S. 49).

423 Scherer, Wirtschaftsverfasssung der EWG, 1970, S. 49.
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Manche Autoren gehen von bestimmten notwendigen Merkmalen einer Wirtschaftsverfassung
aus, ohne sie offenzulegen.*** Es bedarf keiner niheren Ausfiihrung, dass die Nichtnennung
angeblich fehlender Strukturmerkmale eine wissenschaftliche Auseinandersetzung hiermit
unmdglich macht. Ferner ist auf Autoren einzugehen, die besondere Anforderungen an eine
(wohl deskriptiv) verstandene Wirtschaftsverfassung stellen, etwa die Grundrechte (Leisner)**
oder ,,starke Grundrechte und [EU-]Grundfreiheiten (Ruffert)**® hervorheben. Als Begriindung
hierfir werden die Erhaltung und Stirkung von demokratischen Institutionen und
Individualrechte vorgebracht.*”’” Dies mag auf den ersten Blick plausibel erscheinen,
vernachléssigt aber das Machtproblem, das jenseits formaler Rechtspositionen besteht. Denn es
ist auch Anliegen des normativen Ansatzes, die Wettbewerbssituation des Einzelnen zu
Gunsten seiner Wirtschaftsfreiheit durch wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundsétze
abzusichern. Die formal garantierte Unternehmerfreiheit ist ebenso entwertet, wenn die Markte
vermachtet sind und einen wirtschaftlichen Existenzaufbau nicht zulassen. Die Kritik Rufferts,

«428 werden,

Individualrechte wiirden durch eine Systementscheidung unzuldssig ,,liberformt
versucht der Entwertung dieser Rechte zu begegnen, aber nach hier vertretener Auffassung

ohne hinreichende Beriicksichtigung des in der Praxis bestehenden Machtproblems.

424 C. Schmitt, Hiiter der Verfassung, 2. Aufl. (1969), S. 100.
425 [ eisner, in: FS R. Schmidt (2006), 363 (364).

26 Ryffert, AGR 134 (2009), 197 (237).

27 Ruffert, AGR 134 (2009), 197 (237).

28 Ruffert, AGR 134 (2009), 197 (237).
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Iv.

Ergebnisse und eigener Vorschlag

1. Ergebnisse

Der um 1900 zunichst beildufig verwendete Begriff der Wirtschaftsverfassung wurde von
Vertretern der ordoliberalen Freiburger Schule (Bohm, Eucken) aufgegriffen und erstmals mit

einem besonderen Bedeutungsgehalt versehen.

Der Wirtschaftsverfassungsbegriff der Ordoliberalen beinhaltet die wirtschaftspolitische Idee,
wirtschaftliche Machtkonzentrationen zu verhindern. Dieser Ansatz wurde im Rahmen dieser
Arbeit normativer Ansatz genannt. Die Form der von der Staatsverfassung zu unterscheidenden
Wirtschaftsverfassung blieb unklar. Ebenso war die Frage ihrer Durchsetzung ein erkanntes,
aber offenes Problem geblieben. Die durchaus interessante wirtschaftspolitische Idee hinter
dem Konzept war damit unterentwickelt und praxisuntauglich. Das BVerfG*° hat die
Etablierung einer Wirtschaftsverfassung als Einschrinkung von gesetzgeberischem
Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum (von einem verfassungsrechtlichen Standpunkt aus

folgerichtig) abgelehnt.

Seit Griindung der Bundesrepublik und anhaltend bis in die heutige Zeit wurde der Begriff der
Wirtschaftsverfassung schwerpunktmiflig von Wirtschafts- und Rechtswissenschaftlern in
einer anderen Deutung verwendet, die hier als deskriptiver Ansatz definiert wurde. Die
Autoren, die diesem Ansatz zugeordnet werden konnen, unternehmen den Versuch, eine
wirtschaftssystemische Systematik in der Rechtsordnung zu entdecken. Ob es eine solche
Systematik tiberhaupt gibt, erscheint vor dem Hintergrund zahlreicher wirtschaftssystemischer
Einzel- und Ausnahmeentscheidungen zweifelhaft. Der Sinn einer solchen Suche ist nicht
hinreichend gekldrt und ferner ist nicht erkennbar, inwieweit sich das Vorgehen von der aus
juristischer Sicht unspektakuldren systematischen Auslegung unterscheidet. Eine Gestaltung
der Wirtschaftsordnung durch das Recht ist durch diesen Ansatz nicht intendiert, sondern wird
nur zur Kenntnis genommen und analysiert. Obwohl erhebliche Unterschiede zum normativen
Konzept bestehen, versiecht man den Begriff der Wirtschaftsverfassung mit einer neuen,
zusitzlichen Bedeutung: die systematische Auslegung wirtschaftsrelevanter Gesetze auf der
Suche nach einem in der Rechtsordnung vermuteten Systemgedanken. Diese Art
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Denkens ist zwar praxistauglich, aber ohne erkennbaren

Mehrwert, weil sich die wirtschaftsbezogenen Grundsitze in Gesetzestexten (Marktwirtschaft,

429 BVerfGE 4, 7 (Investitionshilfe); 50, 290 (Mitbestimmung).
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unverfialschter =~ Wettbewerb)  wegen  ihrer  Allgemeinheit  einer  justitiablen

Rechtsfolgenbestimmung entziehen oder zusitzlich durch Ausnahmen*° entwertet werden.

2. Eigener Vorschlag

In Anbetracht der gefundenen Ergebnisse wird daher vorgeschlagen, den Begriff der
Wirtschaftsverfassung fiir die wirtschaftspolitische Idee der Freiburger Schule vorzubehalten.
Das Konzept ist zwar unausgereift geblieben und damit nur beschrénkt praxistauglich, es weist
aber zutreffend auf das aktuelle gesellschaftliche Problem wirtschaftlicher Machtkonzentration
hin und bietet im Ansatz einen wirtschaftstheoretisch fundierten Vorschlag zur Losung in Form
einer marktwirtschaftlichen Ordnung vollstindiger Konkurrenz, welche vom Staat hergestellt
und gepflegt werden sollte. Fiir die Weiterentwicklung des Ansatzes konnte der
Wirtschaftsverfassungsbegriff durchaus dienlich sein, um das komplexe Konstrukt begrifflich

zusammenzufassen.

Das Anliegen des deskriptiven Ansatzes kann verlustfrei durch eine andere Terminologie
erfasst werden und dies auch, ohne untergeordnete Fragen (Verfassungsrecht, Verhéltnis zur

Verfassung) zu streichen. Drei Vorschldge sollen dies verdeutlichen:

(1) Soweit man Wirtschaftsverfassung als Rechtsprinzip versteht, wie etwa Nipperdey die
Gebote der ,,Sozialen Marktwirtschaft”, ist der Gebrauch des weiteren Begriffs der
,» Wirtschaftsverfassung® nicht erforderlich. Denn man hat als Vertreter eines solchen Prinzips
Begriffshoheit {iber seinen Standpunkt und muss hierflir nicht auf vorbelastete Begriffe

zuriickgreifen.

(2) Geht man davon aus, dass Wirtschaftsverfassung dasjenige Verfassungsrecht ist, das fiir die
Ordnung der Wirtschaft grundlegend sei, dann lieBe sich dieser (wenig konturenscharfe)
Normbestand auch als das wirtschaftsrelevante Verfassungsrecht beschreiben. Da keine
weiteren Rechtsfolgen und auch kein Prinzip wie bei (1) oben hieraus abgeleitet werden sollen,
handelt es sich um eine Oberbegriffsbildung, die keine Mehrfachbelegung des
Wirtschaftsverfassungsbegriffs erfordert.

(3) Beschreibt man mit Wirtschaftsverfassung alle Normen, die flir den wirtschaftlichen Ablauf
,wesentlich® sind, dann erscheint es sinnvoll, schlicht den Begriff des ,,Wirtschaftsrechts* zu

bemiihen. Die Ausfiihrungen zu (2) gelten analog mit Ausnahme des Verfassungsrangs.

$0Vgl, Art. 42, 107 Abs. 2, Abs. 3 AEUV sowie die Querschnittsklauseln Art. 8-13, 167 Abs. 4, 168 Abs. 1, 173
Abs. 3 AEUV (nicht abschlieBend).
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Insgesamt ist somit keine Notwendigkeit erkennbar, den Begriff der Wirtschaftsverfassung
durch die deskriptive Deutung unnotig mehrfach zu belegen. Die hierzu gehorende
Meinungsvielfalt ldsst sich nach hier vertretener Auffassung mit weitaus weniger
umstritteneren  Begriffen  deutlich einfacher handhaben, ohne terminologischen
Verstdndnisschwierigkeiten Vorschub zZu leisten. Die Reservierung des
Wirtschaftsverfassungsbegriffs fiir die normative Deutungsweise ergibt sich daraus, dass es
sich um eine wirtschafts- und rechtspolitische Forderung handelt, welche nicht der
Rechtsordnung entnommen, sondern an sie adressiert wird. Hieraus folgt, dass eine neue
Kategorie gebildet werden muss. Dies gilt nicht fiir die deskriptive Deutung, weil sie sich in

Oberbegriffsbildung und bekannten juristischen Auslegungsmethoden erschopft.
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Prolog zum 2. Kapitel

Kurze Historie der EU-Integrationsstufen

I. Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (1951)

Die Geschichte der europdischen Integration begann mit der Griindung der Europiischen
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) am 23. Juli 1952.%! Die Montanunion hatte
einerseits erhebliche politische Bedeutung. (West-)Deutschland wurde dadurch nach Ende des
Zweiten Weltkrieges erstmals wieder als gleichberechtigter Partner akzeptiert. Ferner hatte die
Vergemeinschaftung das Ziel, die fiir die Riistungsindustrie erforderliche Stahl- und
Kohleproduktion Deutschlands im Auge zu behalten.**> Die Kohle war in dieser Zeit
bedeutendster (80 %) und bis Ende der 1950er Jahre knappster Energietriiger.**®> Neben den
versorgungs- und sicherheitspolitischen Aspekten wurde durch die EGKS der Prototyp einer
wirtschaftlichen europdischen Gemeinschaft geschaffen, dessen wirtschaftspolitische
Zielsetzungen sich mit denen der kiinftigen EU zu erheblichen Teilen decken sollten.
Wesentliche institutionelle Eckpfeiler sind durch die Schaffung von Hoher Behorde (kiinftig:
Europdische Kommission), Rat, Versammlung (Europdischer Parlament) und eines
Gerichtshofs (EuG/EuGH) angelegt, auch wenn sich Bezeichnung und Aufgabenkreis wandeln

wirden.

In der Praambel wird das friedenstiftende Moment internationaler wirtschaftlicher Beziehungen
angedeutet.*** Primires Ziel der EGKS war zunichst die Schaffung eines gemeinsamen
Marktes flir Kohle und Stahl (Art. 2 UAbs. 1 EGKSV). Bemerkenswert ist dabei, dass die dort
genannten  weiteren  Ziele der  EGKS, namentlich  Wirtschaftswachstum,
Beschiftigungssteigerung und Hebung der Lebenshaltung, trotz der Beschrinkung der
Montanunion auf den Teilmarkt fiir Kohle und Stahl, allgemein wirtschaftspolitischer Natur
waren. In Art. 3 EGKSV wird der Ziele-Katalog weiter ausgebaut: Versorgungssicherheit,
435

gleicher Marktzugang fiir ,,Verbraucher
Kohle- und Stahlindustrie auf andere Wirtschaftsbereiche (Art. 3 lit. ¢ EGKSV), Verbesserung

, Verhinderung einseitiger Preisdominanz der

41 Vertrag iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, Paris 18.04.1951; Zustimmung
durch Gesetz vom 29.04.1952, BGBI. 1952 11, 445.

432 Vgl. Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 92 f. (,,supranationale politische Kontrolle sogenannter
Schliisselbranchen®); vgl. auch Streinz, Europarecht, Rn. 17.

43 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 4.

434 vgl. auch Kotzur, DOV 2005, 313 (315) (Beseitigung ,,potentielle[r] Kriegsursachen® durch Integration).

435 Nicht im Sinne des heutigen § 13 BGB sowie des (End-)Verbraucherschutzrechts der Europiischen Union als
vielmehr der ,,Nachfrager* im Produktionssektor einer Volkswirtschaft.
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der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeiter, ein (eigentiimlicher) Vorbehalt bei der
zwischenstaatlichen Preisbildung (Art. 3 lit. £ EGKSV) sowie die Modernisierung der

Erzeugung.

Wesentlich fiir den Teilbinnenmarkt**® war die Abschaffung von Zéllen, Abgaben gleicher
Wirkung sowie mengenmalliger Beschrankungen (Art. 4 EGKSV). Eine Zollunion wurde
hingegen nicht vereinbart.**” Der Vertrag enthilt an zahlreichen Stellen wettbewerbssichernde
Vorschriften: gleicher Marktzugang (Art. 3 lit. b, 4 lit. d), Verbot unlauteren Wettbewerbs und
diskriminierender Praktiken (Art. 60 § 1 EGKSV), Kartellverbot mit Genehmigungsvorbehalt
(Art. 65 EGKSV), Auswirkungen auf den Wettbewerb durch nationale MaBBnahmen (Art. 67
EGKSV). Ansidtze der spéteren umfassenden wirtschaftlichen Grundfreiheiten sind fiir den
Warenverkehr (Art. 4 EGKSV) und die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 69 § 1 EGKSV),
jeweils beschriankt auf die Kohle- und Stahlindustrie, vorhanden. Gleichzeitig sah der Vertrag
nicht marktkonforme Beihilfen in Form von Krediten oder Gewahrleistungen fiir Anleihen
(Art. 54 EGKSV) vor. Bei einem Nachfrageriickgang bzw. bei Uberkapazititen sah Art. 58
EGKSV ein interventionistisches Instrumentarium — insbesondere
Preisfestsetzungsvorschriften (Art. 61 EGKSV) — vor, welches der spéteren Agrarpolitik der
EG dhnelte. Wie auch die kiinftige Unionspolitik verfolgte bereits der EGKSV in Art. 61
UAbs. 2 ausdriicklich die Wettbewerbsfahigkeit der Kohle und Stahlindustrie als Nebenziel.
SchlieBlich lassen sich auch soziale Aspekte der Montanunion ausmachen, welche aus heutiger
Sicht als Vorboten der sozialen Marktwirtschaft erscheinen. So sieht Art. 56 lit. ¢ EGKSV
finanzielle Unterstiitzung bei Arbeitsplatzverlust infolge von Modernisierung sowie fiir
Umschulungen vor. Art. 68 § 2 befasst sich mit ,,ungew6hnlich niedrigen Léhnen®, auch wenn
die den Lebensstandard verringernden Lohnsenkungen bestenfalls eine Empfehlung der Hohen

Behorde zur Folge hitten.

Die Montanunion weist damit strukturell erhebliche Ahnlichkeiten zum geltenden europdischen
Verfassungsrecht auf. Nach dem Bekenntnis zu einem breit gefdcherten, politischen Ziele-
Katalog folgen Vorschriften iiber einen (Teil-)Binnenmarkt, welcher Ansdtze der spiteren
Grundfreiheiten enthdlt. Das Marktprinzip als Wirtschaftssystem wird durch
wettbewerbssichernde Normen bestitigt. Im Spannungsverhidltnis hierzu stehen teilweise
groBziigig ausfallende interventionistische Befugnisse**® der Hohen Behdrde, korrigierend in

die Preisbildung einzugreifen und Kartellvereinbarungen zu genehmigen. An einer eindeutig

436 Vgl. auch Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 93 (,,sektorale Teilintegration‘).
437 Stotz, Die EG-Stahlkrise, 1983, S. 87.
438 Stotz, Die EG-Stahlkrise, S. 106 (Eingriffsinstrumentarium im Vgl. zu EWG ,,wesentlich rigider®).
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marktwirtschaftlichen Ordnung ldsst auch der Wortlaut von Art. 2 UAbs. 2 EGSKV zweifeln,
wenn darin weder vorausgesetzt noch klargestellt wird, dass die ,,rationellste Verteilung® der
Erzeugung nicht durch einen auf einem wettbewerbsverfassten Markt zustande gekommenen
Preis hervorgebracht werden soll, sondern ggf. durch politische Preisfestsetzung (Art. 61
EGKSV).*° Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass die Deutung des
wirtschaftlichen Leitbildes des EGKSV umstritten war.**® Nach hier vertretener Auffassung ist
die partiell fiir die Kohle- und Stahlindustrie vorgesehene wirtschaftssystemische Ausrichtung
als gemischt anzusehen, wobei das Gleichgewicht zwischen Marktprinzip und politischer
Intervention mit Blick auf das normative Ubergewicht und den Detailreichtum
interventionistischer Vorschriften**! zu Gunsten von letzterem ausfiel. Historisch betrachtet
diirfte dies nicht zuletzt der friiheren strategischen und versorgungspolitischen Bedeutung der
Kohle- und Stahlindustrie geschuldet gewesen sein, welche nach flinfzigjahrigem Bestehen
verblasste und keine Verldngerung des Vertrages iiber das Jahr 2002 hinaus erforderlich

machte.

II. Romische Vertrige (1957)

Durch die Roémischen Vertrige vom 25. Mirz 1957*? wurden die Europdische
Atomgemeinschaft (EAG) sowie die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) gegriindet.
Ferner biindelte ein Abkommen die (parlamentarischen) Versammlungen der Europiischen

Gemeinschaften (EGKS, EAG, EWG) und die entsprechende Zusténdigkeit des Gerichtshofs.

1. Europiische Atomgemeinschaft (EAG)

Die am 1. Januar 1958 gegriindete Europdische Atomgemeinschaft sollte die fiir eine
Kernindustrie erforderlichen Voraussetzungen in den Mitgliedstaaten schaffen (Art. 1 EAGV).
Wie auch schon die Stahlindustrie im Rahmen der Montanunion weist der Gegenstand der
Atomgemeinschaft, die friedliche Nutzung der Kernenergie, sowohl wirtschaftliche als auch
sicherheitspolitische Bedeutung auf. Die Griinderstaaten erhofften sich dabei neben

allgemeinen wirtschaftlichen Vorteilen auch ein Stiick weit internationale Autarkie gegeniiber

439 Vgl. Stotz, Die EG-Stahlkrise, 1983, S. 119 £., 128 der in Ansehung dieses Interventionsmus* (rechtspolitisch)
fiir eine marktkonforme Verteilung pléadiert (S. 119 f.). Differenzierend bei S. 122, wonach die Verteilung i. S. v.
Art. 2 EGKSV nur die Vertriebs- und nicht die Erzeugungsseite betreffe. Die Trennung liberzeugt mit Blick darauf,
dass die Erzeugung wesentlich auch von erzielbaren Preisen abhéngt, im Ergebnis nicht.

440 Streitstand bei Stotz, Die EG-Stahlkrise, 1983, S. 73 m. w. N.

41 Vgl Schiiller, in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 127 (153: ,,Brancheninterventionismus*]).

42 Vertrag zur Griindung der Europidischen Atomgemeinschaft, Vertrag zur Griindung der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft sowie das Abkommen iiber gemeinsame Organe fiir die Europdischen Gemeinschaften
v. 25.03.1957; deutsche Ratifikation durch Art. 1 S. 1 des Gesetzes vom 27.07.1957, BGBI. 1957 11, 753.
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der Kohle und dem Erdél als Energietriiger.**® Spitere Reaktorkatastrophen (Tschernobyl 1986,
Fukushima 2011) 16sten in manchen Staaten einen Ausstieg aus der Kernkraft aus, welcher aber

die vertragliche Mitgliedschaft*** unberiihrt lie.

In gewohnter Manier enthalten die Eingangsartikel des EAGV programmatische
Zielbestimmungen. Deutlicher als noch in Art. 2 EGKSV (,,auf Grundlage eines gemeinsamen
Marktes*) formuliert Art. 1| UAbs. 2 EAGV, dass das allgemeine wirtschaftspolitische Ziel, die
Hebung der Lebenshaltung und Entwicklung der zwischenstaatlichen Beziehungen, durch die
Bildung und Entwicklung der fiir die Kernindustrie erforderlichen Voraussetzungen erreicht
werden sollen. Eine Aufgliederung der Aufgaben der EAG erfolgt in Art. 2 EAGV,
insbesondere: Kernenergieforschung, Kernstoffsicherheit und Strahlenschutz,
Investitionsforderung, Versorgungsgerechtigkeit fiir Benutzer der Gemeinschaft**®, Aufsicht
iiber das Eigentum an besonders spaltbaren Stoffen, partielle Binnenmarkterrichtung fiir

bestimmte Stoffe und Ausriistung, Kapitalverkehrsfreiheit und Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

Die Erforschung der Kernenergie als eines der primédren Anliegen des EAG und die Verbreitung
der gefundenen Erkenntnisse im Konfliktbereich von geistigem Eigentum und Ausbau der
Kernenergie ist in Art. 4-29 EAGV umfassend geregelt. Es folgen Arbeitsschutzvorschriften,
in denen soziale Aspekte der EAG hervorschimmern. Einzigartig mit Blick auf die Offenheit
des iibrigen aktuellen Europarechts fiir die Eigentumsordnung (Art. 345 AEUV) ist Art. 86
EAGYV, wonach besonders spaltbare Stoffe (Art. 197 Nr. 1 EAGV) Eigentum der EAG sind.
Wettbewerbsfordernd wirkt der gleichmillige Zugang zu Erzen, Ausgangsstoffen und
besonders spaltbaren Stoffen, Art. 52 Nr. 1 EAGV sowie hierzu flankierend das Verbot der
Bevorzugung einzelner Abnehmer dieser Stoffe (,,Verbraucher)**®. Endlich sind in Art. 68, 69
EAGV die Grundsdtze des marktwirtschaftlichen Preismechanismus‘ sowie ein Verbot
wettbewerbsschéddlicher Verhaltensweisen zu finden. Von Relevanz ist schlielich die
Errichtung eines Teilbinnenmarktes und einer Zollunion auf dem Gebiet der Kernenergie (Art.

92 ff. EAGV).

Insgesamt kopiert der EAGV Elemente, die schon in der Montanunion enthalten waren,
inhaltlich und prézisierte diese. Der einmalige Eingriff in die Eigentumsordnung durch Art. 86

EAGV erscheint vor dem Hintergrund der sicherheitspolitischen Gefahren der Kernenergie

443 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 4.

44 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 16.

45 Der Begriff des Benutzers taucht nur in Art. 2, 77 EAGV auf und wird nicht definiert.
46 Vgl, 0. Fn. 435, mutatis mutandis fiir den Kernenergiesektor.
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nicht als Abkehr vom Marktprinzip. Vielmehr wird es durch die klar wettbewerbsorientierten

Zugangsregeln letztlich bestétigt.

Anders als die Montanunion wird die EAG durch das Prot. Nr. 2 zum Vertrag von Lissabon**’

ohne wesentliche Anderungen fortgefiihrt.

2. Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG)

Die Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft stellt den gro3ten Meilenstein der
europdischen wirtschaftlichen Integration dar.**® Der EWGV aus dem Jahr 1957 (im
Folgenden: EWGV)**® enthielt noch kein ausdriickliches Systembekenntnis zur
Marktwirtschaft, aber die Errichtung eines gemeinsamen Markts (Art. 2, 9 ff., 48 ff., 52 ff., 59
ff., 67 ff. EWGV) und die Wettbewerbs- und Beihilfevorschriften (Art. 85 ff., 92 ff. EWGV)
beinhalten materiell bereits die relevanten technischen Regeln zur Verwirklichung einer
supranationalen, wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft. Die bloB3 sektorale Relevanz des

Primarrechts wie noch bei EGKS und EAG war damit uberwunden.

Zentrale Idee und Regelungsgegenstand des EWGV war die Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes*® (Art. 2 EWGYV), der anders als noch im EGKSV oder EAGV, sektoral unbeschrinkt
sein sollte. Durch diese Umkehr von Regel und Ausnahme entstand die Struktur aus
allgemeinen Binnenmarktregeln und speziellen Politikbereichen (Agrar-, Verkehrspolitik usf.)
des heutigen AEUV. Die Integration umfasste dabei insbesondere das allgemeine
Diskriminierungsverbot (Art. 7 EWGV), die Grundfreiheiten (Art. 9 ff., 48 ff., 52 f., 59. ff.,
67 ff. EWGV) und Wettbewerbsregeln (Art. 85 ff. EWGV). Als Instrument der
Marktintegration wurde ein Verfahren zur Rechtsangleichung in Art. 100 ff. EWGV
geschaffen, welches spiter in institutionell gewandelter Form**! Grundlage fiir umfangreiches

Sekundirrecht wurde.

Bei der Formulierung der Gemeinschaftsziele (Art. 2 EWGV) werden prézisierende
Anderungen vorgenommen, wobei die generelle StoBrichtung erhalten bleibt: bestindige und
ausgewogene Wirtschaftsausweitung und eine beschleunigte Hebung der Lebenshaltung. Das

Ziel der ,,Steigerung der Beschiftigung™ findet sich indirekt in der wirtschaftspolitischen

447 Vertrag von Lissabon v. 13.12.2007, Zustimmung d. Art. 1 S. 1 des G v. 08.10.2008, BGBI. 2008 II, 1038.

48 Vgl. auch Wagener/Eger, Europiische Integration, 2009, S. 139 f.

449 In der Fassung vom 25.03.1957.

40 Vgl Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 97.

4! Im Hinblick auf das erforderlichen Quorum, vg. Art. 100 UAbs. 1 EWGYV (Einstimmigkeit im Rat) und heute
Art. 114 Abs. 1 AEUV (einfache Mehrheit im Europdischen Parlament)
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Vorschrift tiber das ,,magische Viereck® (Art. 104 EWGV) wieder. Ebendort wird auch erstmals
auf europdischer Ebene Preisniveaustabilitdt erwéhnt. Ungeachtet dieser textlich umfassenden
Erweiterungen der europdischen Integration verblieb die allgemeine Wirtschaftspolitik als

Angelegenheit der Mitgliedsstaaten.*>

Neben diesen allgemeinen Bestandteilen wurden verschiedene, singuldre Politikbereiche
geschaffen, deren Heterogenitdt und konkrete Ausgestaltung die damaligen politischen
Kompromisslinien erkennen lassen: gemeinsame Agrarpolitik (Art. 38 ff. EWGYV),
Verkehrspolitik (Art. 74 ff. EWGYV), (AuBlen-)Handelspolitik (Art. 110 ff. EWGV) und die
europdische Sozialpolitik (Art. 117 ff. EWGV). Die Handlungsreichweite der EG wurde durch
die Schaffung des Europédischen Sozialfonds (Art. 123 ff. EWGV) und der Européischen
Investitionsbank (Art. 129 ff. EWGV) erweitert.

Anders als noch der stark interventionistisch gepriagte EGKSV ldsst der EWGYV vorbehaltlich
einiger Ausnahmen (z. B. Agrarpolitik) erst einmal eine (implizite) Grundsatzentscheidung zu

Gunsten einer wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft erkennen.*3

II.  Fusionsvertrag (1965), Einheitliche Européische Akte (1986)

Der Fusionsvertrag vom 8. April 1965 brachte im Wesentlichen institutionelle Anderungen,
insbesondere die Zusammenfiihrung der Kompetenz der fritheren Ministergremien beim neuen
Rat der EG sowie die Zusammenfiihrung der Hohen Behorde (EKGS) und den Kommissionen

von EAG und EWG.

Auch die Einheitliche Europdische Akte*> enthielt Anderung in der Organisation der EG.
Nennenswert ist der Ubergang von bestimmten Einstimmigkeitserfordernissen hin zu
qualifizierten Mehrheitsentscheidungen (Art. 14, 16, 18 EEA). Die Umweltpolitik (Art. 130r
ff. EWGV)** und die Industriepolitik (Art. 130f EWGV)*’ erhielten Einzug in das EU-

42 Vgl. Ohler, in: Siekmann, EWU, 2013, Art. 120 Rn. 1.

43 Vgl. Mestmdcker, in: FG Willgerodt, 1994, 263 (269).

454 Vertrag zur Einsetzung eines gemeinsamen Rates und einer gemeinsamen Kommission der Europiischen
Gemeinschaften, 67/443/EWG, 67/27/Euratom, ABI. 152 v. 13.07.1967.

45 ABIL. L 169/1 v. 29.06.1987.

436 Greening the treaties®, vgl. Bungenberg, in: Fastenrath/Nowak, Lissabonner Reformvertrag, 2009, 205 (207).
47 Allerdings unter der irrefithrenden Uberschrift ,,Forschung und technologische Entwicklung®; vgl. auch
Behrens, in: Briiggemeier, Verfassungen fiir ein ziviles Europa, 1994, 73 (85) (,,Gegenentwurf zum System
unverfalschten Wettbewerbs*); Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der EU, 2004, S. 39 (,,Einstieg [...] iiber
die Forschungs- und Technologiepolitik, Hervorhebung im Original).
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Primédrrecht. Ferner bauten die Vorschriften im Bereich Forschung und Technologie sowie der

Regional- und Strukturpolitik die interventionistischen Ziige des EU-Primérrechts aus.**

IV. Vertrag von Maastricht (1992)

Die Griindung der Europidischen Union erfolgte auf Grundlage des am 7. Februar 1992
unterzeichneten Vertrages von Maastricht.*>® Das Vertragswerk umfasste sowohl institutionelle
als auch materielle Anderungen des Primirrechts, ersterenfalls durch die Zusammenfiihrung
der EG zu einer einheitlichen Europédischen Union (Art. A UAbs. 1 EUV 1992), letzterenfalls
durch die Vereinbarung einer Wirtschafts- und Wihrungsunion*®, welche als weiteres
Integrationsinstrument neben die Grundfreiheiten tritt. Hierfiir wurde die Konvergenz der
mitgliedsstaatlichen Wirtschaftsleistungen in den Katalog der Unionsziele aufgenommen
(Art.2 EUV 1992). Der terminologische Ubergang von , Wirtschaftsgemeinschaft“ zu
,Gemeinschaft (Art. G A. 1. EUV 1992) signalisiert den Anspruch der EU, eine allgemeine
politische Union zu verwirklichen. Erstmals findet sich auch der Begriff der ,,Solidaritét*

zwischen den Mitgliedsstaaten (Art. 2 EUV 1992).

Die Errichtung der WWU bertihrte drei Politikbereiche: die allgemeine Wirtschaftspolitik, die
Wihrungs- und die Haushaltspolitik (letztere auch ,Fiskalpolitik®). Die geringste
Integrationstiefe wurde bei der allgemeinen Wirtschaftspolitik erzielt. Art. 102a f. EUV 1992
verpflichtet lediglich zu einer (kaum justitiablen) Koordinierung der Wirtschaftspolitiken der
Mitgliedsstaaten.*¢! Die fiskalpolitischen Schranken der WWU in Art. 104 ff. EUV 1992 waren
hingegen deutlich préziser und textlich strikter. Allerdings zeigten sich bei der Handhabung der
Vorschriften deutliche Defizite ihrer Durchsetzungskraft.*®> Die Wihrungsunion bewirkte
schlieBlich eine erhebliche wirtschaftliche Verklammerung der Eurozonen-Mitglieder.
Innerhalb der Eurozone fiel das Instrument der internen Wechselkursanpassung weg. Ferner

)463

wurde nach einer Ubergangszeit (1. und 2. Stufe der WWU)*®* mit Wirkung zum 1. Januar 1999

die vormals nationale wahrungspolitische Kompetenz auf das ESZB {tibertragen (3. Stufe der

458 Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 164.

459 Vertrag iiber die Europdische Union v. 07.02.1992, Abl. C 191 v. 29.07.1992; Zustimmung durch Gesetz v.
28.12.1992, BGB1 1992 11, S. 1251. Vgl. dazu BVerfGE 89, 155 (Maastricht).

460 Vgl Mestmdicker, in: FG Willgerodt, 1994, 263 (264) (Ergéinzung des Gemeinsamen Marktes).

461 Siekmann, in: ders., EWU, 2013, Art. 119 Rn. 7.

462 Wegen politischer Einflussnahme bei der Durchsetzung von Fiskalregeln, vgl. die Sachverhaltsangaben in
EuGH, Urt. v. 13.07.2004 — C-27/04 (ECLI:EU:C:2004:436).

463 Erste Stufe (bis 31.12.1993) und zweite Stufe d. WWU [01.01.1994 bis 31.12.1998], vgl. Art. 109¢ EUV 1992.
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WWU)** womit die vormals in einigen Mitgliedsstaaten iibliche, direkte Staatsfinanzierung

durch die Notenbank institutionell unmdglich gemacht wurde.

Von Bedeutung fiir die wirtschaftssystemische Schwerpunktsetzung war die Einfiigung einiger
interventionistisch geprigter Politikbereiche wie der Fischereipolitik (Art. 32 EGV 1992),
Regional- und Strukturpolitik (Art. 130a ff. EGV 1992). Weitere Neuheiten*®® waren die
Bereiche Kultur (Art. 128 EGV 1992), Verbraucherschutz (Art. 129a EGV 1992),
Gesundheitspolitik (Art. 129 EGV 1992) und Entwicklungszusammenarbeit (Art. 130u ff. EGV
1992). Reformiert wurden die Vorschriften liber die Umweltpolitik (Art. 130r ff. EGV 1992).
Aufgrund der britischen Ablehnung wurden Bestrebungen zum Ausbau europédischer

,Sozialpolitik (besser: Beschiftigungspolitik) in ein Protokoll**® verlagert.

Die liberale Grundordnung der EWG wurde durch die Aufnahme weiterer Ausnahmen zum
wettbewerbsverfassten Marktprinzip sowie durch die Verlingerung des Katalogs der
Unionsziele (Art. 3 EGV 1992) zunehmend aufgeweicht.*®’” In den neuen, allgemein-
politischen Bereichen*®® sind die Bestrebungen erkennbar, die wirtschaftliche Union durch eine
politische Union, etwa in Form eines Bundesstaates, zu komplettieren.**® Teils wird in der
Neujustierung des Primérrechts eine grundsitzliche wirtschaftspolitische Wandlung gesehen,
weil nicht nur erheblich mehr politische Lenkung der Wirtschaft ermoglicht wurde, sondern
zudem juristisch kaum {berpriitbare Umverteilungsmechanismen in Form von
(marktverzerrenden) Finanzhilfen geschaffen wurden.*’® Es wird auch darauf hingewiesen, dass
marktverzerrende Beihilfen — wenngleich auf nationaler Ebene grundsétzlich verboten — auf
Gemeinschaftsebene nicht nur erlaubt, sondern ihr Einsatz dariiber hinaus nahegelegt wird.*"!
Auch wenn eine Verminderung von Prinzipientreue mit Blick auf Wettbewerbs- und
Marktprinzip nicht von der Hand zu weisen ist, erscheint es gleichwohl nicht gerechtfertigt,
sektoralen Interventionismus in verschiedenen Bereichen als Paradigmenwechsel der
wirtschaftssystemischen Ausrichtung der Unionspolitiken zu deuten.*’? Derartige Instrumente

waren seit der Geburtsstunde der europdischen Integration in Montanunion, EWG und EAG

464 Art. 109j Abs. 4 EUV 1992,

465 Vgl. dazu auch Mestmdicker, in: FG Willgerodt, 1994, 263 (283).

466 Protokoll iiber die Sozialpolitik, welches von allen iibrigen Mitgliedsstaaten unterzeichnet wurde.

47 Eine ,,Zunahme des Politischen* beklagt Mdschel, in: Goldschmidt/Wohlgemuth, Zukunft der Sozialen
Marktwirtschaft, 2004, S. 187 (,,Unordnungspolitik* der Maastricht-Vertragsdnderung).

468 Vgl. Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 168.

469 Der EU-Verfassungsentwurf scheiterte 2005 an der Ablehnung in Frankreich und den Niederlanden.

40 Behrens, in: Briiggemeier, Verfassungen fiir ein ziviles Europa 1994, 73 (86 ff.); anders Mussler,
Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 165 (,,Regulierungs- und Zentralisierungsinteressen‘ erkennbar).

47! Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 179 {. (zur Industriepolitik).

472 So aber Mussler, Wirtschaftsverfassung der EG, 1998, S. 184.
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enthalten.*’? Eine ,reine”, vollig liberalisierte Marktwirtschaft war nie Kennzeichen

europdischer Zusammenarbeit.

V. Vertrige von Amsterdam (1997) und Nizza (2001)

Der Vertrag von Amsterdam*’* entwickelte die gemeinsame AuBen- und Sicherheitspolitik
weiter und sah zahlreiche institutionelle Anderungen vor. Auch der Vertrag von Nizza*”
befasste sich schwerpunktmiiBig mit Anderungen in der inneren Architektur der Union,
namentlich der Ausweitung von Mehrheitserfordernissen, Anpassung der Organe an die
gewachsene Zahl der Mitgliedsstaaten und die Stimmgewichtung.*’® Materiell brachten die

Vertriige keine nennenswerten Anderungen.*”’

VI.  Vertrag von Lissabon (2007)

Obwohl der europiische Verfassungsentwurf scheiterte, wurden wesentliche Teile davon durch
den am 13. Dezember 2007 unterzeichneten Vertrag von Lissabon ins Primérrecht
iibernommen.*’® Inhaltlich handelte es sich hauptsichlich um institutionelle Anderungen,*”® zu

denen auch das Ende der zweigleisigen Zielbestimmungen*® von EU und EG gehért.

Bedeutsam erscheint zunédchst die Aufnahme des Begriffspaars ,,soziale Marktwirtschaft™ in
das Primirrecht (Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV), auch wenn daraus kein Paradigmenwechsel
abzuleiten ist.*8! Hingegen wurde das Bekenntnis zur Gewihrleistung eines unverfilschten
Wettbewerbs (Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV) aus politischen Griinden, allerdings rechtlich folgenlos
in ein Protokoll Verlager‘[.482 Ahnlich ist es der Grundsatzentscheidung fiir eine ,,offene
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb* ergangen, welche sich erst in den allgemeinen

Vorschriften iiber die Wirtschafts- und Wéhrungsunion wiederfindet (Art. 119 Abs. 1

413 Vgl. Art. 54 (Kreditsubvention), 56 (soziale Beihilfen), 58 (Produktionsquoten), 61 (Preisregeln) EGKSV.

474 Vom 02.10.1997, ABL. v. 10.11.1997, C 340/15.

475 Vom 26.02.2001, ABL. v. 10.03.2001, C 80/1.

476 Protokoll zum Vertrag iiber die Europiische Union und zu den Vertrigen zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaften, vgl. Fundstelle in Fn. 475.

477 Ohler, in: Siekmann, EWU, 2013, § 120 Rn. 1.

418 Siekmann, in: ders., EWU, 2013, AEUV Art. 119 Rn. 13.

49 Vgl. Griller, in: FS Rill, 2010, 1 (14).

40 Miiller-Graff, in: Fastenrath/Nowak, Lissabonner Reformvertrag, 2009, 173 (178).

1 Ohler, in: Sickmann, EWU, 2013, § 120 Rn. 18; Terhechte, in: Fastenrath/Nowak, Lissabonner Reformvertrag,
2009, 187 (195); Miiller-Graff, ebd., 173 (182) geht von einer Verstirkung sozialpolitischer Ziele als
Rechtfertigung fiir Freiverkehrsbeschrankungen aus.

482 Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, Abl. v. 09.05.2008, Nr. C 115, S. 309; vgl. dazu
Griller, in: FS Rill 2010, 1 (15); Terhechte, in: Fastenrath/Nowak, Lissabonner Reformvertrag, 2009, 187 (194 f.)
(,,politisches Manover®); Siekmann, in: ders., EWU, 2013, § 119 Rn. 32.
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AEUV).* Die Aufnahme weiterer Grundsitze und Unionsziele (Art. 2, 3 EUV) und
Querschnittsklauseln (Art. 8-13 AEUV) hat die Balance von Wirtschaft und Politik zu Gunsten
von letzter verschoben, da die Durchfithrung der Politiken der Union nicht mehr vorrangig an
der Binnenmarktintegration auszurichten ist, sondern einer Vielzahl von wirtschaftsfremden,

allgemein-politischen Abwiagungsgesichtspunkten iiberlassen wird.
Die EU-Energiepolitik, die frither durch Binnenmarktintegration und Rechtsangleichung
verwirklicht wurde, erhielt erstmals eine eigenstindige Kompetenzgrundlage (Titel XXI).43*

Trotz der zunehmenden Politisierung des Primirrechts kann zugestimmt werden, wenn im

Grundsatz eine ,,wirtschaftsverfassungsrechtliche Kontinuitit* der Union festgestellt wird.*3

43 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 1.

484 Schmidt-Preuf, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl. (2016), Kap. 10
Rn. 6.

5 Miiller-Graff, in: Fastenrath/Nowak, Lissabonner Reformvertrag, 2009, 173 (185), der die textlichen
Verschiebungen als ,normative Camouflage” enttarnt; &hnlich Herrmann, in: Giegerich/Heinz,
Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 51 (56); Wiebe, Unternehmerfreiheit und Verbraucherschutz,
2017, S. 283 (kein ,,Paradigmenwechsel).
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VII.

Ubersicht zu den EU-Politikbereichen nach ihrer historischen Einfiihrung

1994 1999
Politikbereich 1951 EGKS R (E}E;‘;:) 1986 EEA 1992 Maastricht | 2.Stufe | 3.Stufe | 2007 Lissabon
WWU WWU
Diskriminierungsverbot Allgemeines Diskriminierungsverbot
Allgemeines | (Montan)
Unionsbiirgerschaft
Binnenmarkt (Montan) Allgemeiner Binnenmarkt
Binnenmarkt Allgemeine Zollunion

und Zollunion

Binnenmarkt und Zollunion (EAG)

Rechtsangleichung

Warenverkehrsfreiheit
(Kohle und Stahl)

Allgemeine Warenverkehrsfreiheit

Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Montan)

Allgemeine Personen- und Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Grundfreiheiten Allgemeine Dienstleistungsfreiheit
Allgemeine Niederlassungsfreiheit
Allgemeine Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
Waren-, Dienstleistungs-, Kapital-, Personen- und Zahlungsverkehrsfreiheit (EAG)
Beihilfenverbot (Montan) | Allgemeines Beihilfenverbot
Wettbewerh | \ettbewerbsregeln Allgemeine Wettbewerbsregeln
(Montan)

Marktprinzip, Preismechanismus (EAG)




1994 2. | 1999 3.
Politikbereich 1951 EGKS R (1;11?17&) 1986 EEA 1992 Maastricht Stufe | Stufe |2007 Lissabon
WWwWU Wwu
Wirtschaftspolitik Koordinierungsgebot (hohes Beschiftigungsniveau, stabiles Preisniveau, Gleichgewicht in der Zahlungsbilanz)
Vorbereitung der
Fiskalregeln Verbot monetdrer Staatsfinanzierung
Haushaltspolitik B T v
Verbot ibermafBiger Haushaltsdefizite
Wihrungspolitik Vorbereitung der Wahrungsunion Wiéhrungsunion

Agrarpolitik

Verkehrspolitik
Transeuropéische Netze

Sozialpolitik, ESF

EIB
Kulturpolitik

Berufsbildung Allgemeine Bildungspolitik

Weitere Gesundheitswesen . _
Politikbereiche Energiepolitik
Verbraucherschutz
Industriepolitik
EFRE Regional- und Strukturpolitik
Forschung (EGKS) ot (BQLCs), 196, Forschung und Technologie

Agrar)

Umweltpolitik

| AuBenbeziehungen (EAG)

Entwicklungszusammenarbeit
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2. Kapitel

Wirtschaftssystemische Einordnung der EU-Politik

I. Bisherige Bewertungen

Qualitative Einschitzungen zur wirtschaftssystemischen Ausrichtung des EU-Rechts hat es
bereits in der Vergangenheit gegeben. Dabei haben sich im Wesentlichen zwei Hauptdeutungen
ergeben, niimlich die einer iiberwiegend marktwirtschaftlich-liberalen*® und die einer

,»gemischten Wirtschaftsverfassung* 87488,

Die erstgenannte Stromung betont die liberalen und liberalisierenden Tendenzen des
Europarechts: marktwirtschaftliche Ordnung (Art. 3 Abs. 3 S. 3 EUV, 119 Abs. 1 AEUV),
Wettbewerbsprinzip (Art. 101 ff. AEUV) und die Grundfreiheiten (Art. 28 f., 45 ff., 49 ff., 63
ff. AEUV). Ausnahmen hiervon werden zur Kenntnis genommen, wie etwa bei der

gemeinsamen Agrarpolitik (Art. 38 ff. AEUV), aber nicht als grundsatzprigend bewertet.

Die zweite Deutung unterscheidet sich nicht prinzipiell von der ersten, ihre Bewertung fallt
allerdings anders aus. Politikbereiche, welche dem Markt- und Wettbewerbsprinzip
zuwiderlaufen, werden nicht als systemwidrige Ausnahmen angesehen, sondern emanzipiert
neben die Griindungsideen der EWG (Binnenmarkt) gestellt. In der Summe sind die
interventionistischen Politikbereiche und die sie flankierenden Querschnittsklauseln
mittlerweile zahlreich, sodass eine Schwerpunktbildung im EU-Primérrecht immer schwieriger
wird. Behrens (1994) geht davon aus, dass die Maastricht-Reform die urspriinglich
marktwirtschaftliche Wirtschaftsverfassung der EWG ge-,,sprengt* und zu einer ,,erhebliche[n]

Politisierung* der Integration gefiihrt habe.**® Die rechtliche Prirogation weicht zunehmend

48 Luczak, Die Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 287; Basedow, Von der deutschen zur europiischen
Wirtschaftsverfassung, 1992, Tiibingen, S. 32; Steinle, Europdische Beschéftigungspolitik, 2001, S. 294;
Monopolkommission, Wettbewerbspolitik vor neuen Herausforderungen, 1990, Baden-Baden, S. 386 f. Rn. 1105
(,,Grundsatzentscheidung fiir eine wettbewerbliche Ordnung®); Mestmdcker, in: FS von der Groeben (1987), 9
(16); Oppermann, in: Miller-Graff/Zuleeg, Staat und Wirtschaft in der EG, 1987, 53 (69 f) (zur
Wirtschaftsverfassung der EEA); Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 147 (allerdings auch
,schleichend[e] Abkehr [S. 156]); Miiller-Graff, in: Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner Reformvertrag, 2009,
173 (176); vgl. Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 26 (Fn. 49
m. w. N.).

487 Die Anfiihrungszeichen machen deutlich, dass die Terminologie von einigen — nicht allen — Vertretern dieser
Deutung selbst gewdhlt wurde, unabhéingig von der hier vorgeschlagenen Einordnung unter den normativen oder
deskriptiven Ansatz wie im 1. Kapitel beschrieben (S. 16 ff. [normativer Ansatz], 38 ff. [deskriptiver Ansatz]).
48 Scherer, Wirtschaftsverfassung der EWG, S. 199.; Ohlinger, in: Griller, Die europiische
Wirtschaftsverfassung, 2007, S. 276; vgl. Basedow, Von der deutschen zur europédischen Wirtschaftsverfassung,
1992, S. 26 (Fn. 50) m. w. N.

489 Beides bei Behrens, in: Briiggemeier, Verfassungen fiir ein ziviles Europa, 1994, S. 86, 89.
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politischen Entscheidungsspielriumen.**® Hieraus erklirt sich sodann der Verzicht auf die
Feststellung einer eindeutigen wirtschaftssystemischen Ausrichtung und die verbreitete

Klassifikation als ,,gemischte Wirtschaftsverfassung.*!

In der Literatur wird auf weitere vereinzelte Deutungen zur EU-Wirtschaftsverfassung
verwiesen.**? Dies betrifft zum einen die These von Beutler (1987), die EU weise mangels
Kompetenz zur Regelung von Privateigentum (vgl. Art. 345 AEUV) schon keine
Wirtschaftsverfassung im eigentliche Sinne auf.*>* Zum anderen wird auf die Ansicht VerLoren
van Themaats hingewiesen, wonach die EU wirtschaftssystemisch neutral ausgestaltet sei.***
Dies wird damit begriindet, dass die positive**®> wirtschaftliche Integration politischen Kriften

uiberlassen sei.

II.  Ubertragbarkeit des Wirtschaftsverfassungsbegriffs auf EU-Ebene

Auf europdischer Ebene von einer Wirtschaftsverfassung zu sprechen, tragt die methodische
Frage in sich, ob die Ubertragung dieser Denkfigur sinnvoll ist. Diese Frage stellt sich im
Rahmen dieser Arbeit aus folgenden Griinden nicht in besonderer Dringlichkeit und wird hier

im Ergebnis offengelassen.

Eine Wirtschaftsverfassung im Sinne des oben*’® dargestellten normativen Ansatzes, die in der
Praxis auch tatsichliche Auswirkungen gezeigt hitte, gab es weder in einem Mitgliedsstaat*’
noch auf européischer Ebene. Lediglich ein Teilerfolg kann im europédischen Wettbewerbs- und
Binnenmarktrecht gesehen werden. Gleichwohl wurde dem Prinzip der Interdependenz der
Ordnungen (Eucken) nicht umfanglich Rechnung getragen und dieses im europdischen Recht
nicht etabliert. Die zahlreichen, ordnungspolitisch kaum haltbaren Ausnahmetatbestdnde auf

EU-Ebene, die zunehmende Tendenz zur Politisierung des europdischen Wirtschaftsrechts

40 Luczak, Die Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 31 f.; Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der
EU, 2004, S. 130 (,,Politisierung des Wettbewerbsrechts*, Hervorhebung im Original); Méschel, Wirtschaftsrecht
im Wandel, 2011, S. 124 ff. (Wettbewerbsrecht zwischen strikter Rechtsanwendung und diskretiondren
Effizienzzielen).

¥l Vgl. auch Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 116 (,,ordnungspolitisch zwiespiltiges Gebilde®),
S. 147 (,,Mischform*); Schluep, in: FS Hug (1968), 25 (80).

492 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 26 m. w. N.

493 Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Europiische Gemeinschaft, 3. Aufl. (1987), S. 61, wobei der Standpunkt
mittlerweile aufgegeben worden ist (5. Aufl. [2001], S. 77 f. [Rn. 79]).

494 Vgl. VerLoren van Themaat, in: FS von der Groeben (1987), 425 (427, 439): weitgehend politische
Interventionsspielrdume von Kommission und Rat.

45 In Abgrenzung zur negativen Integration, die mitgliedsstaatliche Gestaltungsspielrdume beschrinkt
(Grundfreiheiten, Wettbewerbsregeln).

46 Vgl. 1. Kapitel, I. 2. ¢) (3) (S. 16 fT.).

47 Selbst im ordnungspolitischen ,,Kernland* (West-)Deutschland unterblieb eine weitergehende Beachtung der
Euckenschen Grundsitze, vgl. Hartwig, in: Cassel/Ramb/Thieme, 1988, S. 40.
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durch Querschnittsklauseln und Abwagungsspielrdume auch in Kernfragen (Wettbewerbsrecht)
sind mit dem klassischen Ordoliberalismus kaum zu vereinbaren. Das europidische Recht
enthilt keine (strikt) verstandene Wirtschaftsverfassung. Die mangelnde Normierung eines
solchen Konzepts im Primérrecht hatte dann auch zur Folge, dass die Bekenntnisse zur

marktwirtschaftlich-wettbewerbsverfassten Ordnung weitgehend folgenlos geblieben sind.**®

Definiert man Wirtschaftsverfassung der EU deskriptiv als die Gesamtheit aller
wirtschaftsrelevanten Vorschriften, die fiir das Wirtschaften schwerpunktméBig mafB3geblich
sind, so werden an diese Oberbegriffsbildung keine zwingend ableitbaren Rechtsfolgen*”’
geknilipft. Zwar konnen wirtschaftsverfassungsrechtliche Inhalte bei der Auslegung von
Normen mittelbar Eingang finden. Jedoch bewegt man sich dabei im Rahmen der
rechtswissenschaftlich unproblematisch umgrenzten Normauslegung — in diesem Falle speziell
in Form des teleologischen Riickgriffs auf die Unionsziele (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV) oder die
Primdrzwecke bestimmter Politikbereiche. Diese Wirkungsweise kann bruchlos {iber die

Auslegungsmethode nach dem effer utile®®

integriert werden, wonach EU-Regeln so
auszulegen sind, dass auf eine moglichst wirksame Erreichung der Unionsziele hingewirkt
wird. Die Frage der methodischen Ubertragbarkeit stellt sich in dieser Deutung von

Wirtschaftsverfassung folglich nicht.

Der Vollstindigkeit halber sei auf die wenigen Fundstellen im Schrifttum hingewiesen, welche
das Problem der Ubertragbarkeit eines Wirtschaftsverfassungskonzepts auf EU-Ebene erkannt

und (zumindest kurz) behandelt haben:

Drexl (2003)°°! fragt nach der Legitimitit der Ubertragung ordoliberalen Gedankengutes in das
europdische Primérrecht und bejaht dies mit Hinweis auf die Mitwirkung von Hallstein und von
der Groeben bei der Abfassung des EWGV 1957 und ihrer Nédhe zur Freiburger Schule. Dies
deutet Drex/ dahingehend, dass ordnungspolitische Inhalte schon zu Beginn wissentlich und
willentlich Eingang in das Primirrecht gefunden haben und nicht bloB interpretatorisch

nachgeschoben worden sind.

498 Unten IIL. 2. h) (1), S. 166 f; vgl. ferner Méschel, in: Goldschmidt/Wohlgemuth, Zukunft der Sozialen
Marktwirtschaft, 2004, S. 184 (Bekenntnis zur Marktwirtschaft ,,nicht vollig bedeutungslos, aber ohne prizise
zugeordnete Rechtsfolgen.*), S. 188.

499 Statt vieler Storr, in: Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner Reformvertrag, 2009, 219 (231).

500 EuGH, Urt. v. 20.03.1997 — C-24/95 (Alcan) (ECLLI:EU:C:1997:163); Bergmann, in: ders., Handlexikon EU,
5. Aufl. (2015), Stichwort ,effet utile; Hagen, Harmonisierung der indirekten Steuern, 2000, S. 73 f;
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 12 Rn. 36; Rottmann, Wettbewerbsrecht, 2008,
S. 343.

01 Drexl, in: v. Bogdandy, Europdisches Verfassungsrecht, 1. Aufl. (2003), S. 767 f. und Fn. 76.
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I11.

Die Ubertragbarkeit des Wirtschaftsverfassungskonzepts thematisiert auch Fenner (2017)
kurz.’? Er fragt allerdings nicht nach der methodischen Zulissigkeit einer solchen Anleihe,

sondern vielmehr, ob diese ,,sinnvoll* sei, ohne dies dann ndher zu diskutieren.

Zur Ubertragbarkeit staatsrechtlicher Figuren®®® referiert von Bogdandy (2004)°** zunichst die
von ihm nicht geteilte Meinung, eine solche sei abzulehnen, weil jeder Herrschaftstrager
einzigartig sei und daher jede Vorfestlegung ausscheiden miisse. Dem widerspricht er dann mit

dem Argument, dass Rechtswissenschaft auf ,,dogmatische Traditionsbestinde <%

angewiesen
sei. Weiterhin wird angefiihrt, dass sich sowohl die mitgliedstaatlichen Verfassungen als auch
das EU-Primérrecht mit dem Problem staatlicher Macht befassten und mithin

«506

,Problemidentitdt* "™ vorliege. Daraus wird eine Vergleichbarkeit abgeleitet, die den Weg fiir

eine Ubertragung freimachen soll. Im Ergebnis plidiert er dann fiir eine ,,Abstraktion und

<507

Respezifizierung von Rechtsinstituten, etwa in Form eines supranationalen

<508

Foderalismus ™™ oder des Demokratieprinzips.

Basedow (1992)°” stellt zum Zeitpunkt der Maastrichter-Vertragsinderung fest, dass das
Wirtschaftsverfassungskonzept zu dieser Zeit ein vornehmlich deutsches Phdnomen war, das
nur sehr selten im Ausland aufgegriffen wurde. Mittlerweile existiert immerhin eine verbreitete

510

Ubersetzung: European Economic Constitution. Die Begrifflichkeit der economic

constitution findet sich beildufig auch bei den US-Okonomen Buchanan/Wagner (1998)3'!.

Eigener Ansatz

1. Methode

a) Allgemeines

Die bisherigen Ansdtze zur Beschreibung des wirtschaftssystemischen Gehalts des
europdischen Rechts haben gemein, dass ihre Begriindung rein qualitativ fundiert ist, wobei

unklar ist, inwieweit das relevante EU-Recht systematisch ausgewertet worden ist. Die

302 Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 46.

303 Die Subsumtion des Wirtschaftsverfassungskonzepts hierunter erscheint naheliegend.

304y, Bogdandy, in: FS Badura, 2004, 1033 (1034).

305y, Bogdandy, in: FS Badura, 2004, 1033 (1034).

%y, Bogdandy, in: FS Badura, 2004, 1033 (1043) (Hervorhebung im Original).

07y, Bogdandy, in: FS Badura, 2004, 1033 (1034).

508y, Bogdandy, in: FS Badura, 2004, 1033 (1035 ff.) mit Hinweis auf Badura in Fn. 10.

399 Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 9 f. und Fn. 10.
510 Vgl. Joerges, The European Economic Constitution and Its Transformation Through the Financial Crisis,
ZenTra Working Paper No. 47/2015.

311 Democracy in Deficit, 1977, S. 29.
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vorliegende Arbeit entwickelt dies erstens dahingehend weiter, dass der Umfang der
beriicksichtigten EU-Rechtsetzung erheblich erweitert wird.’'? Zweitens werden die einzelnen
EU-Politikbereiche nach ihrer volkswirtschaftlichen Bedeutung gewichtet. Die Uberlegung
dabei ist, dass ein Schwerpunkt zu Gunsten marktwirtschaftlicher Strukturen — dieser
einstweilen unterstellt — sich auch darin zeigen miisste, dass die Regelungsreichweite liberaler
oder liberalisierender Normen erheblich grofer sein miisste als die interventionistischer
Politiken. Als Mall soll dabei die volkswirtschaftliche Bedeutung in Form von
Bruttowertschopfungszahlen®® als objektives Kriterium herangezogen werden. Dies ist eine
bewusste methodische Abweichung zur juristisch-systematischen Auslegung dergestalt, dass
Schwerpunkte und Grundsétze sich beispielsweise daraus ergeben, ob eine Norm am Anfang
oder an prominenter Stelle im Gesetz (bzw. AEUV/EUV) zu finden ist, vgl. Art. 3 Abs. 3 S. 2
EUV. Das interpretatorische Pathos soll durch eine Verbindung mit der wirtschaftlichen
Realitdt geerdet werden, wobei auch zuzugeben ist, dass dieser Ansatz methodische Grenzen

hat und sein Aussagegehalt beschriinkt ist.>!*
Uberblicksartig kann der eigene Ansatz in folgenden drei Punkten skizziert werden:
1. Deskription

In einem ersten Schritt wird der Normbestand beschrieben. Das einschldgige EU-Priméarrecht
wird ohne Einschrinkung einbezogen, das Sekundirrecht hingegen nur in Bezug auf
Richtlinien und Verordnungen. Vereinzelt wird sonstiges Sekundarrecht berticksichtigt, wenn
dieses fiir den Politikbereich von besonderer Bedeutung ist (z. B. bei der Wahrungsunion).
Nicht systematisch gewiirdigt sind damit vor allem Beschliisse und Entscheidungen, da viele
dieser Rechtsakte sich lediglich mit der Subsumtion®!> von EU-Recht befassen und damit in der

Regel nur wenig normativen Mehrwert enthalten.
2. Qualifikation

Zweitens werden die vorgefundenen Regeln dahingehend qualifiziert, ob sie die
liberal/liberalisierend, neutral oder interventionistisch ausgestaltet sind. Sollte die Durchsicht

eines EU-Politikbereichs  ergeben, dass keine nennenswerten liberalen oder

512 Auch umfassendere Analysen beschriinkten sich typischerweise auf das EU-Primirrecht, vgl. Bruhn,
Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 64-158.

513 Eine Erérterung moglicher Indikatoren findet such unten bei II1. 1. ¢), S. 111 ff.

514 Das betrifft EU-Politikbereiche, die sich keinem Wirtschaftszweig/Teilmarkt zuordnen lassen. Zu den damit
verbundenen methodischen Problemen, vgl. unten III. 1. ¢), S. 119.

515 Etwa in Form von Feststellungen, welche regionalen Ursprungsbezeichnungen oder Saatgiiter geschiitzt sind
oder ob ein Mitgliedsstaat durch eine MaBBnahme gegen EU-Wettbewerbsrecht verstof3en hat.
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interventionistischen Tendenzen vorliegen (Neutralitidt) oder der EU-Einfluss sehr gering ist

(Integrationstiefe), bleibt er fiir die Quantifikation generell auBBer Betracht.
3. Quantifikation

Drittens werden wirtschaftssystemisch relevante EU-Politikbereiche quantifiziert, d. h. deren
volkswirtschaftliche Bedeutung anhand statistischer Daten fundiert geschétzt, soweit seine

Tatbestandsregeln dies zulassen.

b) Qualifikation
(1) Beriicksichtigte Rechtsakte

Inhaltlich wurde das institutionelle EU-Recht (Organe, Zustdndigkeiten, Verfahren usf.) sowie
die EU-Handelspolitik und zugehorige AuBenhandelsvorschriften, d. h. Zollvorschriften,
Einfuhr- und Ausfuhrregeln zu Drittstaaten, generell unberiicksichtigt gelassen. Zwar sind
institutionelle Vorschriften entscheidend fiir das konkrete Zustandekommen bestimmter,
materieller Regeln oder Entscheidungen. Jedoch liegt der Schwerpunkt dieser Arbeit auf der
Darstellung des Ergebnisses des EU-Integrationsprozesses, wie ihn der EU-Biirger vorfindet.

Im Ubrigen sind die Aussparungen Platzgriinden geschuldet.>'®

Fiir eine Schwerpunktbildung zugunsten aktuell relevanter Vorschriften wird eine weiche
zeitliche Grenze ab ca. 1990 gezogen. Friihere Sekundirrechtsakte werden nicht systematisch
beriicksichtigt. Der iiberwiegende Anteil der hier zitierten Sekundirrechtsakte ist somit
geltendes Recht. Vereinzelt wurden aber auch ausgelaufene oder aufgehobene Rechtsakte

berticksichtigt, da diese die EU-Wirtschaftsordnung wéhrend ihrer Giiltigkeit geprdgt haben.

Beim Sekundirrecht liegt der Schwerpunkt der Betrachtung auf den grundlegenden
Sekundarrechtsakten. Dies  flihrt zur  Aussparung von bloen Durch- und
Ausfiihrungsrechtsakten der Kommission, erkennbar am Titelzusatz ,,zur Festlegung®,
,Durchfiihrung®, ,,Umsetzung* oder als delegierter oder Anderungs-Rechtsakt.’!” Diese dienen
nur der ndheren Spezifizierung eines in Bezug genommenen Rechtsakts, der in der Analyse
vordergriindig von Interesse ist. Sonstiges Sekundarrecht (Beschliisse, Leitlinien) wird nur bei

offenkundiger Bedeutung beriicksichtigt.

316 Beide Bereiche enthalten ~ zusammen  insgesamt 2814 Rechtsakte (https://eur-
lex.europa.eu/browse/directories/legislation.html, Stand 25.05.2020).

517 Ausgeschlossen sind damit Rechtsakte, die bestehende Richtlinien und Verordnungen punktuell verdndern.
Neufassungen bzw. Kodifikationen hingegen wurden als normale Basisrechtsakte erfasst.
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(2) Reichweite des Marktprinzips

Bereits oben’!® wurde beim Wirtschaftsverfassungsbegriff die Grundsatzfrage beriihrt, welche
Sozialbereiche in einem liberalen Staat dem Marktprinzip unterworfen werden sollten und
welche nicht.>!® Soweit ersichtlich existieren hierfiir in der Wissenschaft keine umfassenden
Vorschlige zur Konturierung.”?® Abhandlungen zu diesem Themenfeld bewegen sich in der

Regel auf einem Abstraktionsgrad, der einer Anwendung durch Subsumtion entgegensteht.>?!

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob bestimmte, ,wirtschaftsferne® Sozialbereiche
(Landesverteidigung, Gefahrenabwehr, Justiz, Kultur) aufgrund einer allgemeinen Regel

zusammengefasst und vorab ausgesondert werden kénnen.

In Betracht kommt hierfiir das volkswirtschaftliche Konzept der public goods, d. h. der Giiter,
die aus bestimmten Griinden nicht kommerzialisiert®*? werden. Zu public goods werden Giiter
gezdhlt, deren Inanspruchnahme keine Konkurrenz bedingt (Nichtrivalitidt) und bei deren
Nutzung ein Ausschluss in Form von Preis- oder Zugangsbarrieren nicht praktiziert wird
(NichtausschlieBbarkeit).’>  Vielfach wird nicht danach differenziert, ob die
NichtausschlieBbarkeit technisch (z. B. Atemluftnutzung) oder politisch bedingt ist.>** Als

public goods werden u. a. angesehen: Landesverteidigung, Grundlagenforschung,

525 526

Sozialleistungen®* oder das StraBennetz’".

318 Oben § 1, L. 2. ¢) (3) viii. (S. 30 ff.) und (4) viii. (S. 48 ff.).

319 Vgl. Tietzel, in: Cassel/Ramb/Thieme, Ordnungspolitik, 1988, S. 81, 86; Ramb, ebd., S. 248 (Darstellung einer
Legitimation von Staatsaufgabenbereichen durch demokratische Verfahren und damit verbundene Probleme).

520 Zur Problematik der Identifikation ,,natiirlicher Staatsaufgaben: Bull, Staatsaufgaben nach dem GG, 2. Aufl.
(1977), § 7 Ziff. 1. (S. 99 ff.); Kaufmann, in: Grimm, Staatsaufgaben, 1994, 15 (19) (Definition von Staatsaufgaben
als ,,Angelegenheit politischer Prozesse®); Ehlers, Aushdhlung der Staatlichkeit, 2003, S. 90 (Herleitung aus der
Verfassung problematisch), S. 92 f., 106 (Streitdarstellung zu ,,genuinen Staatsaufgaben*) m. w. N. Soweit hierfiir
aufKlassiker — wie etwa Adam Smith (1776) — rekurriert wird, verbleibt es stets bei sehr abstrakten Beschreibungen
staatlicher Verantwortung, vgl. beispielhaft Frenzel, Stromhandel, 2007, S. 250 f.

321 Vgl. den Beitrag von Cassel, in: Cassel/Ramb/Thieme, Ordnungspolitik, 1988, S. 313 ff.

522 Vgl. Bofinger, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. (2020), S. 242 f.

523 Bafeler/Heinrich/Utecht, Grundlagen und Probleme der Volkswirtschaft, 19. Aufl. (2010), S. 50; vgl. Mankiw,
Essentials of Economics, 7th Edition (2015), S. 218 f., 221.

24 Bofinger, Volkswirtschaftslehre, 3. Aufl. (2011), S. 243 f.; Zimmermann/Henke/Broer, Finanzwissenschaft, 12.
Aufl. (2017), S. 56 (Wachpersonalbeispiel, das die Abgrenzung zum positiven externen Effekt vermissen lésst).
525 Mankiw, Essentials of Economics, 7th Edition (2015), S. 220.

526 Schdifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse, 6. Aufl. (2020), S. 86; dhnl. Isenmann, Marktwirtschaftliche
Verkehrspolitik, 1994, S. 7 (StraBennutzung als Gemeingut). Die Einordnung erscheint durch mittlerweile
bestehende technische AusschlieBbarkeit (Maut-/Vignetten-Losung) jedenfalls fiir Kraftfahrzeuge iiberholt, vgl.
auch Bofinger, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. (2020), S. 243. Auch die These der weitgehenden Nichtrivalitit von
Infrastrukturnutzung (Steyer, Transeuropéische Netze, 2001, S. 85) erscheint wenig tiberzeugend, da iibermaBiger
Verkehr Stau verursacht, Telekommunikationsleitungen begrenzte Kapazitit aufweisen und Stralenbau mit der
sonstigen Flachennutzung konkurriert.
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Public goods werden nicht immer scharf von negativen externen Effekten unterschieden.*?’ So
wird etwa das Problem des Umweltschutzes hdufig beiden Kategorien zugeordnet. Bei
Letzteren geht es aber vielmehr um die Ubertretung von Freiheits- und Eigentumssphiren durch
Gefahrdung oder Zufiigung eines Schadens. Die Tatsache, dass die geschiddigten Giiter
(Grundwasser, Wilder usf.) hdufig im Eigentum von 6ffentlichen Korperschaften stehen, darf
nicht die Natur der Einwirkung verdunkeln, zumal nicht ausgeschlossen ist, dass private
Eigentumsrechte hierdurch tatsidchlich verletzt werden, etwa durch Gesundheitsschidigung.
Das Phanomen der public goods hingegen bezieht sich auf Giter, bei denen eine Knappheit aus
natiirlichen oder politischen Griinden fehlt. Die daraus folgende fehlende

Kommerzialisierbarkeit ist von einer Schadigung ohne Weiteres trennbar.

Ferner werden public goods auch als Form des Marktversagens charakterisiert.”?® Das erscheint
fragwiirdig: Fiir nicht knappe Giiter (Atemluft, Sonnenlicht) fehlt es bereits am Markt, weshalb
sich die Folgefrage eines Marktversagens formal nicht mehr stellt. Es existiert kein
wirtschaftswissenschaftliches Postulat, wonach jedes Gut kommerzialisierbar sein miisste.
Hierzu muss man sich vergegenwirtigen, dass sich Okonomie mit der effizienten
Ressourcenallokation befasst und diese Aufgabe naturgemall entfdllt, wo es auf Effizienz
mangels Knappheit des Guts von vornherein nicht ankommt. Teils wird die These des
Marktversagens auch darauf gestiitzt, dass manche Giiter durch die Trittbrettfahrer-Dynamik>%’
(NichtausschlieBbarkeit Dritter) nicht angeboten werden und dies ein Problem darstelle. Dies
iibergeht aber die entscheidende Vorfrage der wirtschaftlichen Nachfiage.>*° Fithren Angebots-
und Nachfrageverhalten zu keinem Tauschvorgang, liegt ein Marktausfall vor.”*! Er stellt
keinen generellen Missstand dar, sondern reflektiert lediglich, dass bestimmte Leistungen oder
Giiter nicht hinreichend nachgefragt und dadurch auch nicht (zu bestimmten Preisen) angeboten

werden. Es erscheint deshalb zweifelhaft, die Unterschreitung der Profitabilitdtsschwelle

generell als Marktversagen anzusehen.

Im Ergebnis erscheint die Abgrenzung von EU-Politikbereichen nach der Kategorie der public
goods nicht zielfiihrend, weil beim Merkmal der NichtausschlieBbarkeit auch die blof politisch

gewillkiirte NichtausschlieBbarkeit miteinbezogen wird. Dadurch wird die Abgrenzung ohne

527 Vgl. Bafeler/Heinrich/Utecht, Grundlagen und Probleme der Volkswirtschaft, 19. Aufl. (2010), S. 51 (Umwelt
als offentliches Gut); vgl. Bofinger, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. (2020), S. 243 (zum Emissionshandel).

528 Steinbach/van Aaken, Okonomische Analyse des Volker- und Europarechts, 2019, Rn. 126;
Bafeler/Heinrich/Utecht, Grundlagen und Probleme der Volkswirtschaft, 19. Aufl. (2010), S. 51; indirekt durch
Uberschriftbildung auch Zimmermann/Henke/Broer, Finanzwissenschaft, 12. Aufl. (2017), S. 56.

329 Mankiw, Essentials of Economics, 7th Edition (2015), S. 218 (Feuerwerk).

330 Abzugrenzen ist die wirtschaftliche Nachfrage (Bereitschaft zur Zahlung) von bloB politischer Nachfrage.

331 Ramb, in: Cassel/Ramb/Thieme, Ordnungspolitik, 1988, S. 235.
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klare Regel subjektiviert und von der Aufgabe optimaler Ressourcenallokation entkoppelt. Im

Ergebnis ist damit Zimmermann/Henke/Broer (2017)%? zuzustimmen, wenn sie ausfiihren:

,Der politische Streit iiber Art und Umfang der 6ffentlichen Aktivitat lasst sich mit ihrer Hilfe
[Theorie der 6ffentlichen Giiter] nicht schlichten.*

Stattdessen wird in der vorliegenden Arbeit jeder EU-Politikbereich gesondert darauthin
iiberpriift, ob eine marktméBige Verteilung von Giitern mdglich erscheint, wobei die Effizienz
der Verteilung durch wirtschaftlichen Wettbewerb gewihrleistet werden soll. Erscheint dies
prinzipiell moglich, wird der Sozialbereich dem Marktprinzip unterworfen, erscheint dies
generell nicht effizient (z. B. bei Infrastruktur), wird eine staatliche Verantwortung
angenommen, die Interventionen rechtfertigen kann, sofern diese sich auf das zwingend
Erforderliche beschrianken. Umgekehrt finden Markt- und Wettbewerbsprinzip Anwendungen,
wo privatwirtschaftliche Machtkonzentrationen entstehen oder bereits vorhanden sind. Dies
folgt aus dem wirtschaftssystemischen Zweck dieser Prinzipien, Missbrauch wirtschaftlicher

Macht zu verhindern.’??

Als terminologische Leitplanken dienen die Begriffe der
Marktrahmenregeln, die die Spielregeln des wirtschaftlichen Wettbewerbs betreffen und eine
marktmaBige Preisfindung befordern, und solcher Regeln zum Marktinhalt, die ein
vorgefundenes Marktergebnis (aus politischen Griinden) willkiirlich abidndern (z. B.
Preisobergrenzen). Diese Differenzierung beriicksichtigt die zwei von Eucken (1952)°*
formulierten wirtschaftspolitischen Handlungsmaximen, wonach sich die Wirtschaftspolitik
grundsiitzlich®® auf die Gestaltung der Formen und nicht der Ergebnisse des

Wirtschaftsprozesses zu beschrianken habe.

Das ordnungspolitische Fundament der hier entwickelten Methodik geht im Ergebnis von

folgenden Ausnahmebereichen®*® mit Blick auf Markt- und Wettbewerbsprinzip aus:

e Staatliche Leistungen an Bediirftige>” (einschlieBlich Katastrophenhilfe);
e Staatliche Leistungen zur Grundlagenforschung (nicht: Produkt-

/Innovationsforschung);

332 Finanzwissenschaft, 12. Aufl. (2017), S. 59.

333 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 334, 336.

334 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 334, 336.

535 Hiervon ausgenommen sind globalwirtschaftliche Sozialleistungen, da sie einzelne Preise kaum verzerren und
der eminenten Staatsaufgabe dienen, fiir ein menschenwiirdiges Dasein zu sorgen.

336 Vgl. hierzu auch die ,,genuinen Staatsaufgaben* bei Ehlers, Aushohlung der Staatlichkeit, 2003, S. 93-98.

337 Hierzu wurde u. a. auch Katastrophenhilfe/-entschddigung gezihlt, allerdings mit der Annahme, dass in solchen
Féllen eine existentielle finanzielle Bedrohung vorlag (Bediirftigkeit) und die Entschddigung nicht bloB einem
Vermogenserhaltungsinteresse dient.
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e Staatliche Leistungen im Bildungssektor (Schulbildung, Berufsbildung, akademische
Bildung);

e Staatliche Infrastrukturpolitik (nicht: Transport/Verkehr);

e Staatliche Verteidigungs- und Gefahrenabwehrpolitik;

e Staatliche Forderung der Kultur.

Sozialleistungen zur existentiellen Daseinsvorsorge™® sind nicht nur Ausfluss der
Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG), sondern befordern die politische Stabilitit eines
Staates durch das gewihrleistete finanzielle Minimum.>** Hierdurch wird zugleich eine
Voraussetzung des wirtschaftlichen Wettbewerbs geschaffen®*® und erhalten, nimlich die
Menschen, die ihn verwirklichen. Die Auswirkungen auf die wirtschaftliche Effizienz der
Volkswirtschaft hingegen werden als geringfiligig angesehen, solange Sozialleistungen ein
Einkommen nur ausnahmsweise ersetzen. Aus ordoliberaler Perspektive liegt der Schwerpunkt
auf der Privention®* sozialer Missstinde durch ein funktionierendes Preis- und
Wettbewerbssystem. Subsididr besteht jedoch auch ein malvoller Interventionsspielraum,

soweit eine individuelle Absicherung nicht méglich ist.>*?

Grundlagenforschung betrifft wissenschaftliche Erkenntnisse, die keine unmittelbaren
Verwendungsmoglichkeiten erkennen lassen, aber die Basis flir daran ankniipfende Produkt-
und Innovationsforschung darstellen. Da ihre Erforschung fiir einzelne Marktteilnehmer nicht
profitabel ist, aber im Ergebnis der Allgemeinheit niitzt, wird ihre Férderung durch den Staat

als ordnungspolitisch unbedenklich angesehen.’*

Die Bildungspolitik wird im Rahmen dieser Arbeit als ordnungspolitische Bereichsausnahme
anerkannt, jedenfalls insoweit, als dass der Staat fiir ein Bildungsminimum zu sorgen hat. Dies
folgt daraus, dass wirtschaftlicher Wettbewerb Chancengleichheit der Konkurrenten erfordert.
Da der Bildungsgrad mit dem Skonomischen Erfolg einer Person korreliert™**, ist davon
auszugehen, dass ein wirksamer Wettbewerb ein gewisses Bildungsniveau seiner Teilnehmer
erfordert. Ferner ist zu befiirchten, dass eine rein private Bildungsfinanzierung kaum geeignet

ist, wohlstandsbedingte Unterschiede zu Gunsten von Chancengleichheit abzubauen.

538 Vgl. auch Waldschmitt, Europiische Sozialunion, 2001, S. 17.

339 Zur Friedensfunktion von Sozialrecht vgl. Waldschmitt, Europiische Sozialunion, 2001, S. 5.

540 Ein stabiler Staat ist als Marktrahmenregulator Funktionsvoraussetzung eines effizienten Markts.

31 Waldschmitt, Européische Sozialunion, 2001, S. 6-10 m. w. N.

342 Waldschmitt, Europdische Sozialunion, 2001, S. 8 (,,ultima ratio®).

343 Zur problematischen Abgrenzung der wettbewerbsrelevanten Forschung, vgl. unten, II1. 2. s), S. 246 ff.

344 OECD, Bildung auf einen Blick, 2019, S. 108 (Tabelle relative Erwerbseinkommen nach Bildungsstand)
(https://read.oecd-ilibrary.org/education/bildung-auf-einen-blick-2019 _ae29148c-de#page108, 14.01.2020).
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Die Zuordnung der Infrastrukturpolitik (Verkehrswege, Energienetze) zur staatlichen
Verantwortung wird schwerpunktméfig aus der Ineffizienz duplizierter Infrastrukturanlagen
abgeleitet: Rein privat initiierter, ,,mehrgleisiger* Netzausbau, der Voraussetzung flir einen
,Netz-Wettbewerb* wiire, erscheint vor dem Hintergrund sonstiger Nutzungskonflikte’*
(knappes Grundeigentum) kaum effizient. Soweit man auch den Zahlungsverkehr zur
Infrastruktur zdhlt, beschrinkt sich der staatliche Interventionsspielraum auf dessen
Stabilisierung, da das Argument ineffizienter Duplikation und sonstiger Nutzungskonflikte hier
nicht zutrifft.>*® Soweit staatliche Interventionen zum Infrastrukturausbau stattfinden, erfordert
die ordnungspolitische Rechtfertigung dieses Eingriffs vor allem, dass die
Benutzungsmodalititen den Wettbewerb nicht verzerren, d. h. keine Privilegien eingerdumt
werden.>*” Nur am Rande soll hier erwihnt werden, dass der Infrastrukturausbau teils auch als

d548

Voraussetzung fiir generelles Wirtschaftswachstum angesehen wird”*® und damit ein staatlicher

Interventionsspielraum impliziert wird.>*

SchlieBlich wurde fiir Bereiche, die keine wirtschaftliche Machtkonzentration befiirchten

lassen, eine Ausnahme angenommen (Kulturpolitik33?).

(3) Qualifikation
aa) Kategorien und Regeln der Qualifikation

Ausgehend vom oben skizzierten Wirtschaftssystembegriff>>! werden fiir die Zwecke der
Qualifikation einzelner Rechtsakte drei Kategorien gebildet: 1) marktwirtschaftlich-liberale

Regeln, 2) interventionistische Regeln sowie 3) biirokratisch-neutrale Regeln.>>

Betreffend 1) ist auf die zahlreichen Ausfiihrungen im Schrifttum®> zu verweisen, welche einen

Uberblick iiber marktwirtschaftliche Funktionsbedingungen liefern. An dieser Stelle sollen die

35 Vgl. Steyer, Transeuropdische Netze, 2001, S. 62 (Umweltbelange bei StraBentiefbau).

346 Zum Zahlungsverkehr ausfiihrlich unten, I11. 2. h) (2), S. 168 ff. sowie vi. (S. 194 ff.); fraglich ist die technische
Knappheit auch beim Mobilfunk, vgl. BVerwG, Urt. v. 23.03.2011 — 6 C 6.10 und Martini, Markt als Instrument,
2008, S. 18 und dort Fn. 71).

347 Vgl. Rosenbusch, Marktliberalisierung, 2001, S. 80 f., 253 f.

348 Steyer, Transeuropiische Netze, 2001, S. 88 f.

3% Das wird hier nicht weiter vertieft, da wachstumspolitische Erwigungen nicht Gegenstand dieser Arbeit sind.
530 Zur Gefahr der paternalistischen Behandlung von Bildungs- und kulturpolitischen Fragen Tietzel, in:
Cassel/Ramb/Thieme, Ordnungspolitik, 1988, S. 97.

31 Vgl. oben 1. Kap., 1. 2. a), S. 5 ff.

552 Andere Kategorisierung staatlicher Eingriffe bei Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 48.

553 Beide Systeme: Jungbluth, Entwicklung des Wirtschaftsverfassungsrechts, 2017, S. 8; Miiller-Graff, in:
ders./Hatje, EnzEuR, Bd. 4, 2015, § 1 Rn. 8 f.; Marktwirtschaft: Fucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik,
1952, S. 70 (Preismechanismus), 41, 245, 253, 255, 373 (Wettbewerbsprinzip); ders., ORDO 2 (1949), 1 (24 f.
[Wettbewerb], 46 ff., 51 [Privateigentum], 52 f. [Vertragsfreiheit], 57 ff. [Haftung]); Behrens, in: Briiggemeier,
Verfassungen fiir ein ziviles Europa, 1994, S. 76; Sauerland, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018,
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wesentlichen Eckpunkte nur stichwortartig genannt werden: Gewéhrleistung von
Privateigentum, Wettbewerbsprinzip, Preismechanismus, Vertragsfreiheit (allerdings

nachrangig, wenn im Widerspruch zum Wettbewerbsprinzip)®>*

, Haftungsprinzip bzw.
Koppelung von Eigentum und Verantwortung, Zuriickhaltung bei wirtschaftlicher Betdtigung
des Staates. Als Referenzsystem wurde hier der Ordoliberalismus deutscher Priagung
herangezogen. Hervorstechend gegeniiber sonstigen Spielarten marktwirtschaftlicher
Ordnungen ist dessen Annahme, dass Wettbewerb kein natiirlicher Zustand sei, sondern aktiv
hergestellt und gewihrleistet werden miisse, wofiir nur der Staat als Regulator in Frage kiime.>*
Zu den liberalen Vorschriften (Chancengleichheit, freier Zugang zu Mairkten) werden im
Folgen auch liberalisierende Vorschriften gezéhlt, d. h. Regeln, die frithere nicht-
marktwirtschaftliche Verhéltnisse (Grenzstrukturen, ehemalige Staatsmonopole) abbauen
sollen. Regeln, die die institutionellen Rahmenbedingungen formen und auf eine
wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft ausrichten, werden wunter den Begriff der
Ordnungspolitik gefasst.>® Der Gegenbegriff zu diesen ordnungspolitischen Handlungsformen
ist die Prozesspolitik™’, die nicht den Wirtschaftsrahmen setzen, sondern bestimmte inhaltliche

Ziele (Preise, Beschiftigung) erreichen will und  hierfiir in die private

Wirtschaftsplankompetenz und den Wettbewerb eingreift.

Betreffend 2) liegt der Blickpunkt auf Regeln, die das Marktergebnis nicht akzeptieren, sondern
inhaltlich lenken, sei es direkt (z. B. Preisregeln) oder mittelbar, etwa durch Subventionen o. &.
Kennzeichnend fiir solche Regeln ist, dass eine materielle Lenkung des Ergebnisses politisch
durchgesetzt werden soll (z. B. Erhalt bestimmter Arbeitspldtze) und nicht bloBe seitliche
Leitplanken fiir Unternehmensverhalten gesetzt werden. Ein starkes Indiz ist hierbei vor allem
die selektiv begiinstigende (bzw. benachteiligende) Behandlung von Personen, Unternehmen
oder Wirtschaftszweigen. Dies geht typischerweise mit der besser oder schlechter begriindeten

These einher, ein Teilmarkt funktioniere generell oder im konkreten Fall nicht auf

Stichwort Marktwirtschaft; Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 20 f., 41 f., 50; Bonus, in: FS Narjes (1984), 138
(140 ff. [Preismechanismus]); Thiele, Einfilhrung in das Wirtschaftsverfassungsrecht, 1970, S. 28 ff;
Leschke/Thieme, in: Haucap/Thieme, Wirtschaftspolitik, 2018, S. 10 ff.; speziell zum Ordoliberalismus: Vincze,
Verrechtlichung der Wirtschaftspolitik, 2009, S. 8 f.; Zentralverwaltungswirtschaft: Leschke/Thieme, in:
Haucap/Thieme, Wirtschaftspolitik, 2018, S. 8 f.; Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 60, 67;
ders., in: Schmélders, Der Wettbewerb, 1942, 29 (30 f.); Sauerland, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018,
Stichwort Zentralverwaltungswirtschaft; Sik, Wirtschaftssysteme, 1987, S. 22-45.

5% Vgl. Witt, ORDO 63 (2012), 159 (161) (,,Zu verhindern, dass die Vertragsfreiheit zu einer Beschrinkung des
Wettbewerbs genutzt wird, ist eine Aufgabe, die staatlichen Organen zugewiesen wird.*)

555 Vgl. Blanke/Béttner, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 2 Rn. 179; Depenheuer, Wirtschaftsverfassung,
1964, S. 36 f.; weniger klar Strauf3, Wirtschaftsverfassung, 1952, S. 18 f. (,,Storungen® der Marktwirtschaft).

336 Vgl. Behrens, Buropiisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, § 2 Rn. 5, allerdings allgemeiner
ausgerichtet auf die ,,wirtschaftlichen Ziele der Gesellschaft“ statt auf konkrete Wirtschaftssysteme.

557 Zum Begriff vgl. Vincze, Verrechtlichung der Wirtschaftspolitik, 2009, S. 29.
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marktwirtschaftliche Art und Weise.’*® Interventionismus in diesem Sinne weist noch einen
gewissen Abstand zur Zentralverwaltungswirtschaft auf, mit welcher er nicht verwechselt
werden darf>*®: Eingriffe in das Marktsystem finden — teils in erheblichem — Umfang statt,
jedoch ohne gesamtwirtschaftlichen, libergeordneten Plan und nur zur Korrektur bestimmter
Einzelergebnisse. Da selektive Markteingriffe eine Ungleichbehandlung®® darstellen (Art. 3
Abs. 1 GG), dem Wettbewerbsprinzip zuwiderlaufen (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV, 119 Abs. 1

t561

AEUV) und die Konsumentensouveranita verletzen, werden sie hier als

rechtfertigungsbediirftig angesehen.>?

Hinsichtlich 3) ist anzumerken, dass Regeln, die lediglich Produktstandards festlegen oder
negative externe Effekte vermeiden, als wirtschaftssystemisch neutral angesehen werden.
Beziiglich ersterem folgt dies daraus, dass der Eingriff in die Wirtschaftsplankompetenz nur
einen untergeordneten Punkt betrifft, nimlich die Art und Weise des Wirtschaftens, welcher
eine marktméaBige Preisfindung nicht generell in Frage stellt. Im Hinblick auf letzteres (externe
Effekte)*®* folgt die ordnungspolitische Unbedenklichkeit aus dem Prinzip, dass die Freiheit
eines Wirtschaftsakteurs ihre Grenze in der des anderen findet und ein Ubergriff in Eigentum,
Vermogen oder Freiheit anderer Biirger oder in Gemeingiiter (Umwelt) auf eine
systemimmanente Grenze trifft.>** Weil diese in der wirtschaftlichen Realitit nicht immer von
selbst eingehalten wird, sei es aus rechtlichen, technischen oder machtpolitischen Griinden, ist
deren Beschrinkung zuldssig und dient lediglich dem allgemeinen Gerechtigkeitsgedanken,

fremde Freiheitssphéren zu respektieren.

Nach der Durchsicht des EU-Primér- und Sekundérrechts wird die wirtschaftssystemische
Ausrichtung des jeweiligen Politikbereichs festgestellt. Die vier mdglichen Varianten hierbei
sind: 1) liberal, 2) interventionistisch, 3) neutral und 4) gemischt. Es handelt sich grundséatzlich
um Schwerpunktbetrachtungen. Neutrale Vorschriften bleiben bei der Schwerpunktbildung

aufer Betracht. Zu neutralen Vorschriften zdhlen auch auf den ersten Blick interventionistische

538 Vel. Streinz, Buroparecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1046 (Stahl- und Milchquoten).

3% Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 34.

30 Vgl. Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 119; Gétz, Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 265 (aus
staatsrechtlicher Sicht); ferner Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, 1983, S. 6, der auf ,,schwerwiegende
Freiheitsprobleme® bei staatlicher Leistungsvergabe verweist.

61 Vgl. dazu Tietzel, in: Cassel/Ramb/Thieme, Ordnungspolitik, 1988, S. 88.

562 Vgl. Bundesregierung, 26. Subventionsbericht, 2018, S. 9. Zu wirtschaftstheoretisch ungeniigenden Fundierung
interventionistischer Politik vgl. Tietzel, in: Cassel/Ramb/Thieme, Ordnungspolitik, 1988, S. 85 (die wohl
fehlerhafte Annahme, zwischen ,gesamtwirtschaftlichen Groflen bestiinden =zeitlich unveridnderliche
Funktionsbeziehungen®, wie etwa bei der langfristig nicht nachweisbaren Philipps-Relation).

363 Vgl. zum Begriff Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse, 6. Aufl. (2020), S. 472 (Differenzierung
,technische[r] externe Effekte und Drittparteieneffekte).

364 Vgl. dazu Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (75 [Gewerbepolizei]).
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Normen, deren Eingriffe in den Preismechanismus bzw. das Marktprinzip von den oben
definierten Rechtfertigungsgriinden gedeckt sind bzw. zu Bereichsausnahmen zu zéhlen sind.>®
Sie sind durch den Zusatz ,,(gerechtfertigt)” gekennzeichnet. Die Kategorie ,,gemischt™ betrifft
Politikbereiche, in denen sowohl liberale als auch interventionistische Merkmale vorhanden
sind, ohne dass ein eindeutiges Schwergewicht erkennbar ist. In diesen Féllen wird entweder

)66 oder — wenn eine

auf abgrenzbare Teilmidrkte abgestellt (z. B. Rechtsangleichung
Abgrenzung unmdglich ist —, die volkswirtschaftliche Bedeutung nach dem
Mischungsverhiltnis liberaler bzw. interventionistischer Elemente geschitzt und verteilt (z. B.

Umweltpolitik)®’.

Auf das Problem, dass iiberhohte Produktstandards materiell eine Marktzugangsbeschrinkung
und Bevorteilung einzelner (in der Regel grofer) Marktakteure bedeuten kann, wird an dieser
Stelle nur hingewiesen. Es ist nicht auszuschlieBen, dass iiberméBige ,Biirokratie® die
wettbewerbliche Situation verzerren und die volkswirtschaftliche Entwicklung behindern®6®
kann. Es bedarf hierzu aber einer sorgfiltigen Priifung des jeweiligen Normbestandes, welche
an dieser Stelle nicht geleistet werden kann. Es wird die vereinfachende Annahme getroffen,
dass Produktregeln, Arbeitsschutzvorschriften®®, Informationspflichten u. 4. Regeln neutral zu

bewerten sind.

Grundsatzlich wird Sekundéarrecht bei dem Politikbereich verortet, den der Rechtsakt selbst als
Rechtsgrundlage nennt, es sei denn, die Zuordnung ist offenkundig nicht sinnvoll, nicht
eindeutig (mehrere Rechtsgrundlagen) oder sie fehlt.’’® Die kompetenzielle Zuordnung wird
nur bei liberalen bzw. interventionistischen Vorschriften systematisch liberpriift, da nur diese

ergebnisrelevant sind.>’!

bb) Subventionsbegriff

Haupterscheinungsform politischer Interventionen ist die Subvention. Daher bedarf der fiir die
Qualifikationspriifung bedeutsame Subventionsbegriff (lat. subvenire, zu Hilfe kommen,

unterstiitzen) hier einiger definitorischer Ausfithrungen. Methodisch wird die Frage nach der

365 Vgl. oben I11 1. b) (2), S. 93 1.

5% Vgl. unten, I11. 2. g), S. 149 ff.

567 Vgl. unten, I11. 2. t), S. 252 ff.

568 Vgl. Weede, Wirtschaft, Staat und Gesellschaft, 1990, S. 23 f.

69 Ordnungspolitische Unbedenklichkeit schon bei Eucken, ORDO 2 (1949), 1 (75).

570 Beispielsweise RL 2014/17/EU, die sich auf Rechtsangleichung stiitzt, obwohl sie nur Verbrauchervertrige
erfasst (Art. 1,4 RL 2014/17/EU).

57! Neutrale Vorschriften bleiben fiir die Qualifikation des Politikbereichs hingegen auBer Betracht, sodass eine
exakte Zuordnung dort entbehrlich ist.
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Existenz einer Subvention von ihrer ordnungspolitischen Rechtfertigung getrennt, da die
wirtschaftlichen Wirkungen einer Subvention unabhingig von ihrer Zielsetzung, die in der

Regel zugleich als Rechtfertigung dient, eintreten.

Es existiert kein wissenschaftsiibergreifender Subventionsbegriff und entsprechend dauert der
kontroverse Streit iiber den sachgerechten Subventionsbegriff an.’”> Bereits die
Rechtswissenschaft operiert — je nach Zielsetzung — mit verschiedenen Begriffen: Der
strafrechtliche Subventionsbegriff etwa dient der Konturierung von § 264 Abs. 8 StGB

(Subventionsbetrug).>”?

., Subvention im Sinne dieser Vorschrift ist

1. eine Leistung aus &ffentlichen Mitteln nach Bundes- oder Landesrecht an Betriebe
oder Unternehmen, die wenigstens zum Teil

a) ohne marktmifige Gegenleistung gewéhrt wird und
b) der Forderung der Wirtschaft dienen soll;

2. eine Leistung aus 6ffentlichen Mitteln nach dem Recht der Européischen Union, die
wenigstens zum Teil ohne marktméBige Gegenleistung gewéhrt wird.*

Der Finanzhilfebegriff umfasst neben Leistungen an Private auch solche an staatliche Stellen

(Gemeinden, sonstige 6ffentlich-rechtliche Korperschaften) und ist damit weiter gefasst.

In diesem Zusammenhang ist auch der haushaltsrechtliche Begriff der Zuwendung zu nennen

Vgl. hierzu § 23 BHO:

»Ausgaben und Verpflichtungsermdchtigungen fiir Leistungen an Stellen auflerhalb der
Bundesverwaltung zur Erfiillung bestimmter Zwecke (Zuwendungen) [...]“

Einen eingrenzenden Mehrwert fiir den Subventionsbegriff liefert der Zuwendungsbegriff
nicht, da er — wie auch die Finanzhilfe — auf ein ganz bestimmtes Normregime zugeschnitten
ist und bestimmte Begiinstigungen wie etwa Biirgschaften und Garantien nicht erfasst,’’*
umgekehrt aber auch Leistungen an staatliche Stellen zum Inhalt hat, die wirtschaftssystemisch
ambivalent sind. Der haushaltsrechtliche Zuwendungsbegriff bezeichnet somit ein aliud und

steht selbststindig neben dem der Subvention.>”

572 Vgl. Griine, Subventionen, 1997, S. 9 f. m. w. N.; zum engeren Subventionsbegriff aus VGR-Sicht vgl.
Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 67 {.

513 Vgl. § 1 Abs. 1 SubvG, der den Subventionsbegriff aus § 264 Abs. 8 StGB ohne Modifikation iibernimmt.

57 Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 36.

55 Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 34; ungenau Griine, Subventionen, 1997, S. 21 (keine klare
Trennung von Subvention und haushaltsrechtlicher Zuwendung).
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In den Subventionsberichten gem. § 12 Abs. 2 StabG legt die Bundesregierung einen
eigenstindigen ~ Subventionsbegriff zugrunde®’®, der auf einer Teilmenge des

Finanzhilfebegriffs beruht. Er erfasst gem. § 12 Abs. 1 StabG:

.Bundesmittel, die fiir bestimmte Zwecke an Stellen auflerhalb der Bundesverwaltung gegeben
werden, insbesondere Finanzhilfen, sollen so gewéhrt werden, dass es den Zielen des § 1 nicht
widerspricht.*

Obwohl Subventionsvergabe und -riickforderung liberwiegend 6ffentlich-rechtlich beurteilt
werden, enthalten weder das (deutsche) Verfassungs- noch das Verwaltungsrecht einen
einheitlichen Subventionsbegriff. Vielmehr definieren die Subventionsprogramme ihre
jeweiligen Subventionsbegriffe von Fall zu Fall nach Mallgabe der einschldgigen
Subventionsrichtlinien gesondert.’’” Das iiberrascht im FErgebnis nicht, weil der
Subventionscharakter einer Norm oder Verwaltungstitigkeit filir die juristische Bewertung in

aller Regel bedeutungslos ist.

Dem Subventionsbegriff nahestehend ist der EU-Beihilfebegriff, anhand dessen die
Unionsrechtsmifigkeit bestimmter mitgliedstaatlicher Zuwendungen an Unternehmen

bewertet werden. Vgl. Art. 107 Abs. 1 AEUV:

»Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu verfélschen drohen,
mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigen.”

SchlieBlich kann auf den weit gefassten’’8, welthandelsrechtlichen Subventionsbegriff in der
Fassung der Uruguay-Runde (1994) verwiesen werden. Vgl. hierzu den Auszug aus Art. 1 des

Ubereinkommens iiber Subventionen und AusgleichsmaBnahmen (,,SCMA*)s:

»a) 1. eine Regierung oder offentliche Korperschaft im Gebiet eines Mitglieds (in diesem
Ubereinkommen "Regierung" genannt) eine finanzielle Beihilfe leistet, d. h. wenn

576 Bundesregierung, 26. Subventionsbericht (2015-2018), BT-Dr 18/13456, Anl. 6 (S. 111 ff.).; krit. Rodi,
Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 35; Griine, Subventionen, 1997, S. 15 (,,unzureichende und widerspriichliche
Erfassung von Subventionstatbestinden®). Vgl. ferner Nieder-Eichholz, Subventionsordnung, 1995, S. 35 f. mit
einer vergleichenden Ubersicht (Definitionen der [Wirtschaftsforschungs-]Institute, des Statistisches Bundesamts
sowie der Subventionsberichte).

577 Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 7.

578 Fab. Bohm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 75, 158.

579 Subsidies and Countervailing Measures Agreement (https:/www.wto.org/english/docs_e/legal_e/24-scm.pdf,
25.06.2020).
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1) diese Praktik der Regierung einen direkten Transfer von Geldern (z. B. Zuschiisse,
Kredite und Kapitalzufuhren) sowie potentielle direkte Transfers von Geldern oder
Verbindlichkeiten (z. B. Kreditbiirgschaften) beinhaltet;

ii) die Regierung auf normalerweise zu entrichtende Abgaben verzichtet oder diese
nicht erhebt (z. B. Steueranreize wie Steuergutschriften)

iii) eine Regierung Waren oder Dienstleistungen, die nicht zur allgemeinen Infrastruktur
gehdren, zur Verfiigung stellt oder Waren aufkauft;

iv) eine Regierung Zahlungen an einem Fordermechanismus leistet oder eine private
Einrichtung mit der Wahrnehmung einer oder mehrerer der in i) bis iii) genannten
Aufgaben, die normalerweise der Regierung obliegen, betraut oder dazu anweist und
sich diese Praktik in keiner Weise von den Praktiken unterscheidet, die normalerweise
von den Regierungen ausgeiibt werden

oder

a) 2. irgendeine Form der Einkommens- oder Preisstiitzung im Sinne des Artikels XVIdes GATT
1994 besteht

und

b) dadurch ein Vorteil gewéhrt wird. 0

Daneben verwenden auch die Wirtschaftswissenschaften keinen  einheitlichen
Subventionsbegriff. Anndherungen an die wirtschaftswissenschaftliche Typologie préasentiert

Rodi (2000)%8!:

»Staatsleistungen an Private, insbesondere Unternehmen, denen keine ,0konomische
Gegenleistung* entspricht.*

,Zuschiisse, die der Staat im Rahmen der Wirtschafts- und Sozialpolitik fiir laufende
Produktionszwecke gewihrt, sei es zur Beeinflussung der Marktpreise oder zur Stiitzung von
Produktion und Einkommen.*

,oeginstigende[r] Eingriff des Staates in den marktwirtschaftlichen Bereich [...]
(Wettbewerbsaspekt)“3%2, wobei das ,,diskriminierende Element“ (4ndel)’®® wesentliches®*
Merkmal einer Subvention sei.

Gotz (1966)°% weist auf den finanzwissenschaftlichen Subventionsbegriff hin, der sich

exemplarisch bei Freudenberg (1934) findet:

580 Deutsche Ubersetzung nach ABIL. (EU) L 336 v. 23.12.1994, S. 156 ff. (ohne Umlaute im Original).

381 Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 30-32.

82 W. Albers (Hrsg.), Handworterbuch Wirtschaftswissenschaften, Bd. 7, 1977, Stichwort ,,Subventionen®,
Stuttgart, zit. bei Rodi, Subventionsordnung, 2000, S. 31.

383 Andel, Subventionen, 1970, S. 6.

84 Rodi, Subventionsordnung, 2000, S. 31.

385 Gotz, Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 13 £,
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»~Ausgaben oOffentlicher Korperschaften, die privaten oder offentlichen Erwerbsbetrieben
zuflieBen und nicht als marktwirtschaftlicher [sic] Entgelt empfangener Giiter und Leistungen
aufzufassen sind.* %%

In der Literatur findet sich hdufig der Gedanke, dass der Subventionsbegriff

h*5%7 sei und mithin vom zu untersuchenden Gegenstand abhinge.’®® Wendet

,bereichsspezifisc
man diese Uberlegung auf die vorliegende Arbeit an, ergibt sich aus dem
Forschungsgegenstand — die wirtschaftssystemische Qualifikation des EU-Rechts — dass es
entscheidend auf die Auswirkungen staatlichen Verhaltens auf das Prinzip der
Ressourcenallokation®® und den Wettbewerb in einer marktwirtschaftlich verfassten

Volkswirtschaft ankommt.

Gegenstand staatlicher Subventionen konnen Geldleistungen oder Verschonungen®® von
Geldzahlungspflichten sein. Der strafrechtliche Subventionsbegriff ist mit Blick auf die hier
interessierende wirtschaftssystemische Einbettung (Preismechanismus, Wettbewerb) daher zu
eng gefasst™!, soweit er etwa Befreiungen und Ausnahmen von 6ffentlichen Verbindlichkeiten
(Abgaben, Steuern) nicht erfasst™?. Diese Liicke wird auch nicht durch § 370 AO
(Steuerhinterziehung) geschlossen®”, da die Norm nur die Verkiirzung einer gesetzlich
festgelegten Steuerpflicht meint, unabhingig davon, ob diese Steuerpflicht in ihrer konkreten

Form selektiv begiinstigt oder allgemein ausgestaltet ist.

Fiir eine wirtschaftssystemische Sichtweise kommt es mit Blick auf indirekte Subventionen
nicht auf das Vorhandensein eines Zahlungsstromes in Richtung des Subventionsempfingers
an, da der Wettbewerb auch durch Entfallen staatlich festgelegter, allgemeiner

Kostenpositionen gestort werden kann. Fiir Befreiungen von Steuerpflichten entspricht dies der

386 Freudenberg, Die Subventionen, 1934, S. 20.

387 Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 29.

88 Gétz, Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 17 (Relativitit des Subventionsbegriffs); Nieder-Eichholz,
Subventionsordnung, 1995, S. 20 f.

89 Vgl. dazu Freudenberg, Die Subventionen, 1934, S. 41 ff.

390 Fab. Béhm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 90 (,,Minderung von Belastungen®); Weif3,
in: Ehlers/Wolffgang/Schroder, Subventionen im WTO- und EG-Recht, 2007, S. 23.

1 Die begriffliche Eingrenzung durch § 264 Abs. 8 StGB ist nach Rodi (Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 34)
mit Blick auf die Entstehungsgeschichte mit ,,einer gewissen Beliebigkeit” (Rodi a. a. O., S. 34) ausgefallen.

92 Vgl Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 264 Rn. 7.

393 So aber Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 33 (,,strafrechtlich ausreichend [durch § 370 AO] erfaBBt*).
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t.594

EuGH-Rechtsprechung zum  Beihilfeverbo Ferner konnen ,Entschidigungen

Subventionen darstellen’”, da auch ihnen das selektive, umverteilende Moment innewohnt.>”®

Zu weitgehend wire die Einbeziehung jeglicher differenzierenden Behandlung, wie sie sich aus
Regulierungsstufen ergeben (z. B. Schadstoff- oder Immissionsgrenzwerte, Produktstandards).
Es wird angenommen, dass solche Regeln nur der Gefdhrlichkeit bzw. dem stérenden
tatsdchlichen Einfluss einer Tatigkeit Rechnung trdgt und keine Sonderbehandlung des weniger

stark Regulierten beinhaltet (d. h. sachgerecht ist).

Fraglich ist, ob und wann staatlich angebotene Realleistungen Subventionen darstellen (z. B.
Bildungspolitik, OPNV). Solche staatlichen Dienstleistungen stellen dann Subventionen dar,
wenn ihre Kosten nicht allein durch ihre Teilnehmer finanziert werden. Staatliche Leistungen,
die aus allgemeinen Haushaltsmitteln finanziert werden, sind folglich stets als Subventionen
anzusehen. Fraglich ist, ob der Subventionscharakter ausnahmsweise dann entfillt, wenn sie
fiir jedermann zugénglich sind. Man konnte argumentieren, es stiinde jedem offen, das
vorhandene Angebot des Staates zu nutzen oder nicht. Hiergegen spricht zunéchst, dass bereits
die Kostendeckung eine unfreiwillige Teilnahme aller enthélt. Weil auch staatlich angebotene
Realleistungen aufgrund ihrer Finanzierung umverteilend wirken, unterscheiden sich monetére
und tatsdchliche Leistungen des Staates nicht prinzipiell. Ferner widerspricht ein reichhaltiges
Leistungsangebot des Staates dem ordnungspolitischen Gebot der Zuriickhaltung des Staates
im Wirtschaftlichen, hinter dem der Gedanke steht, dass der Biirger durch seine finanzielle
Nachfrage entscheidet, welche Leistungen am Mark profitabel erbracht werden konnen. Nur
fiir bestimmte, die Staatsintegritét betreffende Leistungen (Polizei, Justiz, Landesverteidigung)

kommt eine generelle Rechtfertigung in Frage.

Problematisch vor diesem Hintergrund sind die gesetzlich veranlasste oder verstirkte
Nachfrage zwischen Privaten. Es erscheint naheliegend®’, dass durch die Pflicht zur Kfz-
Versicherung®® das entsprechende Marktvolumen (Versicherungsbeitriige) erhdht worden ist.
Ebenso kann die Pflicht zur Ausstattung mit bestimmter Arbeitsschutzkleidung deren Hersteller

begiinstigen. Mangels Belastung staatlicher Haushalte sind solche Eingriffe zwar keine

3% EuGH, Urt. v. 15.06.2006 — C-393/04, Rn. 29 (Air Liquide Industries Belgium) (ECLI:EU:C:2006:403).

95 Streitig, anders Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 45 (mangels Lenkungsabsicht); H. P. Ipsen, in:
Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. IV, 1990, § 92 Rn. 30.

39 Solche Zahlungen kénnen aus ordnungspolitischer Sicht, z. B. als Leistung an Bediirftige [Obdachlosigkeit,
Arbeitslosigkeit], gerechtfertigt sein.

7 Sicher ist nur, dass durch das Pflichtversicherungssystem die Kosten von Verkehrsunféllen und
Versicherungsbeitrdgen anders verteilt worden sind.

3% Umverteilungswirkungen im Zusammenhang von ,,guten‘ und ,,schlechten Risiken* in Pflichtversicherungen
ordnen Zimmermann/Henke/Broer, Finanzwissenschaft, 12. Auf. (2017) S. 55 als Subvention ein.
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Subventionen, konnen aber aufgrund ihrer Lenkungswirkung sonstige Interventionen oder aber
neutrale Marktrahmenregeln darstellen. Die finale Einordnung kann nicht generalisiert werden

und ist von Fall zu Fall zu priifen.

Eine Besonderheit ist bei Subventionen im Zusammenhang mit Geldschépfung zu beachten.

Ob neu geschaffenes Geld tauglicher Subventionsgegenstand sein kann, wird unten erdrtert.>”

Unmalfigeblich fiir die Einordnung einer staatlichen MaBBnahme ist deren Bezeichnung als

,Subvention*, , Primie*, ,,Beihilfe“, ,,Erstattung*, , Finanzhilfe*, ,StrukturmaBnahme* usf.5%

Von welchem konkreten Hoheitstriger®! die Mittel ausgereicht werden (EU, EZB/NZB,
Mitgliedsstaaten), spielt fiir den hiesigen Subventionsbegriff — in Erweiterung des insoweit
nach herrschender Ansicht®” eingeschrinkten EU-Beihilfebegriff (Art. 107 Abs. 1 AEUV) —
keine Rolle, da die wirtschaftlichen Wirkungen keine Differenzierung zulassen.’” Beim
Subventionsgeber wird hiufig oberbegrifflich auf den ,,Staat“ rekurriert®®, in all seinen
korperschaftlichen Veristelungen.®® Das ist aus volkwirtschaftlicher Sicht zutreffend,
allerdings ist die hierzu durchgefiihrte Subsumtion nicht selten unvollstindig, da insbesondere

das Verhalten der Zentralbanken tibersehen wird, die dem staatlichen Sektor zuzuordnen sind.

S91IL 2. h) (2) x., S. 211 ff.

600 Beispiele bei Gotz, Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 7.

601 Zu weitgehend Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 49, der auch internationale Organisationen
einbezieht. Da es auf die Umverteilungswirkung der Subvention ankommt (allgemeine Belasten, selektive
Begiinstigung), erfordert die staatliche Einnahmenseite Hoheitsgewalt, die derartige Organisationen in der Regel
nicht innehaben oder die — soweit vorhanden — derivativ von teilnehmenden Staaten abgeleitet ist.

02 Nach herrschender Ansicht in der Rechtswissenschaft sind von der EU ausgereichte Subventionen keine
Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV (vgl. unten Fn. 766 f.) und unterliegen folglich keinem formellen
Beihilfekontrollverfahren i. S. d. Art. 108 AEUV.

603 Vgl. dazu aus beihilferechtlicher Sicht Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. (2012), AEUV Art. 107
Rn. 77 (,tatsdchliche Wirkung ist relevant und nicht die ,,konjunkturpolitische” Rechtfertigung), vorsichtiger
nunmehr Kiihling in der 3. Aufl. (2018), AEUV Art. 107 Rn. 19 (externe Kritik dort in Fn. 82). 1. E. auch Rod;,
Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 44 (,,jede Stelle, die mit der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben betraut
ist®).

604 Vgl. Fab. Béhm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 80, der zwar den richtigen Obersatz
mit einem weiten Staatsverstindnis findet (,,any public body*), aber keine umfassende Subsumtion anstrebt und
daher Zentralbanken unberticksichtigt 1ésst.

605 Nieder-Eichholz, Subventionsordnung, 1995, S. 24 zihlt auch solche Privatunternehmen zu tauglichen
Subventionsgebern, die staatlich zur Subventionierung Dritter gezwungen werden. Das ist plausibel, allerdings
besteht die Hauptfrage dann darin, inwieweit Subventionen haushaltswirksam sein miissen (zum Problem von
staatlich veranlassten Vermogensverschiebungen zwischen Privaten, vgl. oben, III. 1. b) (3) bb), S. 104.
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Subventionsempfinger sind stets Private.’ Ob die Zuwendung im Zusammenhang mit deren
wirtschaftlicher Titigkeit®®’ erfolgen muss, wird verschiedentlich beurteilt. Ein Ansatz%%
klammert sozialpolitisch motivierte Umverteilung (Arbeitslosengeld, Sozialhilfe, Kindergeld)
aus dem Subventionsbegriff aus.®” Teils ergibt sich dies aus der (willkiirlichen) Beschrinkung
auf sog. ,,Wirtschaftssubventionen“®', teils aus der fiir erforderlich gehaltenen Absicht zur
Verhalltenslenkung.611 Nach einem anderen Ansatz, sind auch sonstige selektive, soziale
Zuwendungen erfasst.®'? Politokonomisch werden finanzielle Leistungen des Staates an Nicht-
Unternehmen auch als ,,Transferzahlungen*¢!* bezeichnet, wobei nicht klar ist, ob hieraus
Unterschiede in der Beurteilung solcher Zahlungen folgen sollen. Die Tatsache, dass
Zuwendungen an nicht wirtschaftlich Téatige hdufig sozialpolitisch billigenswert sind
(Arbeitslosengeld, Sozialhilfe), &ndert nichts am Primirbefund, dass eine (staatlich
willkiirliche) Umverteilung stattfindet. Hiervon gingen letztlich auch die EU-Vertragsparteien
aus, als sie fiir bestimmte soziale Zwecke Ausnahmen vom Beihilfeverbot statuierten (Art. 107

Abs. 2 lit. a und b AEUV), die nicht erforderlich gewesen wéren, wenn sozial motivierte

Leistungen von vornherein keine Subventionen darstellen konnten.5'4

Im Rahmen einer wirtschaftssystemischen Untersuchung erscheint eine Unterscheidung von
Wirtschafts- und sonstigen Subventionen nicht sachgerecht: Ad absurdum kann angefiihrt
werden, dass Subventionen fiir Unternehmen auch zur Verringerung von Verbraucherpreisen

oder zum Erhalt von Lohneinkommen (Arbeitsplétze) eingesetzt werden. Hieraus miisste man

606 Anders Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 45 (auch zweckgebundene Zuweisungen an Korperschaften
des offentlichen Rechts).

807 Vgl. Fab. Bohm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 144, der die Diskussion auf
Verbraucher beschrinkt und damit die grundsétzliche Frage — die Einbeziehung aller nicht mit
Gewinnerzielungsabsicht handelnden Biirger oder Organisationen — nur teilweise umreift. Ungenau auch Weifs,
in: Ehlers/Wolffgang/Schréder, Subventionen im WTO- und EG-Recht, 2007, S. 26 (Gewinnerzielungsabsicht
nicht notwendig, gleichwohl wird nur auf Unternehmen abgestellt).

608 Vgl. H. P. Ipsen, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. IV, 1990, § 92 Rn. 28 (Privater als ,,Wirtschaftsteilnehmer*).
6% H. P. Ipsen, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. IV, 1990, § 92 Rn. 30 (mit der Begriindung, eine
Verhaltensbeeinflussung sei beim Empfanger nicht intendiert); Freudenberg, Die Subventionen, 1934, S. 20
(Ausnahme fiir private Haushalte und Leistungen zur Konsumsteigerung).

610 Nachweise beruhen auf Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 46: Stern, JZ 1960, 518 (519 f.); vgl. Gétz,
Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 8 ff.; Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1979, S. 1; der Sache nach
auch Griine, Subventionen, 1997, S. 10 (Beschriankung auf Unternehmen als Empféanger).

811 H. P. Ipsen, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. IV, 1990, § 92 Rn. 30.

812 Vgl. Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 118 (auch Férderung von ,Kunst und Kultur oder
soziale[n] Belange[n]*).

613 7. B. Griine, Subventionen, 1997, S. 12.

614 Gegen eine Trennung von ,,Wirtschafts-“ und ,,sonstige ,,Subventionen* Hamann, DVBI 1963, 486 (487); Gétz,
Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 10 ist zwar der Ansicht, das Primérrecht kenne durchaus eine entsprechende
Unterscheidung, eine differenzierende Behandlung will er hieraus aber nicht ableiten (ebd.); a. A. (fiir eine
Begrenzung auf Wirtschaftsbereich): Stern, JZ 1960, 518 (519 f.); offen gelassen von Henke, Recht der
Wirtschaftssubventionen, 1979, S. 1, der neben ,,Wirtschaftssubventionen“ auch ,Kultur- und
Sozialsubventionen‘ nennt.
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den nicht einleuchtenden Schluss zichen, es handele sich um Nicht-Wirtschaftssubventionen,
soweit eine Preisverringerung flir Verbraucher intendiert war. Zweitens enthalten sowohl
,» Wirtschafts-““ als auch sonstige Subventionen das entscheidende und gemeinsame Moment der
Umverteilung. Die eigentliche Frage ist daher, weshalb Umverteilung, die an Unternehmen
anknlipft, anders zu behandeln sei als eine solche, die am Biirger ansetzt. Hier wie dort handelt
es sich um hoheitliche Bevorteilung und in dieser Ungleichbehandlung liegt der Kern des
Problems, der durch die fiktive Abgrenzung ,,Wirtschaft“ und ,,sonstigen Begiinstigten*
vernebelt wird und bereits ein normatives Vorurteil (Billigung bestimmter Leistungszwecke)

enthalt.

Mit Blick auf die hier gewidhlte wettbewerbsmifBige Betrachtungsweise kann auf die
Konkurrenz zwischen der arbeitenden und arbeitslosen bzw. arbeitssuchenden Bevdlkerung
hingewiesen werden. Die auch in Sozialleistungen enthaltene Ungleichbehandlung kann
ordnungspolitisch gerechtfertigt sein (Existenzabsicherung), auch wenn viele der hierzu
gehorenden Begiinstigungen (z. B. Ehegatten-Splitting) eher einem wohlfahrtsstaatlichen

Konzept zuzuordnen sind.

Rein staatsinterne Umverteilungen konnen vom Subventionsbegriff getrennt werden, denn das
Marktprinzip gibt keine bestimmte staatliche Binnenstruktur vor. Daher sind Hoheitstrager

nach hier vertretener Terminologie keine tauglichen ,,Subventionsempfanger®.

Einen Sonderfall stellen offentliche Unternehmen in Privatrechtsform dar. Grundsétzlich
kommt es auf die Gesellschafter an und ob eine staatliche Korperschaft eine beherrschende
Stellung®®® innehat. Ist dies der Fall, ist das , Unternehmen® dem Staat zuzurechnen.’!®
Finanzielle Vorteile fiir derartige Rechtstridger werden hier nicht als Subvention angesehen,
wenn der Staat 100 %°7 der Anteile hilt. In diesem Fall wird der Wettbewerb nicht durch
subventionierte Konkurrenten, sondern durch das Leistungsangebot des Staates selbst gestort.
Verletztes ordnungspolitisches Prinzip ist hierbei das der Zuriickhaltung des Staates im
Wirtschaftlichen, da dieser sich auf die Erledigung klassischer Staatsaufgaben beschrinken

sollte.

615 Jedenfalls ab 50 %, bei groBen Gesellschaften bereits ab ca. 30 % (vgl. § 29 Abs. 2 S. 1 WpUG).

616 Bei geringerer Beteiligung des Staates kann hingegen eine Subvention an das Unternehmen vorliegen, da sein
Eigenkapital gestiitzt wird (bei Griindung/Kapitalerhdhung) oder der Preis seiner Anteile staatlich gestiitzt wird
(Ankauf am Sekundédrmarkt, ,,marktfremde Nachfrage*).

617 Liegt eine Beteiligung eines Privaten vor, liegt eine Subvention in der vermogensméBigen Verbesserung seines
Anteils, die die Subvention zur Folge hat (Begiinstigung von Gesellschaftern).
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Die umverteilende Wirkung von Subventionen bringt es mit sich, dass jede staatliche
Begiinstigung zugleich entsprechende Lastentrdger aufweist. Werden Subventionen etwa aus
offentlichen Haushalten gewdéhrt, sind zwar die Offentlichen Korperschaften formal die
Belasteten®!®, dabei darf aber nicht vergessen werden, dass der ,,Staat* stets aus den ihn
finanzierenden Biirgern und deren Unternehmen besteht, deren Steuern und Abgaben der
begiinstigten Gruppe zugutekommen. Die Kollektivierung der Lasten diirfte ein Grund dafiir
sein, dass Subventionen von Teilen der Bevolkerung nicht besonders kritisch gesehen

9

werden.®!” Schwierig ist die genaue Verortung dieser Lasten, wenn der Staat

Vermdgensverschiebungen zwischen Privaten veranlasst (erzwingt).5%

Vor dem Hintergrund
des hier interessierenden wirtschaftssystemischen Subventionsbegriffs, kann die Lastenfrage
jedoch in diesen Fillen offen bleiben, weil jedenfalls eine staatliche Preis- und
Wettbewerbsverzerrung von Preisstrukturen mit solchen Eingriffen einhergeht. Folglich kommt
der Frage, wer der ,,formell finanziell belastete staatliche Rechtstrager genau ist, keine

besondere Bedeutung zu.

Eine staatlich gewéhrte Leistung hat nur dann Subventionscharakter, wenn sie nur einem
beschriinkten Teilnehmerkreis offensteht bzw. zugutekommt und nicht der Allgemeinheit.®?!
Dies wird durch die Begriffe der ,,Selektivitit“6?? (auch ,,Spezifitit“®**) ausgedriickt und kann
formal durch Subventionsrichtlinien offen oder mittelbar erfolgen (,,faktische Spezifitit« 624).
Diese Differenzierung findet sich bereits im WTO-Subventionsrecht (Art. 2 SCMA), wonach
etwa das staatliche Angebot im Bildungssystem oder hinsichtlich der Infrastruktur
grundsitzlich keine Subvention darstellt. Umgekehrt liegt Selektivitit immer vor, wenn die
Begiinstigung bestimmten Privaten, Unternehmen oder abgegrenzten Wirtschaftszweigen
vorbehalten wird (vgl. Art. 107 Abs. 1 AEUV). Selektivitit in einem so verstandenen Sinne
bezieht sich bei Subventionen in Bezug auf Unternehmen und Wirtschaftszweige stets auf einen

bestimmten Markt. Soll ein bestimmtes Subventionsrecht (Beihilfenrecht, WTO-

Subventionsrecht) etwa den zwischenstaatlichen Handel schiitzen, kann eine Mallnahme selbst

618 G6tz, Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 29.

619 Vgl. unten zu Agrarsubventionen Fn. 709.

620 7. B. EEG-Umlage (Stromverbraucher ,,subventionieren” zwangsweise Stromerzeuger aus erneuerbaren
Energien direkt, d. h. ohne den Umweg iiber 6ffentlichen Haushalte).

621 Zur Ablehnung staatlicher Privilegschaffung, die nicht der Allgemeinheit offensteht, vgl. Vanberg, ORDO 65
(2014), 345 (357).

922 Griine, Subventionen, 1997, S. 10.

623 Fab. Bohm, Strukturen internationalen Subventionsrecht, 2007, S. 146.

624 Vgl. die Beispiele aus dem Beihilfenrecht bei Fab. Béhm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007,
S. 154 f. (ErméBigung von Krankenversicherungsbeitragen, Zinssubvention bei Nutzfahrzeugerwerb).

- 107 -



dann selektiv sein, wenn alle, aber nur inlindische Unternehmen begiinstigt werden.%2>62¢ Dies
liegt an der Reichweite des relevanten Marktes, der bei Freihandelszonen oder dem EU-
Binnenmarkt mehrere Staaten erfasst. Selektivitit kann sich auch mittelbar zeigen, wenn eine
offentlich finanzierte Dienstleistung nur fiir einen sehr beschriankten Teilnehmerkreis von

Relevanz ist.

Subventionen sind stets zielgerichtet, auch wenn der politische Zweck fiir AuBenstehende nicht
immer sichtbar ist. Teilweise wird die Verfolgung eines ,,0ffentliche[n] Zweck[s]* als
konstitutives Subventionsmerkmal angesehen.®?’ Bei niiherer Betrachtung erscheint ein solches
Merkmal jedoch kaum aussagekriftig und im Ergebnis iiberfliissig: Da Subventionen stets vom
Staat ausgereicht werden, ist es selbstverstindlich, dass er damit einen 6ffentlichen Zweck®?®
verfolgt. Der Staat kann per definitionem nicht ,privat“®® handeln. Fiir die Existenz einer
Subvention kommt es nicht auf die mitunter schwer erforschbare oder irrige Motivation des
Subventionsgebers an.®*° Auszusondern sind lediglich Vermdgensverschiebungen, die nicht
final sind, weil sie irrtiimlich oder offensichtlich rechtswidrig erfolgten und der Riickforderung
unterliegen. Im Ubrigen sind die Griinde zur Gewihrung von Subventionen vielschichtig und
hiufig nur politisch erklirbar.®*! An den preis- und wettbewerbsverzerrenden Folgen dndert
eine bestimmte Motivation nichts. Die Beweggriinde konnen daher nur einen Hinweis auf einen

Rechtfertigungstatbestand einer Subvention enthalten.

Eine staatliche Leistung wird erst dann zur Subvention, wenn ihr keine marktmiBige

Gegenleistung des Privaten gegeniibersteht. Aus dem Beihilfenrecht kann hierzu auf die Figur

25 Vgl. Art. 18 AEUV.

26 Anders und ungenau Fab. Béhm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 148 f. der hierbei
Fragen der Nivellierung von Regulierungsstandards mit der Subventionsvergabe vermischt. Tritt man
entsprechenden volkerrechtlichen Freihandelsregeln bei, so wird auch die staatliche Souverénitit betreffend
finanzieller Wirtschaftsforderung suspendiert. Eine vollige Aufgabe der Wirtschaftspolitik (,,Ausgestaltung der
Rahmenbedingung®, Fab. Béhm, a. a. O., S. 149) liegt darin nicht.

27 H. P. Ipsen, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. IV, 1990, § 92 Rn. 29; dhnlich Freudenberg, Die Subventionen,
1934, S. 20 (,,Produktionssteigerung oder Produktionserhaltung bezwecken®).

28 Vgl. Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, 1983, S. 4 (jeder Staatstitigkeit ,,oblieg[e]* 6ffentliche
Zweckverfolgung).

629 Zwar handelt der Staat bisweilen auch (eigen-)erwerbswirtschaftlich. Dies widerspricht aber dem
ordnungspolitischen Leitbild staatlicher Zuriickhaltung im Wirtschaftlichen. Soweit man dem Staat solche
Tatigkeiten erlaubt, entfernt man sich von einer marktwirtschaftlich verfassten Ordnung, womit sich auch die
Frage nach der Abgrenzung (systemwidriger) Subventionen erledigt.

00 Wie beim Beihilfebegriff, vgl. EuGH, Urt. v. 29.02.1996 — C-56/93 (ECLI:EU:C:1996:64); von
Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, 71. EL Aug 2020, AEUV Art. 107 Rn. 46 m. N.
aus der EuG-Rechtsprechung. Widerspriichlich Rodi, Subventionsrechtsordnung, S. 45 f., wonach die ,,Erreichung
eines Offentlichen Zwecks* konstitutives Merkmal sei, es aber nicht auf dessen ,,(tatsdchliche[s]) Vorliegen*
ankommen solle (S. 46).

631 Zur politischen Okonomie von Subventionen vgl. Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 119.
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«632 rekurriert werden.

des hypothetischen ,,marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgeber|[s]
BloBe ,politische Gegenleistungen®® in Form von aufrechterhaltenen Arbeitsplitzen,
allgemeinem Wirtschaftswachstum o. d. hingegen sind irrelevant, weil die Allokation von
Ressourcen durch den Staat dem Marktprinzip widerspricht. Ferner wiirde ein solches
Begriffsmerkmal zu kaum I6sbaren Subsumtionsproblemen fiihren, weil ein Urteil iiber die
Erreichung nicht exakt definierter, politischer Ziele in hohem Mafe willkiirlich ist. Das gilt
selbst dann, wenn im Rahmen der Subventionsvergabe konkrete Handlungs- oder
Verhaltenspflichten auferlegt werden,%** denn sie spiegeln nicht die Bediirfnisse anderer Biirger

(am Markt) wider, sondern Vorstellungen politischer bzw. administrativer Entscheidungstréger

und haben ein zentralverwaltungswirtschaftliches Geprége.

Probleme bereitet die Eingrenzung nach der (nicht) marktméBigen Gegenleistung, wenn fiir
bestimmte Leistungen des Staates oder Produkte kein entsprechender Markt existiert.%*> Zur
Einordnung solchen Staatsverhaltens wurde eine qualitative, wettbewerbsorientierte Priifung
vorgenommen. Die vorliegende Arbeit hat derartige Begiinstigungen etwa im Wahrungsrecht
identifiziert, namentlich beim Zugang zu staatlich monopolisierten Giitern (Geld) oder
Leistungen (bestimmte Zahlungsverkehrsarten, Geldschopfung), die nur einem beschrankten

Teilnehmerkreis gedffnet sind.®*

Fiir die Subventionsdefinition ist das Gegenleistungsmerkmal nur sinnvoll, wenn der Staat
Anbieter einer Sach- oder Dienstleistung ist. Eine Subvention liegt in solchen Féllen nicht vor,
wenn die Benutzer bzw. Empfanger der staatlichen Leistung die Kosten iiber Gebiihren
finanzieren. Wenn der Staat hingegen als Nachfrager auftritt, kann die vermeintlich
marktmaBige Gegenleistung (i. d. R. Geld) nicht iiber die Tatsache hinwegtauschen, dass der
Markt fiir den Vermogenswert durch kiinstliche staatliche Nachfrage aufgebléht wird: In einem
marktwirtschaftlichen System bestimmen die Biirger iiber ihr Nachfrageverhalten {iber
Einzelpreise und Umsatzvolumina. Der Staat ist hierbei immer ein Stérfaktor und muss sich —
wenn er sich zu marktwirtschaftlichen Grundsétzen bekennt — sein Nachfrageverhalten strikt
am Verwaltungsbedarf orientieren, nicht aber sonstigen Vermogensaufbau betreiben (z. B.

staatliche Immobilienfonds zur Einnahmengenerierung, Wertpapierankdufe durch die

62 EuGH, Urt. v. 16.052002 — C-482/99 (ECLI:EU:C:2002:294); von Wallenberg/Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, 71. EL (Aug 2020), AEUV Art. 107 Rn. 52; die Grenzen eines market
economy investor-Test beleuchtet Fab. Bohm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 94-98.

633 So aber H. P. Ipsen, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. IV, 1990, § 92 Rn. 29.

034 Vgl. Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 46 f., (Subventionsbegriff erfasse nur Leistungen, an die
konkrete Verhaltenspflichten gebunden sind).

835 Rodi, Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 33 (zu § 264 StGB).

636 Dazu niher unten, I11. 2. h) (2) v. bis ix., S. 181-211.
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Zentralbank o. 4.). Staatliche Nachfrage ist diesen Féllen niemals ,,marktméfBig®, denn der
Markt besteht aus Biirgern und nicht dem Staat. Hieraus ergibt sich im Ubrigen die
Notwendigkeit von Vergaberegeln, die den Umfang der Stérung moglichst klein halten, indem

sie versuchen, Wettbewerb bei der Auftragsvergabe herzustellen.®’

Terminologisch ist der hier skizzierte, relativ weitgehende Subventionsbegriff schlie8lich von
der Umverteilung abzugrenzen. Er ist keinesfalls mit ihm gleichzusetzen. Umverteilung betrifft
nicht die Priméirverteilung durch den Markt (,,Verteilung™ im engeren Sinne), sondern eine
sekundire, politisch motivierte, willkiirliche Anderung des Marktergebnisses entweder durch
ungleiche Belastung oder ungleiche Begiinstigung im Nachhinein. Umverteilung ist somit der
Oberbegriff. Neben Subventionen kann man etwa auch staatsinterne®*® Zahlungsstréme (z. B.
Umschichtung des Steuerautkommens zwischen Bund, Lindern, Kommunen, sonstigen
offentlich-rechtlichen Korperschaften, EU), vollzogen durch Zuweisungen und Finanzhilfen,
unter den Begriff der Umverteilung fassen. Folglich sind Subventionen eine Teilmenge von

Umverteilungsmafinahmen.

Typische Formen von Subventionen sind somit: Zuschiisse, Kredite zu nicht marktiiblichen
Konditionen oder in Krisenzeiten, Haftungsiibernahme (Biirgschaften u. 4.), Ausnahmen bei
Abgaben und Steuern, nicht gebiihrenfinanzierte Realleistungen sowie die (selektive) Vergabe

offentlicher Auftrige/Leistungen.®*

Zusammenfassend ergibt sich folgender Subventionsbegriff®*:

641

Subventionen sind alle geldwerten Vorteile®*' in Form von

- finanziellen Zuwendungen,

- (mindestens teilweisen) Befreiungen von 6ffentlich-rechtlich begriindeten Geldleistungspflichten
(Steuern, Abgaben, Gebiihren),

- staatlichen Realleistungen, soweit diese formal oder durch ihren typischen Benutzerkreis einen
beschriinkten Begiinstigtenkreis®*? aufweisen oder nicht vollstindig gebiihrenfinanziert sind, oder

- Geschiften zu giinstigeren als marktméaBigen Konditionen,

- nicht strikt am Verwaltungsbedarf ausgerichteter staatlicher Nachfrage oder

37 Beuttenmiiller, Vergabefremde Kriterien, 2007, S. 83, 86, 96 £.; Débling, Verwaltungskooperationen, 2011, S.
59; Burgi, Vergaberecht, 2016, § 5 Rn. 2; Pache, DVBI1 2001, 1781 (1783).

638 Gemeint ist der Staat als Sektor, nicht ein konkreter Nationalstaat.

639 Beispiele teilweise in Anlehnung an H. P. Ipsen, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. IV, 1990, § 92 Rn. 34; Griine,
Subventionen, 1997, S. 11.

640 Eine andere Systematisierung findet sich bei Nieder-Eichholz, Subventionsordnung, 1995, S. 27.

841 Vel. Fab. Béhm, Struktur internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 87.

%2 Im Sinne einer faktischen Zugangsverengung oder Niitzlichkeit nur fiir bestimmte Kreise, vgl. dazu
Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. (2012), AEUV Art. 107 Rn. 77.
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- nicht wettbewerbsméBig vergebenen 6ffentlichen Auftrigen oder Leistungen,

die ein Hoheitstréger einer privaten Person, Organisation oder einem Wirtschaftszweig in selektiver

Art und Weise verschafft.t43
Reduziert auf vier Merkmale ergibt sich folgende Kurzformel:

Subventionen sind (1) Begiinstigungen, die eine (2) staatliche Stelle einer (3) nichtstaatlichen
Stelle in (4) selektiver Art und Weise verschafft.544

(4) Integrationstiefe

Es kann nicht generell ignoriert werden, dass die Union sich in bestimmten Bereichen auf blof3e
Koordinierung nationaler Systeme (Sozialversicherung) oder die Abgabe von Empfehlungen
(Wirtschaftspolitik)  beschrinkt, wohingegen in anderen Bereichen eine volle
Vergemeinschaftung durch zwingendes, durchsetzbares supranationales Recht Platz greift (z.
B. Wihrungsunion). Integrationstiefe ist dabei prinzipiell stufenlos und entzieht sich einer
numerisch exakten Fixierung. Um diesen Aspekt nicht vollig zu vernachlédssigen, wird sie bei
quantifizierbaren Politikbereichen anhand folgender Faktoren stufenlos von 0 (keine

Integration) bis 1,0 (Vollharmonisierung) geschétzt:

e Faktor 0 (,,unberiicksichtigt): Das EU-Recht beschrinkt sich auf nicht-zwingende
Wohlverhaltensregeln und Empfehlungen.

e Faktor 0,1: Geringfiigige EU-Impulse®®, grundsitzlich mitgliedsstaatliche Kompetenz;

e Faktor 0,5: Sowohl EU- als auch mitgliedstaatliches Recht ist relevant fiir den
Wirtschaftsbereich, ohne dass ein klares Uberwiegen einer Seite erkennbar ist.

e Faktor 0,75: EU-Recht dominiert inhaltlich, es besteht aber noch eine nennenswerte
Restkompetenz bei den Mitgliedsstaaten.

e Faktor 1,0: EU-Recht ist zwingend und enthélt (nahezu) alle wirtschaftlich bedeutsamen

Rahmen- und/oder Forderungsbedingungen.
¢) Quantifikation

Das beabsichtigte Vorgehen zur 6konomischen Gewichtung von Normkomplexen betritt in

rechtswissenschaftlicher Hinsicht Neuland. Die Bedeutsamkeit von Normen ist bei der

643 Auf das Merkmal ,,ohne marktmiBige Gegenleistung* wird verzichtet, weil dieses Erfordernis bereits in der
Fallgruppe ,,gebiihrenfinanziert™ enthalten ist und in Fillen, in denen der Staat als Nachfrager auftritt, eine
marktmifBige Gegenleistung von vornherein ausgeschlossen ist.

644 Durch das Verb ,,verschaffen wird die Variante einbezogen, in der Private gezwungen werden, andere Private
zu begiinstigen.

%5 In Form von Regulierung oder Subventionierung.
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Auslegung von Gesetzen und Vorschriften nur von beschrankter Relevanz. Ob eine Regel nur
eine Person, eine Verhaltensweise oder die gesamte Volkswirtschaft tiglich, monatlich, jahrlich
in geringfligiger, spiirbarer, erheblicher oder existentieller Bedeutung betrifft, beriihrt den
Geltungsanspruch einer Norm nicht. Die Reichweite einer Norm wird bei der Auslegung
bestenfalls  mittelbar  beriicksichtigt, etwa bei  Rechtsfolgenabwidgungen und
VerhiltnisméaBigkeitspriifungen. In neuerer Zeit hat sich zwar eine neue Sub-Disziplin von
Rechts- und Wirtschaftswissenschaft herausgebildet — die 6konomische Analyse des Rechts —,
die die Wirkung von Rechtsnormen auf 6konomische Teilbereiche, Interessengruppen und
Mirkte betrachtet.%*® Jedoch haben diese Analysen eine andere StoBrichtung: Wihrend dort
spezielle Folgenanalysen®’ vorgenommen werden, soll hier die tatbestandliche Reichweite und

Bedeutung von Normen fiir die Volkswirtschaft gewichtet werden.%4®

Eine offene Grundsatzfrage ist dabei, wie ,,volkswirtschaftliche Bedeutung* definiert werden
sollte. Die volkswirtschaftliche Bedeutung von Branchen und Teilwirtschaften wird im Rahmen
von Studien quantifiziert, die im Auftrag von Interessenverbénden erstellt werden. Es handelt
sich erkennbar um Zahlenwerke mit Werbungscharakter. Immerhin konnen sie aber als

Orientierung fiir geeignete Indikatoren ausgewertet werden.

Esser/Kurte (2014) betrachteten den Markt fiir Kurier-, Express- und Paketdienstleistungen und
stellten hinsichtlich der Bedeutung der Branche insbesondere auf Umsatz, Wachstum,
Wertschopfungsinderung®®® und Beschiftigung ab.®>® Ostwald/Legler/Gerlach/Schwiirzler

(2014) legten bei ihrer Analyse der Gesundheitswirtschaft in Hamburg u. a. Wert auf direkte,

651

indirekte®! sowie induzierte®>? Bruttowertschdpfung, Beschiftigung sowie den Anteil an der

3

Gesamtbeschiftigung sowie auf den AuBenhandelsbeitrag.® Zur Bedeutung der

Tabakwirtschaft in Deutschland legte Pavel (2012) Zahlen zu Konsum, direkter und indirekter

646 Beispiele aus der Literatur: Riha, Okonomische Analyse, 2007 (Sachmiingelgewihrleistungsrecht des BGB);
Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse, 6. Aufl. (2020) (Zivilrecht); Steinbach/Aaken, Okonomische
Analyse des Volker- und Europarechts, 2019.

%47 Riha, Okonomische Analyse, 2007, S. 19 (,,Einfluss des Rechts auf die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt);
Schdfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. (2020), S. XXII (insbesondere die ,,Auswirkungen
[der Rechtsstruktur] auf das Ziel der Allokationseffizienz*); Steinbach/Aaken, Okonomische Analyse des Volker-
und Europarechts, 2019, Rn. 13 (Anwendung ,,6konomischer Analysemethoden auf rechtliche Fragestellerungen®)
648 Normen konnen auch aufgrund scharfer Rechtsfolgen erhebliche Bedeutung aufweisen (Strafrecht). Der hier
gewihlte Ansatz beleuchtet daher nur eine Seite von mehreren moglichen.

649 Ohne Klarstellung, ob Netto- oder Bruttowertschdpfung gemeint ist, vgl. Kurte/Esser, KEP-Studie 2014, S. 20.
650 Kurte/Esser, KEP-Studie 2014, S. 6.

8! Definiert als die Bruttowertschopfung von Zulieferbetriecben (Einbeziehung der input-Branchen), vgl.
Ostwald/Legler/Gerlach/Schwirzler, Gesundheitswirtschaft Hamburg 2015, S. 19.

652 Definiert als die Verausgabung direkt oder indirekt entstandener Einkommen (8konomische Folgewirkung
einer Branche), vgl. Ostwald/Legler/Gerlach/Schwirzler, Gesundheitswirtschaft Hamburg 2015, S. 19.

633 Ostwald/Legler/Gerlach/Schwirzler, Gesundheitswirtschaft Hamburg 2015, S. 1 1, 4, 7, 45.
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Bruttowertschopfung, induzierten Eftfekten, Erwerbstitigen sowie zur
AuBenhandelsverflechtung  vor.%*  Gottschalk/Egeln/Kinne (2017) beleuchteten  die
volkswirtschaftlichen Bedeutung von Familienunternehmen u. a. anhand von deren Umsétzen
sowie Beschiftigtenzahlen.®>> Bei einer Analyse der Erdgasbranche (Erdgasforderungs- und
Energiewirtschaft) stellten Ehrlich/Schlitte/Schulze/Wolf (2016) auf Wertschopfung,
Beschiftigung, Produktivitit und den Anteil von Erdgas am Energiemix ab.®>® Eine Studie von
Hoch/Handrich/Pavel (2016) zur volkswirtschaftlichen Bedeutung der Werbewirtschaft
rekurrierte auf Werbeaufwendungen®’ anderer Branchen, den Anteil von Werbeaufwendungen
in Relation zum BIP sowie Umsatzzahlen.®®® SchlieBlich skizziert Mattes (2014) die
volkswirtschaftliche Bedeutung der Windenergie in Deutschland mithilfe von Kennzahlen zu
direkter, indirekter, induzierter Bruttowertschopfung, Beschéftigung sowie den damit

verbundenen Steuern und Sozialversicherungsbeitrigen.®’

Das Statistische Bundesamt (Destatis) verdffentlicht in seinen Jahrbiichern regelméBig
Kennzahlen auch zu den eben genannten Indikatoren, stellt dies aber nicht als
,volkswirtschaftliche Bedeutung* dar, sondern iiberldsst die Interpretation der Zahlen dem
Nutzer. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass das Bundesamt bestrebt ist, aktuelle,
volkswirtschaftlich bedeutsame Zahlen zu présentieren. Es ist daher naheliegend, dass es selbst
von der Relevanz der mitgeteilten Statistiken ausgeht. Das Bundesamt teilt die Volkswirtschaft
anhand der Definition der Wirtschaftszweige 2008 (WZ 2008) in wirtschaftliche
Teilbereiche.®® Anhand dieser Trennung werden dann im jeweiligen Jahrbuch verschiedene

Indikatoren aufgefiihrt; fiir 2017 etwa (jeweils nach WZ 2008): Bruttowertschdpfung®®!,

662 663 665

Erwerbstitige®®?, Bruttoverdienste®®®, Umsitze®®*, sozialversicherungspflichtig Beschiftigte.

54 Pavel, Volkswirtschaftliche Bedeutung Tabakwirtschaft 2012, S. 7,9, 12 f.

55 Gottschalk/Egeln/Kinne, Volkswirtschaftliche Bedeutung von Familienunternehmen, 2017, S. 10.
36 Ehrlich/Schlitte/Schulze/Wolf, Wirtschaftliche Bedeutung der Erdgasbranche, S. 7 f.

57 Gemessen daran, wieviel Prozent des Umsatzes fiir Werbung aufgewendet wird, vgl. Hoch/Handrich/Pavel,
Okonomische Bedeutung der Werbung 2016, S. 30.

68 Hoch/Handrich/Pavel, Okonomische Bedeutung der Werbung 2016, S. 22, 31.

65 Mattes, Okonomische Bedeutung der Windenergiebranche, 2014, S. 7 f., 16.

660 Destatis, Klassifikation der Wirtschaftszweige (WZ 2008).

661 Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 330.

662 Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 355 ff., 366.

663 Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 384 £,

664 Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 516 £,

665 Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 536.
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Eurostat verwendet fiir die Strukturierung der EU-Volkswirtschaften die NACE-Nomenklatur
(VO 1893/2006). Hiernach werden Wirtschaftszweige in drei Tiefenebenen gegliedert: 99

Abteilungen sowie jeweils untergeordnete Gruppen und Klassen.

Fiir die Methodik kann auf ein Handbuch aus 2008 sowie die Definitionen in Anh. I der VO
290/2009 verwiesen werden. Die Aufteilung der Wirtschaftsbereiche ist ein Kompromiss
zwischen Detailgenauigkeit und zumutbarer Arbeitsbelastung®®’ fiir die nationalen
Statistikdmter und weist damit natiirliche Unschirfen, etwa bei der Einordnung von
wirtschaftlichen Einheiten, auf, deren Tatigkeiten mehreren Bereichen zuzuordnen sind. Als
Hauptindikatoren weist Eurostat in seinen Tabellen zu strukturellen Unternehmensstatistiken®®®
u. a. aus: Anzahl der Unternehmen, Umsatz, Bruttowertschopfung, Produktionswert,
Personalaufwendungen sowie deren Relationen zu anderen Indikatoren.®®® Es wird darauf
hingewiesen, dass jahresbezogene Wirtschaftszweigzahlen nicht fiir alle Bereiche in allen
Lindern zu Verfiigung stehen.®’® Liicken sind dabei vor allem auf Vertraulichkeit der Daten
sowie Nichtverfiigbarkeit zuriickzufiihren. Da Eurostat die einzige EU-weit methodisch
vergleichbare Datengrundlage hierzu vorhdlt, werden die damit einhergehenden

Ungenauigkeiten in Kauf genommen.

%66 BEurostat, NACE Rev. 2, 2008 (https://ec.europa.eu/eurostat/de/web/products-manuals-and-guidelines/-/KS-
RA-07-015, abgerufen am 17.05.2019).

667 Eurostat, NACE Rev. 2, 2008, S. 18.

668 Entspricht der Wirtschaftszweig-Darstellung durch das Statistische Bundesamt.

669 Eurostat (sbs_na_sca_r2).

670 Vgl, Eurostat-Datenbank: Strukturelle Unternehmensstatistiken, Hauptindikatoren, Umsatz nach NACE Rev2
(http://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/submitViewTableAction.do, 02.09.2019); Liicken sind bei Einblendung
aller Klassifikationskategorien (getrennt nach Mitgliedsstaat) erkennbar.
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Abb. 1 — NACE-Struktur

ISIC Rev. 4

ABSCHNITT A— LAND-UND FORSTWIRTSCHAFT, FISCHEREI
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|Landwirtschaft Jagd und damit verbundene Tatigkeiten
| Anbau einjshriger Pflanzen
| Anbau von Getreide (ohne Reis), Hilsenfriichten und Olsaaten

[ o1

Anbau von Reis 0112
Anbau von Gemise und Melonen sowie Wurzeln und Knollen | o3
| Anbau von Zuckerrohr | 0114
| Anbau von Tabak [ ons
| Anbau von Faserpflanzen | 0116
| Anbau von sonstigen einjahrigen Pflanzen | ong
| Anbau mehrjahriger Pflanzen |

| Anbau von Wein-und Tafeltrauben | @121
| Anbau von tropischen und subtropischen Friichten | 0122
| Anbau von Zitrusfriichten | o123
| Anbau von Kern-und 5Steinobst | 0124
| Anbau von sonstigem Obst und Niissen | 0125
| Anbau von olhaltigen Friichten | 0126
| Anbau von Planzen zur Herstellung von Getranken | o127
!Anhau von Gewiirzpflanzen, Pllanzen fir aromatische, narkotische und pharma- | 0128
| zeutische Zwecke

!Anhau sonstiger mehrjahriger Pflanzen 0129
|Betrieb von Baumschulen, sowie Anbau von Pflanzen zu Vermehrungszwecken

| Betrieb von Baumschulen, sowie Anbau von Pflanzen zu Vermehrungszwecken 0130
Tierhaltung

Haltung von Milchkilhen | o141
|Haltung von anderen Rindern | o1
|Haltung von Pferden und Eseln | o4z
|Haltung ven Kamelen | 0143
{Haltung von Schafen und Ziegen | o144
|Haltung von Schweinen | 0145
|Haltung von Gefliigel | 0148
| Sonstige Tierhaltung 0149
| Gemischte Landwirtschaft |

| Gemischte Landwirtschaft 0150
|Erbringung von landwirtschaftlichen Dienstleistungen |
|Erbringung von landwirtschaftlichen Dienstleistungen fiir den Pflanzenbau 0161
|Erbringung von landwirtschaftlichen Dienstleistungen fiir die Tierhaltung | o162
|Mach der Ernte anfallende Tatigkeiten in der pflanzlichen Erzeugung 0163
I Saatgutaufbereitung | 0164
| Jagd, Fallenstellerei und damit verbundene Tatigkeiten |

| Jagd, Fallenstellerei und damit verbundene Tatigkeiten | o170

Quelle: Eurostat, NACE Rev. 2 Manual, 2008, S. 65.

Damit lassen sich folgende Indikatoren typisiert zusammenfassen:

e Absolute Indikatoren:

o

o

O

O

Umsatz;

Beschiftigungszahlen;

Bruttowertschopfung (direkt, indirekt, induziert);

Konsum (Stiickmengen).

e Relative Indikatoren:

o Anteil an Gesamtbeschéftigung (landes-, bundesweit o. 4.);

o Anteil am BIP, Anteil am BIP-Wachstum;
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o Anteil an Konsumerfiillung (Energie);

o Anteil am AuBlenhandel.

Nach alledem stellt sich die Frage, welcher Indikator geeignet erscheint, die wirtschaftliche
Bedeutung am besten abzubilden. Richtet man den Blick auf (1) Produktionswerte, (2)
Bruttowertschopfung und (3) Umsatzzahlen, ist fraglich, welche GroBle als die

wirtschaftspolitisch relevanteste von ihnen erscheint.

Produktionswerte werden gemal3 Anh. I (Code 12 12 0) der VO 250/20009 fiir die Zwecke der
NACE-Systematik wie folgt definiert:

,,Der Produktionswert misst den tatséichlichen Produktionsumfang der Einheit auf der Grundlage
der Umsatzerldse, einschlieBlich der Vorratsverdnderung und des Wiederverkaufs von Waren
und Dienstleistungen.*

Zu den Produktionswerten eines Wirtschaftszweigs zdhlen damit die aus anderen Sektoren
empfangenen (eingekauften) Vorleistungen in Form von Sachen oder Dienstleistungen, die im
Sektor selbst hergestellten Giiter und Dienstleistungen sowie die getdtigten Investitionen und
gezahlten Lohne, Zinsen, den getéitigten Kosten (zivilrechtliche Rechtsiibertragung,
verwaltungsrechtliche Kosten und Gebiihren), die Einnahmen aus Verkauf, Verpachtung usf.
Damit liefern die Produktionswerte ein relativ genaues Bild nicht nur vom Sektor selbst,
sondern auch von den Verflechtungen mit Zulieferern und Abnehmern. Nur unvollkommen
bilden Produktionswerte die Leistungsfihigkeit ab.®”! Hierfiir ist vielmehr die
Bruttowertschopfung das geeignetere MalBl. Zu beachten ist, dass es bei der parallelen
Betrachtung der Produktionswerte verschiedener Wirtschaftszweige zu Mehrfachzédhlungen
kommt, weil Vorleistungen nicht herausgerechnet werden.®’? Der Indikator umfasst ausweislich
der Definition auch Vorratserhohungen. Da die wirtschaftliche Bedeutung am Markt gemessen
werden soll, ist dies problematisch, da erst der Verkauf die volkswirtschaftliche Relevanz fiir

die Gesellschaft nachweist.

Der Umsatz eines Wirtschaftszweigs wird gem. Anh. I (dort: Code 12 11 0) der VO 250/2009
fiir die Zwecke der NACE-Systematik wie folgt definiert:
,Fur die Statistiken iiber die in Abschnitt 3 der Anhéinge I bis IV und VIII der Verordnung (EG)

Nr. 295/2008 [°7?] definierten Tétigkeiten mit Ausnahme der unter Abschnitt K der NACE Rev. 2
fallenden Tétigkeiten umfasst der Umsatz die von der Erhebungseinheit wihrend des

7! Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 52.
72 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 52.
73 Die Ausnahme von Anhang VI betrifft Umsitze von Kreditinstituten.
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Berichtszeitraums insgesamt in Rechnung gestellten Betrdge, die den Verkdufen von Waren und
Dienstleistungen an Dritte entsprechen. [...]

Der Umsatz schliefit alle Steuern und Abgaben ein, die auf den von der Einheit in Rechnung
gestellten Waren oder Dienstleistungen liegen, mit Ausnahme der Mehrwertsteuer (MwSt). Die
MwSt wird in verschiedenen Phasen vom Unternehmen vereinnahmt und vollstindig vom
Endverbraucher getragen.

AuBerdem umfasst der Umsatz alle berechneten Nebenkosten (Transport, Verpackung usw.), die
an die Kunden weitergegeben werden [...]

Ebenfalls nicht einbezogen sind die vom Staat oder der Europdischen Union erhaltenen
Betriebssubventionen.*

Unter Grundannahme, dass Unternehmen langfristig profitabel agieren, ist davon auszugehen,
dass der Umsatz die Kosten aller Vorleistungen sowie den Unternehmergewinn beinhaltet.
Damit zeigt sich einerseits iiber die Erfassung der bezogenen Vorleistungen zugleich ein Maf3
fir die Verflechtung mit anderen Wirtschaftsbereichen. Allerdings darf man die
volkswirtschaftliche Verflechtung nicht als Selbstzweck ansehen: Ein unmittelbarer
volkswirtschaftlicher Vorteil erwéchst hieraus nicht und deshalb ist dessen Abbildung auch von
keiner besonderen Relevanz. Man darf auch nicht {ibersehen, dass es vielschichtige sonstige
Verflechtungen gibt, die nicht in Vorleistungen ausgedriickt werden, aber bedeutsam sein
konnen, wie etwa der vom Bankensektor organisierte Zahlungsverkehr, der als Bindeglied

zwischen Wirtschaftsakteuren ein arbeitsteiliges Wirtschaften erst ermdglicht.

Ein erheblicher Nachteil von Umsatzzahlen als Indikator sind darin enthaltene Vorleistungen
und Absidtze mit Drittstaatenbezug. Rechnet man diese Faktoren nicht heraus, erhéhen in
Drittlindern ~ produzierte  Vorleistungen den  EU-Umsatz, wenn nachfolgende
Produktionsschritte in der EU stattfinden. Darliber hinaus ist in Umsatzzahlen die
volkswirtschaftliche Bedeutung auslidndischer Nachfrage unterschiedslos mit der Binnen-EU-
Nachfrage vermischt. Das ist problematisch, weil die Qualifikation an die EU-Rechtsordnung

ankniipft und daher auch auf Binnen-EU-Wirtschaft zu beziehen ist.

Umsatzzahlen zeigen im Ubrigen nicht, was im Wirtschaftszweig erwirtschaftet wird, das
seinerseits nachfragewirksam und damit andernorts wirtschaftlich belebend eingesetzt werden

kann (hohere Lohne oder Investitionen als Wachstumsmotor).

Als alternativer Indikator kommt die Bruttowertschopfung in Betracht. Sie ergibt sich aus der
Summe der in einer Periode hergestellten Giiter und Dienstleistungen abziiglich der
Vorleistungen. Die Nettowertschopfung ergibt sich in einem weiteren Schritt durch

Abschreibung der benutzten Produktionsmittel, wobei dies rechnerisch in der Regel auf
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(fiktiven) Modellrechnungen beruht.®’* Aufgrund der problematischen Berechnung der
Abschreibungen und der Tatsache, dass verbrauchte Produktionsmittel {iber die
VorleistungsgroBBe (z. B. Kauf neuer Maschinen) rechnerisch schon mittelbar erfasst sind, soll
im Folgenden nur die Bruttowertschopfung betrachtet werden. Die Bruttowertschopfung aller

Wirtschaftszweige ergibt zusammengesetzt das BIP eines Landes.

Durch den Abzug von Vorleistungen werden Doppelzdhlungen von Leistungen und Giitern

vermieden und eine klarere Zuordnung ermoglicht.

Die Bruttowertschopfung bildet ferner die Leistungsfihigkeit eines Wirtschaftszweiges am
deutlichsten ab und offenbart den aus Vorleistungen generierten Mehrwert. Dieser Mehrwert
ist volkswirtschaftlich auch bedeutsam, weil er iber das verbesserte Waren- und
Dienstleistungsangebot und die enthaltenen zusitzlichen Einkommen Wohlfahrt und

Wachstum erhoht.

Aus diesen Griinden erscheint die Bruttowertschopfung als das geeignete Mal

volkswirtschaftlicher Bedeutung und wird der Quantifikation zugrunde gelegt.

Der besteuernde Staat kniipft in vielfacher Art und Weise an die Geschiftstitigkeit
wirtschaftender Biirger und Unternehmen an. (Sozialversicherungs-)Abgaben, direkte und
indirekte Steuern konnen betriebswirtschaftlich zu einer Einpreisung dieser Kostenfaktoren
fithren. Im Rahmen dieser Arbeit konnen die vielféltigen staatlich veranlassten Preiselemente
nicht systematisch herausgerechnet werden. Es wird daher die Eurostat-Methodik

{ibernommen, wonach nur die Mehrwertsteuer systematisch abgezogen wird.%”

Da die vorliegende Charakterisierung der EU-Wirtschaftsordnung keinen Schwerpunkt auf
zeitliche Dynamik legt, sondern auf die Gewichtung von Wirtschaftszweigen zu einem
bestimmten Zeitpunkt, sind sé@mtliche Zahlen Nominalgroen des Referenzjahres. Eine
Inflationsbereinigung ist somit nicht erforderlich, zumal die Gewichtung der Politikbereiche

auf deren Relationen und nicht ein bestimmtes Nominalniveau abzielt.

Als Referenzzeitpunkt wurde aufgrund der Datenverfligbarkeit 2016 gewihlt. Stichtag fiir noch
beriicksichtigte Rechtsakte ist der 31.12.2016.

74 Vgl. Briimmerhoff/Grémling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 52.
75 Anh. I zu VO 250/2009 (Umsatz, Code 12 11 0, Absatz 2 der Definition).
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Manche Politikbereiche weisen keine umfassenden Regeln fiir einen bestimmten
Wirtschaftszweig auf. Die EU-Rechtsangleichungspolitik etwa kann als wirtschaftspolitisches
Mosaik bezeichnet werden, deren Elemente sich jeweils auf bestimmte Teilmérkte beziehen.
Dem wiirde eine Zuordnung zu einem ganzen EU-Wirtschaftszweig nicht gerecht werden.
Daher wird in solchen Féllen die Quantifikation nicht nach Wirtschaftszweigen, sondern —
soweit moglich — nach den relevanten Teilmédrkten und deren Bruttowertschopfung
vorgenommen.®’® Der Modus der Quantifikation — nach Wirtschaftszweig oder nach Teilmarkt

— wird beim jeweiligen Politikbereich eingangs klargestellt.

SchlieBlich fehlen bei manchen Querschnittsmaterien, die Leistungen an Private zum
Gegenstand haben, schon die abgrenzbaren Teilmérkte (z. B. Regional- und Strukturpolitik),
auf deren Volumen man zuriickgreifen konnte. Die hier allgemein verwendete Methode, die
Bedeutung von Normbestinden anhand des von ihnen regulierten Wirtschaftszweigs zu
schitzen, ist fiir diese Bereiche generell ungeeignet. Das liegt vor allem daran, dass sich der
Normgeber in diesen Fillen nicht an vorgefundenen Strukturen orientiert, sondern eine vollig
eigenstidndige Bewertung dahingehend vornimmt, welche Arbeitspldtze gestiitzt und welche
Summen zum Erhalt von Betrieben usf. aufgewendet werden sollen. Die Messung der auf diese
Weise vergebenen Subventionen ist mit der wirtschaftszweigbezogenen Analyse numerisch
nicht vergleichbar. Um gleichwohl alle wirtschaftssystemisch relevanten Politikbereiche
abzubilden, wird fiir Bereiche mit Querschnittssubventionen bei der Quantifikation lediglich
geschitzt, welcher Teil eines Subventionsprogramms flir liberale, neutrale oder
interventionistische Zwecke eingesetzt werden. Das Ergebnis der Quantifikation beruht daher
auf zwei methodisch heterogenen Sdulen, die nicht direkt vergleichbar sind: 1. Eine
wirtschaftszweigbezogene Aussage gibt Auskunft dariiber, in welchen Wirtschaftszweigen die
EU liberal oder interventionistisch agiert. 2. Die Ausgaben der EU selbst werden durch
Qualifikation getrennt (liberal, interventionistisch) und die hieraus resultierende Quote zeigt

den Schwerpunkt beim (nicht wirtschaftszweigbezogenen) Ausgabenverhalten der EU.

Die wirtschaftssystemische Pragung durch einen Rechtsakt kann stérker oder auch schwicher
ausfallen (Liberalisierungs- bzw. Interventionstiefe). Bisweilen wird die Intensitit von
offentlicher Forderung, etwa durch Subventionsquoten, ndher beschrieben. Eine umfassende
Analyse dieser Kategorie wiirde den Rahmen dieser Arbeit iiberschreiten. Die
Nichtberiicksichtigung fiihrt dazu, dass auch kleinere Interventionen bereits zur Einordnung

eines Politikbereiches maB3geblich sein konnen. Umgekehrt wird nicht beriicksichtigt, wie stark

676 Das betrifft vor allem staatlich geprégte Politikbereiche wie die TEN, vgl. unten I1I 2. p), S. 233.
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die Durchsetzungskraft liberaler Vorschriften (z. B. EU-Wettbewerbsrecht) durch Ausnahmen

wieder beschrankt wird.
d) Ubersicht zur Methodik

Qualifikationsregeln

Methodische Kategorie | Inhalt

Normbestand Sachlich:

e EU-Primiérrecht;

e EU-Sekunddrrecht:  (konsolidierte) = Verordnungen  und
Richtlinien, ggf. auch sonstiges Sekundarrecht (falls besonders
relevant); nicht: Durchfiihrungs-, Festlegungs-, delegierte und
Anderungsrechtsakte.

Zeitlich:

e Beginn: weiche Grenze seit ca. 1990;
e Ende: 31.12.2016.

EU-Politikbereiche e Formale Abgrenzung nach den Abschnitten des AEUV);
e Keine a limine Ausgrenzung ,,wirtschaftsferner” Politikbereiche,
sondern Einzelfallpriifung.

Wirtschaftssystemisches o Wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3 EUV, 119

Referenzmodell Abs. 1 AEUV);

e Zugrundelegung eines weit verstandenen Subventionsbegriffs;

e Interventionen des Staates in eng umgrenzten Bereichen als
neutral behandelt "’

o Verteidigung und Gefahrenabwehr;
678.

o Leistung an Bediirftige®’®;
o Bildung;
o Grundlagenforschung;
o Infrastruktur;
o Kultur.
Qualifikation von Drei Kategorien:
Vorschrifien - liberale/liberalisierende Vorschrift;
- birokratisch-neutrale Vorschrift;
- interventionistische Vorschrift.
Qualifikation von Grundsatz:
Politikbereichen

77 Die Bereiche wurden nach Mafigabe des wissenschaftlichen Schrifttums ausgewdhlt und stellen den Versuch
dar, die Ansédtze zur (ordnungspolitisch erlaubten) staatlichen Eingriffen in die Wirtschaftsordnung
zusammenzufassen.

678 Nur hinsichtlich Existenzsicherung (SGB II sowie besonders benachteiligte Personen [behinderte Menschen,
Resozialisierung von Héftlingen, Basisleistungen im Zusammenhang mit Migration und Asyl u. 4.]).
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e Schwerpunktbetrachtung bezogen auf den jeweiligen
Politikbereich.

Ausnahme:

e bei fragmentarischen Politikbereichen®”: Abgrenzung nach
Teilmérkten.

Vier Kategorien:

- liberal;
- neutral;
o bei  wirtschaftssystemischer =~ Ambivalenz ~ oder
mangelnder Integrationstiefe;
- Interventionistisch;
- gemischt;
o z. B. bei fragmentarisch geregelten Politikbereichen;
o Nebeneinander von liberalen und interventionistischen

Elementen.
Abgrenzung von EU- e Es wird nur EU-Einfluss wird gewirdigt, nicht hingegen
und nationalem Einfluss nationale Politiken/Normen;

e Abgrenzung nach MaBgabe einer (selbst) geschitzten
»Integrationstiefe®;

e Skala: 0 (kein EU-Einfluss) bis 1 (Vollharmonisierung durch
EU).

67 Beispiel: Rechtsangleichung (Art. 114 ff. AEUV), Industriepolitik (Art. 173 AEUV). Bei solchen Materien
erscheint eine Zuordnung zu Wirtschaftszweigen ungeeignet. Daher werden konkrete liberale/interventionistische
Tendenzen spezifischen Teilméarkten zugeordnet, fiir die sie gelten.
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Quantifikationsregeln

Methodische Kategorie

Inhalt

Indikator

Bruttowertschopfung

Modi der Quantifikation

- Variante 1 (bei umfassender EU-Regelung):
o Grundsitzlich nach Wirtschaftszweigen (NACE Rev2);

o ggf. Aufteilung nach Mischungsverhiltnis
liberaler/interventionistischer Elemente (bei gemischten
Politikbereichen).

- Variante 2 (bei fragmentarischer EU-Regelung):
o Dbetroffener Teilmarkt.

Liberalisierungs- bzw. Nicht beriicksichtigt.

Interventionstiefe

Referenzjahr 2016.

Inflation Ohne Inflationsbereinigung (Nominalbetrachtung im Referenzjahr).
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2. Die EU-Politikbereiche im Einzelnen

a) Binnenmarkt und Grundfreiheiten (Art. 26-37, 45-66 AEUV)

Primirrecht

Die Regeln zur Errichtung und Ausgestaltung des Binnenmarktes sind bereits in erheblichem
Umfang auf EU-Primérrechtsebene zu finden. Das reichhaltige Sekundérrecht (1207
Rechtsakte)®®® befasst sich im Wesentlichen mit Zollunionsvorschriften, die hier — wie das
AulBlenhandelsrecht generell — auBer Betracht bleiben, sowie mit Rechtsakten, die die

Grundfreiheiten flankieren (z. B. Dienstleistungs-RL 2006/123/EG).

Die internen®®' Siulen des Binnenmarktes sind die Warenverkehrs- (Art. 28 Abs. 1 AEUV),
Dienstleistungs- (Art. 56 ff. AEUV), Niederlassungs- (Art. 49 AEUV), Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) sowie die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45
Abs. 1 AEUYV). Diese Grundfreiheiten sind im EU-Primérrecht besonders, weil sie nicht
schwerpunktmifBig die EU-Kompetenzausweitung zum Gegenstand haben, sondern sich vor
allem an die Mitgliedstaaten richten und deren wirtschaftspolitischen, gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraum einschrinken (negative Integration) und zur gegenseitigen Anerkennung
von Produkt- und Ausbildungsstandards verpflichten. Man kann insoweit ein Stiick weit von
einem Fragment normativ verstandener Wirtschaftsverfassung sprechen. Nicht nur wird
staatlich veranlasste Behinderung von Handel verboten, sondern es wird ferner den
Mitgliedstaaten der Auftrag erteilt, gegen binnenmarktwidriges Verhalten ihrer Biirger
einzuschreiten.®®? Diese Regeln werden in der Praxis effektiv umgesetzt, was nicht zuletzt daran
liegt, dass dem einzelnen Unionsbiirger ein subjektives Recht®®® verliechen wird, welches er
selbststindig gerichtlich geltend machen kann. Die Wichtigkeit dieser Art der
Rechtsdurchsetzung verfassungsfunktionaler Vorschriften kann nicht iiberschétzt werden.
Insgesamt sind die Binnenmarktregeln (trotz einzelner Ausnahmetatbestinde)®®* ein

Paradebeispiel liberaler Politik.

680 Stand 12/2019.

%81 Extern meint im Gegensatz hierzu die Zollunion.

82 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 22 Rn. 49 f.

83 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, C-26/62 (van Gend & Loos) (ECLI:EU:C:1963:1).

84 Vel. Art. 36 AEUV (Ausnahmen fiir 6ffentliche Sittlichkeit, Ordnung, Sicherheit, Gesundheit, Kultur usf.).
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Sekundirrecht

Liberale Vorschriften®’:

Verfahren bei Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit (VO 2679/98);
Arbeitnehmerfreiziigigkeit (VO 492/2011, RL 2014/54/EU, 2014/50/EU);

Regulierung kollektiver Rechtswahrnehmung (RL 2014/26/EU)686;

Teilweise Anerkennung von Berufsqualifikationen (RL 2005/36/EG, RL 2006/123/EG,
RL 98/5/EG);

e Dienstleistungsfreiheit ~ Binnenschiffsverkehr (VO  1356/96),  Seekabotage
(VO 3577/92), Audiovisuelle Dienste (RL 2010/13/EU)%.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Statistik: Warenverkehr Intra-EU (VO  638/2004), Informationsgesellschaft
(VO 808/2004);

e Entsende-RL (96/71/EG);

¢ Dienstleistungsverkehr: Anforderung an Verwaltungsverfahren (RL 2006/123/EG);

e Schutz zugangskontrollierter Dienste [z. B. Pay-TV] (RL 98/84/EG).

Interventionistische Vorschriften:

e Keine.

Qualifikation

Die Entsende-Richtlinie (96/71/EG) regelt kollisionsrechtlich die Frage, welches Arbeitsrecht
Anwendung findet, wenn Arbeitnehmer grenziiberschreitend eingesetzt werden (Art. 1 Abs. 3
RL  96/71/EQG). Dadurch  konnen  inléndische  Arbeitsbedingungen  sowie
Mindestlohnvorschriften auf auslédndische Arbeitnehmer Anwendung finden. Hierin wird
teilweise ein Hemmnis der Dienstleistungsfreiheit und damit der Binnenmarktintegration
gesehen®®® da deren Bezahlung zu ,teuer” sein konnte.® Da die kritisierte Intervention

national begriindet ist®®’, kommt eine Zurechnung zur EU schon von vornherein nicht in Frage.

685 Zahlreiche weitere liberale Vorschriften wurden dem Politikbereich der Rechtsangleichung bzw. dem
Wettbewerbsrecht zugeschlagen (Orientierung an der formalen, im Rechtsakt zitierten Rechtsgrundlage).

%86 Die RL kniipft durch den Kreis der Regulierten teils an national etablierte Monopole an (z. B. GEMA) und hilt
Regeln zur Binnenmarktintegration bereit. Da die RL derartige Strukturen nicht explizit billigt, sondern ihnen im
Gegenteil Pflichten auferlegt, handelt es sich um eine Art Missbrauchskontrolle (politisch derzeit unvermeidbarer)
Monopole.

%87 Liberalisierend: diskriminierungsfreier, innereuropdischer Zugang (Art. 15 Abs. 1 RL 2010/13/EU). Krit. zum
protektionistischen EU-Quoten-Ansatz (vgl. Art. 16 Abs. 1 RL 2010/EU) Wentzel, in: ders., EU Integration, 2007,
S. 223 (255), aber mit ebenfalls liberalisierendem Gesamtergebnis zum EU-Meiden-Richtlinienrecht Wentzel,
a.a.0,S.258f.

88 Waldschmitt, Europiische Sozialunion, 2001, S. 119 £,

%89 Das Argument, auslédndische Arbeitnehmer wiirden strukturell {iberbezahlt, ist im Ubri gen zu pauschal, wiirdigt
unzureichend, dass nicht generell von einer geringeren Produktivitdt von deren Leistung ausgegangen werden
kann. Umgekehrt kdnnte man ebenso fragen, weshalb eine dhnlich produktive Arbeitskraft nur deshalb schlechter
bezahlt wird, weil sein Wohnsitz im Ausland liegt: Fiir das Aufteilungsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer ist der formale Wohnsitz des Arbeitsnehmers irrelevant.

090 Lohnpolitik* ist Kompetenz der Mitgliedsstaaten.
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Die Entsende-Richtlinie regelt nur das anwendbare Arbeitsrecht und es erscheint auch nicht
ordnungspolitisch fernliegend, dass dasjenige Arbeitsrecht Anwendung findet, in dem der
Einsatzort der Arbeitskraft tatsdchlich liegt. Nur hilfsweise wird dariiber hinaus darauf
hingewiesen, dass die ordnungspolitische Einordnung des Mindestlohns umstritten®! ist:
Einerseits bestehen aufgrund beschrinkter Arbeitnehmermobilitdt (z. B. Sprache, familidre
Verantwortung, soziale Integration) auf bestimmten Teilmirkten monopolisierte®?
Arbeitsangebote. Da in diesen Féllen ein effektiver Wettbewerb nicht gelebt wird, kdnnen
Mindestlohne zu einer ndher an einer wettbewerbsmifligen Aufteilung der Produktivitit
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber beitragen.®®> Andere legen mehr Wert auf

%4 ynd lehnen

Allokationseffizenz oder vermuteten negative Beschiftigungs- und Preiseffekte
Mindestlohnvorschriften auf dieser Grundlage ab.%®® Eine tiefere Auseinandersetzung kann hier
jedoch unterbleiben, da Mindestlohnvorschriften der EU nicht zuzurechnen sind. Die Entsende-

Richtlinie wird deshalb als neutral eingeordnet.

Wenig iiberraschend weisen die Vorschriften zum Binnenmarkt im Ubrigen einen stark

liberalen sowie liberalisierenden Einfluss auf.
Integrationstiefe

Fiir die Integrationstiefe wird der Faktor 1,0 angesetzt, da die Grundfreiheiten von jedem EU-
Biirger gerichtlich geltend gemacht werden konnen und dies zu einer effektiven
Rechtsdurchsetzung fiihrt. Gleichwohl liegt in der Faktorsetzung eine leichte Uberschitzung
des Politikbereiches, da EU-Binnenhandel auch ohne Grundfreiheiten zu einem gewissen Grad

existent wére und nicht der komplette Binnenhandel auf die Grundfreiheiten zuriickfiihren ist.

1 Vgl. Fucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 304 (wegen der Anomalie des Arbeitsangebots kann
als ultima ratio eine ,,Festsetzung von Minimalléhnen akut werden.*).

02 Vgl. Rodl, in: Klesczewski/Miiller-Mezger/Neuhaus, Mindestlohn, 2017, 11 (21) (Monopolpreis als Nicht-
Marktpreis).

93 Rédl, in: Klesczewski/Miiller-Mezger/Neuhaus, Mindestlohn, 2017, 11 (21 ff)).

094 Moschel, Wirtschaftsrecht im Wandel, 2011, S. 821; a. A. Nermerich, Mindestlohn, 2009, S. 114, 119 f.
(differenzierte Auswirkungen) sowie S.106 f. zu moglichen positiven Beschiftigungswirkungen von
Mindestlohnen (Doppelnatur von Lohnen als Kostenfaktor und als nachfragewirksames Einkommen); vgl. ferner
Bietmann, Gesetzliche Wege zu einem systemkonformen Mindestlohn, 2010, S. 38 (differenzierte Wirkungen,
u. a. Verluste in der Baubranche Ostdeutschlands).

95 Waldschmitt, Europiische Sozialunion, 2001, S. 119 f. (Binnenmarkthemmnis); Neumann, ifo Schnelldienst
6/2008, 16 f. (,,Ordnungspolitischer Siindenfall®); Sinn, ebd., 57 (57 f.) weitere Nachweise bei Bietmann,
Gesetzliche Wege zu einem systemkonformen Mindestlohn, 2010, S. 35 (dort in Fn. 77).
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Quantifikation

Der Binnenmarkt kann anhand der Intra-EU-Handelsstrome quantifiziert werden. Die Werte
fiir Ein- bzw. Ausfuhren sind umsatzihnlich, sodass sich die Frage stellt, wie die Zahlen in
Aquivalente zur Bruttowertschdpfung transformiert werden kénnen. Eine konstante Quote aus
Umsatz zu Bruttowertschdpfung existiert in einer Volkswirtschaft nicht, vielmehr hat jeder
Wirtschaftszweig und jeder Betrieb seine eigene Bruttowertschopfung, die vom Wert der
Vorleistungen in Relation zu Umsétzen abhingt. Eine detaillierte Aufschliisselung der
Handelsgegenstinde und der sektor- und landesspezifischen Bruttowertschopfung unterbleibt,
da sie den Rahmen der Arbeit iiberschreiten wiirde. Als grobe Ldsung bietet sich die
Heranziehung jeglicher EU28-Umsétze in Relation zum EU28-BIP an. Hierdurch konnen die
grundsétzlich  inkompatiblen Werte von Handelsvolumina (umsatzdhnlich) und
Bruttowertschopfungszahlen schdtzungsweise vergleichbar gemacht werden. Fiir 2016 ergibt
sich eine solche ,,Globalquote” von 54,8 %. Das bedeutet, dass im Jahr 2016 in das
Umsatzvolumen durchschnittlich 56,5 % Bruttowertschopfung enthielt und der Rest auf

Vorleistungen entfiel.%%

Angewendet auf Intra-EU-Handelsvolumina ergibt sich fiir Warenhandel und

Dienstleistungstitigkeiten folgende Zahlen:

Indikator Wert (Mio. €) Globalquote Integrationstiefe Ergebnis (Mio. €)
Warenhandel Einfuhren®’ 3.045.710,2 *(),548 *1,0 =1.669.049
Dienstleistungen®®® 1.083.671,4 *0,548 *1,0 =593.852
Summe =2.262.901

b) Landwirtschaft und Fischerei (Art. 38-44 AEUYV)
(1) Landwirtschaft

Primérrecht

Bereits das Primérrecht zeigt in seinen Zielsetzungen, den gewihlten Instrumenten sowie der

systematischen Einordnung, dass Landwirtschaft und Fischerei nicht ordnungspolitisch

9 Eurostat (nama_10_gdp), Bruttowertschopfung zu Marktpreisen (14.986.564 Mio. €) sowie Eurostat
(sbs_na sca_1r2), Umsétze (27.346.551 Mio. €).

7 Eurostat (ext_It_intratrd), EU-Intrahandel, Warenhandel EU2S.

9% Eurostat (bop_eu6_q), European Union and euro area balance of payments - quarterly data (BPM6), Summe
der vier Quartale 2016, Gegenstand: Dienstleistungen (Code S), Stromgrdf3e: credit.
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gehandhabt werden. Gem. Art. 39 Abs. 1 lit. a) AEUV wird die Produktivititssteigerung nicht
dem wettbewerbsverfassten Agrarmarkt tiberlassen, sondern zur staatlichen Aufgabe erhoben.
Ferner soll das Pro-Kopf-Einkommen der landwirtschaftlichen Bevolkerung selektiv und ohne
weitere Bedingungen (z. B. Bediirftigkeit) erhoht werden. Es handelt sich damit um eine nicht
marktkonforme Einkommenssubvention, die zudem mittelbar einen verzerrenden Einfluss auf
die Preisbildung aufweisen diirfte, da Landwirte ihr Einkommen nicht vollstdndig durch Erlose
bestreiten miissen. Art. 40 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV zihlt weitere nichtmarktkonforme
Instrumente der Agrarpolitik auf: Preisregelungen, Beihilfen, Einlagerungs- und
Ausgleichsmafinahmen (Aufkauf durch die EU), gemeinsame Einrichtungen zur Stabilisierung
der Ein- oder Ausfuhr (z. B. Exportsubventionen). Folgerichtig wird in Art. 42 AEUV eine
wettbewerbsrechtliche Ausnahme fiir die Agrarpolitik statuiert. SchlieBlich zeigt Art. 41 lit. b)
AEUYV, dass nicht der Verbraucher durch seine Nachfrage determinieren soll, was und wieviel
produziert wird. Vielmehr soll sein Nachfrageverhalten durch Intervention beeinflusst werden

(Absatzerhdhung).
Sekundiirrecht®

Liberale Vorschriften:

e Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

o Statistik: Landwirtschaftliche Gesamtrechnungen, Pestizide (VO 1185/2009);

e Lebensmittelkennzeichnung, Lebensmittelriickverfolgbarkeit, Lebensmittel- und
Futtermittelregeln, Futtermittelhygiene;

e Sortenschutz (VO 1238/95, VO 2100/94), Sortenkatalog (RL 2002/53/EG);

e Pestizidrecht, Pflanzenschutz (u. a. VO 1610/96, RL 98/56/EG);

e Tierschutz- und Tierzuchtvorschriften, Medikamenteneinsatz bei Tieren;

e Veterindrbescheinigungen, Etikettierungsvorschriften, Kontrollen Lebensmittelfleisch
(VO 854/2004);

e Tierimpfungen, Tierkrankheiten (VO 737/2008, VO 180/2008), Legehennen
(RL 1999/74/EG), Veterindrkontrollen, Tierarzneimittel (VO 2019/6, RL 2001/82/EG);

e Saatgut (RL 2002/57/EG, RL 2002/54/EG, RL 2002/55, RL 2009/145/EG,
RL 2008/124/EG, RL 2008/90/EG, RL  2008/62/EG), Gemiisepflanzgut
(RL 2008/72/EG), Pflanzkartoffeln (RL 2002/56/EG);

99 Die Zitierweise von Verordnungen im Fundstellenverzeichnis (eur-lex.europa.cu, 05.08.2019) hat sich
mehrfach gedndert und weist aktuell zwei Alternativen auf (Muster: ,,VO Nr. 1/2016* oder ,,VO 2016/1%), die
unsystematisch gebraucht werden. Da dies die Auffindbarkeit kaum beeintriachtigt, wurden Verordnungen so
zitiert, wie sie vorgefunden wurden, aber unter Weglassung von ,,(EG) Nr.“ (,,VO 1/2008* statt ,,VO (EG) Nr.
1/2008%). Das bedeutet, dass die Jahreszahl nicht stets links bzw. rechts vom Schrégstrich steht, in der Regel ist
sie aber offensichtlich. Vor 2000 wird sie nur zweistellig angegeben (,,98* statt ,,1998). Euratom-Verordnungen
oder EZB-Rechtsakte wurden als solche gekennzeichnet, im Ubrigen handelt es sich um EG-/EU-Rechtsakte.

- 127 -



e Vermarktungsvorschriften (Bezeichnungen, Gewichtsabweichungen,
Qualitdtsstandards): VO 543/2008, RL 2001/112/EG, VO 1151/2012.

Interventionistische Vorschriften:

e Verteilung von Interventionsgiitern an Bediirftige (VO 983/2008, VO 1146/2007)
(gerechtfertigt)’"’;

e Finanzhilfen’! fiir Agrarwerbung (VO 3/2008);

e Beihilfe zur Verringerung der Milcherzeugung (VO 2016/1612);

e Exportsubventionen (VO 1234/2007, VO 1993/2005 [Malz], VO 903/2008
[Schweinefleisch], VO 1187/2009 [Milch], VO 1359/2007 [Rindfleisch]);

e Subventionsprogramme ELER (VO 1305/2013) sowie EGFL (VO 1306/2013),
Subvention Weinsektor (VO 555/2008, VO 479/2008), Baumwolle (VO 637/2008),
Exportsubvention  Zucker/Sirup (VO 431/2003), Subventionsverfahrensrecht
(VO 1306/2013), Preisintervention Butter, Weichweizen, Magermilchpulver usf.
(VO 1370/2013), Vogelgrippe-Subvention zur Vernichtung von Eiern und Kiiken
(VO 1010/2006), Olivendlsubvention (VO 528/1999), Hopfensubvention, Subvention
fir Seidenraupenzucht (VO  1744/2006), Tier- und Pflanzengesundheit
(VO 652/2014)70

e Gemeinsame Marktordnung’® Agrar (VO 1308/2013).

Qualifikation

Es zeigt sich, dass der Agrarsektor, obwohl er grundsétzlich marktwirtschaftlich’%*

organisiert
ist, in erheblichem Umfang durch Produkt- und Einkommenssubventionen gelenkt wird. Das
Organisationkonstrukt705 zur Biindelung der Instrumente ist die ,,Gemeinsame Marktordnung®,
die allerdings iiberwiegend nicht-marktkonforme Elemente’®® enthilt und ca. 90 %% aller
Agrarprodukte umfasst. Wahrend der Schwerpunkt der Férderung friiher die Produktgattungen

waren, so hat sich dieser aktuell zu Erzeugersubventionen verschoben, die von

Produktionsanforderungen weitgehend entkoppelt sind.”®®

700 Zuvor in interventionistischer Art und Weise aufgekaufte Agrarprodukte werden an Bediirftige verteilt.
Ordnungspolitisch ist dies — unbeschadet des problematischen Ankaufs — als soziale MaBBnahme nicht spiirbar
wettbewerbsverzerrend.

01 Die auf Absatzforderung zielende EU-Finanzhilfe hat Subventionscharakter, da sie dem Wirtschaftszweig der
Landwirtschaft als Werbungsmafnahme zugutekommt, vgl. Art. 1, 2 VO 3/2003.

702 Zwar sind Finanzhilfen nur fiir Mitgliedstaaten und nicht fiir Privatunternehmen bzw. Landwirte vorgesehen
(Art. 6 VO 652/2014), allerdings werden diese an betroffene Eigentiimer weitergeleitet (vgl. Art. 11 lit. ¢ bis f VO
652/2014), sodass von einer mittelbaren Subventionierung gesprochen werden kann.

793 Der Begriff ,Marktordnung* kann bestenfalls als euphemistisch bezeichnet werden. Treffender wire die
Bezeichnung ,.Interventions-“ bzw. ,,Subventionsordnung*.

704 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 24 Rn. 14.

5 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 24 Rn. 19.

706 Vgl. Fastenrath/Groh, Europarecht, 4. Aufl. (2016), Rn. 368 (,,mehr oder weniger planwirtschaftliche Ziige®).
07 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1200.

7% Vgl. Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1201.
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Obwohl die Gemeinsame Agrarpolitik der wirtschaftssystemischen Grundausrichtung der
Union als wettbewerbsverfasster Marktwirtschaft teils gravierend widerspricht, wird sie von

der (sie finanzierenden) Bevolkerung politisch kaum kritisiert.”"

710 oder

Teils werden Interventionen im Agrarbereich mit Marktstérungen auf den Giitermérkten
der generell ,,zu niedrigen” Produktivitdt dieses Wirtschaftszweiges begriindet. Soweit ein
Marktversagen bei Produktpreisen attestiert wird, wie dies u. a. in den Erwigungsgriinden von
EU-Rechtsakten ausdriicklich festgehalten ist (vgl. VO 2015/1853, Erwdgungsgriinde 1 bis 4),
so kann diese Einschitzung nicht geteilt werden: Ein Absinken von Preisen aufgrund eines
Uberangebotes ist weder Marktstérung noch Marktversagen.”!! Es existiert kein konomisches
Gesetz, das ein endloses Mitwachsen der Nachfrage bei Angebotsausweitung zum Gegenstand
hat. Soweit auf Produktivititserwégungen rekurriert wird, ist anzumerken, dass bei einem
Uberangebot von Waren und entsprechend sinkenden Preisen die Produktivitit
landwirtschaftlicher Betriebe selbstverstindlich dazu fiihrt, dass nicht alle Betriebe
wirtschaftlich iiberlebensfihig sein konnen. Im Ubrigen wurde die Frage der strukturellen
Unterlegenheit der Landwirtschaft bereits frither mit guten Argumenten in Zweifel gezogen.”!?
Daher sind die Interventionen im Agrarsektor ordnungspolitisch nicht gerechtfertigt und stellen

einen politischen Eingriff anldsslich gut kommunizierter und traditionsreicher

Interessenvertretung dar.

Quantifikation

Die Landwirtschaftlichen Gesamtrechnungen (VO 138/2004) weisen die Bruttowertschopfung

)13 minus

zu Herstellerpreisen aus. Diese werden konstruiert aus Erzeugerpreis (Marktpreis
Giitersteuern plus Giitersubventionen. Sie entsprechen wirtschaftlich den Herstellungskosten
und liegen in der Praxis hoher als der Erzeugerpreis (Marktpreis). Darin zeigt sich die

subventionsmiflige Preisverzerrung durch die GAP (Produktionskosten hoher als

Verkaufserlose).
Indikator Wert (Mio. €) Integrationsfaktor Ergebnis (Mio. €)
Bruttowertschopfung’'* 167.513,28 *1,0 =167.513,28

799 Zur politischen Okonomie der GAP vgl. Wagener/Eger, Europiische Integration, 2009, S. 534 ff.

710 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1046 (,,Bereiche[...], in denender Wettbewerb nicht funktioniert*).
"1 Krit. zur Interventionspolitik im Agrarbereich auch Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 138.

712 Schmitt, ORDO 41 (1990), 219 ff.

713 Anh. I Ziff. 2.085 VO 138/2004.

714 Eurostat (aact_eaa01), Bruttowertschopfung zu Herstellungspreisen.
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(2) Fischereipolitik

Primirrecht

Das zur Agrarpolitik Gesagte gilt fiir die Fischereipolitik grundsitzlich entsprechend, vgl.
Art. 38 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV a. E.

Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

Statistik (VO 762/2008 [Aquakultur], VO 217/2009 [Finge Nordwestatlantik],
VO 218/2009 [ Nordostatlantik], VO 216/2009 [auBerhalb Nordatlantik], VO 1921/2006
[Fischereierzeugnisse], VO 1984/2003 [diverse Fischarten]);

Uberfischungsschutz’!>: VO 1343/2011, VO 2015/1526, VO 2015/104, Regeln zu
FlottengroBen (VO 1570/2005, VO 2104/2004), Vorschriften zu Fangmoglichkeiten
nach Gewissern (VO 43/2009, VO 73/2016, VO 1322/2008), Fischereibeschrankung
(VO 2016/1627 [Roter Thun], 1100/2007 [europdischer Aal]), Fangnetz-Regulierung
(VO 517/2008), Fangquotenregelungen (VO 147/2007, 762/2004), Beschrinkungen
von Fischereiaufwendungen [indirekte Mengenregulierung]’!® (VO 1415/2004,
1954/2003, 2762/1999), Malnahmen gegen Walbeifainge (VO 812/2004),
Haifischschutz (VO 1185/2003);

Tiefseeschutz (VO 734/2008), Tiefsee-Fangerlaubnis und Aufwandsbeschrinkung
(VO 2347/2002);

EU-Fischereiaufsichtsagentur (VO 768/2005);

,Prangerliste” illegal fischender Schiffe (VO 468/2010);

Vermarktungsnormen, Produktregulierung (VO 1536/92 [Thunfisch], VO 2136/89
[Sardinen], VO 3703/85 [bestimmte Fische]).

Interventionistische Vorschriften:

Beihilfeerlaubnis zur Produktionsverringerung (RL 83/515/EWG), Beihilfe
Lagerhaltung (VO 429/2004);

Subventionsprogramm EMFF (VO 508/2014);

Gemeinsame Marktordnung Fischerei (VO 1379/2013): u. a. Regeln zur Bildung und
Anerkennung von Branchenverbinden, Offnung fiir finanzielle Forderung,
Lagerhaltungsmechanismus (mit behordlichem Preissystem).

Qualifikation

Die EU-Fischereipolitik kann in drei Teilbereiche gegliedert werden:

715 Dies stellt zwar einen nicht unerheblichen Eingriff in die Wirtschaftsplankompetenz dar, dient aber letztlich
dem Uberfischungs-, d. h. Substanzschutz des Marktes selbst sowie dem Erhalt der tierischen Umwelt.

716 Anders als bei der Zuckerabgabe oben, welche ebenfalls mengenregulierend wirkt, kann hier der
Rechtfertigungsgrund des Umweltschutzes in Anschlag gebracht werden, da eine Uberfischung zur Vernichtung
der Produktionsgrundlage (Fischpopulation) fiihrt.
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Der erste Teilbereich umfasst den maritimen Umweltschutz und damit die ,,Erhaltung der
Produktionsgrundlage®.’!” Kompetenziell ist dies durch Art. 4 Abs. 2 lit. d) AEUV abgesichert.
Regeln, welche die Uberfischung eindimmen sollen, konnen als ordnungspolitisch
unbedenkliche Marktrahmenregeln verstanden werden, da sie die negativen externen Effekte
auf die Umwelt beschrinken und die Grundlage des Marktes fiir Fischereierzeugnisse
erhalten.”!® Hierdurch wird das private Ausbeutungs- und das allgemeinwohlorientierte
Erhaltungsinteresse in Einklang gebracht. Problematisch ist allein, wie die erlaubten
Fangmengen verteilt werden und inwieweit hierbei Wettbewerbsprinzipien gelten. Auf EU-
Ebene erfolgt die Verteilung der TAC’"-regulierten Gewisser an die Mitgliedsstaaten durch
Art. 5 Abs. 1 VO 2015/104 i.V.m. Anhang I. National erfolgt die Verteilung nach
mitgliedsstaatlichem Recht, in Deutschland gem. § 3 Abs. 2 SeefischereiG nach Mafigabe von

»Leistungsfahigkeit und Eignung der Fischereibetriebe, ihrer bisherigen Teilnahme an der
betreffenden Fischerei, dem wirtschaftlichen Einsatz der Fischereiflotte und der bestmdglichen
Versorgung des Marktes*.

Damit erfolgt die Distribution nicht strikt nach der Mallgabe wirtschaftlicher Konkurrenz,
sondern nach administrativen Ermessenserwégungen. Das sonst in der Marktwirtschaft fiir die
Verteilung knapper Giiter gebrauchte Instrument des Preismechanismus® hingegen wird nicht
gewdhlt, obwohl es in Form von Fangquoten-Versteigerung durchaus denkbar wiére
(idealerweise auf EU-Ebene). Die interventionistischen Tendenzen bei der nationalen Vergabe

der Fangmengen sind allerdings nicht der EU, sondern den Mitgliedstaaten zuzurechnen.

Der zweite Teilbereich umfasst das Subventionsprogramm EMFF (VO 508/2014) und die
Gemeinsame Marktordnung der Fischerei’?’, die nicht-marktkonforme Elemente bereithilt.

Dieser Teilbereich kann als interventionistisch bezeichnet werden.

Drittens schlieBt die EU sustainable fisheries agreements (SFAs)’?' mit Drittstaaten sowie
bilaterale Vertrage (northern agreements) mit Norwegen, den Fiarder-Inseln und Island ab, um
Unionsschiffen eine Befischung auch aullerhalb der EU-Gewisser zu ermoglichen. Hierbei
gezahlte Finanzhilfen sind einerseits Gegenleistung zur Fischerei-Gestattung, andererseits

dienen sie der Verfolgung von Umweltschutz auBerhalb der EU. Da es sich um einen Bereich

717 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1209.

718 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 24 Rn. 43 (,,maritimer Umweltschutz*);
Fastenrath/Groh, Europarecht, 4. Aufl. (2016), Rn. 372.

19 Total Allowable Catches.

720 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 24 Rn. 42.

21 Vgl. https://ec.europa.eu/fisheries/cfp/international/agreements_en, zuletzt aufgerufen am 29.05.2019.
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handelt, der dem Auf3enhandelsrecht nahesteht, wird er fiir die Zwecke der Qualifikation nicht

berticksichtigt.
Die EU-Fischereipolitik fallt wegen der EMFF-Subvention im Ergebnis interventionistisch aus.
Integrationstiefe

Fiir die Integrationstiefe wird der Faktor 1,0 angesetzt, da Agrar- und Fischereirecht maf3geblich

europdisch geprégt sind und ein entscheidender Teil der Subventionen aus EU-Mitteln stammt.
Quantifikation

Daten zur Fischereipolitik beziehen sich auf die NACE (Rev2) Abteilung A3 (Fischerei und
Aquakultur).

Indikator Wert (Mio. €) Integrationsfaktor  Ergebnis (Mio. €)
Bruttowertschopfung’?? 7.089,4 *1,0 =7.089,4

¢) Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Art. 67-89 AEUV)

Der EU-Politikbereich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts umfasst im
Wesentlichen die folgenden Regelungsbereiche: 1) EU-AuBengrenzrecht’? (FRONTEX,
RABIT, EUROSUR, Schengen-Raum) einschlieBlich Asyl-, Visa- und Einwanderungspolitik
(u. a. Dublin-IIT [VO 604/2013], EURODAC [VO 2725/2000]), 2) zivil- und strafjustizielle
Zusammenarbeit (Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen, Kollisionsrecht, Koordinierung,
Eurojust [Beschl. 2002/187/JI], EUStA [VO 2017/1939]) und Harmonisierung sowie 3)
polizeiliche Zusammenarbeit in der Union (u. a. Europol, Art. 88 AEUV).”>* Wihrend das
Recht der AuBBengrenzen und der justiziellen Zusammenarbeit urspriinglich vor allem als Annex
zur Binnenmarktintegration diente, emanzipierte sich dieser Politikbereich im Laufe der Zeit
durch differenzierte und eigenstiindigere Regelungen.”®® Gleichwohl basiert es, wie bereits aus
dem Binnenmarktrecht bekannt, auf dem Prinzip gegenseitiger Anerkennung’?, das

folgerichtig auf bestimmte staatliche Verantwortungsbereiche ausgedehnt wird.

In wirtschaftssystemischer Hinsicht sind sdmtliche der genannten Bereiche dem Marktrahmen

zuzuordnen, d. h. den Bedingungen, auf die eine wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft fiir

22 Eurostat (nama_10_a64).

"2 Vgl. dazu Pache, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 10 Rn. 82 ff.

724 Zum Normbefund vgl. auch Schwarz, Grundlinien der Anerkennung, 2016, S. 206 f.
725 Schwarz, Grundlinien der Anerkennung, 2016, S. 207.

726 Schwarz, Grundlinien der Anerkennung, 2016, S. 247 ff.
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effizientes Funktionieren angewiesen ist. Beziiglich des EU-AuBlengrenzkontrollrechts gilt
dies, weil die marktwirtschaftlichen Ordnungsprinzipien keine Aussage {iber die
Léndergrenzen und die duBlere Sicherheit treffen und eine effektive Kontrolle Gewalteinsatz
erfordert, der aus guten Griinden beim Staat monopolisiert ist. Auch die Ziviljustiz erfiillt
wirtschaftssystemisch die Aufgabe, zivile Rechte im gesamten EU-Binnenraum durchzusetzen.
Kollisionsnormen regeln in neutraler Weise die Anwendbarkeit des jeweils geltenden Rechts
und haben insoweit Ordnungsfunktion. Die strafjustizielle und polizeiliche Zusammenarbeit
dient der Bekdmpfung von Schwerkriminalitét, Terrorismus sowie Straftaten zum Nachteil der

finanziellen Interessen EU (Subventionsbetrugsbekdmpfung).
Eine detaillierte Durchsicht des Sekundirrechts eriibrigt sich daher.

d) Verkehrspolitik (Art. 90-100 AEUYV)

Primirrecht

Die europédische Verkehrspolitik findet ihre Ausgestaltung iiberwiegend im Sekundérrecht.
Erwédhnenswert aus dem Primérrecht ist die vierfache Rechtssetzungskompetenz der EU gem.
Art. 91 Abs. 1 lit. a) bis d) AEUV: (1) Regelungen zu internationalem Verkehr in/aus einem
Mitgliedsstaat sowie Durchgangsverkehr, (2) Zulassungsregeln fiir Verkehrsunternehmen,
(3) Verkehrssicherheit sowie (4) eine Generalklausel’”’ fiir sonstige ,zweckdienliche
Vorschriften®. Wirtschaftssystemisch von Interesse ist ferner die in Art. 93 AEUV statuierte
Ausnahme vom Beihilfeverbot’?® sowie die Diskriminierungsverbote (Art. 95 Abs. 1,96 Abs. 1
AEUYV), die allerdings ihrerseits Riickausnahmen enthalten (,,angemessene Standortpolitik®,
Art. 96 Abs. 2 AEUV). Primérrechtlich erscheint die Verkehrspolitik — wie bereits zu Zeiten
des EWGV’? — mangels konkreter Vorgaben sehr offen.”°

Die EU-Verkehrspolitik ist von den Transeuropdischen Netzen (TEN, Art. 170-172 AEUV)
abzugrenzen und befasst sich mit der Regulierung des Transports auf den vier Verkehrswegen
Strafe, Schiene, Wasser und Luft sowie nahestehende Themen (Ausbildung Transportberufe,
Verkehrs-Verwaltungsrecht zur Gefahrenabwehr, Zulassungswesen, Transportunternehmen).

Demgegeniiber betrifft der Politikbereich der TEN spezifisch die Verkehrswege selbst

27 Vgl. Koberlein, Kompendium Verkehrspolitik, 1997, S. 287 (zur Vorgingervorschrift).

"8 Vel. dazu Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 26 Rn. 20.

729 Basedow, Wettbewerb auf den Verkehrsmirkten, 1989, S. 159 (,,nicht auf [...] ordnungspolitische Prinzipien
festgelegt™, Verkehrspreispolitik als Umverteilungssystem zu Gunsten von Land- und Montanwirtschaft in den
Flachenlédndern), entsprechend problematisch war die Konsensfindung zwischen den Mitgliedsstaaten (ebd.).

730 Kéberlein, Kompendium Verkehrspolitik, 1997, S. 288 (,weitgehend offen gelassen®); Bruhn,
Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 144 (,,ordnungspolitisch nicht eindeutig®).
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(Infrastruktur), ihren Ausbau, ihre technischen Merkmale sowie die Interoperabilitit
verschiedener Verkehrssysteme.”! Diese Trennung wird in der Diskussion dariiber, ob bei der

Verkehrspolitik im weiteren Sinne (Transport- und Infrastrukturpolitik) ,,natiirliche* Monopole

vorligen, nicht immer hinreichend differenziert.”*?

Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

Abbau Grenzkontrollen Stra3en/Binnenschiffsverkehr (VO 1100/2008);
Harmonisierung Stralenentgelte schwere Nutzfahrzeuge (RL 1999/62/EG
Vergaberecht bei OPNV-Auftrigen (VO 1370/2007);

Kabotage (VO 1072/2009), Seekabotage (VO 3577/92);

Trennung von Schienenbenutzer und Infrastrukturinhaber (RL 2012/34/EU);

Zugang zu Bodenabfertigungsdiensten [Dienstleistungsfreiheit] (RL 96/67/EG);
Flughafen-Entgelte [ Transparenz, Diskriminierungsverbot] (RL 2009/12/EG);
Computerreservierungssysteme Flugverkehr (VO 80/2009), Slotvergabe Flughifen
[Wettbewerb] (VO 95/93).

)733;

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

Statistik (RL 2009/42/EU, VO 70/2012, VO 833/2007, VO 437/2003, VO 1358/2003);

e Lebensmitteltransport und Einlagerung (VO 37/2005), Lebensmittelbeforderung auf
See [Hygiene, Produktschutz] (VO 579/2014);

e Fahrgastrechte: Busreisen (VO 181/2011), Schifffahrt (VO 1177/2010), Bahn
(VO 1371/2007), Luftverkehr (VO 261/2004);

e PKW-Zulassung (RL  1999/37/EG), PKW-Kennzeichen (VO  2411/98),
Kraftverkehrsunternehmer-Zulassung (VO 1071/2009);

e Dateniibermittlung Verkehrsdelikte (RL 2015/413, 2011/82);

e Gefahrenabwehr und Behorden: Meldeformalititen Hifen (RL 2010/65/EU),
Gefahrenabwehr in Hifen (RL 2005/65/EG), Gefahrenabwehr Schiffe und
Hafenanlagen (VO 725/2004, VO 324/2008), EU-Behorde fiir Sicherheit im Seeverkehr
(VO 1406/2002, VO 911/2014), Bufigeldverhidngung
Schiffsiiberpriifungsorganisationen (VO 788/2014), Finanzierung
Seeiliberwachungsbehdrde Meeresverschmutzung (VO 1891/2006), ,,Prangerliste*
unzuverldssiger Seeunternehmer/Schiffe nach Flaggenstaaten (VO 801/2010,
VO 802/2010), ,,Prangerliste” Airlines bei VerstoBen (VO 474/2006), Standards im
Seeverkehr (VO 336/2006), Schiffsiiberpriifung (VO 391/2009, VO 428/2010),
Registrierung von Schiffen (VO 789/2004);

¢ Binnenschifffahrtsinformationsdienste (VO 164/2010, VO 414/2007 bis 416/2007,
RL 2005/44/EG);

e Ausbildung von Seeleuten (RL 2008/106/EG), Befdahigung Fluglotsen (VO 2015/340),

Anforderungen  fliegendes  Personal (VO 1178/2011),  Qualitétsstandards

Flugsicherungsunternehmen (VO 550/2004);

731 Ahnliche Trennung bei Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4324.

732 Argumente referiert bei Basedow, Wettbewerb auf den Verkehrsmirkten, 1989, S. 41 ff,, S. 48 ff. Keine
Trennung von Verkehr und Infrastruktur bei Hennighausen, Marktwirtschaftliche Verkehrspolitik, 1994, passim.
733 Politokonomische Erwigungen bei Dambach, Verkehrspolitik, 2007, S. 150 ff.
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Versicherungspflichten: Schiffe (RL 2009/20/EG), Kraftfahrzeuge (RL 2009/103/EG),
Luftfahrtunternehmen (VO 785/2004);

Arbeitsschutz/Arbeitszeit:  Berufskraftfahrer (VO  561/2006, RL 2006/22/EG,
2002/15/EG), Schienenpersonal (RL 2005/47/EG), Seeleute (RL 1999/95/EG);
Fahrerlaubnisrecht (RL 2006/126/EG, VO 383/2012, VO 36/2010, RL 2003/59/EG);
Haftungsrecht: Personenbeférderung auf See (VO 392/2009), Luftfahrunternehmen
(VO 2027/97);

Verkehrssicherheit:  Betriebssicherheit (RL  2014/47/EU, RL 2014/47/EU),
Fahrtenschreiber (VO 165/2014), Gefahrgutbeforderung (RL 2008/68/EG), Gurtpflicht
PKW (RL 91/671/EWGQG), Profiltiefe (RL 89/459 EWG), Gefahrgutkontrollen
(RL 95/50/EG), Schiffsausriistung (RL 2014/90/EU), Sicherheit Fahrgastschiffe
(RL 2009/45/EG, RL 2003/25/EG), Lufttiichtigkeitsanforderungen
[Instandhaltungspflichten u. &4.] (VO 1321/2004), Lufttiichtigkeitszeugnisse
(VO 748/2012), technische Regeln Flugbetrieb (VO 965/2012), Kollisionswarnsysteme
Flugverkehr (VO 1332/2011), Luftsicherheit Zivilluftfahrt (VO 272/2009), LKW-
Spiegel (RL 2007/38/EG), RL 93/91/EWG, RL 92/62/EWG, RL 92/6/EWG,
RL 91/662/EWG, RL 91/422/EWG, RL 90/629/EWG, RL 90/630/EWG,
RL 89/459/EWG; Abmessung/Gewicht Stralenfahrzeuge (RL 96/53/EG);
Verwaltungsrecht ~ Luftverkehr: Regulierung  und  Uberwachung  von
Luftfahrtgenehmigungen (VO 1008/2008), Léarmvorschriften ziviler Luftverkehr
(2006/93/EG), larmbedingte Betriebsbeschrankungen Flugzeuge (VO 598/2014),
Sicherheit Zivilluftfahrt (VO 300/2008), Liste nicht zugelassener Airlines
(VO 2111/2005), Verwaltungsverfahren Flugpliatze (VO 139/2014); Flugpléne
(VO 1033/2006);

Flugverkehr, Technik: Flugverkehrsdaten [Geodaten] VO 73/2010,
Luftkommunikation (VO 29/2009, VO 262/2009), Softwaresicherheit (VO 482/2008),
Flugdatenaustausch (VO 1032/2006).

Interventionistische Vorschriften:

Subventionen: Marco Polo I, IT (VO 1382/2003, VO 1692/2006, VO 923/2009),
Shift2Rail (VO 642/2014);

Rechte bestimmter Fluggiste’** (VO 1107/2006) (gerechtfertigt);
Sonderbeitragspflicht ~ Binnenschifffahrt ~ [Abwrackpramie] (VO  181/2008,
VO 718/1999).

Das reichhaltige europédische Verkehrsrecht umfasst Rechtsakte, die wirtschaftssystemisch alle

drei der hier gebildeten Kategorien — liberal, neutral und interventionistisch — abdeckt.

Liberalisierende Vorschriften finden sich vor allem im Sekundirrecht’®’, etwa bei der

Liberalisierung des innereuropiischen Verkehrs (Kabotage)’*®, der Entkoppelung von

Schienennutzer und Schienenbetreiber (RL 2012/34/EU), Vorschriften zur Slotvergabe und
zum Marktzugang im Flughafenverkehr (VO 95/93, VO 80/2009), Harmonisierung von

734 Fiir die Zusatzkosten der Beforderung mobilitédtseingeschrinkter Fluggiste sicht die VO eine Umlage vor, die
alle Fluggiste eines Flughafens erfasst, Art. 8 Abs. 4 Satz 2 VO 1107/2006. Der Umverteilungsmechanismus hat
Interventionscharakter, erscheint aber als sozialpolitische Ausnahme gerechtfertigt.

35 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 26 Rn. 12.

36 Vgl. Koberlein, Kompendium Verkehrspolitik, 1997, S. 293-299 (Land-, See- und Luftverkehr).
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StraBenentgelten’?’ sowie der Pflicht zum o6ffentlichen Vergabesystem im OPNV (VO
1370/2007). Die Marktoffnung im Verkehrssektor hat somit nennenswerte Teilerfolge

vorzuweisen.’>®

Biirokratisch-neutrale Vorschriften befassen sich vor allem mit Harmonierungsvorschriften des
jeweiligen mitgliedstaatlichen Verbraucher-, Verwaltungs-, Verkehrssicherheits- und
Gefahrenabwehrrechts.”?® Die groBe Regelungsdichte im See- und Luftverkehr kann mit den
erheblichen wirtschaftlichen Werten sowie Gefahren fiir das Leben der Passagiere erklért
werden. Pflichtversicherungen sind zwar ein Eingriff auch in die Wirtschaftsplankompetenz,
fiihren aber im Ergebnis zur Koppelung von Eigentum (Moglichkeit zum Kraftverkehr) und

Verantwortung (Fihigkeit zur Schadensliquidation).”*
Es sind auch interventionistischen Tendenzen auszumachen:

Bei den im Ergebnis wenig erfolgreichen’*!, mittlerweile ausgelaufenen Programmen Marco-
Polo 1T & II (zusammen EUR 500 Mio. iiber mehrere Jahre) wurden konkrete logistische
Projekte von Unternehmen dahingehend kofinanziert, dass eine Verlagerung von
Straflengiiterverkehr hin zum Schienenverkehr gefordert wurde. Ordnungspolitisch liegt hierin
eine preisverzerrende Subvention, weil nicht der Ordnungsrahmen (z. B. Infrastrukturausbau)
gestaltet wird, sondern ein finanzieller, lenkender Anreiz gesetzt wurde, der dem allgemeinen
Preismechanismus’#? zuwiderlief. Dem entspricht es, dass der Europiische Rechnungshof die
Verfehlung der Ziele des Programms maf3geblich in Verbindung mit der Verkennung der

Marktverhiltnisse brachte.”®

37 Vgl. Hennighausen, Wegekostenfinanzierung, 2002, S. 66 (Harmonisierung v. Wettbewerbsbedingungen).

738 Vgl. die vorsichtige Skepsis vor der Maastricht-Vertragsreform bei Basedow, Wettbewerb auf den
Verkehrsmarkten, 1989, S. 179 ff. Das volle Potenzial von Marktinnovationen wird allerdings nicht ausgeschopft,
wie die regulatorischen Hemmnisse bei sonstigem Taxi-Verkehr (Uber) oder die nur teilweise Offnung des
Fernbus-Verkehrs zeigen.

73 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 26 Rn. 23-25 f.

740 Damit ist nicht gesagt, dass die konkrete Ausgestaltung nicht noch ordnungspolitisch stringenter sein konnte,
etwa dergestalt, dass die Verwendung der eingezahlten Gelder durch den Versicherer beschriankt wird
(Verwahrungsfunktion), um den Subventionseffekt eines ,,garantierten* Marktes abzuschwéchen.

741 Européischer Rechnungshof, Sonderbericht Nr. 3 // 2013 (Marco Polo), S. 6.

742 7. B. wiirde die Attraktivitit des Schienenverkehrs dadurch steigen, dass Subventionen von Dieselkraftverkehr
abgebaut und dartiber hinaus in Schienenverkehrswege und -technologie investiert wiirde.

43 Vgl. Européischer Rechnungshof, Sonderbericht Nr. 3 // 2013 (Marco Polo), S. 20.
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Insgesamt erscheint die EU-Verkehrspolitik gleichwohl als schwerpunktméBig liberal, da die

744

vereinzelten Interventionen keine {ibergroBen Volumina aufwiesen und teilweise

ausgelaufen sind.
Integrationstiefe

Das EU-Verkehrsrecht umfasst zahlreiche Rechtsakte, die alle Transportwege (Stral3e, Schiene,
Gewisser/See, Luft) erfassen. Wichtige verwaltungsrechtliche Formalititen (Zulassung,
Berufsqualifikation, technische Standards), Teile des Haftungsrechts und der Gefahrenabwehr
sind europarechtlich geprigt, wobei den Mitgliedsstaaten noch ein erheblicher
Gestaltungsspielraum offensteht (OPNV, Fernverkehr). Es wird ein Integrationsfaktor von 0,5

festgestellt.
Quantifikation

Wie oben beim Primédrrecht umrissen, ist die EU-Verkehrspolitik tatbestandsseitig auf den
Transport bezogen. Transport findet auf vier Verkehrswegen statt: Stralle, Schiene, Wasser und

in der Luft. Erfasst wird dies durch die Abteilungen 49-51 der NACE-Systematik:

Indikator Wert (Mio. €) Integrationsfaktor Ergebnis (Mio. €)
Bruttowertschopfung’ 301.586,9 *0,5 =150.793,45

Ein nicht unerheblicher Teil der Personenbeforderung in der EU findet mittels eigenen oder

dienstlich74

genutzten Kraftfahrzeugs statt. Dies wird von den einschligigen NACE-
Aggregaten nicht erfasst.”*’ Fraglich ist, ob auch dies zur wirtschaftlichen Bedeutung der EU-
Verkehrspolitik hinzuzuzdhlen ist. Hierfiir spricht, dass offentliche Verkehrsmittel in
Wettbewerb zu dieser Beforderungsvariante steht und auch diese Fahrten von EU-
Verkehrsrecht reguliert werden (Zulassung, Pflichtversicherung, Verkehrssicherheit usf.).
Gleichwohl ist eine Einbeziehung hier nicht erforderlich, weil bei diesen Fahrten eine
gesonderte Bepreisung des Transports selbst nicht stattfindet (kein Beforderungsentgelt) und

die wirtschaftliche Bedeutung des Transportmittels bereits anderweitig erfasst wird

(Automobilherstellung und zugehorige Dienstleistungen, Kraftstoffmarkt usf.). Statistisch

74 Shift2Rail und Marco Polo I & II mit einem Finanzrahmen von EUR 950 Mio. iiber mehrere Jahre. Im Jahr
2016 betrug die Gesamtsumme der Shift2Rail-Kofinanzierung bei 8 Projekte ca. 43,6 Mio. € (vgl. Projektliste
und ausgewiesene Kofinanzierung, https://projects.shift2rail.org/s2r_projects.aspx, 13.01.2020).

745 Eurostat (sbs_na_sca r2), Bruttowertschopfung zu Faktorkosten (Eurostat-Schitzung), Summe aus NACE
Rev2 Abt. 49 StraBen- und Schienenverkehr, Rohrfernleitungen, Abt. 50 Seeverkehr und Abt. 51 Luftverkehr.

746 Gemeint sind ,,inhouse*-Fahrten, nicht entgeltliche Transportvertrige mit externen Unternehmen.

47 Eurostat, NACE Rev2, 2008, S. 243 ff.
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handelt es sich um einen Teilsektor zwar mit Verflechtungen zu anderen Wirtschaftsbereichen
(Automobilmarkt, Kraftstoffe), jedoch mangels Dienstleistungsentgelt ohne trennbare’*®
Wertschopfung.  Daher  erscheint eine  Einbeziehung sonstiger Kraftfahrzeug-

Personenbeforderung nicht sinnvoll.

e) Wettbewerbsregeln (Art. 101-109 AEUYV)

Primirrecht

Das Wettbewerbsrecht stellt das Herzstiick einer auf Konkurrenz basierenden Marktwirtschaft
dar und auch wenn der grundsétzlich liberale Charakter eines solchen Normenbestandes sehr

t749

naheliegend erscheint’”, miissen die Details der wettbewerbsrechtlichen Regeln, d. h. deren

Liicken, Legal- und Ermessensausnahmen, wirtschaftssystemisch ndher beleuchtet werden.

Es existiert keine allgemeingiiltige Definition des (wirtschaftlichen) Wettbewerbs.”*® Dessen
Fixierung hingt vielmehr vom wirtschaftssystemischen Vorverstindnis ab. °! Wie oben
klargestellt, wird fiir die Zwecke dieser Arbeit primir auf ordoliberale Vorstellungen

zurlickgegriffen.

Art. 101 Abs. 1 AEUV enthélt das allgemeine Kartellverbot. Eine nicht unerhebliche
ordnungspolitische Verwisserung hélt die Ermessensausnahme in Abs. 3 fiir Vereinbarungen
bereit, die der Verbraucherwohlfahrt, dem technischen oder wirtschaftlichen Fortschritt oder
der Produktivitit (,,Warenerzeugung®) dienen. Diese Ausnahme wird noch einmal durch
Art. 104 AEUV dadurch erweitert, dass schon vor Erlass entsprechender Rechtsakte auf
EU-Ebene nationale Behorden ihr Ermessen ausiiben konnen, wobei der Kommission

Aufsichtsfunktion zukommt (Art. 105 AEUV).

Das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung findet sich in Art. 102 UAbs.
1 AEUV.

Art. 106 AEUV befasst sich mit der Anwendbarkeit des EU-Wettbewerbsrechts auf 6ffentliche
Unternehmen sowie solche, denen besondere bzw. ausschlieliche Rechte durch die

Mitgliedsstaaten gewéhrt wurden (staatliche bzw. staatlich veranlasste Monopole). Vom

748 Dienstliche Fahrten tragen zwar zur Wertschopfung des im Sektor titigen Unternehmens bei, sind jedoch nicht
gesondert erfasst. Die Fahrerleistung ist iiber das Gehalt der angestellten Person erfasst, die in die
Bruttowertschdpfung des Unternehmens einflief3t.

79 Vgl. Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1044; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl.
(2018), § 20 Rn. 3.

730 Opgenhoff, Europdische Fusionskontrolle, 2001, S. 30 fT.

51 Opgenhoff, Europdische Fusionskontrolle, 2001, S. 30.
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Kartell- und Beihilfeverbot sind diese freigestellt, soweit die Anwendung des
EU-Wettbewerbsrechts die Erfiillung der ihnen iibertragenen Aufgaben rechtlich oder
tatsichlich verhindern wiirde.”*? In der Rechtsprechung wurden hierzu u. a. grundsitzlich das
Postwesen oder die Energieversorgung gezihlt.”>? Eine pauschale Zuordnung von Sektoren zur
Abmessung dieser wettbewerbsrechtlichen Liicke ist daher nicht moglich. Die Offenheit der
Bereichsausnahme fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (Art. 106
Abs. 2 AEUV) stellt wirtschaftsverfassungsrechtlich eine Nicht-Entscheidung dar, da es die
wesentliche Frage, welche Bereiche hierunter zu fassen sind, an Kommission und EuGH
weitergibt. Aufgrund ihrer schwachen demokratischen Legitimation wurde hieran kritisiert,
dass die EU-Kompetenzabgrenzung zu unscharf ausgefallen’>* und nicht rechtssicher und

vorhersehbar’>” sei.

Art. 107 Abs. 1 AEUV enthdlt das allgemeine Beihilfeverbot. Abs. 2 formuliert
ordnungspolitisch iiberwiegend vertretbare Ausnahmen fiir die Sozialpolitik, Entschiddigung
bei Naturkatastrophen sowie flir die wirtschaftlichen Folgen der Teilung Deutschlands.
Problematischer erscheinen die Ausnahmen in Abs. 3: a) Konjunkturpolitik fiir wirtschaftlich
schwache Regionen, b) Forderungen fiir Vorhaben von ,,gemeinsamem europdischen
Interesse”, c¢) Forderung der ,Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete, d) Beihilfen fiir den Erhalt von Kultur sowie e) sonstige Beihilfen, die der
Rat auf Vorschlag der Kommission bestimmt. Abgesehen von der Ausnahme fiir die
Kulturpolitik wird das Beihilfeverbot durch Art. 107 Abs. 3 AEUV aufgeweicht.”>® Neben
tatbestandlich sehr breiten Befreiungen (,,gewisse Wirtschaftszweige*) ist am Ende noch eine
Generalklausel vorgesehen, die der Kommission groe Regulierungsspielrdume bietet. Diese
werden durch die (normativ schwach gehandhabte) Bindung an marktwirtschaftliche

Grundsitze (Art. 119 Abs. 1 AEUV) nicht nennenswert eingeschriinkt.”>’

Eingegrenzt werden die Art. 101, 102, 107 AEUV tatbestandlich durch die Eignung des

758

Verhaltens zur spiirbaren’”® Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten

732 Vgl. Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1090.

753 BuGH, Urt. v. 19.05.1993 — C-320/91 (Corbeau [Post]) (ECLI: ECLI:EU:C:1993:198), Urt. v. 27.04.1994 — C-
393/92 (Almelo [Energie]) (ECLI:EU:C:1994:171).

754 Rottmann, Wettbewerbsrecht, 2008, S. 344.

735 Rottmann, Wettbewerbsrecht, 2008, S. 348.

736 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 107 Rn. 48.

57 Vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 107 Rn. 53 (,,nicht verpflichtet,
diesem Prinzip einen Vorrang [...] einzurdumen

758 Zur Anwendung der Spiirbarkeit auf die Zwischenstaatlichkeit Weif, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
(2016), AEUV Art. 101 Rn. 131 f. m. w. N aus der Rechtsprechung (Fn. 410), allerdings mit der referierten
Ausnahme, dass die Spiirbarkeit bei Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht erforderlich sei, vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 107 Rn. 36.
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(Zwischenstaatsklausel). Zur Konkretisierung sah die Leitlinie der Kommission
(2004/C101/07)"%° vor, dass eine solche Eignung dann nicht anzunehmen ist, wenn der
Marktanteil der Beteiligten 5 % und der Jahresumsatz der einschldgigen Produkte 40 Mio. €
nicht {ibersteigt.”®’ In einer neueren Bekanntmachung der Kommission (2016/C262/01)7¢!
finden sich diese Schwellenwerte nicht mehr und es soll vielmehr eine Einzelfallpriifung Platz
greifen. Wirtschaftssystemisch handelt es sich im Bereich der nicht ,spiirbaren® bzw. rein
nationalen Wettbewerbsverzerrungen um eine bewusst in Kauf genommene Liicke im
Wettbewerbsrecht. Mangels Billigungswirkung sind die Mitgliedstaaten nicht gehindert,
hiergegen vorzugehen. Daher liegt hierin keine interventionistische Ausnahme seitens der EU,

sondern nur um die Beschriankung der Effektivitit der statuierten Verbote.

Sektorale Ausnahmen vom Wettbewerbsrecht finden sich fiir die Agrar- und Fischereipolitik
(Art. 42 Abs. 2 AEUV) und die Verkehrspolitik (Art. 93, 96 AEUV),’®? deren

interventionistische Ziige jenen Politikbereichen zugerechnet werden.

Zur Kenntnis genommen wird ferner der Umstand, dass die Kommission bei der Priifung des
Vorliegens einer Wettbewerbsverfalschung sich von wirtschaftstheoretischen Ansétzen leiten
lasst, welche Wettbewerb nicht als Regulator von privater Machtkonzentration versteht,
sondern als Mittel zur ,,0konomischen Entwicklung® sowie der (vermeintlich bestmdglich
gesteigerten)  Verbraucherwohlfahrt.”®>  Diese  Auslegungspraxis (,more economic

)64 ist nicht unumstritten’%> und erlaubt die Billigung von Verhaltensweisen, die dem

approach*
Kartellverbot grundsétzlich zuwiderlaufen, wenn die Prognose der Kommission ein
Uberwiegen der genannten Schutzgiiter (Verbraucherwohlfahrt, ,,6konomische Entwicklung®)
ergibt. Derartige Ausnahmen aus Effizienzerwdgungen von wettbewerbsrechtlichen

Grundregeln sind problematisch, weil solche Prognosen und Beurteilungen fehleranfillig sind

739 ABL. (EU) C 101 v. 27.4.2004, S. 81.

%0 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 20 Rn. 12.

761 ABI. (EU) C 262 v. 19.07.2016, S. 1 (Rn. 190 fT.).

762 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1096.

763 Krit. zur Legitimation von wettbewerbsrechtlichen Ausnahmen unter Berufung auf die (vermeintlich
gesteigerte) Konsumentenwohlfahrt Méschel, Wirtschaftsrecht im Wandel, 2011, S. 420 (Erkenntnisprobleme und
Negation individueller Freiheit).

764 Vgl. hierzu auch Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 20 Rn. 4; aus Sicht der
Fusionskontrolle Opgenhoff, Europdische Fusionskontrolle, 2001, S. 210 f.

765 Referiert bei Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. (2012), AEUV Art. 107 Rn. 91; teilweise Apologie
bei Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 20 Rn. 4; krit. Opgenhoff, Européische
Fusionskontrolle, 2001, S. 223 (problematische ,,Spekulation der Kommission, sofern Zukunftsaussagen
getroffen werden).
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und dem Marktprinzip widersprechen, da ein staatliches statt eines wettbewerblichen

Erkenntnis- und Selektionsverfahrens gewéhlt wird.

Das EU-Beihilfenrecht erfasst nach seinem ,.eindeutigen*’® Wortlaut nicht Beihilfen seitens
der EU selbst. Diese ,,Eindeutigkeit” kann man in Frage stellen, denn schlielich stammen
EU-Haushaltsmittel {iberwiegend aus staatlich erhobenen Mitteln der Mitgliedsstaaten und
deren Eignung zur Wettbewerbsverzerrung wird durch die Umleitung {iber den EU-Haushalt
nicht gemindert. Gleichwohl entspricht diese Auslegung der iiberwiegenden Ansicht in der
(deutschsprachigen) Rechtswissenschaft, die diese Nichtanwendbarkeit allerdings auch nicht
zum Anlass nimmt, einen beihilferechtlichen Freifahrtschein zu erteilen.”®’” Es haben sich
vielmehr verschiedene, differenzierende Ansichten zur Kontrolldichte entwickelt, die hier nicht
niher dargestellt werden konnen.”®® {ir diese Arbeit ist nur entscheidend, dass eine formale
Liicke’® im EU-Wettbewerbsrecht besteht, die nicht notwendig wettbewerbskonform
aufgefiillt wird. Fiir die Einordnung des Wettbewerbsrechts im Ganzen ist dies aber nicht
relevant, weil interventionistische Tendenzen den jeweiligen spezielleren Politikbereichen

zugeordnet werden (z. B. Wahrungspolitik, Forschungspolitik).

Damit zeigt sich, dass trotz der starken liberalisierenden Grundtendenz bereits das
EU-Primirrecht eine Fiille von Ausnahmetatbestinden und Ermessensspielrdumen besteht, die

nicht mehr als ordnungspolitisch bezeichnet werden kénnen.””
Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

e Schadensersatzrecht bei Wettbewerbsverstoflen (RL 2014/104/EU);

e Fusionskontrolle (VO 802/2004, VO 139/2004);

e Liberalisierung Telekommunikationsnetze (RL 2002/77/EG) und
Telekommunikations-einrichtungen (RL 2008/63/EG).

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Kommissionsverfahren Wettbewerbsrecht (VO 1/2003, VO 773/2004);

7% Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 107 Rn. 82; vgl. ferner
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 21 Rn 3.

767 Typische Vorgehensweise, etwa bei Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 3, 2007, § 4 Rn. 77-83: Zunichst formale
Aussonderung (Rn. 77-79), danach materielle Wiedereingliederung (Rn. 83). Uberzeugender und weniger
umstindlich wire es, den argumentativen Umweg durch eine direkte Anwendung zu vermeiden. Ahnlich Kiihling,
in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. (2012), AEUV Art. 107 Rn. 18 (materielle Selbstverpflichtung der EU-Organe).
768 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 107 Rn. 82 m. w. N. in Fn. 615; Bir-
Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. (2019), AEUV Art. 107 Rn. 5 (vertragszielgeméfe
Ermessensausiibung als Maf3stab).

7% Vgl. Bruhn, Wirtschafisverfassung der EU, 2008, S. 123 (,,ordnungspolitisch nur schwer zu begriinden®).

770 Weniger krit. (insbesondere betreffend Ausnahmevorschriften) Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der
EU, 2004, S. 21 (EU-Wettbewerbsrecht insgesamt ,,vorbildlich, Hervorhebung im Original).
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e Transparenz finanzieller Beziechungen 6ffentlicher Unternehmen (RL 2006/111/EG);

e Beihilfekontrollverfahren (VO 2015/1589);

e Anmeldeformular Beihilfe-Notifikation, Fristen, Zinsen bei Riickforderung von
Beihilfen (VO 794/2004);

e GFVO (Beihilfe)’”’!: Rahmenverordnung (VO 2015/1588), De-minimis-Beihilfen
allgemein (VO 1407/2013), De-minimis-Beihilfen Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse (VO 360/2012).

Interventionistische Vorschriften:

e GFVO  (Kartell)’>:  Forschung und Entwicklung (VO  1217/2010),
Spezialisierungsvereinbarungen (VO  1218/2010), vertikale = Vereinbarungen
Kraftfahrzeugsektor (VO 461/2010), vertikale Vereinbarungen (VO 330/2010),
Seeschifffahrtsunternehmen (VO 906/2009, VO 246/2009), Luftverkehr (VO 487/2009,
VO 1459/2006), Versicherungswirtschaft (VO 1534/91, VO 267/2010), Technologie-
Transfer (VO 316/2014).

Anderen Politikbereichen zugerechnet:

e Fischerei (VO 1388/2014), Agrar- und Forstsektor (VO 702/2014), De-minimis
Beihilfen Agrar (VO 1408/2013), De-minimis-Beihilfen Fischerei (VO 717/2014).

Qualifikation
Das EU-Wettbewerbsrecht kann in drei Teilbereiche segregiert werden:

Ein erster Teilbereich umfasst die liberale Wirkung des (zwingend) geltenden
EU-Wettbewerbsrechts in dessen Anwendungsbereich. Das Kartellverbot, das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und das grundsitzliche Beihilfeverbot

konstituieren den marktwirtschaftlich-liberalen Kern des EU-Wettbewerbsrechts.

Hierzu wurde grundsitzlich auch das Fusionskontrollrecht (VO 802/2004, VO 139/2004)
gezdhlt, obwohl Unternehmensiibernahmen  wettbewerbspolitisch  nicht  generell
unproblematisch sind.””®> Es sei darauf hingewiesen, dass es keine Form des
Leistungswettbewerbs  darstellt, Konkurrenten oder deren Vertragspartner durch
Unternehmensiibernahmen vom Markt zu entfernen.”’* Dessen ungeachtet werden Fusionen
teilweise auch als wettbewerbsfordernd oder zumindest unschidlich angesehen.””> Der
innewohnende Konflikt von Vertragsfreiheit und Privateigentum (an Unternehmensanteilen)

gegeniiber dem Wettbewerbsprinzip wird durch die Fusionskontrolle dahingehend reguliert,

7! Gruppenfreistellungsverordnungen gem. Art. 108 Abs. 4 AEUV oder Vorliufernormen.

772 Gruppenfreistellungsverordnungen im Sinne von Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. Vorldufernormen (Art. 81 Abs.
3 EGV)

773 Die Ausnahmen von einem strikten Wettbewerbsprinzip werden teilweise in Zusammenhang mit
industriepolitischen Erwégungen gebracht, die der Fusionskontroll-VO zugrunde gelegen hétten, Opgenhoff,
Européische Fusionskontrolle, 2001, S. 39 m. w. N. zur Kritik hieran (dort Fn. 70).

774 Vgl. zu Gefahren auch Bruhn, Wirtschafisverfassung der EU, 2008, S. 117.

75 Referiert bei Opgenhoff, Buropiische Fusionskontrolle, 2001, S. 28 f., 208.
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dass Zusammenschliisse (wenigstens) nicht zur ,,erheblichen Behinderung des wirksamen
Wettbewerbs“’’° im Binnenmarkt fithren diirfen, Art. 2 Abs. 3 VO 139/2008. In der Praxis ist
die Zahl untersagter Zusammenschliisse auf EU-Ebene gering.”’” Nicht verwunderlich ist, dass
eine so konzipierte Fusionskontrolle in bestimmten Féllen, Verdichtungen bei
Marktkonzentrationen nicht verhindert hat.”’® In die Abwigung kénnen Effizienzerwigungen
einflieBen.””” Um den Rahmen dieses Abschnitts nicht zu sprengen, wird daher der Streit iiber
den (leistungs-)wettbewerblichen Nutzen von Fusionen ausgespart und auf den
liberalisierenden Mehrwert der (im Vgl. zu nationalen Regeln strengeren) EU-Vorschriften

abgestellt und als liberal eingeordnet.

Liberalisierend wurden ferner die Telekommunikationsrichtlinien eingeordnet, die zu einer

Erosion vormals mitgliedsstaatlicher Monopolstrukturen beigetragen haben.”®

Der zweite Teilbereich erfasst die zahlreichen Ausnahmen des EU-Wettbewerbsrechts,
namentlich Verkiirzungen auf Tatbestandsseite (z. B. Zwischenstaatsklausel), auf
Rechtsfolgenseite (z. B. Ermessensausnahmen gem. Art. 101, 107 Abs. 3 Abs. 4 AEUV) und
die Liicke bei den Unionsbeihilfen. Als bloBe Nicht-Regulierung wurde dies als

wirtschaftssystemisch neutral eingeordnet, da EU-rechtlich kein Ergebnis vorgegeben wird.

Anders liegt es hingegen beim dritten Teilbereich, der die Anerkennung grundséitzlich
wettbewerbsverfialschender Praktiken zum Gegenstand hat. Sie besteht in den
Gruppenfreistellungverordnungen und der Entscheidungspraxis der Kommission. Die
Gruppenfreistellungen sind wettbewerbsrechtliche Ausnahmen in Verordnungsform und

beruhen auf Art. 101 Abs. 3 AEUV (Kartell) bzw. Art. 108 Abs. 4 AEUV (Beihilfe).

Kartellrechtsbezogene Freistellungsverordnungen weisen folgende Struktur auf: Nach der

Definition der erfassten Titigkeiten’®!

folgt ein Erlaubnistatbestand fiir bestimmte
Verhaltensweisen, die nach dem allgemeinen Verbot (Art. 101 Abs. 1 AEUV) grundsitzlich
unzuldssig wiren. Die Ausnahme wird dann zweifach beschriankt: Erstens werden besonders
wettbewerbsschidliche Verhaltensweisen genannt, die von der Ausnahme nicht erfasst sein

sollen (,,Kernbeschrankungen®). Zweitens werden Marktanteilsschwellen definiert, die die sich

776 Behrens, Europdisches Marktoffoungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, § 21 Rn. 779 (Hervorhebung im
Original).

71 Mdschel, Wirtschaftsrecht im Wandel, 2011, S. 417 (,ein bis zwei Fille pro Jahr), wobei nicht
genehmigungsfihige Vorhaben héaufig durch Auflagen im Verfahren genehmigungsfihig gemacht werden (ebd.).
778 Krit. Méschel, Wirtschaftsrecht im Wandel, 2011, S. 418 (Energiemarkt).

" Opgenhoff, Europdische Fusionskontrolle, 2001, S. 219.

80 Vgl. dazu Rosenbusch, Marktliberalisierung, 2001, S. 90 f.; Rottmann, Wettbewerbsrecht, 2008, S. 365.

81 7. B. ,,Forschung und Entwicklung* (VO 1217/2010), ,,vertikale Vereinbarungen (VO 330/2010).
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absprechenden Unternehmen nicht erreichen diirfen. Sie variieren zwischen 20-30 %."%? Die
Gruppenfreistellungen stellen einen Kompromiss zwischen striktem Ordnungsprinzip und der
administrativen Machbarkeit eines EU-weiten, tatbestandlich nahezu umfassenden
Wettbewerbsrechts dar. Der trotz Marktanteilsschwellen und Kernbeschrankungen
verbleibende erlaubte Raum fiir wettbewerbsschéadliches Verhalten, erscheint — auch wenn

I't783

ordnungspolitisch nicht wiinschenswe — in der Gesamtschau als nicht pragend.

Beihilfebezogene Gruppenfreistellungen erlauben grundsétzlich verbotene Beihilfen gemessen
am Betrag, der innerhalb von drei Steuerjahren geleistet werden. Fiir den Politikbereich des
EU-Wettbewerbsrechts wurden nur die allgemeine De-minimis-GFVO (VO 1407/2013) sowie
die Freistellung in Bezug auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(,DAWI®) (VO 360/2012) beriicksichtigt. Die iibrigen Verordnungen (Agrar und Fischerei)
wurden dem Bereich Landwirtschaft und Fischerei zugeordnet. Nach der allgemeinen De-
Minimis-GVFO sind Beihilfen bis zu 200.000 € innerhalb von drei Steuerjahren ohne
besondere Bedingung und ohne Anmeldung bei der Kommission erlaubt.”®* Die Freistellung
hinsichtlich DAWI ist mit bis zu 500.000 €7* noch etwas groBziigiger ausgestaltet. Fiir die
wirtschaftssystemische Wiirdigung’® sind diese Freistellungen neutral einzuordnen, weil sie
lediglich die Effektivitit des allgemeinen Beihilfeverbots schmilern, ohne die Beihilfen selbst
anzuordnen oder nahezulegen. Der interventionistische Charakter der erlaubten Beihilfen ist
vielmehr den jeweiligen EU-Politikbereichen zuzuordnen oder — hinsichtlich nationaler

Beitrdge bzw. Subventionen — dem jeweiligen Mitgliedsstaat.

SchlieBlich kann die Kommission auch Freistellungen im Einzelfall erteilen, welche fiir die
Mitgliedsstaaten bindend sind. Bei dieser Verwaltungsentscheidung kann u. a. auch auf
Querschnittsmaterien rekurriert werden, etwa Umweltschutzbelange’®’. In der Regel handelt es
sich um ordnungspolitisch nur schwer begriindbare Interventionen’®, die den Wettbewerb

behindern. Vor dem Hintergrund der groBen Tatbestandsreichweite des sonstigen EU-

82 Vgl. Art. 3 VO 316/2014 (GVFO Technologie-Transfer) mit hoheren Schwellen fiir direkte Wettbewerber.

783 Weniger streng Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der EU, 2004, S. 129 (GVO-Politik ,,wettbewerblich
[unbedenklich]*).

84 Vgl. Art. 3 Abs. 1 VO 1407/2013.

785 Ebenfalls innerhalb drei Steuerjahre, Art. 2 Abs. 2 UAbs. 1 VO 360/2012.

86 Vgl. Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU 2008, S. 123, der aufgrund des groBen Subventionsspielraums den
Begriff der Beihilfenkontrolle statt des Beihilfeverbots fiir passender hilt.

787 Lorenz, Umweltschutz, 2004, S. 104-111.

8 Vgl. Behrens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, § 26 Rn. 926 f. (,,begriindete
Vermutung®, dass eine bessere Funktionserfiillung als durch Wettbewerb erreicht werden wiirde).
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Wettbewerbsrechts erscheinen diese begrenzten Ausnahmen nicht priagend flir den gesamten

Politikbereich.

Das EU-Wettbewerbsrecht ist trotz einiger interventionistischer Elemente als

schwerpunkmaéBig liberal einzuordnen.
Integrationstiefe

Wihrend bei der Auslegung und Durchsetzung des Kartellverbots (Art. 101 AEUV) eine EU-
Dominanz vorliegt’’, diirfen die Mitgliedsstaaten im Rahmen von Art. 102 AEUV (Missbrauch

marktbeherrschender Stellung) im Falle einseitiger’*® Handlungen strengere Regeln vorsehen

(Art. 3 Abs. 2 S.2 VO 1/2003).”!

Auf dem Gebiet der Fusionskontrolle sind die nationalen und EU-Zustdndigkeiten gem. Art. 1
VO 139/2004 aufgeteilt. Widhrend die EU hiernach fiir besonders grofvolumige

t792

Zusammenschliisse zustindig ist””“, verbleibt den Mitgliedsstaaten ein erheblicher Spielraum

fiir die Kontrolle sonstiger Fusionen.””

In Bezug auf Beihilfen ldsst die EU durch die Gruppenfreistellungen einen moderaten
Spielraum fiir die Mitgliedsstaaten. Fiir den {iibrigen Bereich der formlichen Beihilfe-
Kontrollverfahren ist zu beriicksichtigen, dass das Beihilfeverbot zahlreiche Ausnahmen

enthélt, die die Mitgliedsstaaten auch wirtschaftspolitisch nutzen.

Im Ergebnis besteht trotz erheblichen EU-Einflusses im Wettbewerbsrecht auch fiir die
Mitgliedstaaten noch Spielraum fiir wirtschaftspolitische Akzente. Es wird ein Integrationsgrad

von 0,75 angesetzt.

8 Die Kommission kann kartellrechtliche Verfahren gem. Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003 an sich ziehen. Vgl. auch
Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1055.

"0 Fiir eine Erstreckung auch auf sonstige (zweiseitige) Missbrauchshandlungen plidiert Eilmansberger, in:
Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. (2012), AEUV Art. 102 Rn. 11 m. w. N.

1 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 20 Rn 44.

2 Art. 1 Abs. 3 VO 139/2004 (kumulativ): Gesamtumsatz 2,5 Mrd. € (weltweit), 100 Mio. € (in drei
Mitgliedstaaten), 25 Mio. € (in jedem Mitgliedsstaat) sowie 100 Mio. € (EU-weit).

73 Am Beispiel des BKartA im Zeitraum 2014-2016 im Format ,,[Jahr] ([Entscheidungsanzahl, [Zahl der
Hauptpriifverfahren]“: 2014 (1123, davon 20 Hauptpriifverfahren), 2015 (1155, 10), 2016 (1169, 13), vgl. des
BKartA, Jahresbericht 2014, 2015, 2016, stets S. 21. Zum Vgl. die Verfahrensanzahl bei der Kommission (ohne
Verweisungsentscheidungen): 2014 (500, 7), 2015 (533, 8); 2016 (593, 8), vgl. Kommission, Statistik
Fusionskontrolle (https://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf, 23.06.2020).
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Quantifikation

Das EU-Wettbewerbsrecht erfasst die gesamte Volkswirtschaft mit Ausnahme der
Landwirtschaft und Fischerei (Art. 42 AEUV) sowie des Verkehrssektors (Transport)’*,
Art. 93 AEUV. Ausgehend vom EU28-BIP als Indikator ist aufgrund der zahlreichen
Erleichterungen fiir KMU aus EU-wettbewerbsrechtlicher Sicht’® der Anteil der
KMU-Bruttowertschdpfung herauszurechnen.”® Hinsichtlich der Datengrundlage ist darauf
hinzuweisen, dass die Eurostat-Zahlen zu GroBenklassen von Unternehmen’®” methodisch nicht
ganz kongruent zur Definition der Kommission’”® sind und den KMU-Sektor etwas
iiberschitzen, da die Bilanz- und Umsatzhdchstgrenzen fehlen. Der Gedanke, die
KMU-Bruttowertschopfung herauszurechnen, trigt der Kommissionspraxis Rechnung, gegen
wettbewerbswidriges Verhalten wesentlich eingeschriankter vorzugehen als bei groferen
Unternehmen. Ferner profitieren KMU besonders von de-minimis-Sekundérrecht, da die

Grenzwerte 1. d. R. nicht tiberschritten werden.

Zur Abgrenzung des hier verwendeten, sehr weitgehenden Indikators (EU28-BIP) von anderen
in die Quantifikation eingeflossenen Politikbereichen, werden deren
Bruttowertschopfungszahlen’ hier abgezogen. Der Indikator zum Wettbewerbsrecht wird
somit als Auffanggrof3e behandelt, dessen Umfang durch Subtraktion abgegrenzt wird. Damit

werden Doppelzdhlungen weitgehend vermieden.

Indikator Wert (Mio. €) Integrationsfaktor Ergebnis (Mio. €)
EU28-BIP8® 14.986.564,1

abzgl. BWS von KMU®! -4.018.312,7

abzgl. BWS (andere Politikbereiche)®"? -4.640.610,3
Differenz 6.327.641,1 *0,75 =4.745.730,8

74 In Abgrenzung zur Infrastruktur (Transportwege).

5 Vel. Klotz/ Zurkinden, Wirtschaft und Wettbewerb, 2/1999, S. 120-132.

76 Vgl. die abweichende Indikatorwahl der Bedeutung von KMU bei Behrens, Européisches Marktoéffnungs- und
Wettbewerbsrecht, 2017, § 43 Rn. 1636, der auf die Gesamtzahl der KMU an der Gesamtzahl von Unternehmen
abstellt (99,8 %).

77 Als Indikator verwendet Eurostat nur Beschiftigtenzahlen.

78 Definition gem. Art. 2 VO 1287/2013 i. V. m. Art. 2 Abs. 1 des Anh. der Empfehlung (KOM) 2003/361/EG:
Unternehmen mit weniger als 250 Beschéftigten, die weniger als EUR 50 Mio. jéhrlich umsetzen und eine
Bilanzsumme von weniger als EUR 43 Mio. aufweisen.

7% Ohne Gewichtung durch den dortigen Integrationsfaktor.

800 Summe aller Umsatzzahlen (2016) nach NACE Rev2 abzgl. Abt. 49-51 (Verkehr, EUR 834.419,8 Mio.).
Quelle: Eurostat (sbs_na sca_r2).

801 Eyrostat (sbs_sc_sca_r2), Summe der Bruttowertschépfung in den UnternehmensgréBenklassen 0-9, 10-19, 20-
49, 50-249 Beschiftigte.

802 Binnenmarkt, Landwirtschaft und Fischerei, Verkehr, Vergaberecht, Werbung, Bankaufsichtsrecht, Wihrung,
Forschung, Energie.
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f) Steuerliche Vorschriften (Art. 110-113 AEUYV)

Primirrecht

Art. 110bis 113, 115 AEUV enthalten Kompetenzen der Union zur Harmonisierung bestimmter
Steuern und Abgaben. Regelungsanlass ist, dass der Binnenmarkt durch diskriminierende

4 wie etwa durch

Steuer- und Abgabenpolitik’®® der Mitgliedstaaten gestdrt werden kann®
produktbezogene Verbrauchssteuern beim Binnenhandel oder direkte Steuern bei der
unternehmerischen Standortwahl. Schliellich konnen steuerliche Vorschriften offen oder
verdeckt Beihilfecharakter®®® aufweisen, die zugunsten der Binnenmarktintegration abgestellt

werden miissen.

Art. 110 AEUYV enthilt ein spezielles Diskriminierungsverbot bei der Besteuerung von Waren.
Systematisch handelt es sich um eine spezielle Ausformung des allgemeinen unionsrechtlichen

Diskriminierungsverbots (Art. 18 AEUV).3%

Zum Regelungsbereich von Art. 111 AEUV gehort die beim Export von Waren haufig
vorgesehene Erstattung der Mehrwertsteuer. Die Norm verbietet eine iiberschieende

<807

,Riickvergiitung*®®’_ weil dies eine Subvention®”® darstellen und den Wettbewerb verfilschen

wiirde.

Der praktisch wenig bedeutsame®®” Art. 112 AEUV verbietet zudem diesteuerrechtliche
Diskriminierung bei Ein- und Ausfuhr durch ,,Entlastungen und Riickvergiitungen* (der Sache

nach: Ausfuhrsubventionen).’!°

Art. 113 AEUV sieht die Harmonisierung indirekter Steuern vor, die allerdings aufgrund

des Einstimmigkeitsprinzips verfahrensmafig stark beschriankt ist.

803 Zur Terminologie ,,Abgaben* und ,,Steuern vgl. Hagen, Harmonisierung der indirekten Steuern, 2000, S. 60
(weite Auslegung am Bsp. Art. 90 EGV = Art. 110 AEUV: jegliche ,hoheitlich auferlegte Belastungen mit
Warenbezug).

804 Vgl. Scherpenberg, Ordnungspolitik im EG-Binnenmarkt, 1992, S. 147 f.

805 EU-Beihilfe- und Steuerangleichungsrecht sind parallel anwendbar, Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 35 Rn. 29.

896 Hagen, Harmonisierung der indirekten Steuern, 2000, S. 59; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
8. Aufl. (2018), § 35 Rn. 18.

807 Die Terminologie kann als misslungen bezeichnet werden, weil es sich nicht um eine Gegenleistung
(,,Vergiitung*) handelt.

898 Hagen, Harmonisierung der indirekten Steuern, 2000, S. 66; Oppermann/Classen/Nettesheim, Buroparecht,
8. Aufl. (2018), § 35 Rn. 21.

809 Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 71. EL (Aug 2020), AEUV Art. 112 Rn. 2

810 Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 71. EL (Aug 2020), AEUV Art. 112 Rn. 2.
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SchlieBlich enthélt Art. 115 AEUV aus dem Politikbereich der Rechtsangleichung eine

Kompetenz zur Harmonisierung direkter Steuern, sofern sich diese auf das Funktionieren des

Binnenmarktes auswirken (z. B. Standortwahl und Mobilitit von Unternehmen).

Insgesamt stellt die EU-Steuerpolitik damit einen Annex zur Binnenmarktintegration dar®!'! und

teilt deren liberale Grundausrichtung.

Eine eigenstindige Steuererhebungskompetenz existiert auf EU-Ebene nicht. Es wurden

lediglich einige Einnahmen-Posten dem EU-Haushalt zugefiihrt: Zolle, Abschopfungen, EU-

Anteil an der Mehrwertsteuer und Beitriige der Mitgliedsstaaten (nach BNE).?!2

Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

Harmonisierung der Besteuerung: Gewinnausschiittungen zwischen Mutter-Tochter-
Gesellschaften verschiedener MS (RL 2011/96/EU), bestimmte umwandlungs- und
gesellschaftsrechtlichen MaBnahmen (RL 2009/133/EG), Lizenz- und Zinszahlungen
verbundener Unternehmen (RL 2003/49/EG), Tabaksteuer (RL 2011/64/EU),
Energieerzeugnisse und Strom (RL 2003/96/EG), Alkoholsteuern (RL 92/83/EWG,
RL 92/84/EWG), bestimmte gesellschaftsrechtliche MalBnahmen (RL 2008/7/EG),
Verfahrensanerkennung Alkoholdenaturierung [Verbrauchssteuerbefreiung] (VO
3199/93);

Mehrwertsteuerbefreiungen bestimmter Einfuhren (RL 2009/132/EG), Steuerbefreiung
personliche Gegenstidnde (RL 2009/55/EG);

Harmonisierung Verbrauchssteuersystem (RL 2008/118/EG), Mehrwertsteuersystem
(RL2006/112/EG, RL 91/680/EWG), Mehrwertsteuererstattungen in anderem
Mitgliedsstaat (RL 2008/9/EG).

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

EDV-System bzgl. der Beforderung verbrauchssteuerpflichtiger Waren unter
Steueraussetzung (VO 684/2009);

Verbrauchssteuerfreistellungsbescheinigung (VO 31/96);
Streitbeilegungsverfahren zwischen MS bei Steuerabkommen (RL 2017/1852/EU);
Begleitdokument fiir Waren im steuerlich freien Verkehr (VO [EWG] 3649/92);
Behordenkoordinierung Betrugsbekdmpfung Mehrwertsteuer (VO 904/2010)
steuerliche Kennzeichnung von Gas6l und Kerosin (RL 95/60/EG);

Bekdmpfung Steuervermeidungspraktiken (RL 2016/1164/EU);

Zusammenarbeit Besteuerungsbehdrden (RL 2011/2016);

Fiscalis 2020 [Forderung Finanzbehorden, Weiterbildung usf.] (VO 1286/2013);
Verwaltungszusammenarbeit Verbrauchssteuern (VO 389/2012);

811 Scherpenberg, Ordnungspolitik im EG-Binnenmarkt, 1992, S. 177 f. Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 35 Rn. 5 (,,Hilfs- und Ergénzungsfunktion®).
812 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 35 Rn. 12.
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Interventionistische Vorschriften:

e Keine.

Qualifikation

Die Berticksichtigung des Sekundérrechts bestétigt den primarrechtlichen Befund. Damit ergibt

sich eine grundsitzlich liberale Ausrichtung der EU-Steuerangleichungspolitik.
Quantifikation, Integrationsfaktor

Quantifikation und Integrationsfaktorbestimmung®® konnen unterbleiben, weil die
liberalisierenden Wirkungen bereits bei der Binnenmarktintegration erfasst werden und
Steuerharmonisierung im Ubrigen, d. h. im nichtwettbewerblichen Bereich, eine staatliche

Binnenangelegenheit ist, die wirtschaftssystemisch neutral ist.

g) Rechtsangleichung (Art. 114-118 AEUV)

Primérrecht

Die allgemeine Rechtsangleichung in der EU ist kein ,,Selbstzweck® 8'* und wurde daher auch
nicht in die Unionsziele (Art. 3 Abs. 3 EUV) aufgenommen. Vielmehr ist diese Kompetenz als
Annex zur Binnenmarktintegration zu verstehen. Anders als bei den Binnenmarktregeln stellt
die Rechtsangleichung eine positive Integration®!® dar und erdffnet damit weitreichende
politische Spielrdume fiir die EU. Hierzu ist auch die Schaffung EU-eigener Rechtsformen zu
zéhlen (SE, EWIV, Gemeinsame Unternechmen), obwohl dies streng genommen keine
Harmonisierung darstellt®’®, sondern eine supranationale Neuregelung. Primirziel der
Harmonisierung von Marktrahmenregeln ist die Beforderung eines unverfélschten
Wettbewerbs in der EU. Dies steht im Einklang mit ordnungspolitischen Prinzipien.®!” Soweit
neben dem Abbau von Regelungsunterschieden neue Standards festgelegt werden, konnen

diese auch mit nicht-marktkonformen Mitteln (Preisregeln) erfolgen. Daher kommt es trotz

813 Vgl. die Einschitzung bei Hagen, Harmonisierung der indirekten Steuern, 2000, S. 235 (,hoher
Harmonisierungsgrad® in Bezug auf indirekte Steuern).

814 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 32 Rn. 1; vgl. ferner Blanke/Béttner, in:
Niedobitek, Europarecht, 2014, § 2 Rn. 124.

815 Blanke/Bottner, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 2 Rn. 122.

816 Vgl. dazu Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 32 Rn. 34 (zu Verordnungen).

817 Vgl. zum 6konomischen Hintergrund Blanke/Béttner, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 2 Rn. 179; das
Argument der zu verringernden Transaktionskosten findet sich bei Blanke/Béttner, in: Niedobitek, Europarecht,
2014, § 2 Rn. 190 und Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4249.
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ordnungspolitisch unbedenklicher Hauptzielrichtung auf die konkrete Umsetzung durch das

Sekundirrecht an.

Art. 114 Abs. 1 AEUV stellt die (weit gefasste) Grundnorm dar, deren einziges
Tatbestandsmerkmal funktional®'® umschrieben ist: Errichtung und Funktionieren des
Binnenmarkts. Bereichsausnahmen existieren gem. Art. 114 Abs. 2 AEUV fiir das Steuer- und
Arbeitsrecht. Auf diesen Gebieten kann eine Harmonisierung gem. Art. 115 AEUV erfolgen,
allerdings nur einstimmig und nur bei engem (,,unmittelbaren*) Binnenmarktbezug.®!® Die
praktisch wenig bedeutsamen®”® Art. 116 f AEUV enthalten eine EU-Kompetenz bei
Wettbewerbsverzerrungen. Art. 118 AEUV ermichtigt die EU zur Regelung des geistigen

Eigentums.

Die Mitgliedsstaaten konnen nur bedingt abweichen und miissen dies bei der Kommission
anzeigen (Art. 114 Abs. 4 bis 6 AEUV). Die Kommission priift anhand bestimmter Schutzgiiter
(6ffentliche Ordnung [Art. 36 AEUV], Arbeits- und sonstige Umwelt) oder Regelungsanlisse
(Abs. 5: neue technische Erkenntnisse), ob die Abweichung gerechtfertigt ist.

Strukturell &hnlich zur Rechtsangleichung ist die allgemeine Annex-Kompetenz der EU gem.
Art. 352 Abs. 1 AEUV (Abrundungskompetenz). Anders als Art. 114 ff. AEUV betrifft sie alle

Politikbereiche, allerdings erfordert ein Rechtsakt hierbei Einstimmigkeit im Rat.

Die Abgrenzung der Rechtsangleichung zu anderen Politikbereichen ist problematisch.®*! Fiir
die Zwecke dieser Arbeit wird jeder Rechtsakt grundsitzlich nach der in diesem selbst zitierten
Erméchtigungsgrundlage eingeordnet. In seltenen Féllen werden Rechtsakte abweichend
eingeordnet, wenn sich dies mit Blick auf den schwerpunktmifig (bedeutsamsten) Zweck des
Rechtsakts aufdriangt. Ebenso wird bei Rechtsakten verfahren, die keine (konkrete)

Rechtsgrundlage nennen.

818 Blanke/Bottner, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 2 Rn. 126.

819 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 32 Rn. 17; vgl. auch Blanke/Béttner, in:
Niedobitek, Europarecht, 2014, § 2 Rn. 156 zur Mehrstufigkeit der parallel denkbaren EU-Kompetenzgrundlagen:
spezieller Politikbereich (z. B. Art. 168 AEUV), ferner Art. 114 Abs. 1 AEUV und schlielich Art. 115 AEUV.
820 Seit Einflihrung (1958) ungenutzt, Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 32 Rn. 18.
821 Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 5.10.2000 — C-376/98 (Tabakwerbung I) (ECLI:EU:C:2000:544); Urt. v. 12.12.2006
— C-380/03 (Tabakwerbung II) (ECLI:EU:C:2006:772), wonach eine Sperrwirkung spezifischer
Kompetenzgrundlagen anderer Politikbereiche gegeniiber Art. 114 ff. AEUV nicht bestehen soll. In der Literatur
existieren zahlreiche abweichende Vorschliage zur Abgrenzung, vgl. daher auch Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 32 Rn. 29 f. sowie Epiney, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 8 Rn. 47 f. jeweils
m. w. N.
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Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

Vergaberecht (RL 2014/24/EU, RL 2014/23/EU, RL 2014/25/EU, RL 2009/81/EU, VO
2195/2002, RL 92/13/EWG, RL 2014/55/EU, RL 2009/81/EG);
Vergleichende Werbung (RL 2006/114/EG).

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

Statistik: VO 763/2008, VO 862/2007, VO 716/2007, VO 782/2005;
Angleichung von Standards: Arbeitsschutzausriistung (VO 2016/425), Funkanlagen
(RL 2014/53/EU), Detergenzien [Spilmittel]] (VO 648/2004), RL 2015/1535,
VO 1025/2012, VO 765/2008, Waagen (RL 2014/31/EU), Messgerite (RL
2014/32/EU, RL 2009/34/EG), Elektro-Gerdte (RL 2014/30/EU, RL 2014/35/EU),
Kosmetika (VO 1223/2009, RL 95/32/EG, RL 93/73/EG), Textilien (VO 1007/2011),
Diingemittel (VO 2003/2003), gasverbrennende Geréte (VO 2016/426), Ausgangsstoffe
von Sprengstoffen (VO 98/2013), Biozidprodukte (VO 528/2012), Bauprodukte
(VO 305/2011), Robbenerzeugnisse (VO 1007/2009), Druckgerdte (RL 2014/68/EU),
Aufziige (RL 2014/33/EU), Schutzgerite Explosion (RL 2014/34/EU), Explosivstoffe
(RL 2014/28/EU), Druckbehilter (RL 2014/29/EU), Sportboote und Wassermotorrdder
(RL  2013/53/EU), Pyrotechnik = (RL  2013/29/EU),  Spielzeugsicherheit
(RL 2009/48/EG, RL 2014/79/EU), Nennfiillmenge Verpackungen (RL 2007/45/EG),
Maschinen (RL 2006/42/EG), Verpackung (RL 94/62/EG), Schuherzeugnisse
(RL 94/11/EG);
Fahrzeugverwaltungsrecht (VO 167/2013, RL 2007/46/EG, VO 661/2009, VO 78/2009,
VO 79/2009, VO 715/2007, VO 168/2013, RL 2005/64/EG);
Strafhahes  Recht: Barmittelverbringung [Geldwésche] (VO 1889/2005),
Marktmissbrauch (VO 596/2014, RL 2014/57/EU);
Zivilrecht:
o Gesellschaftsrecht (RL 2001/86/EG®2, VO 2157/2001, VO 1435/2003,
VO 2137/85, RL 2009/102/EG, RL 2007/36/EG, RL 2004/25/EG,
RL 2003/72/EG);
o Rechnungslegung, Publizitit (RL 89/117/EWG, VO 537/2014, VO 1606/2002,
VO 1126/2008, RL 2013/34/EU, RL 2006/43/EG);
o Schutz von Geschéftsgeheimnissen (RL 2016/943);
o Zahlungsverzug (RL 2011/7/EU);
Geistiges Eigentum: Marken-, Urheber und Patentrecht (VO 386/2012, VO 1257/2012,
VO 1260/2012, VO 2246/2002, VO 6/2002, RL 2015/2436, RL 2009/24/EG,
RL 2006/115/EG,  RL2006/116/EG, RL  2004/48/EG, RL  2001/84/EG,
RL 2001/29/EG, RL 98/71/EG, RL 98/44/EG, RL 96/9/EG, RL 93/83/EWG), Nutzung
verwaister Werke (RL 2012/28/EU);
Waffenerwerb und -besitz (RL 91/477/EWG), Verbringung von Verteidigungsgiitern
(RL 2009/43/EG, RL 2010/80/EU);
Harmonisierung Tabakwerbung und -sponsoring (RL 2003/33/EG);
Versicherungsrecht: EU-Versicherungsaufsicht (VO 1094/2010), Berichtspflicht
gegeniiber EZB (VO 1374/2014/EZB), Statistik Versicherungswesen (VO 1228/1999),
Versicherungsvertrieb (RL 2016/97);

82 Die Neutralitit der SE-Mitbestimmungs-RL folgt daraus, dass das EU-Recht keinen Zwang zur
unternehmerischen Mitbestimmung enthélt und nur die mitgliedstaatlich angeordnete Mitbestimmung beim
Wechsel in die SE respektiert.
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e Infrastruktur: Zahlungsverkehr (VO 260/2012, VO 260/2012, VO 924/2009,
RL 2015/2366, RL 98/26/EG, RL 2014/92/EU, RL 2009/110/EG, VO 795/2014/EZB);

e Elektronische Kommunikationsnetze (RL 2002/77/EG, RL 2002/19/EG)®?3;

e Verwaltungsharmonisierung Gewinnung von Kohlenwasserstoffen (RL 94/22/EG);

e Datenrecht: Datenschutz (RL 2002/58/EG, VO 2016/679, VO 611/2013),
Informationsweiterverwendung im 6ffentlichen Sektor (RL 2003/98/EG);

e Institutionelles Recht: Zugang zu EU-Dokumenten (VO 1049/2001), Elektronisches
Amtsblatt EU (VO 216/2013);

e Kapitalmarktrecht, Prospektrecht:, RL 2014/65/EU, Aufsicht Finanzkonglomerate
(RL 2002/87/EG), AIF (RL 2011/61/EU), Finanzsicherheiten-RL (2002/47/EG),
ESMA-VO (1095/2010), VO 600/2014, VO  648/2012,  Ratingagenturen
(VO 1060/2009), OGAW (RL 2009/65/EG, RL 2010/42/EU, RL 2010/43/EU,
RL 2007/16/EG), 2003/71/EG, RL 2001/34/EG, VO 583/2010, VO 584/2010,
RL 2007/14/EG, RL 2006/73/EG, VO 1287/2006, VO 809/2004, Zentralverwahrer
[Wertpapierdienstleister] (VO 909/2014), Leerverkdufe und CDS (VO 236/2012),
EuVECA (VO 345/2013), EuSEF (VO 346/2013);

e Verwaltungszusammenarbeit (VO 1024/2012);

e Finlagensicherungssysteme (RL 2014/49/EU);

¢ internetbezogene Rechtsakte: elektronische Identifikation (VO 910/2014), barrierefreie

Websites offentlicher Stellen (RL 2016/2102), E-Kommunikation (RL 2002/21/EG),

Genehmigungsverfahren (RL 2002/20/EG), RL 2000/31/EG;

Roaming-Entgelte (VO 2015/2120, VO 531/2012);

Verfahrensvorschriften zu nationalen Arzneimittelpreisregeln (RL 89/105/EWG);

Universaldienste (RL 97/67/EG, RL 2002/22/EG);

Bio-Produkte (VO 834/2007, VO 1235/2008, VO 889/2008).

Interventionistische Vorschriften:

e Anlegerentschadigung (RL 97/9/EG);

e Bankaufsichtsrecht: SRM (VO 806/2014), SSM (VO 468/2014/EZB, 2014/17/EZB),
Kreditinstituts- und Wertpapierfirmen-Aufsicht (RL 2013/36/EU), Bankaufsicht
(VO 575/2013, VO 2016/455/EZB), EBA [EU-Bankaufsichtsbehorde] (VO
1093/2010), Sanierung & Liquidation (RL 2001/24/EG), Abwicklungs-RL
(RL 2014/59/EU).

Qualifikation

Die Regulierung von Werbung zur Verhinderung irrefiihrender Information wird als liberal
angesehen, weil durch die verbesserte Informationsgrundlage des Verbrauchers der

Wettbewerb gestérkt wird.

Das EU-Vergaberecht enthilt einige neutrale sowie im Ubrigen liberale Tendenzen. Als
neutrale Teilregelung des EU-Vergaberechts wird zundchst die Definition des

vergaberechtlichen Vokabulars (,,CPV“, Common Procurement Vocabulary) durch

823 Neutrale Einordnung als Kompromiss aus liberalen Tendenzen (Gleichbehandlungsverpflichtung und
Zugangserleichterung, Art. 10, 12 RL 2002/19/EG) und interventionistischen (Preiskontrolle, Art. 13
RL 2002/19/EG).
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VO 2195/2002 angesehen, da sie lediglich Begrifflichkeiten grenziiberschreitend vergleichbar
macht. Beim Vergaberecht werden nach Mallgabe von Schwellenwert-Regeln (Art. 4
RL 2014/24/EU) in materieller Hinsicht zwei Bereiche unterschieden: Unterhalb der
Schwellenwerte gelten mitgliedsstaatliche Vergaberegeln®?*, deren Anwendung durch
primirrechtliche Grundsitze (Transparenz, VerhiltnismaBigkeit, Nicht-Diskriminierung,
Nachpriifbarkeit)®?® beeinflusst wird. Der EU-Einfluss in diesem Bereich beschrinkt sich auf
letztgenannte Grundsdtze und kann als liberalisierend angesehen werden, weil der

mitgliedsstaatliche Spielraum zu Wettbewerbsverfalschungen durch Auftragsvergabe

verkleinert wird.

Oberhalb der Schwellenwerte gelten verschiedene Richtlinien, die strukturell Zhnlich sind.®?°

Im Einzelnen betreffen sie Vergabe im Allgemeinen (RL 2014/24/EU), Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung (RL 2014/23/EU), Konzessionsvergabe (RL 2014/25/EU) und Vergabe im
Zusammenhang mit Sicherheit und Verteidigung (RL 2009/81/EG). Die Vergabe im OPNV-
Sektor (VO 1370/2007) wurde dem EU-Verkehrsrecht zugeordnet. Die Richtlinien haben
gemein, dass bei den Zuschlagskriterien neben Kosten, Qualitdt und Lebensdauer (technische
Kriterien) auch sonstige politische Ziele enthalten sind (Umweltbezug und Soziales als

vergabefremde Aspekte, vgl. Art. 67 Abs. 2 S. 1 RL 2014/24/EU).

Grundsétzlich sieht das EU-Vergaberecht als Zuschlagskriterien die Eignung des Bieters und
dessen technische, wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit vor. Der Auftraggeber hat
die Wahl zwischen dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem wirtschaftlich gilinstigsten

Angebot. Ordnungspolitisch ist dieses Grundgeriist nicht zu beanstanden.

Fraglich ist, ob Nebenkriterien®?’ ein Einfallstor fiir interventionistische Vergabe-

Entscheidungen sein konnen®?® und dies der EU zuzurechnen wiire.

Okologische Zuschlagskriterien werden in Art. 68 Abs. 1 lit. b RL 2014/24/EU
ordnungspolitisch vertretbar mit den damit verbundenen Umweltkosten in Rechnung gestellt
werden. Das ist dem Konzept, Umweltschiden in Kostenkalkulationen einzupreisen,

grundsétzlich kompatibel. Relevanz hatten Umweltkriterien schon seit ldngerer Zeit in der

824 In Deutschland v. a. durch §§ 97 ff. GWB. Das GG hingegen reguliert die 6ffentliche Auftragsvergabe —
unbeschadet eines allgemeinen Willkiirverbots (Art. 3 Abs. 1 GG) — kaum, vgl. Burgi, Vergaberecht, 2016, § 3
Rn. 10.

825 Burgi, Vergaberecht, 2016, § 3 Rn. 21 ff.; Dobling, Verwaltungskooperationen, 2011, S. 70 ff.; vgl. EuGH,
Urt. v. 7.12.2000 — C-324/98 (Telaustria) Rn. 60-62.

826 Uberblick bei Burgi, Vergaberecht, 2016, § 3 Rn. 44.

827 Deren rechtliche Zulédssigkeit ist streitig, vgl. Pache, DVBI 2001, 1781 (1789) m. w. N.

828 Vgl. Pache/Riiger, EuZW 2002, 169 (170) (Haupteinfallstor fiir Protektionismus).
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Vergabepraxis und die einschldgige Rechtsprechung des EuGHs billigte die Beriicksichtigung

bestimmter Umweltziele bereits frither.??°

Als vergabefremde Aspekte wurden ferner soziale Zuschlagskriterien in der Vergabepraxis
eingesetzt. Der EuGH hat es etwa fiir zuldssig angesehen, als Zuschlagskriterium die
Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen vorzusehen®® oder Auftrige dringender
Krankentransporte®®! durch Direktvergabe ohne Vergabeverfahren an

Freiwilligenorganisationen zu erteilen.

Mallgeblich fiir die Qualifikation des EU-Einflusses ist aber letztlich, dass die
Beriicksichtigung solcher Kriterien von den Richtlinien weder vorgegeben noch nahegelegt
wird (Art. 67 Abs. 2 S. 1 RL 2014/24/EU: ,kann [...] beinhalten). Soweit Interventionen
hierbei tatsichlich stattfinden®3?, spricht der Rechtsrahmen vielmehr fiir eine Zurechnung zu

den jeweiligen Mitgliedsstaaten.

Das EU-Vergaberecht oberhalb der Schwellenwerte wurde aufgrund der RL 2014/24/EU
gepriift. Die weiteren Richtlinien (2014/23 und 25) sind in Bezug auf Zuschlagskriterien
vergleichbar und haben eine dhnliche Normstruktur (vgl. Art. 82 Abs. 2 RL 2014/25/EU). Eine
detaillierte Uberpriifung unterbleibt daher. In Bezug auf die RL 2009/81/EG betreffend die
Vergabe von Auftrigen mit Sachbezug zu Sicherheit und Verteidigung wird angenommen, dass
die dort zusétzlich statuierten Ausnahmen vom reguldren Vergaberecht (u. a. Art. 13 lit. a, 30
a. E., 35 Abs. 3, 56 Abs. 5 RL 2009/81/EG) vom Rechtfertigungsgrund innere und dul3ere
Sicherheit®?? gedeckt sind.

Bezogen auf das vormals nicht harmonisierte deutsche Vergaberecht besteht eine wesentliche,
europarechtlich veranlasste Anderung in der Einrdiumung eines subjektiven 6ffentlichen Rechts
fiir den Bieter (§ 97 Abs. 6 GWB).*** Dieser kann VerstoBe gegen Vergaberegeln im eigenen
Namen gerichtlich geltend machen. Dadurch steigt die Durchsetzungskraft der Normen, da
nicht nur eine nach Personal und Ressourcen beschrinkte Behorde, sondern auch der Biirger

deren Einhaltung erzwingen kann.

829 BuGH, Urt. v. 04.12.2003 — C-448/01 (Wienstrom) (ECLI:EU:C:2003:651) (Nutzung erneuerbare Energie).
80 EuGH, Urt. v. 20.09.1988 — C-31/87 (Beentjes) (ECLI:EU:C:1988:422); vgl. dazu Beuttenmiiller,
Vergabefremde Kriterien, 2007, S. 80 ff.

81 EuGH, Urt. v. 28.091.2016 — C-50/14 (CASTA) (ECLI:EU:C:2016:56).

82 Ordnungspolitische Kritik bei Beuttenmiiller, Vergabefremde Kriterien, 2007, S. 83-90.

83 Vgl. oben, III. 1. b) (2), S. 93 1.

84 Pache, DVBI 2001, 1781 (1786).
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Am Rande ist zu erwdhnen, dass die EU-Eigenvergaben durch das EU-Haushaltsrecht
vergaberechtlich reguliert werden.® Die Vorschriften sind zwar im Vergleich zum
Richtlinienrecht weniger detailliert, weniger ambitioniert und gerichtlich anders
durchzusetzen,®*® gleichwohl gelten auch hier die Grundsitze von ,Transparenz,
VerhiltnismaBigkeit, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung. 3’ Das

EU-Eigenvergaberecht unterscheidet sich nicht prinzipiell vom sonstigen EU-Vergaberecht.

Insgesamt weist das EU-Vergaberecht durch die Transparenz, Verfahrens- und materiellen
Regeln und die Ausrichtung auf einen Wettbewerb der Bieter einen liberalisierenden®*®

Charakter auf.

Als neutral wurde die der Warenverkehrsfreiheit nahestehende Vereinfachung des Transports
von Verteidigungsgiitern eingeordnet (RL 2009/43/EG, RL 2010/80/EU), da fiir diese Giiter

kein normaler Markt existiert.

Das Kapitalmarktrecht befasst sich mit dem Schutz des Funktionierens des Kapitalmarktes als
solchen sowie dem (institutionellen)®* Anlegerschutz.®*’ Die hierfiir wichtigsten Instrumente
sind Veroffentlichungspflichten  (insbesondere =~ Ad-Hoc-Publizitit, § 15 WpHGQG),
Verhaltenspflichten (Insiderhandelsverbot [Art. 14 VO 596/2014], Verbot der
Marktmanipulation [Art. 15 VO 596/2014]), Prospektpflichten sowie die EU-Aufsichtsbehorde
ESMA. Vereinzelt werden auch bestimmte Geschifte als solche beschrankt (Leerverkaufe,
VO 236/2012). Das Kapitalmarktrecht erscheint vor diesem Hintergrund ordnungspolitisch
grundsitzlich unbedenklich, weil es Informationsasymmetrien abbaut und typisierte Félle des
Marktmissbrauchs (Insiderhandel) einschrankt, auch wenn Teilbereiche (Prospektpflicht) sich

der Kritik mangelnder Effektivitit ausgesetzt sehen.’!

Wenngleich  einige
kapitalmarktrechtliche Vorschriften eine liberalisierende Wirkung aufweisen (Abbau von

Informationsdefiziten), ist bei einer Vielzahl kapitalmarktméaBiger Investitionen fraglich, ob

835 In der Haushaltsperiode 2007-2013: Art. 121 ff. VO 1268/2012 und Art. 101 ff. VO 966/2012.

86 Burgi, Vergaberecht, 2016, § 5 Rn. 5.

837 Burgi, Vergaberecht, 2016, § 5 Rn. 6.

838 Man kann eine als iiberméBig hohe Staatsquote mit guten Griinden als nicht liberal ansehen. Davon zu
unterscheiden ist aber die Frage, wie ein hieran ankniipfendes Gesetz (Vergaberecht) wirkt: Da Vergaberecht den
politischen Spielraum zu Gunsten des Wettbewerbs einschrdnkt befordert es das Wettbewerbsprinzip in einen
grundsitzlich nicht wettbewerbsmafig organisierten, politischen Gestaltungsspielraum.

839 Juristisch streitig ist, inwieweit aus kapitalmarktrechtlichen Regeln individuelle Schadensersatzanspriiche
abgeleitet werden konnen, vgl. Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 11. Aufl. (2020), Rn. 13 ff.

840 Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 11. Aufl. (2020), Rn. 11 ff.

841 Henselmann/Klein/Maier, Der Wertpapierprospekt — Empirische Befunde zur Qualitit der Risikoangaben bei
Neuemissionen, working paper Nr. 2009-1, Universitat Erlangen-Niirnberg, S. 32 (mangels Quantifikation der
Risiken im Prospekt sei fraglich, ,,ob der Wertpapierprospekt [...] seinen Zweck des Anlegerschutzes tiberhaupt
erfiillen kann.*).
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diese dem Gedanken des Leistungswettbewerbs entsprechen: Wetten auf Kursentwicklung,
Vermégenseinsatz zur Ubernahme von Konkurrenten oder Verschleierung von Kreditrisiken®+
durch Verbriefung (,,toxische Wertpapiere). Da im Rahmen dieser Arbeit keine umfassende

Analyse hierzu stattfinden kann, wird der Bereich kompromisshalber als neutral eingeordnet.

Als neutral wurden die Verfahrensregeln bei der nationalen Arzneimittelpreiskontrolle
angesehen (RL 89/105/EWG). Die Richtlinie nimmt zur Kenntnis, dass in Mitgliedsstaaten
Vorschriften gelten, die direkt an Arzneimittelpreise ankniipfen.*** Da die EU die Preiseingriffe
nicht selbst anordnet, wird die darin liegende Intervention den Mitgliedsstaaten zugerechnet.

Die EU beschrinkt sich in der Richtlinie auf Verfahrensregeln.

Fraglich ist, wie die Obergrenzen fiir Endkunden-Roaming-Gebiihren (VO 531/2012)
wirtschaftssystemisch zu beurteilen sind. Hierin liegt prima facie ein Eingriff in die
Preisbildung dahingehend, dass Roaming-Anbieter kiinftig Roaming-Dienste nur zu
gesetzlichen Hochstpreisen abrechnen diirfen. De facto hat dies dazu gefiihrt, dass die Entgelte
weitgehend entfallen und in pauschale Vertragsentgelte eingeflossen sind. In der
Preisobergrenze konnte eine verhéltnisméfBige Preisrahmenregulierung vorliegen, da die
Anbieter nicht gehindert sind, generell hohere (Pauschal-)Entgelte zu verlangen. Andererseits
zahlen damit Nicht-Roaming-Nutzer ggf. flir die Bereitstellung von Roaming-Diensten, obwohl
sie den Dienst nicht nutzen. Darin liegt eine Entkopplung von Bestellern und Begiinstigten.
Allerdings muss man auch beriicksichtigen, dass dies in vielen Preisstrukturen ebenso der Fall
und generell ein schwer vermeidbares Phinomen von Paketpreisen ist. In der Sache diirfte die
Regelung ohnehin nur solche Einnahmen von Roaming-Anbietern verringern, denen von
vornherein keine entsprechenden Kosten (GroBkunden-Roaming-Entgelte) gegeniiberstanden.
Vielmehr wird die Ausnutzung von Wettbewerbshindernissen®** bei bestehenden
Vertragsverhiltnissen durch eine vertretbare®* Losung verhindert. Daher wird die preisnahe

Regelung gerade noch als ordnungspolitisch haltbar, d. h. neutral, angesehen.

Einige Rechtsakte weisen interventionistische Tendenzen auf:

82 Die marktmiBige Selektion schlechter Kreditvergabeentscheidungen wird damit herausgezdgert und im
Wertpapiermarkt intransparent verteilt. Eigentum und Verantwortung/Haftung werden teilweise entkoppelt.

843 7. B. § 130a Abs. 3a SGB V, vgl. dazu BSG, Urt. v. 25.10.2018 — B 3 KR 10/16 R.

844 In Form von Sprachbarrieren, Unkenntnis des Vertragsrechts usf. Auch der EuGH (Urt. v. 08.06.2010 — C-58/08
[Vodafone], Rn. 58 [ECLI:EU:C:2010:321]) ging vom Fehlen eines wirksamen Wettbewerbs aus.

845 Beispielsweise zur Pflicht einer einfach bedienbaren Smartphone-Applikation, die eine einfache gestaltete
(Sprache, Transparenz, Verfiigbarkeit) Kurztarif-Buchung zu Inlandspreisen moglich macht, an der alle Roaming-
Anbieter der EU sich beteiligen konnten. Die iiberhdhten Gebiihren sind Zeichen mangelnden Wettbewerbs (zu
komplizierter Wechsel in das ausldndische Netz [SIM-Karte, Vertrag, Sprachbarrieren usf.]).
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Die Finanzkrise 2007/08 offenbarte gesamtwirtschaftliche Systemrisiken, die maf3geblich auch
vom Bankensektor ausgingen. Ihre Kreditvergabe an die sonstige Wirtschaft, die Organisation
des Zahlungsverkehrs und ihre Beteiligung am Geldschdpfungsprozess®*® haben
gesamtwirtschaftliche Bedeutung®*’, weshalb Insolvenzen bereits mittelgroBer Kreditinstitute
gesamtwirtschaftliche Folgen haben kénnen. Hinzu kommt, dass der Bankensektor aufgrund
seiner erheblichen internen Verflechtungen (Interbankenmarkt und -kredite, Geldmarkt), seiner
geringen FEigenkapitalausstattung®® und der Wert-Volatilitit der bilanzierten Aktiva
wirtschaftlich betrachtet besonders instabil ist. Um diese systemischen Risiken®*® der Banken

850

zu Gunsten ihrer volkswirtschaftlichen  Stellung als Hauptkreditgeber und

“)®! aufein vertretbares MalB zu reduzieren, hat

wihrungsrechtlichen Bedeutung (,,Sparerschutz
die EU den Ansatz gewihlt, die generelle finanzielle Stabilitit von Banken durch
Eigenkapitalvorschriften zu stirken. Zugleich hat diese Supranationalisierung des
Bankenaufsichtsrechts zur Binnenmarktharmonisierung beigetragen.®*?> Ordnungspolitisch
kann man am Gesamtkonzept kritisieren, dass nicht die Systemrisiken selbst als Ansatzpunkt
gewihlt wurden (Interbankenverflechtung, Sicherung des Zahlungsverkehrs®*®). Man hitte
auch die externen Effekte selbst adressieren und abstellen konnen, etwa indem man den
Zahlungsverkehr bilanziell ausgliedert und Geschifte zwischen Banken beschrinkt 83485
Ferner ist es bedenklich, die Uberpriifung von Bankbilanzrisiken einer Behdrde zu
iiberantworten, auch wenn diese weniger die Einzelpositionen als vielmehr das

(unternehmensinterne oder extern seitens einer Rating-Agentur erstellte) Risikokonzept

iiberpriift und bestimmte regulatorische Kennziffern errechnet. Die Annahme, eine staatliche

846 Schwintowski, in: ders., Bankrecht, 4. Aufl. (2014), § 1 Rn. 9 (S. 3) zihlt das ,,Recht der Geldschopfung* daher
zum ,,Bankrecht im funktionalen Sinne“. Das trigt der tatsdchlichen wirtschaftlichen Bedeutung der Banken
Rechnung und fiihrt zur weitergehenden Kompetenzproblematik einer Geldpolitik, welche auf die Kooperation
mit Banken aufgrund der Konstruktion der Wahrungsordnung angewiesen ist.

847 Vgl. Auerbach, Banken- und Wertpapieraufsicht, 2015, B. L. 2., S. 22, wonach neben dem Systemschutz
neuerdings auch kollektiver Verbraucherschutz in der Praxis der Bankenaufsicht eine Rolle spielt.

848 Vgl. das Eigenkapital-Niveau der Realwirtschaft, Bundesbank, Monatsbericht 12/2019, S. 52.

89 Vgl. Erwdgungsgriinde Nr. 19, 32 VO 575/2013.

850 Binige Lander sind nach Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Europdische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 337 besonders
,bankorientiert“ (Deutschland, Italien, Griechenland), andere hingegen orientieren sich stirker an
Kapitalmarktfinanzierungen (Vereinigtes Konigreich, Schweden, USA). Vgl. Mantzke, Liquiditidtsnormen, 1994,
S. 91 zum bankaufsichtsrechtlichen Schutzziel der ,,Funktionsfiahigkeit der Kreditwirtschaft.

81 Vgl. Erwigungsgrund Nr. 33 VO 575/2013.

82 Vgl. Erwigungsgrund Nr. 34 VO 575/2013.

853 Konsequent wire es insofern, die wihrungsrechtlichen Elemente aus dem Bankensektor herauszutrennen und
dem Wahrungsrecht zuzuordnen. Dem entspricht es, wenn in der Literatur auch Bankenregulierung als Bestandteil
der Wahrungshoheit angesehen wird, soweit Geldschopfungs- und Zahlungsverkehrsfunktionen beriihrt sind, vgl.
Herrmann, Wahrungshoheit 2010, S. 116.

854 Fiir den bankaufsichtsrechtlichen Ansatz hingegen L. Miiller, in: Hahn, 1989, S. 107.

855 In keinem anderen Wirtschaftsbereich sind Konkurrenten (!) derart eng durch (Kredit-)Geschifte und dhnlich
strukturiertes Anlagevermdgen miteinander verbunden. Eine wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft legt vielmehr
das Gegenteil nahe, ndmlich dass Wettbewerber iiberleben und dann um Marktanteile ausscheidender Teilnehmer
konkurrieren kénnen.
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Stelle (BaFin, EZB, NZB) kénne und solle bei der Finanzverfassung einzelner Banken
mitreden, ist ordnungspolitisch kaum haltbar.3%® Wer schlecht wirtschaftet, muss aus dem Markt
ausscheiden und nicht durch den Staat vor gewissen Risiken geschiitzt werden, die er im
eigenen Interesse abstellen sollte. Dies gilt selbstverstindlich auch bei sonstigen privaten
Investitionsentscheidungen und rechtfertigt keinen Ausbau des Bankaufsichtsrechts zu einer
Art allgemeinen, mittelbaren ,,Vermdgensfiirsorge* des Staates.3%” Jeder Investor hat die Folgen
seiner Entscheidungen selbst zu tragen und hierbei hat die Bankaufsicht keine
,ordnungspolitische Aufgabe“ zu erfiillen. Der Staat ist nach hier vertretener Ansicht
stabilitdtspolitisch nur dazu aufgerufen, negative externe und systemische Effekte von
Bankinsolvenzen gering zu halten, etwa indem man den Geldbenutzer (Zahlungsverkehr) von
Investoren (Einleger) trennt.3%® Hierzu ist eine Risikoanalyse von Bankaktiva weder notwendig

noch staatlicherseits leistbar.

Es darf bezweifelt werden, ob das Bankaufsichtsrecht, trotz seiner gesetzestextlichen
Ausuferung, vor einer weiteren Bankenkrise bewahren kann. Es besteht das grundsitzliche
Problem, dass die Effektivitit der FEigenmittelregulierung von der Prézision der
Rechnungslegung abhéngt. Man darf sich von diesen Zahlenwerken nicht tduschen lassen: Die
Investmentbank Lehman Brothers erschien auch kurz vor ihrem Zusammenbruch noch als

bilanziell unverdichtiges Unternehmen.®>

Bestitigt wird dies durch die jiingere
Bilanzfilschung im Fall ,,Wirecard* (2020).5%0 Selbst abseits dieser Extremfille schwanken
Eigenkapitalquoten und Unternechmensgewinne je nach gewihltem Rechnungslegungsstandard
(GAAP, TFRS). Dies verdeutlicht, dass die Ankniipfung an den Jahresabschluss eine sehr
beschrinkte Methode ist, gerade wenn Aktiva zu bewerten sind, deren ,,Werte® schwer

einzuschitzen sind (Bonitét) oder sich schnell verdndern kénnen (Volatilitit).

Eine Preisverzerrung durch das Bankaufsichtsrecht liegt darin, dass Staatsanleihen bei der
Eigenmittelberechnung im Hinblick auf ihre Ausfallwahrscheinlichkeit privilegiert behandelt
werden (Art. 114 Abs. 4 VO 575/2013). Hieraus ldsst sich erkldren, wie sich negative

856 Diese Unvereinbarkeit eines strikten Aufsichtsrechts sieht auch E. Martini, in: Hahn, Geldverfassung, 1989,
S. 98, er geht aber offenbar aus, es gebe ein gesundes Mal} an ,,Bankaufsicht®, die eine ,,ordnungspolitisch[e]
Aufgabe“ erfiille (S. 102 f).

87 In diese Richtung aber Kuntze (in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 104), der meint, das Bankaufsichts- und
Kapitalmarktrecht miissten ausgebaut werden, damit Marktteilnehmer vor dem Verlust ihres Vermdgens an der
Borse bewahrt werden.

8% Fiir ein Ansetzen an den Systemrisiken selbst auch Panzera, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central
Banking, 2015, S. 71. Beispielsweise konnte man hierfiir Girokonten bilanziell ausgliedern und die Verwendung
der Guthaben durch die Bank von einer ausdriicklichen Erkldrung des Inhabers abhdngig machen.

839 ZEIT v. 12.03.2010 (,,Methoden zur Bewertung der Vermdgenswerte seien mdglicherweise unzulinglich gewesen®).
80 FAZ v. 22.06.2020 (1,9 Mrd. € d. Bilanzsumme existierten offenbar nicht bzw. sind verschwunden).

- 158 -



Staatsanleihezinsen dauerhaft halten konnen und weshalb bestimmte Marktteilnehmer®®! an
solchen ,Investitionen* interessiert sind. Auch diese Art der Preisverzerrung ist

ordnungspolitisch nicht haltbar und als interventionistisch einzuordnen.

Teilweise wird das Bankaufsichtsrecht als ordnungspolitisch angesehen und eine Parallele zum
polizeilichen Gefahrenabwehrrecht gezogen.®$? Dieser Vergleich ist schief, soweit hierfiir der
Bankgldubigerschutz vorgebracht wird, denn Polizeirecht dient nicht der Absicherung privater,
zivilrechtlicher Vertrége. Derartige Betrachtungen haben zwar den richtigen Kern, ndmlich den
Gedanken, dass Unbeteiligte (Bankkunden) vor (unfreiwilligen) Kreditrisiken geschiitzt
werden sollen, versdumt es aber, das eigentliche Problem herauszuarbeiten: den faktischen
Zwang der Glaubigerstellung zur Teilnahme am bargeldlosen Zahlungsverkehr. Dadurch
verliert der (private) Girokonto-Vertrag sein Freiwilligkeitsmoment. Staatsorganisatorisch
versagt hier die Bereitstellung einer sicheren Zahlungsverkehrsinfrastruktur, die weder von den
Zentralregierungen noch von den Notenbanken zur Verfiigung gestellt wird. Eine
ordnungspolitische Losung dieses Dilemmas besteht aber in der Verhinderung der
zwangsweisen Gldubigerstellung und nicht in der behordlichen (und daher notwendig
liickenhaften) ,,Kontrolle“ von Bankbilanzrisiken. Daher ist auch eine sozialpolitische
Begriindung®® von Bankaufsicht iiberfliissig, da es sich nicht um ein Problem Bediirftiger,

sondern der gesamten Volkswirtschaft handelt.

Das Bankaufsichtsrecht enthédlt nach alledem erhebliche Eingriffe in die
Wirtschaftsplankompetenz (Liquiditits- und Eigenmittelvorschriften) und missachtet die
Eigenverantwortung von Banken, die behordlicherseits angehalten werden, die eigene
Insolvenz zu vermeiden. Damit werden marktwirtschaftliche Grundprinzipien missachtet.
Soweit hierfiir die Stabilitdt der Wahrung als Rechtfertigung vorgebracht wird (Sparerschutz,

k3% verwiesen. Es

Zahlungsverkehr), wird auf die weiteren Ausfithrungen zur Wahrungspoliti
handelt sich dabei um geldpolitisch willkiirlich in Kauf genommene Risiken, die technisch
vermeidbar und richtigerweise im Wihrungs- und nicht sonstigen Bankgewerberecht zu 16sen

waren.

Nach alledem wird das Bankaufsichtsrecht als interventionistisch eingeordnet.

81 Ein Teil der Staatsanleihen wird von den NZB im Rahmen von Ankaufsprogrammen erworben (PSPP).
82 Mantzke, Liquidititsnormen, 1994, S. 87 f. (Gldubigerschutz).

863 Mantzke, Liquidititsnormen, 1994, S. 90.

864 I11. 2. h) (2) v. bis ix., S. 181-210.
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Die RL 97/9/EG verpflichtet die Mitgliedsstaaten zur Einrichtung eines Anlegerschutzsystems
mit einer Deckungssumme von 20.000 ECU (Art. 4 Abs. 1 RL 97/9/EG). Ordnungspolitisch ist
diese teilweise Entkoppelung von Investitionsrisiko und Gewinnchance abzulehnen. Sie wird

daher als interventionistisch eingeordnet.

Strukturell dhnlich ist die Pflicht zur Etablierung eines Einlagensicherungssystems fiir
Girokonto-Guthaben und bestimmte Festgeld- und Spareinlagen (Art. 2 Abs. 1 Nr. 3
RL 2014/49/EU). Es handelt sich um eine Annex-Regulierung von Problemen, die aus dem
Wihrungsrecht stammen, namentlich des (faktischen) Zwangs zur Er6ffnung eines (nicht
krisensicheren) Buchgeldkontos bei einer Geschiftsbank zum Zwecke des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs. Die damit einhergehende Unsicherheit im Zahlungsverkehr im Falle einer
Finanzkrise (Liquidititsenge, bank run) soll durch ein Einlagensicherungssystem bis zu einer
gewissen Summe abgesichert werden. Obwohl die Wahrungsstabilitdt und der Zahlungsverkehr
als zentrale Infrastrukturinstitutionen ohne weiteres auf einfacherem Wege und wesentlich
effektiver geschiitzt werden kénnten®®, wird das nicht ordnungspolitische Grundgeriist der
Geldordnung (fraktionales Reservesystem, Vermischung von Geschiftsbankenbuchgeld mit
sonstigen Bankverbindlichkeiten) hierdurch weiter unter Verletzung des Prinzips von Eigentum
und Verantwortung verkompliziert und perpetuiert.®*® Neben Effektivititseinwiinden — die
Ausstattung der Einlagensicherung ist geheim — haben die Einlagensicherungssysteme selbst
nur einen untergeordneten Umverteilungseffekt. Dieser wird in Krisenzeiten ohnehin durch
groflere Bankenrettungspakete der Regierungen oder des ESZB in den Schatten gestellt. Im
Ergebnis stellt die FEinlagensicherung zwar eine Intervention dar, sie ist aber der
ordnungspolitisch zweifelhaften Inkaufnahme gesamtwirtschaftlicher Risiken in der

Wihrungspolitik zuzuordnen.®®’

Die Universaldienst-Regulierung (RL 97/67/EG, RL 2002/22/EG) verpflichtet die
Mitgliedsstaaten dazu, dass bestimmte infrastrukturrelevante Basisdienstleistungen (u. a. Art.
2 RL97/67/EG [Postdienste], Art. 4 Abs. 1 RL 2002/22/EG [Festnetzanschluss])
flichendeckend und zu erschwinglichen®®® Preisen zur Verfiigung gestellt werden. Das genaue

Niveau und der Umfang der Universaldienstleistung wird von der EU nicht abschlieend

865 Dies erfordert zwei Anderungen: Volldeckung von Buchgeld und vermdgensmiBige Trennung von
Buchgeldkonten von der iibrigen Bankbilanz. Dies entspriache einer Ausgliederung des Zahlungsverkehrs aus dem
eigentlichen Bankensektor und wiirde den Kontoinhaber davor bewahren, unfreiwillig Geschiftsbanken-Glaubiger
zu werden.

86 Zu den Risiken und Wettbewerbsverfdlschungen durch Buchgeldschépfung unten, I11. 2. h) (2), S. 171 ff.

87 Dazu niher unten, II1. 2. h) (2) v., S. 181 fTf.

88 Vgl. Art. 9 RL 2002/22/EG.
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vorgegeben und es besteht ein nicht unerheblicher Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten. ¢’
Trotz des Interventionseffekts bei der Abwélzung von Infrastrukturkosten (u.a. durch
Subvention) wird die Universaldienst-Regulierung als neutral eingeordnet, weil (1) ein starker
Infrastrukturbezug besteht, (2) die Mitgliedsstaaten ungehindert sind, den Interventionsumfang
gering zu halten und (3) die Bereitstellung der Universaldienste generell an Bedeutung verloren

hat und weiter verlieren wird.?”°

Insgesamt fallt die EU-Rechtsangleichungspolitik gemischt aus.
Integrationstiefe

Aufgrund des fragmentarischen Charakters der EU-Rechtsangleichungspolitik wird fiir jedes

Teilelement ein eigener Integrationsfaktor gewéhlt.

Der Integrationsfaktor zum EU-Vergaberecht wird auf Grundlage des Verhéltnisses der
Vergabevolumina geschitzt, die vom sekundidren EU-Vergaberecht erfasst sind oder von der
EU selbst ausgereicht werden und ins Verhiltnis zum Bereich unterhalb der Schwellenwerte

gesetzt.

Europaweite Zahlen zum Umfang offentlich vergebener Auftrage durch die Mitgliedsstaaten
insgesamt fehlen und sind nur vereinzelt in Linderberichten enthalten.?’! Eine Anfrage an die
Kommission hat ergeben, dass eine EU-weite Datengrundlage zum Umfang o6ffentlicher
Auftragsvergabe innerhalb der EU, insbesondere zum Bereich unterhalb der Schwellenwerte,
nicht existiert.®”? Die Kommission schiitzt den nationalen Vergabesektor daher anhand von
Eurostat-Daten, die sich auf bestimmte Staatsausgaben beziehen, die hétten vergeben werden
kénnen.?”? Das ist sehr ungenau und weist keine Kongruenz zu tatsichlich vergebenen
Auftragsvolumina auf. Die Bedeutung des Vergabesektors wird dadurch strukturell iiberschétzt.

Gleichwohl wird im Folgenden mangels besserer Alternative auf diese Schétzung

869 Rottmann, Wettbewerbsrecht, 2008, S. 364; Fredebeul-Krein, Wirtschaftsdienst, 1998/VIII, 461 (465, 467).
870 Verdringung physischer Post und des Festnetzanschlusses durch E-Mail, Mobilfunk u. 4.

871 Zudem nicht stets auf Englisch verfiighar, vgl. https:/ec.europa.eu/growth/single-market/public-
procurement/country-reports_en, 03.01.2019.

872 Anfrage an die Generaldirektion GROW v. 02.01.2020 und Antwort v. 06.01.2020.

873 Wihrend die Kommission (KOM [2008, 2193], S. 4 (Fn. 1) die Methodik noch nicht offenlegt (lediglich
Bezugnahme auf Daten, die Eurostat gemeldet wurden), findet sich eine klarere Passage in: Kommission, Public
Procurement Indicators 2015, 12/2016, S. 1 Ziff. i. V. m. S. 3 Ziff. 2.2. Vgl.: ,, The estimate of total expenditure
on works, goods and services for the general government sector can be interpreted as expenditures which could
have been publicly procured (excluding utilities).* Hierauf bezieht sich die Zahl von 1.800 Mrd. € (2006), die fiir
2015 auf 2015,3 Mrd. € angewachsen ist (Kommission, Public Procurement Indicators 2016, S. 1 Ziff. 2).
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zuriickgegriffen®”* und der Vergabesektor 2016 mit ca. 2.009,60 Mrd. € quantifiziert.®”> Der
Integrationsfaktor ergibt sich sodann schédtzungsweise aus dem Anteil von EU-weit
ausgeschriebenen Vergaben (450,21 Mrd. €)% sowie EU-Eigenvergaben (11,367 Mrd. €)%

zum geschitzten Gesamtvolumen (2.009,6 Mrd. €) und betrigt mithin rd. 0,23.378

Fiir den Teilmarkt Werbung wird ein Nebeneinander von EU-Recht (Tatbestandsweite von
Art. 2 lit. a RL 2006/114/EG) und nationalen Vorschriften®”® festgestellt. Mangels eindeutigen

Schwerpunkts wird ein Integrationsfaktor von 0,5 gewéhlt.

880

Eine Parallelitit von EU- und nationalen®” Regelungen wird auch fiir Universaldienste

angenommen und folglich ein Integrationsfaktor von 0,5 in Rechnung gestellt.

Das Bankaufsichtsrecht in der Union ist stark europdisiert. Dies ist Ausprdgung der politisch
angestrebten Bankenunion, die es zum Ziel hat, Regulierungsstandards zu vereinheitlichen und
grenziiberschreitende Wettbewerbshindernisse abzuschaffen. Soweit national bedeutsame
Bankaufsichtsregeln existieren (KWG@G), sind sie maBBgeblich von EU-Recht beeinflusst (u. a.
VO 575/2013). Es wird im Ergebnis ein Integrationsfaktor von 1,0 gewihlt.

Quantifikation

Die EU-Rechtsangleichungspolitik hat fragmentarischen Charakter, weshalb auf Teilmirkte der

jeweils wirtschaftssystemisch relevanten Rechtsakte abgestellt wird. Im Einzelnen:

Der Bereich des Vergaberechts in der EU kann durch die Gesamtsumme aller 6ffentlichen
Auftrige gewichtet werden. Wie bereits beim Integrationsfaktor oben angemerkt, fehlt eine
verldssliche  Datengrundlage zum  Gesamtvolumen, weshalb erneut auf die
Kommissionsschiatzung zuriickgegriffen wird. Methodisch entsprechen Auftragsvolumina
allerdings eher Umsétzen als Bruttowertschopfung, denn der Auftragnehmer muss mit der
vergebenen Summe auch seine Vorleistungen abdecken. Vor diesem Hintergrund ist es fraglich,

ob das Gesamtvolumen zumindest schitzungsweise in ein Aquivalent zur Bruttowertschdpfung

874 So auch die iibrige vergaberechtliche Literatur, vgl. Débling, Verwaltungskooperationen, 2011, S. 58; Weyand,
Vergaberecht, 4. Aufl. (2013), Einl. Ziff. 2 Rn. 1.

875 Errechnet aus: Kommission, Public Procurement Indicators 2017, 07/2019, S. 1 (Riickrechnung von 2 %
Wachstum bezogen auf den Wert aus 2017 [2049,8 Mrd. €])

876 K ommission, Public Procurement Indicators 2015, 12/2016, S. 1.

877 Datengrundlage https://ted.europa.eu/can-reports/2016_ALL.xlIsx, 06.01.2020.

878 Zwar iibt das EU-Recht auch im Bereich unterhalb der Schwellenwerte Einfluss aus — Grundsitze des
Vergabeverfahrens —, jedoch soll die ohnehin komplizierte Methodik nicht weiter {iberfrachtet werden. Die die
damit verbundene Ungenauigkeit wird in Kauf genommen.

879 In Deutschland vor allem §§ 4-7 UWG.

880 In Deutschland: PostG sowie die Postuniversaldienstleistungsverordnung (PUDLV).
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transformierbar wére . Bereits oben wurde fiir den EU-Binnenhandel auf die allgemeine
Relation zwischen Umsdtzen und Bruttowertschopfung als grobe Schitzgrofe abstellt
(Globalquote). Mangels Datengrundlage zur Verteilungder Vergabesummen auf die
Wirtschaftsbereiche wird auch hier auf die Globalquote Umsétze zu Bruttowertschopfung

abgestellt.?%!

Der wettbewerbsfordernde Effekt der Werbungs-RL (2006/114/EG) wird anhand der
Bruttowertschopfung des Werbungssektors (NACE Abt. 73) geschitzt.

Mangels Datengrundlage sowohl zum Begiinstigtenkreis als auch zum Umfang erfolgter

Anlegerentschiddigung unterbleibt die Quantifikation der (interventionistischen) RL 97/9/EG.

Fiir das Bankaufsichtsrecht wird grundsitzlich auf die Bruttowertschdpfung des Bankensektors

abgestellt.?

Die Abgrenzung zur Wihrungspolitik ist problematisch, denn beide
Normbereiche kniipfen an den Bankensektor an: Fiir das Bankaufsichtsrecht sind
Kreditinstitute die Regulierten, in der Waihrungspolitik sind sie die maBgeblichen
Geschiftspartner der Zentralbank und haben eine zentrale Rolle beim Zahlungsverkehr sowie
im Geldschopfungsprozess. Eine scharfe Abgrenzung erscheint hier nicht mdglich, weshalb
hier die volkswirtschaftliche Bedeutung des Bankensektors fiir die Eurozone pragmatisch in
zwei Hilften geteilt werden soll. Fiir das Gesamtergebnis ist die Aufteilung nicht von

Bedeutung, da beide Bereiche interventionistisch und mit dem numerisch gleichen

Integrationsfaktor eingeordnet werden.

Ferner ist zu beachten, dass das Bankaufsichtsrecht EU-weit gilt, die EU-Wahrungspolitik
jedoch nur die Eurozone betrifft. Dies wird dadurch abgebildet, dass (1) der
Bruttowertschopfungsanteil der Eurozonen-Banken hilftig auf die Bereiche Bankaufsichtsrecht
und Wihrungspolitik verteilt und (2) der Bruttowertschopfungsanteil der Rest-EU (voll) dem

Bankaufsichtsrecht zugewiesen wird.

8l Vgl. bereits oben, IIl. 2. a), S. 125. Datengrundlage zur Globalquote: Eurostat (nama 10 gdp),
Bruttowertschdpfung EU28 zu Marktpreisen (14.985.291,7 Mio. €) sowie Eurostat (sbs na sca r2), Umsitze
EU28 (26.512.132,4 Mio. €), jeweils 2016.

882 Eurostat (nama_10_a64), Erbringung von Finanzdienstleistungen.
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Nach alledem ergeben sich folgende Zahlen:

Bereich Indikator Wert (Mio. €) [-Faktor Globalquote  Ergebnis (Mio. €)
Vergaberecht Schitzung d. KOM?***  2.009.600 * (0,224 *(,548 =246.682,4
Werbung BWS#8 61.757,9 *0,5 =30.878,95
Bankaufsicht

50 % d. BWS EA-Banken®® 159.973,758%¢

100 % d. BWS Rest-EU-Banken®®”  143.331,2%%8

Summe (Bankaufsicht) 303.304,95 *1,0 =303.304,95

h) Wirtschafts- und Wahrungspolitik (Art. 119-144 AEUYV)

(1) Wirtschaftspolitik

Primirrecht

Die allgemeine Wirtschaftspolitik wurde bisher nicht auf die EU kompetenziell iibertragen®®’
und hieraus erkldrt sich der geringe Integrationsgrad der aktuellen, allgemeinen
EU-Wirtschaftspolitik. Nach einem Bekenntnis zum Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft
mit freiem Wettbewerb (Art. 119 Abs. 1 AEUV) folgt eine (nicht justitiable)
Koordinierungspflicht der Mitgliedsstaaten hinsichtlich ihrer nationalen Wirtschaftspolitik
(Art. 121 Abs. 1 AEUV). Die Koordination bezieht sich auf die in Art. 120 AEUV in Bezug
genommenen, vielfaltigen Unionsziele des Art. 3 EUV. Flankiert wird dies durch regelméfige

Berichte der Kommission und Bewertungen durch den Rat (Art. 121 Abs. 3 AEUV).

Zur EU-Wirtschaftspolitik werden ferner Fiskalregeln gezéhlt, die die Haushalte der

Mitgliedsstaaten betreffen.®° Die systematische Einordnung unter ,,Wirtschaftspolitik*®!

883 Mangels Datengrundlage zu nicht EU-weit ausgeschriebenen Aufirdgen wird auf die (sehr grobe) Schitzung
der Kommission zuriickgegriffen, vgl. oben III. 2. g), S. 161 f.

884 Eurostat (sbs_na_sca_r2) NACE Abt. 73 Werbung und Marktforschung.

885 Bruttowertschopfung nach Eurostat (nama_10_a64), NACE Abt. 64 Erbringung von Finanzdienstleistungen:
309.264 Mio. € (Eurozone) sowie 145.178,3 Mio. € (restliche EU). Eine Prézisierung der Daten auf 64.19
(Kreditinstitute) und 64.92 (Spezialkreditinstitute) zur Aussonderung von sonstigen, nicht bankmaiBigen
Finanzdienstleistungen war nach Auskunft von Eurostat nicht moglich (03.10.2020).

886 Hiilftige Aufteilung bei der Eurozone dient der Abgrenzung zur Wihrungspolitik, vgl. unten IIL. h), S. 214.

887 Schweden, Dinemark, Vereinigtes Konigreich, Polen, Tschechien, Ruminien, Bulgarien, Kroatien, Ungarn.
838 Bei sofortigem Brexit 2016 wire die Bedeutung von 143.331 Mrd. € auf 51.675 Mrd. € gesunken (rd. 64 %).
889 Herrmann, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, 2017, AEUV Art. 119 Rn. 42, 46; Hdde, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 119 Rn. 4 f.; Steinle, Europiische
Beschiftigungspolitik, 2001, S. 175; krit. zur Abgrenzung von Wirtschaftspolitik zu sonstigen Bereichen Vincze,
Verrechtlichung der Wirtschaftspolitik, 2009, S. 36 f.

80 Deskriptiv Vincze, Verrechtlichung der Wirtschaftspolitik, 2009, S. 38 ff.

81 Vgl. zur Definition Schulze-Steinen, Rechtsfragen, 1997, S. 46 f. m. w. N,
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(statt: Haushalts-%°%/Fiskalpolitik) ist wenig gliicklich, denn weder handelt es sich um
Regulierung wirtschaftlicher Tatigkeit noch hat der Haushalt einer Volkswirtschaft und dessen
Verschuldungsgrad direkte Verbindungen zur privaten Wirtschaft. In der Sache handelt es sich
um das Verbot der monetiren Staatsfinanzierung, das es der EZB sowie den NZBen verbietet,
EU-Organen bzw. -Stellen sowie Mitgliedstaaten®” Kredite zu gewihren. Flankiert wird das

)84 Verbot durch den Ausschluss eines bevorrechtigten Zugangs von

(nicht liickenlose
staatlichen Stellen zu Finanzinstituten, Art. 124 AEUV (Umgehungsschutz). Abgerundet wird
die Pflicht zur Haushaltsdisziplin durch das Beistandsverbot (Art. 125 AEUV), welches der
Union und den Mitgliedsstaaten untersagt, fiir Verbindlichkeiten anderer Mitgliedsstaaten
einzustehen. Die strikte Anwendung der Verbote war in der Praxis der Rettungsmafinahmen
(Finanzkrise 2007/08) stets umstritten®”>, weil es politisch starke Anreize zur Nichtbeachtung
gab. Ob das EFSF-Abkommen und den ESM-Vertrag noch zum EU-Recht gezdhlt werden oder
zum sonstigen, mitgliedsstaatlichen Vdlkerrecht kann hier wegen wirtschaftssystemischer

Neutralitdt offen bleiben und die Erwdhnung unten erfolgt nur aufgrund der thematischen Nihe

zur EFSF-VO (407/2010).

Das eigentliche Primirziel der Fiskalregeln findet sich sodann in Art. 126 Abs. 1 AEUYV,
namlich die Pflicht zur Vermeidung nicht tragfdhiger, 6ffentlicher Defizite. Die Einzelheiten
wurden im Prot. Nr. 12 zum AEUV geregelt, das auf der Erméchtigung Art. 126 Abs. 14 AEUV
beruht.

Sekundirrecht

e Statistik: Sektorkonten (VO 1161/2005), Zahlungsbilanz (VO 184/2005, VO 184/2005,
VO 1055/2008), Finanzkonten (VO 501/2004), Stahlindustrie (VO 48/2004, VO
772/2005), ESVG (VO 2516/2000, VO 1889/2002, VO 448/98), BNE (VO 1722/2005,
VO 116/2005), Industrieproduktion (VO 860/2010, VO 163/2010, VO 36/2009, VO
1165/2007, VO 294/2007, VO 317/2006, VO 912/2004), Staatsdefizit (VO 479/2009,
VO 1222/2004, VO 1500/2000, VO 264/2000), Konjunktur (VO 472/2008, VO
657/2007, VO 1502/2006, VO 586/2001, VO 1165/98), Unternehmen (VO 1618/1999),
Versicherungsdienstleistungen (VO 1227/1999, VO 1228/1999, VO 1225/1999);

e Defizitrecht: VO 472/2013, VO 473/2013;

892 Schulze-Steinen, Rechtsfragen, 1997, S. 48 f.

893 Unabhingig von der staatsrechtlichen, internen Ebene: Bund, Land, Gemeinde, sonstige 6ffentlich-rechtliche
Korperschatft.

894 Nicht erfasst vom Verbot sind etwa die Gewinne der NZB, vgl. unten III. 2. h) (2) v., S. 188, die teilweise an
Zentralregierungen ausgekehrt werden.

85 Vgl. die hierzu ergangene Rechtsprechung: EuGH, Urt. v. 27.11.2012 — C-370/12 (Pringle)
(ECLI:EU:C:2012:756); BVerfG, Urt. v. 18.03.2014 — 2 BvR 1390/12 u. a. (ESM).
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e EFSM (VO 407/2010), ESM-Vertrag®®® (Nachfolger des EFSF*);
e Konvergenzdarlehen  fiir ~ Zahlungsbilanzstabilisierung  von  Mitgliedstaaten
(VO 332/2002).

Qualifikation

Die Pflicht zur Ausrichtung auf marktwirtschaftliche Grundprinzipien (Art. 119 AEUV) und
die Koordinierung der nationalen Wirtschaftspolitiken (Art. 121 Abs. 1 AEUV) weist liberalen
Anstrich auf, praktische und zwingende Konsequenzen fiir die Politik der Mitgliedstaaten
erwachsen hieraus jedoch kaum. Der normative Gehalt des Bekenntnisses zu einem
grundsitzlich wettbewerbsverfassten, marktwirtschaftlichen System (Art. 119 Abs. 1 AEUV)

898

wird mangels strikter Handhabung als gering®® oder ungeklirt®*® bezeichnet. Teils wird hieraus

990 oder ein Rechtfertigungszwang”®! beim Erlass

das Verbot des Wirtschaftssystemwechsels
nicht marktkonformer Rechtsakte abgeleitet. Aufgrund der zahlreichen Ausnahmetatbestinde
und Querschnittsklauseln im EU-Primédrrecht kénnen die Hiirden fiir solche Rechtfertigungen

als gering bezeichnet werden.

Es existieren im Schrifttum®® auch strengere Deutungen der Bindungsregel (Art. 119 AEUV),
allerdings kommt es fiir die hier interessierende Einordnung auf die tatsidchlich gelebte Praxis
an, die durch die EuGH-Rechtsprechung gepréigt wird. Mangels Entscheidungen, die nicht-
marktkonformes Verhalten der EU oder der Mitgliedsstaaten allein unter Riickgriff auf Art. 119
Abs. 1 AEUV, Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV verbieten®®, wird die Wirkmichtigkeit des

Systembekenntnisses als sehr gering eingestuft.

896 Deutsche Ratifikation durch Gesetz zum Vertrag vom 02.02.2012, BGBI. 1L, 981 ff.

87 Vertrag zwischen den Eurozonenlédndern und der EFSF-Zweckgesellschaft (luxemburgische
Kapitalgesellschaft) v. 07.06.2010

(https://www.esm.europa.eu/sites/default/files/20111019 _efsf framework agreement en.pdf, 18.02.2020).

88 Herrmann, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, 2017, AEUV Art. 119 Rn. 50; Hatje, in:
Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. (2019), AEUV Art. 119 Rn. 12 (,,kein rechtlicher Maf3stab*); Part, in:
Meyer/Stoger, EUV/AEUV, 134. Lfg. (2012), AEUV Art. 119 Rn. 12 (keine Verpflichtung ableitbar); zur
Erstreckung auf die EU-Beschiftigungspolitik vgl. Steinle, Europdische Beschéftigungspolitik, 2001, S. 300 ff.
89 Malfére, in: ESCB Legal Conference 2019, S. 21 (“open question”).

%0 Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, § 3, S. 589 (Rn. 2114), wobei Grenzen und Kriterien fiir die Beurteilung,
ab wann eine Planwirtschaft vorliege, nicht nédher ausgefiihrt wird.

1 Vgl. Selmayr, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. (2015), AEUV Art. 127
Rn. 7 (,bediirfen allerdings einer [...] wahrungspolitischen Rechtsfertigung®™ [sic]); Kempen, in: Streinz,
EUV/AEUV, 3. Aufl. (2018), AEUV Art. 119 Rn. 15 (,,Staatliche Eingriffe zuldssig®“ bei ,,verfassungs- bzw.
vertragslegitimen Eingriffsgrund® unter Beachtung der VerhéltnismaBigkeit).

902 Steinle, Europdische Beschéftigungspolitik, 2001, S. 306 ff.; Behrens, Europiisches Marktoffnungs- und
Wettbewerbsrecht, 2017, § 5 Rn. 81 (,,justiziable Rechtsfrage®).

983 Vgl. Flynn, in: ESCB Legal Conference 2018, S. 44 (“lack of litigation” in Bezug auf das Marktprinzip in Art. 3
Abs. 3 EUV).
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Eine weitere Auspriagung der geringen Integrationstiefe ist in der EU-Kompetenz zum
(rechtlich folgenlosen) Empfehlungs- und Verwarnungserlass zu sehen (Art. 121 Abs. 4
AEUV).

In der Literatur finden sich Ansidtze, wonach wirtschaftspolitische EU-Zielvorschriften
zumindest beschrankt justitiabel seien. Sie rekurrieren allerdings in der Regel auf sonstige EU-

)’ und nicht

Politikbereiche (z. B. Wettbewerbsrecht und zugehdrige EuGH-Rechtsprechung
explizit auf die allgemeinen Vorschriften (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV, Art. 119 Abs. 1 AEUV).
Die hier verwendete Methodik, EU-Politikbereiche moglichst klar zu trennen, 1dsst eine solche
Vermischung nicht zu, sodass die hier vertretene These von der vernachldssigbar geringen
(allgemeinen) wirtschaftspolitischen Harmonisierung in der EU aufrechterhalten wird, auch
wenn volkswirtschaftliche Verflechtungen zu (rechtsverbindlich) anderen Politikbereichen

selbstverstindlich existieren (Fiskalregeln, Preisstabilitit, Binnenmarkt).

Anders liegt der Fall bei den Fiskalregeln zur Haushaltsdisziplin, die zwingenden Charakter
und rechtsverbindliche Folgen haben (Art. 126 Abs. 11 AEUV).”® Die Praxis zeigte hier
allerdings, dass Haushaltsregeln trotzdem hiufig und nicht nur unerheblich iibertreten worden
sind. Wirtschaftssystemisch sind Haushaltsregeln dem Staatssektor zugeordnet und haben
insoweit keine unmittelbare Bedeutung fiir eine wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft. Die
Schutzrichtung der Haushaltsdisziplin weist vielmehr in Richtung gesamtgesellschaftlicher und
staatlich-finanzieller Stabilitidt, durch die etwa die Moglichkeit der Kreditaufnahme am
Kapitalmarkt aufrechterhalten wird. Im Ergebnis werden diese Regeln hier als
wirtschaftssystemisch ambivalent eingeordnet, sodass eine Gewichtung der EU-

Wirtschaftspolitik im Ergebnis unterbleiben kann.

Mangels  hinreichender  konturierter ~EU-Kompetenz’®® in  Sachen  allgemeiner

Wirtschaftspolitik bleibt diese im Weiteren auller Betracht.

94 So etwa bei Schulze-Steinen, Rechtsfragen, 1997, S. 107 ff., 113 (EU-Wettbewerbsrecht).

%5 U. a.: Darlehenspolitik der EIB verindern, Sicherheitsleistung verlangen oder GeldbuBen verhiingen.

96 Gegenliufige Tendenzen etwa bei Schulze-Steinen, Rechtsfragen, 1997, S. 157 (,,Unverbindlichkeit der
Empfehlung [...] [Art. 121 AEUV] sollte [...] nicht iberbewertet werden®), S. 189 (zum [rein interpretatorisch
ermittelten] materiellen Gehalt der Koordinierungspflicht Art. 103 EGV [Art. 121 AEUV]). Mangels erkennbarer
Auswirkungen auf reale Wirtschaftspolitik in den Mitgliedsstaaten oder die Rechtsprechung des EuGH wurde von
zu geringer Integrationstiefe ausgegangen. Die geringe Justitiabilitdt wird von Schulze-Steinen, a. a. O. S. 198
letztlich auch eingerdumt.

- 167 -



(2) Wiihrungspolitik®?’

Primirrecht

Adressat des EU-Wihrungsrechts ist das ESZB®® welches dem vorrangigen Ziel der
Preisstabilitdt und nachrangig der Unterstiitzung der allgemeinen Wirtschaftspolitik in der
Union verpflichtet ist, Art. 127 Abs. I AEUV. Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf
das Eurosystem (Art. 282 Abs. 1 S.2 AEUV) und nicht das gesamte ESZB, da sich die
Wihrungspolitik der EZB nur an die NZBen richtet, deren Wahrung der Euro ist.

Preisstabilitit wird mehrheitlich als Preisniveaustabilitiit verstanden®®, wobei im Detail streitig
ist, ob dies — wie von der EZB vertreten — ein Inflationsziel von knapp unter 2 % oder ein
Oszillieren um 0 % erfordert.”'® Auf die Probleme des HVPI als Indikator von Preisstabilitt
wird an dieser Stelle nur hingewiesen,’!! er ist allerdings neben dem allgemeinen BIP-Deflator
das derzeit beste Instrument, das die Wirtschaftswissenschaften zur Preisniveaubestimmung
anbieten. Wirtschaftssystemisch ist die moglichst weitgehende Ausschaltung von Inflation als
liberal einzuordnen®'?, weil ein funktionierender Preismechanismus voraussetzt, dass das
Messgerit (Geld) nicht durch marktfremde, insbesondere wihrungspolitische Einfliisse,

verfalscht wird.

Art. 127 Abs. 2 AEUV prizisiert die Aufgaben des ESZB nédher und enthdlt neben der
Durchfilhrung von  Devisengeschiften (Spiegelstrich 2), der Verwaltung von
Wihrungsreserven (Spiegelstrich 3) auch die infrastrukturelle Verantwortung fiir das

Funktionieren des Zahlungsverkehrs (Spiegelstrich 4).

Eine kompetenzielle Besonderheit ist bei der Zahlungsverkehrsverantwortung hervorzuheben.

Von seiner Kompetenz zur Forderung (Art. 127 Abs. 2 AEUV) hat das ESZB aktuell durch die

907 Treffender wire der Ausdruck ,,Geldpolitik*, da sich Art. 127 ff. AEUV mit dem inlindischen Wihrungsrecht
befasst (,,Geldpolitik* im 6konomischen Sprachgebrauch) und das internationale Wahrungsrecht, insbesondere die
Wechselkurspolitik, hiervon trennt und dem Rat zuordnet (Art. 219 AEUV). Gleichwohl wird hier der Begriff der
,,Wihrungspolitik® verwendet, weil dies der Terminologie des AEUV und der ESZB-S entspricht.

908 Bestehend aus EZB (Leitungsorgan, vgl. Art. 129 Abs. 1 AEUV) und nationalen Notenbanken (NZBen), Art.
127 Abs. 1 Satz 1 AEUV, Art. 1 UAbs. 1 ESZB-Satzung.

%% Manger-Nestler, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, AEUV Art. 127 Rn. 3 ff.

910 Vgl. Griller, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 71. EL (Aug 2020), AEUV Art. 127 Rn. 18 f;
Lutz, Makrookonomik, 3. Aufl. (2009), S. 104; Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Europdische Geldpolitik, 5. Aufl.
(2008), S. 147 (zum Erfordernis von Geldmengenausweitung bei Wirtschaftswachstum); Herrmann,
Wiéhrungshoheit, 2010, S. 227; Waldhoff, in: Sieckmann, EWU, 2013, AEUV Art. 127 Rn. 12 ff.

911 Vel. Rossi, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 248 ff. und Colander, ebd. S. 10 f.
912 Zu weiteren Nachteilen von Inflation in marktwirtschaftlichen Ordnungen vgl. Buchanan/Wagner, Democracy
in Deficit, 1977, S. 61-68; Lutz, Makrookonomik, 3. Aufl. (2009), S. 103 ftf.; Waldhoff, in: Siekmann, EWU, 2013,
AEUV Art. 127 Rn. 7 m. w. N.
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Einrichtung und den Betrieb des TARGET2-Zahlungssystems Gebrauch gemacht. Dies betrifft
jedoch nur einen Teil des Euro-Zahlungsverkehrs, ndmlich den grenziiberschreitenden
Zahlungsverkehr in Bezug auf Zentralbankreserven. Der wirtschaftlich bedeutsamere Teil des
Geschéftsbankenbuchgeld-Zahlungsverkehrs ruht daher in den Handen der Geschiftsbanken.
Ob Art. 127 Abs. 2 AEUV einen Eingriff bzw. die Gestaltung dieses Zahlungsverkehrs

erfasst®!?

, ist vor dem Hintergrund, dass der Zahlungsverkehr auch seitens des Rates, des EU-
Parlaments durch RL 1015/2366 und auf nationaler Ebene geregelt wird, zweifelhaft. Die in
Art. 22 ESZB-S vorgesehene Verordnungsermichtigung blieb bisher ungenutzt.’'* In
Deutschland etwa beaufsichtigt die BaFin (§ 4 Abs. 1la FinDAG’"®) u. a. den (Buchgeld-
)Zahlungsverkehr auf Grundlage des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes (ZAG).'S Diese
Kompetenzspaltung ist bemerkenswert, weil dies auflerhalb der geldpolitischen Kompetenz des
Eurosystems zu finden ist, obwohl hierdurch eine zentrale Geldfunktion (Zahlungsmittel) von
Geschéftsbankenbuchgeld abhédngt. Dies diirfte damit zusammenhingen, dass der EU-
Gesetzgeber (wie schon bei der Beschrinkung der Mindestreservepflicht durch VO 2531/98)
Geschiftsbankenbuchgeld nicht als Euro-Geld im ,,rechtlichen Sinne angesehen hat, da es
nicht bei der Notenbank monopolisiert ist. Primirrechtlich setzt sich diese Deutung im Ubrigen
in Art. 19.2 ESZB-S fort, welche hierfiir eine Ausnahme von der ESZB-Kompetenz statuiert.
Vor diesem Hintergrund ist es zweifelhaft, ob die EZB tatsichlich rechtlich die Befugnis hitte,
in nationale Geschiftsbankenbuchgeldsysteme einzugreifen.’!” Es richt sich die mangelnde
Klarheit des (EU-)Gesetzgebers dariiber, welche Geldarten als Euro-preisstabilitdtsrelevant
anzusehen sind und wo die Trennlinie zwischen preisstabilititsrelevanten Zahlungsmitteln und
sonstigen Zahlungsmitteln (allgemeine Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 63 Abs. 2 AEUV)
sinnvollerweise zu ziehen wire.”'®?! Die hierin liegende Vernachlissigung der Sicherung
primdrer Geldfunktionen von Euro-Geschiftsbankenbuchgeld wiirde aus Stabilitdtsgriinden

vielmehr nahelegen, alle auf Euro lautenden Geldarten und deren Ubertragungsregeln

93 Vel. Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 22 Rn. 25, 89.

914 Lediglich ,,s0ft law* wurde von der EZB in Form von Zahlungsverkehrsstandards geschaffen, Keller, in:
Siekmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 22 Rn. 11.

%15 Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz vom 22. April 2002, BGBL. I S. 1310.

9167 B. § 1 UAbs. 2 Nr. 3 ZAG (SEPA-Uberweisungen, Lastschriften).

%17 Vgl. Griller, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 71. EL (Aug 2020), AEUV Art. 127 Rn. 50-56;
Potacs, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. (2012), AEUV Art. 127 Rn. 8.

%18 Ein eigener Vorschlag unten, II1. 2. h) (2) iv., S. 178-181. Das Kompetenzproblem aufgreifend: Keller, in:
Siekmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 22 Rn. 102-104, allerdings ohne Uberlegungen zur Trennung von Euro- und
sonstigen Zahlungsmitteln.

1 Vgl. dazu Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 119 f. mit der Unterscheidung einer (enger gefassten)
Geldpolitik, die nur einen Teilbereich einer (weit verstandenen) Wéhrungshoheit, einschlielich des
Zahlungsverkehrs, Bankenaufsicht usf., darstellt. Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von
Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 94, 151 ff. beschriankt die ESZB-Kompetenz im Zahlungsverkehrswesen
nicht ausdriicklich auf Euro-Zahlungsverkehr.
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(Zahlungsverkehr) in die Kompetenz des ESZB einzubeziehen. Die juristische Qualifikation
der Forderung des Zahlungsverkehrs als bloBen ,,Nebenauftrag”®?® der Zentralbank ist
normtextlich zutreffend, 6konomisch betrachtet aber eine grobe Fehlgewichtung seitens der

EU-Vertragsparteien, soweit sie den Euro-Zahlungsverkehr betrifft.

Art. 128 AEUV enthélt das Genehmigungsmonopol der EZB fiir die Ausgabe von Euro-
Banknoten (Abs. 1) sowie Euro-Miinzen (Abs. 2) und ist damit die Kernvorschrift des

Emissionsmonopols fiir auf Euro lautende gesetzliche Zahlungsmittel.

Art. 127 Abs. 1 Satz 3, 119 Abs. 1 AEUV binden die Durchfiihrung der Wahrungspolitik an
den Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb.”?! Hiernach sei eine

Subventionsvergabe durch die EZB unzulissig,’*

eine tiefergehende Priifung der EZB-
Geldpolitik auf Subventionselemente unterbleibt jedoch in der Regel. Der normative Gehalt
wird in der (deutschsprachigen) Rechtswissenschaft als gering und kaum justitiabel

angesehen.”?’

Zum EU-Primirrecht zédhlt ferner die ESZB-Satzung (Art. 129 Abs. 2 AEUV, 51 EUV), die
detailliertere Regeln zum geldpolitischen Instrumentarium enthélt: 1) Kontenfithrung (Art. 17
ESBZ-S), 2) Offenmarkt- und Kreditgeschéfte, 3) Mindestreserve-Politik (Art. 19 ESZB-S)
sowie 4) eine Generalklausel fiir neue (insbesondere auch belastende)’** geldpolitische

Instrumente (Art. 20 ESZB-S)°%.

Die hier nicht ndher betrachtete Wechselkurspolitik ist vom Mandat des ESZB entkoppelt und
dem Rat zugeordnet (Art. 219 AEUV).

920 waldhoff, in: Sickmann, EWU, 2013, AEUV Art. 127 Rn. 57; ihm folgend Watzinger, Rechtliche Probleme der
Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 96.

21 Wutscher, in: Pechstein/Nowak/H#de, Frankfurter Kommentar, 2017, AEUV Art. 127 Rn. 13; a. A. Herrmann,
ebd., AEUV Art. 119 Rn. 57 (Bindung nur bei der Unterstiitzung der Wirtschaftspolitik); anders Kempen, in:
Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. (2018), AEUV Art. 127 Rn. 7 (nur ,evident nicht-marktwirtschaftliche
Verhaltensweisen® ausgeschlossen).

922 Thiele, EuZW 2014, 694 (695).

923 Dazu bereits oben, III. 3. h) (1), S. 166 f.

924 Vgl. Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 20 Rn. 7, wonach verpflichtende (6ffentlich-rechtliche)
Instrumente einer legitimierenden Ratsverordnung bediirfen. Umkehrschluss folgert Keller ferner (plausibel), dass
freiwillige Instrumente keiner Verordnung bediirfen, sondern vom EZB-Rat selbst eingefiihrt werden konnen.
Hiervon wurde bisher kein Gebrauch gemacht (Keller, a. a. O. Rn. 8).

925 Instrumentenerfindungsrecht”, vgl. Herrmann, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar, 2017,
AEUV Art. 119 Rn. 54 und Thiele, EuZW 2014, 694 (695).
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Sekundirrecht®?®

Liberale Vorschriften:

e Beschaffungen Eurosystem (EZB/2008/17, EZB/2014/44, EZB/2016/2
[Vergaberegeln]).

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Statistik: Zinssdtze (EZB/2014/30, EZB/2013/34), Bilanzierung (EZB/2013/33,
EZB/2013/38, EZB/2013/39, EZB/2013/40), HVPI ([Kommissionsverordnungen:]
VO 2602/2000, VO 2601/2000, VO 1920/2001, VO 1921/2001, VO 93/2013,
VO 1114/2010, VO 330/2009, VO 1708/2005, VO 1617/1999, VO 2646/98,
VO 2214/96, VO 1749/96; [Rats-Verordnungen:] VO 701/2006, VO 2166/1999;
[EU-Parl.:] VO 2016/792), gewerbsmafliger Euro-Bargeldtransport (VO [EU-Parl.]
1214/2011, VO [Rat] 55/2013), Statistik (VO [Rat] 2015/373, VO [Rat] 2533/98),
Geldmarkt (EZB/2014/48), Finanzierungsrechnung (EZB/2013/64), Statistik-
Datenschutz (EZB/2016/1);

e Mindestreservepflicht (EZB/2011/26, EZB/2007/11, EZB/2006/15, EZB/2003/9,
EZB/2000/11);

e EZB-Sanktionen®?’ (EZB/1999/4, VO [Rat] 2532/98);

e Verwaltung Wahrungsreserven (EBZ/2008/5; EZB/2002/6);

e Euro-Banknotenrecht: Bargeldinformationssystem CIS 2 [u. a. Information der EZB
iiber Miinzausgabe durch Mitgliedsstaaten] (EZB/2008/8), Wéhrungsumstellung
(EZB/2006/9, EZB/2001/1), Transaktionen Fremdwiahrungen (EZB/2003/12),
Reproduktion, Umtausch, Einzug von Euro-Banknoten (EZB/2003/5, EZB/2000/6,
EZB/1998/NP10), Euro-Banknoten Gestaltung (EZB/1999/3), Ausgabe Euro-
Banknoten und Intra-EU-Salden Bargeld (EZB/2010/29), Banknotenherstellung
(EZB/2013/54), Echtheitspriifung und Wiederausgabe Euro-Banknoten
(EZB/2010/14), Stiickelung, Umtausch, Einzug Euro-Banknoten (EZB/2013/10),
Verfahren zur Genehmigung bei Euro-Bargeldausgabe (EZB/2015/43), FGUS
[Falschgeldiiberwachungssystem] (EZB/2001/11), Datenaustausch
Bargelddienstleistung (EZB/2012/16);

e Regulierung von NZB: Monetire Einkiinfte (EZB/2016/36)°2%, Inlandsgeschifte
(EZB/2014/9);

e TARGET2-Securities (EZB/2012/13, EZB/2010/2);

e Verwaltung von Rettungsmalnahmen: Verwaltung EFSF (EZB/2010/17), Verwaltung
Finanzhilfe Griechenland (Durchfiihrungsbeschluss [Rat] 2016/542).

Interventionistische Vorschriften:

e Mindestreserve-Obergrenze (VO [Rat] 2531/98);
e TARGET2 (EZB/2012/27, EZB/2007/7, Vorlaufer: EZB/2005/16 [TARGET));
e Stindige Fazilitdten und notenbankfahige Sicherheiten:
o Stiandige Fazilititen (EZB/2014/60);
o Notenbankfdhige Sicherheiten (EZB/2015/35, EZB/2014/60, EZB/2014/31);

926 Ausnahmsweise wird simtliches Sekundirrecht betrachtet, da wichtige geldpolitische Instrumente auBerhalb
der Verordnungs-/Richtlinienform geregelt sind. Rechtsakte der EZB werden in der Schreibweise
EZB/Jahr/Nummer zitiert und nicht in der tiblichen Form (z. B. VO Jahr/Nummer), um kenntlich zu machen, von
welchem EU-Organ der Rechtsakt stammt.

927 Bei VerstoBen gegen EZB-Rechtsakte/-Entscheidungen.

928 Zweifelhafte Ausnahme vom Verbot monetirer Staatsfinanzierung (Art. 123 Abs. 1 AEUV), withrungspolitisch
mit Blick auf Preisstabilitét derzeit aber irrelevant.
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e Offenmarktgeschifte:°** CSPP (EZB/2016/16), TLTRO I (EZB/2014/34), TLTRO II
(EZB/2016/10), PSPP (EZB/2015/10), ABSPP (EZB/2014/45), CBPP3 (EZB/2014/40).

Qualifikation

Wihrend das primére EU-Wéhrungsrecht durch die Verpflichtung zur Preisstabilitit und dem
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb als liberal bezeichnet werden
kann (Geldordnung als Marktrahmen), offenbart der Blick in das Sekundérrecht neben

burokratisch-neutralen Vorschriften auch interventionistische Elemente.

Als wirtschaftssystemisch neutral werden die Bereiche Statistik, Verwaltung von
RettungsmalBnahmen (Fiskalpolitik), Verwaltung von Wéhrungsreserven, das Euro-
Banknotenrecht (Sicherung des Notenmonopols) sowie das Sanktionsrecht der EZB
eingeordnet, da sie nur Umverteilung zwischen Staaten (RettungsmafBnahmen) oder Regeln

ohne eigene inhaltliche Zielsetzung betreffen (Sanktionsrecht, Statistik).

1. Definitionen

Vor der Wiirdigung der weiteren geldpolitischen Instrumente sind einige Begriffe zu definieren:
Mit ,,Zentralbankreserven“®3® werden Anspriiche von Geschiftsbanken gegen die EZB bzw.
NZBen bezeichnet, die auf Auszahlung von Euro-Bargeld gerichtet sind.”*! | Bargeld* umfasst
in Euro denominierte Scheine und Miinzen als derzeit einziges gesetzliches Zahlungsmittel in
der Eurozone (Art. 10 S. 2 VO 974/98). Unter ,,Geschiftsbankenbuchgeld* (auch: Giralgeld®*?,
Sichteinlagen) versteht man den auf Auszahlung von Bargeld gerichteten, tdglich filligen
Anspruch einer Nichtbank gegen eine Geschiftsbank (Girokonto-Guthaben). Sowohl
Zentralbankreserven als auch Geschéftsbankenbuchgeld sind Buchgeld im eigentlichen Sinne
und haben gemein, dass sie Anspriiche und keine absoluten Rechte darstellen, wie etwa
Eigentum an Bargeld. ,,Geldarten“*** sind die in einer bestimmten Wihrung denominierten

Vermogenswerte, die Geldcharakter aufweisen. Die Bezeichnung ,,Euro-Geld* fasst die drei

99 Der OMT-, Beschluss“ (besser: Ankiindigung) v. 06.09.2012 wird im Rahmen dieser Arbeit nicht
berticksichtigt, da er nicht vollzogen wurde und seine ,,beruhigende Wirkung® sich primér auf Staatsanleihemérkte
und dortige Zinserwartungen bezieht.

930 Auf den Begriff des ,,Zentralbankgeldes* (vgl. Lutz, Makrodkonomik, 3. Aufl. [2009], S. 119) wurde verzichtet,
da er nicht erkennen lédsst, ob Zentralbankreserven oder Bargeld gemeint ist (vgl. Terzi, in: Rochon/Rossi,
Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 87 f.). Naheliegend ist es, ,,Zentralbankgeld* als Oberbegriff fiir beides
zu verwenden, wie etwa die Bundesbank (https://www.bundesbank.de/de/startseite/glossar, Stichwort
Zentralbankgeld, 23.01.2020).

%1 Untechnisch kann man dies als ,,Giro-Kontoguthaben* einer Bank bei einer NZB nennen. Bei Lutz
(Makrodkonomik, 3. Aufl. [2009], S. 116) findet sich die ebenfalls gebrauchliche Bezeichnung ,,Reserve*.

932 Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 16.

933 Abzugrenzen ist dies von der Wendung der ,,Form des Geldes* (Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. [1989], S. 21;
Hervorhebung im Original), die auf die Deckung bestimmter Geldarten abzielt (Warengeld versus Fiat-Geld).
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aktuell bestehenden Geldarten der FEurozone (Zentralbankreserven, Bar- und

Geschiftsbankenbuchgeld) zusammen.

Die Begriffe Wahrung und Geld(-arten) beziehen sich, sofern nicht explizit abweichend

klargestellt, im Folgenden auf den Euro.

11. Referenzmodell

Ebenfalls vor der Wiirdigung ist ein hypothetisches Referenzmodell einer interventionslosen
Geldpolitik zu skizzieren. Ausgangspunkt muss dabei die Uberlegung sein, wofiir
Geldschopfung in einer marktwirtschaftlichen Ordnung erforderlich ist. Die 6konomischen
Theorien hierzu sind zahlreich®** und kénnen im Rahmen dieser Arbeit nicht dargestellt
werden. Es wird daher die vereinfachende Annahme getroffen, dass ein gewisses Mal} an
Geldschopfung zur Vermeidung von Deflation erforderlich sein kann, um das primérrechtliche
Ziel der Preisstabilitit zu gewdhrleisten. Entscheidend fiir eine marktwirtschaftliche
Ausgestaltung ist ferner, wie die geldpolitischen Instrumente ausgestaltet sind, die operativ die
Erreichung dieses Ziel bewerkstelligen sollen, denn je nach Modus der Geldschopfung gehen
nicht unerhebliche Umverteilungswirkungen mit ihnen einher. Als Modi bieten sich u. a. zwei
Modelle an: Erstens kann die Zentralbank — wie aktuell — Geld durch Kreditvergabe an Private
in Umlauf bringen. Unterbleibt hierbei eine Selektion der Kreditnehmer (Chancengleichheit,
Wettbewerb) und richtet sich der Zins strikt an Marktzinsen aus (Preismechanismus), so wire
diese Art der Geldschopfung ordnungspolitisch nicht zu beanstanden. Eine Zentralbank kann
Geld” grundsitzlich auch auf direktem Wege an Biirger verteilen, ohne dass bestimmte
Gruppen bevorzugt werden (Helikoptergeld®*®, Biirger-Dividende®?’). Eine sektorale
Begiinstigung im Zusammenhang mit einem nicht voll gedeckten
Geschéftsbankenbuchgeldsystem konnte man durch eine entsprechende Reservepflicht
technisch miihelos eliminieren. Letztgenannte Instrumente beruhen — ohne vollstindige

Deckungsgleichheit — aus Elementen des Chicago-Plans von Fisher (1935)”% sowie aktuellen

934 Vgl. zur monetaristischen Sicht Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 118 f (Ausweitung realer
Giterproduktion durch Geldmengenwachstum ,alimentieren”); die keynesianische Sicht betont die
konjunkturpolitische Bedeutung vgl. Michler, in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 85 (105).

935 ZweckméiBigerweise in Form von Zentralbankreserven. Die Auszahlung kann — sofern erwiinscht — dann bei
den NZBen oder nach Uberweisung an Geschiftsbanken dort erfolgen.

936 Vgl. Friedman, Optimale Geldmenge, 1969, S. 14; Belke, Intereconomics, Heft 1/2018, 34 (37).

%7 So die Idee von Th. Mayer, referiert bei Wenzlaff/Léscher, in: Hagemann/Kromphardt/Materbauer, Keynes,
Geld und Finanzen, 2018, S. 313.

938 | Fisher, 100 % Money, in: Barber, The Works of Irving Fisher, 1997, 11.; zur Vorgeschichte des Chicago-
Plans s. Massonnet, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 92 f.
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Vollgeld-Reformvorschligen (Vereinigtes Konigreich, Schweiz, Deutschland, Island)’*. Die
Uberlegung, dass sich Geldpolitik einer Umverteilung (durch selektive Begiinstigung) zu
enthalten habe, hat mittlerweile der Prisident der Deutschen Bundesbank Weidmann geduBert,

allerdings im Kontext mit dem Ankauf von Staatsanleihen durch das Eurosystem:

»Das Eurosystem zum Beispiel trdgt durch den Ankauf von Staatsanleihen oder geringere
Anforderungen an Sicherheiten dazu bei, Risiken zwischen den Steuerzahlern des Euro-Raums
umzuverteilen.

Diese Umverteilung ist ein durchaus relevantes demokratie-theoretisches Problem. Umverteilen
sollten ndmlich grundsétzlich nur dazu demokratisch legitimierte Parlamente und Regierungen
— nicht aber politisch unabhéingige Notenbanken. >4

Die vorliegende Arbeit erweitert diesen Gedanken um die Umverteilungswirkungen sonstiger
geldpolitischer Instrumente, die — soweit ersichtlich — bisher kaum beleuchtet oder vorschnell

«941

als ,,unvermeidliche Folge*™*" von Geldpolitik eingeordnet worden sind.

Das Verhéltnis von EU-Geldpolitik zu marktwirtschaftlichen Grundprinzipien wurde jlingst im
Rahmen der ESCB Legal Conference 2018 thematisiert.”** In der entsprechenden Panel-
Diskussion wurde etwa die Frage aufgeworfen, ob Marktprinzipien in Konflikt mit dem
Preisstabilititsziel stiinden.”*® Teilweise wurde die Meinung vertreten, es sei iiberhaupt nicht
moglich, zu beurteilen, wann Geldpolitik noch (bzw. nicht mehr) mit marktwirtschaftlichen

Prinzipien vereinbar wire.”**

Kaiser geht in ithrem Beitrag davon aus, das EU-Primérrecht wiirde anerkennen, dass die
Notenbanken den Preis des Geldes und Geldmarktkonditionen beeinflussen sollen.’*> Hierbei
handelt es sich jedoch bereits um eine (abgeleitete) Interpretation des EU-Primérrechts, da die
Beeinflussung von Zinsen weder im AEUV und noch in der ESZB-Satzung angesprochen
werden. In Art. 18 ff. ESZB-S werden lediglich Geschdfte mit Kreditinstituten und
Offenmarktgeschéfte erlaubt, ohne die Konditionen genauer zu regeln. Offen ist auch, ob dabei

eine Lenkung durch das ESZB intendiert sein darf. Kaiser geht davon aus, dass eine

93 Instruktiv sowie kritisch dazu Wenzlaff/Léscher, in: Hagemann/Kromphardt/Materbauer, Keynes, Geld und
Finanzen, 2018, S. 301 ff.; ferner Bundesbank, Monatsbericht 04/2017, S. 33 ff.; Massonnet, in: Rochon/Rossi,
Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 1 ff.

940 Walter-Eucken-Vorlesung vom 11.02.2013, Freiburg i Br. (Text unter
https://www.bundesbank.de/de/presse/reden/krisenmanagement-und-ordnungspolitik-710712, 19.09.2019).

%41 Hellwig, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 2018, 345 (347), der immerhin einrdumt, dass die Fixierung auf
Banken und Staatsanleihen Fehlanreize setzt und den Wettbewerb behindert (S. 347).

942 EZB, ESCB Legal Conference 2018, S. 21 ff.

943 EZB, ESCB Legal Conference 2018, S. 23 (Beitrag K. Kaiser).

944 EZB, ESCB Legal Conference 2018, S. 24 (Beitrag C. Hopman), u. a. auch mit der These, interventionistische
Geldpolitik sei in Féllen von Marktversagen ,,acceptable®.

9% Kaiser, in: ESCB Legal Conference 2018, S. 31.
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Konfliktbeziehung zwischen dem Preisstabilititsziel und Markt- und Wettbewerbsprinzip
bestlinde, wobei Einmischungen in letzteres unproblematisch seien, solange die
VerhiltnisméBigkeit gewahrt werde.”*® Ferner liege den in der ESZB-S enthaltenen
geldpolitischen Instrumenten die Annahme der Primérrechtsvereinbarkeit und folglich auch die
die der Marktkonformitit zugrunde. Letzterem muss widersprochen werden: Erstens regelt die
ESZB-S nicht die Konditionen der Geschifte (Marktzins, Leitzins, konkrete Sicherheiten, keine
abschliefende Regelung zuzulassender Geschiftspartner). Zweitens besteht zwischen
Primérrechtskonformitdt und Marktkonformitét kein notwendiger Zusammenhang, da es sich
um positives Recht handelt, das auf willkiirlicher Setzung beruht. Nach dieser Logik konnte
man ad absurdum ebenso argumentieren, EU-Subventionen kdnnten schon materiell keine
Beihilfen sein, weil sie vom Beihilfenkontrollrecht rechtlich nicht erfasst seien. Der

Schlussfolgerung von Kaiser kann nicht gefolgt werden.

Hopman stellt in seinem Beitrag fest, dass bestimmte Leitzinsen Effekte auf Ertragskurven
hétten und der Kauf bestimmter Vermogenswerte marktverzerrend sei, wobei Abstufungen
nach dem Grad der Schwere auszumachen sind.**” Eine Rechtfertigung fiir Interventionen wird
dann in Fillen von Marktversagen gesehen, etwa in der Finanzkrise 2007/08.**® Dabei wird
iibersehen, dass Subventionseffekte der Geldpolitik bereits vor und einige Zeit nach der Krise
unverdndert zum EZB-Instrumentarium gehdrten und daher nicht als KrisenmaBBnahmen

angesehen werden konnen.

Keiner der Panel-Diskutanten scheint dabei einen klaren Begriff von Subventionen vor Augen
zu haben. Entsprechend werden auch einzelne geldpolitische EZB-Instrumente nicht auf ihre
Selektivitdt hin untersucht. Vielmehr wird (vorschnell) ein Konflikt von Preisstabilitit und
Marktprinzipien behauptet, der dann durch eine VerhéltnisméBigkeitspriifung gelost werden
soll. Dabei wird iibersehen, dass die Frage, ob eine Subvention vorliegt, gerade kein
Abwidgungs-, sondern Subsumtionsproblem darstellt. Der VerhéltnismiaBigkeitsgrundsatz wird
erst relevant, wenn man eine Intervention als solche erkannt hat und sich anschlieBend fragt, ob

sie ausnahmsweise gerechtfertigt ist (z. B. Notfall-Stabilisierung wihrend der Finanzkrise

%46 Kaiser, in: ESCB Legal Conference 2018, S. 32.

947 Hopman, in: ESCB Legal Conference 2018, S. 38 f.

948 Hopman, in: ESCB Legal Conference 2018, S. 40 f. (“interbank market [...] failed”). Nach hier vertretener
Ansicht beruhte dieses “Marktversagen” auf unzureichenden Rahmenbedingungen der Geldordnung (fraktionales
Reservesystem und daraus folgende Bankenlabilitdt, -verflechtung und strukturelle sowie langfristige,
traditionsreiche Abhédngigkeit des Bankensektors von Zentralbankliquiditit).
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2007/08). Die entscheidende Vorfrage, welche Instrumente marktkonform sind und welche

nicht, wurde nicht aufgeworfen.

In diesem Zusammenhang ist ferner auf die Uberlegung einzugehen, ob aus der Tatsache, dass
der Staat eine eigene Wéhrung schafft, zugleich ein Freibrief fiir jegliche weitere Intervention
folgt. Sieht man in einer staatlichen Wahrungsordnung bereits eine Intervention — unabhéngig

davon, ob sie marktwirtschaftlich grundsitzlich erlaubt ist oder nicht**

— konnte man geneigt
sein, jegliches Folgeverhalten der Wihrungsbehdrde zu billigen, ist doch die ,heutige
Wihrungsordnung notwendig ,interventionistisch® gestaltet“*>°. Dem ist entgegenzutreten:
Erstens ist die Etablierung einer Wéahrungsordnung schon deshalb noch kein Eingriff
(Intervention) in die marktméBige Allokation, weil durch die Schaffung einer Geldordnung
Markttransaktionen erst ermoglicht werden. Unabhéngig davon hat eine Wahrungsbehorde
bzw. der Wihrungsgesetzgeber zweitens die Wahl, auf welche Art und Weise Geldschopfung
betrieben wird. Erlésst er hieriiber — wie in der Eurozone — nur fragmentarische Regeln und
iiberlisst dies im Ubrigen dem Gestaltungsspielraum der Notenbank®!, dann ist dies eine aus

ordoliberaler Sicht problematische’>

Folgeentscheidung, die sich nicht aus dem
Preisstabilitdtsdogma ergibt. Drittens ist auch die konkrete Instrumentenwahl der Notenbank

nicht zwingend durch das Preisstabilititsziel vorgegeben.

Die Auffacherung dieser politischen Entscheidungsebenen soll deutlich machen, dass aus dem
Fundament einer staatlichen Wéhrung noch keine (zwingend iiber den Bankensektor zu
bewerkstelligende) Art und Weise der Geldschopfung vorgegeben ist und es fiir die
Qualifikation einer Wahrungsordnung viel zu kurz gegriffen wire, festzustellen, dass sie

,»,staatlich®, mithin per se interventionistisch sei.

iii. Schwerpunkt der Analyse: (Nicht-)Vorliegen von interventionistischen Elementen

Der folgende Abschnitt beschrinkt sich auf die Frage, ob die EU-Geldpolitik

interventionistische Elemente enthélt. Die Frage, ob ein strikt ordnungspolitisches

%49 Nicht preisverzerrende und den Wettbewerb fordernde Staatseingriffe werden vom Ordoliberalismus
befiirwortet.

930 Selmayr, Recht der WWU, 2002, S. 29.

%1 Entgegen Gaddum, in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 11 f. war das Zentralbank-Instrumentarium auch zu
Zeiten der Bundesbank nicht ,,gesetzlich durchnormiert® (S. 12), vgl. §§ 19-22 BBankG 1992: Keine Festlegung
des Geldschopfungsmodus, keine Regeln zur Lombardzinshohe, Moglichkeit von Offenmarktgeschéften (§ 21
BBankG 1992) und von Geschiften mit Jedermann (§ 22 BBankG 1992). Die Differenz zum ESZB besteht
bestenfalls im Fehlen einer der Art. 20 ESZB-S dhnlichen Generalklausel (Instrumentenerfindungsrecht).

952 Krit. zu Gestaltungsspielriumen geldpolitischer Institutionen Simons, Journal of Political Economy, Vol. 44
(1936), S. 5, 15 £, der im Grundsatz eine strikte, mechanistische geldpolitische Architektur befiirwortet.
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Referenzmodell volkswirtschaftlich zweckmiBiger wire®>® und zu mehr Stabilitit, Wachstum
und Beschéftigung fithren wiirde, ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. Insbesondere wird keine
Aussage dariiber angestrebt, ob geldpolitische Interventionen realwirtschaftlich langfristig
wiinschenswert sind, wie es von keynesianischer Seite vertreten wird.”>* Im Folgenden wird der
Fokus auf die Identifikation von Interventionen gelegt und Rechtfertigungsansitze nur
beleuchtet, soweit sie hervorstechen und tiblicherweise zur Verteidigung bestimmter
geldpolitischer Instrumente vorgebracht werden.”>> Bereits iiber die Qualifikation von
Geldpolitik als Interventionsfeld besteht in der Wissenschaft kein erkennbarer Konsens und
hiufig wird die Frage der Marktkonformitit geldpolitischer Instrumente nicht separat
beleuchtet.”>® Rechtswissenschaftlich wird bisweilen sogar der Eindruck erweckt, es sei
selbstverstiindlich, dass die EZB keine Subventionen vergeben diirfe.”>’ Soweit man einen
Vorrang marktkonformer Instrumente anerkennt, wird dies lediglich in Bezug zu (belastenden)
hoheitlichen Mallnahmen diskutiert. Selektive, begiinstigende Maflnahmen hingegen werden
kaum  problematisiert.”®  Wirtschaftswissenschaftliche ~ Sichtweisen  lassen  die

Subventionsfrage hdufig offen und betrachten nur die Wirkungen bestimmter Instrumente unter

933 Krit. zu Vollgeld-Systemen Wenzlaff/Lscher, in: Hagemann/Kromphardt/Materbauer, Keynes, Geld und
Finanzen, 2018, S. 301 ff.;

934 Vgl. dazu Michler, in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 85 (105: Konjukturstabilisierung); instruktiv Vincze,
Verrechtlichung der Wirtschaftspolitik, 2009, S. 29-36.

95 Die klassische Ordnungsckonomie (Eucken) steht nicht jedem staatlichen Eingriff kritisch gegeniiber.
MaBnahmen zur Existenzfiirsorge (Minimum an Sozialpolitik) und zur Wettbewerbsforderung sind nicht nur
erlaubt, sondern sogar erforderlich. Der Bereich der Geldpolitik wurde hierzu aber nicht gezihlt. Sie sollte
vielmehr mechanisch und ohne (geld-)politisches Ermessen strikt an Preisstabilitit ausgerichtet werden, vgl.
Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 311. Daher verldsst eine Rechtfertigung geldpolitischer
Wettbewerbsverfalschungen und Ermessensspielrdume den Boden der Ordnungsékonomie.

9% Rechtswissenschaftliche Arbeiten beschriinken sich in der Regel auf die Feststellung der abstrakt geltenden
Riickkopplung ohne Priifung der tatséchlichen ESZB-Praxis (vgl. hierzu Tschekuschina, Instrumente des ESZB,
2008, S. 23 f.; Gaitanides, Recht der EZB, 2005; Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von
Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 86 f.) oder unter Einrdumung eines Spielraums fiir Interventionen
(Hahn/Hdde, Wéhrungsrecht, 2. Aufl. (2010), § 17 Rn. 6 [nur ,,rechtfertigungsbediirftig] und Rn. 8 [kaum
,justitiabel] [Hervorhebungen jeweils im Original]); nur scheinbar streng Zahradnik, in: Jaeger/Stoger,
EUV/AEUV, 218. Lfg. (Jul2011), AEUV Art. 127 Rn. 8 (dem ,,freien Wettbewerb* widersprechende Maf3nahmen
unzuléssig), dann aber die (unkritische) Darstellung der Instrumente in Rn. 10 ff.

957 Griller, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 71. EL (Aug 2020), AEUV Art. 127 Rn. 26 (,,schr
groBer Ermesssensspielraum® des EZSB auf dem Gebiet der Wahrungspolitik); Thiele, EuZW 2014, 694 (695, Fn.
14); bemerkenswert auch Potacs, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. (2012), AEUV Art. 127 Rn. 6
(Marktkonformitét der Instrumente erforderlich und Sonderkredite an ,,marode Betriebe* seien untersagt), vor dem
Hintergrund, dass man insolvenzreife, aber systemrelevante Banken durchaus unter die Wortgruppe ,,marode
Betriebe™ fassen konnte; vorsichtiger Kempen, in: Streinz, EUV /AEUV, 3. Aufl. (2018), AEUV Art. 127 Rn. 7
(nur ,,evident nicht-marktwirtschaftliche Verhaltensweisen* ausgeschlossen); ebenso Waldhoff, in: Siekmann,
EWU, 2013, Art. 127 Rn. 30 (nichtmarktkonforme Maflnahmen nur rechtfertigungsbediirftig).

938 So wohl Manger-Nestler, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar, AEUV Art. 127 Rn. 8; dhnlich
Tschekuschina, Instrumente des ESZB, 2008, S. 24 (belastende Eingriffe durch das ESZB gegeniiber
Marktteilnehmern nachrangig); Wutscher, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. (2019), AEUV Art. 127 Rn. 13
(ohne néhere Priifung mit der These, dass ,,Offenmarkt- und Kreditgeschéfte idR nicht* marktverzerrend seien)
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Meidung der Riickkopplung an marktwirtschaftliche Grundprinzipien.”® Die Liicke zwischen

liberalen Grundsédtzen und der Geldpolitik wurde bereits 1936 von Simons erkannt:

,»[It] may be said that economists [...] have accepted and propagated the first serious heresy
among liberals.“ (S.3), betreffend die Errichtung eines Zentralbankensystems. “Thus, traditional
liberalism [...] is at least seriously embarrassed by the difficulty of answering urgent monetary
questions in a manner consistent with its central tenets.” (S. 14)°%0

Insbesondere besteht (bis heute) kaum eine Diskussion iiber die konkreten Mittel zur
Erreichung einer stabilen Wéhrung und den Kiriterien, denen diese geniigen miissen

(Marktkonformitit, Effizienz, Stabilitt).”®!

iv. Abgrenzung zu sonstigen Zahlungsmitteln

Eine weitere Voriiberlegung besteht in der Abgrenzung von preisstabilititsrelevanten Geldarten

962 oder

wie dem Geschiftsbankenbuchgeld zu sonstigen, privaten Zahlungsmitteln wie Libra
Bitcoin.’®3. Hierfiir miissen die Begriffe Geld und Wihrung genauer definiert werden. Die
Geldtheorie hat bisher keine abschlielende und unumstrittene Definition des Geldes
entwickelt.”®* Es besteht allerdings eine gewisse Einigkeit®® dariiber, dass Geld funktional zu
verstehen ist und daher allgemein akzeptierte Zahlungsmittel umfasst, die die Tausch- und
Wertspeicherfunktion erfiillen.”®® Die Grenze, ab der von einer hinreichend ,,allgemeinen‘

7

Akzeptanz®®’ ausgegangen werden kann, ist zwar nicht absolut trennscharf, aber dennoch

hinreichend konturiert.”®® So kann Bargeld und Geschiftsbankenbuchgeld jeweils als Geld in

99 Vgl. Schaal, Geldtheorie und Geldpolitik, 2. Aufl. (1989), S. 253 ff., bei dem ordnungspolitische Grundsiitze
(Eucken) beziehungslos neben geldpolitischen Interventionswirkungen (S. 262 ff.) und Prozesspolitik (S. 257 {f.)
dargestellt werden. Schaal erkennt im Ansatz, dass Zentralbankpolitik ganz liberwiegend an Geschéftsbanken
adressiert ist (S. 262), stellt aber nicht die Frage der Marktkonformitit, obwohl sich dies bei Zinsen ,,unter dem
Marktzinssatz“ (S. 265, Hervorhebung Im Original) geradezu aufdringt. Uberwiegend deskriptiv auch Michler,
in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 85 ff.

960 Simons, Journal of Political Economy, Vol. 44 (1936).

%! Simons, Journal of Political Economy, Vol. 44 (1936), S. 12 (“little discussion of appropriate [monetary]
means”).

92 Vgl. dazu Th. Mayer, in der FAZ v. 07.07.2019.

93 Vgl. SZ v. 10.07.2019 (,,Bitcoin setzt Aufwirtskurs fort*).

94 Massonnet, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 326 (kein allgemeiner Konsens).
Strittig ist vor allem die Frage nach der Einbeziehung der Aggregate M2 und M3, vgl. Issing, Geldtheorie, 15. Aufl.
(2011), I. (S. 1, 5 ff.); Herrmann, Wiahrungshoheit, 2010, S. 44 (analytische Zielsetzung mafigeblich).

95 Hahn, Wihrungsrecht, 1990, § 2 Rn. 55 (,,weitgehende Einigkeit*).

96 Herrmann, Wiahrungshoheit, 2010, S. 40 ff. (m. w. N.); K. Vogel, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. II, 3. Aufl.
(2004), § 30 Rn. 10; Girgens/Ruckriegel/Seitz, Européische Geldpolitik, 5. Aufl. 2008, S. 60 ff.; Ehrlicher, in:
HdWW, Bd. 3, 1981, S. 376 f.; Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 20 f.; vgl. auch Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl.
(2012), S. 3 f.

%7 Wirtschaftswissenschaftlich wird statt Akzeptanz i. d. R. auf die Vokabel ,,Vertrauen* rekurriert, vgl. Spahn,
Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 3, hingegen wie hier bei S. 4 (,,Akzeptanz eines ,Geldmediums* ).

98 A. A. Fréhlich, Zahlungsbilanzsalden, 1986, S. 46 (,,was als Zahlungsmittel zu gelten habe, ist nicht eindeutig
abzugrenzen.®).
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der Eurozone angesehen werden’®, weil man damit nahezu alle Transaktionen (gegeniiber
Wirtschaftsteilnehmern und dem Staat) abwickeln kann, obwohl weder Bargeld noch
Geschiftsbankenbuchgeld allein fiir alle Transaktionen in Frage kime.’® Ferner spricht vieles
dafiir, auch Zentralbankreserven als Geld anzusehen, da Banken diese als Zahlungsmittel
einsetzen.”’! Diese Einsicht findet sich bereits bei Eucken (1923).°7> Es bedarf fiir den
Geldcharakter keiner absoluten Akzeptanz und — entgegen der Ansicht staatlicher Geldtheorien
— auch keines hoheitlichen ,,Verleihungsakts®, sei es durch bloe Definition oder einen wie
auch immer technisch ausgestalteten Annahmezwang.’”* Dass auch nicht-staatlich geschaffene
Vermogenswerte Geld werden konnen, zeigt die Geschichte des Geschiftsbankenbuchgeldes
eindriicklich, bei dem man kaum von einem ,,staatlichen Verleihungsakt* der Geldeigenschaft
sprechen kann. Vielmehr handelte es sich um fragmentarische staatliche Einzelentscheidungen
(Gesetze, Verwaltungspraxis) im Zusammenspiel mit der Verkehrssitte, die zur allgemeinen
Akzeptanz von Geschéftsbankenbuchgeld fiihrten und die These von der Mal3geblichkeit einer

staatlichen Gelddefinition (erneut) widerlegten.

Soweit die Rechtsordnung an den Begriff des Geldes verwendet (z. B. §§ 244, 270, 935 Abs. 2
BGB) muss man beachten, dass hierbei ein rechtlicher Geldbegriff’’* konstruiert wird, der nicht
in Konkurrenz zum wirtschaftlichen Geldbegriff steht, sondern akzessorisch an ihn ankniipft.
Daher wire es verfehlt, einen Streit zwischen ,,wirtschafts-“ und ,,rechtswissenschaftlichem*
Geldbegriff zu fiihren. Fiir die hier interessierende Untersuchung des EU-Wahrungsrechts ist
allein der wirtschaftliche Geldbegriff von Interesse, weil nur er umfanglich und bruchlos
Umverteilungs- und damit Interventionswirkungen (Begiinstigungen) geldpolitischer

MaBnahmen erfasst.

99 Vel. Hahn/Hiide, Wihrungsrecht, 2. Aufl. (2010), § 3 Rn. 24 (Geldcharakter von Geschiftsbankenbuchgeld).
970 Kleinere Geschifte oder Lokale akzeptieren bisweilen nur Bargeld, groBere Héndler und der Staat hingegen
nur Buchgeld. Eurozonenbiirger sind daher auf beide Geldarten angewiesen, wobei die gebiihrenfreie und einfache
Umtauschbarkeit dazu fiihrt, dass der Geldcharakter der verschiedene Euro-Geldarten (Bar- und Buchgeld)
gegenseitig gestiitzt wird.

97! Ferner auch Zentralbankreserven, da sie vollig sichere Anspriiche gegen NZBen darstellen und auf
Bargeldauszahlung gerichtet sind. Zutreffend daher Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 20.

72 Eucken, Kritische Betrachtungen zum deutsche Geldproblem, 1923, S. 63 (Guthaben bei der Reichbank
| wirken] grundsitzlich ebenso auf die Preise [...] wie Banknoten®), mit Hinweis auf J. St. Mill.

73 Vgl. Knapp, Staatliche Theorie des Geldes, 3. Aufl. (1921), S. 24 f. (,,Geltung durch Proklamation), S. 131,
135 (Girozahlungsverkehr als bloBe, private ,,Zahlgemeinschaft®); ferner Hahn, Wiahrungsrecht, 1990, § 2 Rn. 14
m. w. N.; aus neuerer Zeit Se/mayr, Recht der WWU, 2002, S. 30 f. (,,Verleihung der Geldeigenschaft* durch den
Staat). Hiervon zu unterscheiden ist die Festlegung einer Wihrung, die allerdings vom Geldcharakter zu
unterscheiden ist und umgekehrt nicht das ,,Zu-Geld-Werden* sonstiger nichtstaatlicher Zahlungsmittel
ausschlief3t.

974 Vgl. hierzu Hahn/Hcide, Wiahrungsrecht, 2. Aufl. (2010), § 3.
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Nicht als Geld, sondern als bloBe makrookonomische Indikatoren werden hier die Geldmengen
M2 und M3 angesehen’”®, da sie nicht unmittelbar zur Zahlung alltiglicher Transaktionen
verwendet werden, sondern erst in Bar-, Buchgeld oder Zentralbankreserven umgewandelt

werden miissen.

,Wihrung* bezeichnet die Denomination eines Geldbetrages oder — naturwissenschaftlich
gedacht — die ,,Einheit* des Zahlungsmittels.’’® Nicht jede Wihrung ist notwendigerweise
Geld®”’, aber jedes Geld ist in irgendeiner Wihrung denominiert.”’® Wihrungen werden hiufig,
aber nicht ausschlieBlich, staatlich organisiert. Begriffshistorisch liegt dies darin begriindet,
dass Wahrung von der staatlichen ,,Gewihrleistung® eines bestimmten Edelmetallgehalts von
Miinzen herriihrt.””® Teils wird der Wihrungsbegriff daher auf staatliche Geldordnungen
beschriinkt.”®® Fiir neuere Zahlungsmittel, wie der des Bitcoins hingegen, hat sich der Begriff
der ,,Kryptowdhrung® durchsetzt, bei dem die staatliche Komponente fehlt. Die begriffliche
Streitfrage kann hier im Ergebnis aber dahinstehen, da mit der abweichenden Denomination ein

hinreichendes Abgrenzungskriterium identifiziert ist.

Setzt man Geld und Wiahrung in Beziehung zu Preisstabilitdt so ist darauf hinzuweisen, dass
Preisstabilitdt immer wdahrungsbezogen ist, d. h. nur innerhalb einer Wahrung (Denomination)
gedacht werden kann. So betrachtet gibt es eine US-Dollar-Preisstabilitit, Euro-Preisstabilitit
usf. Von einer ,,Bitcoin-Preisstabilitdt wird hier nicht gesprochen, weil es dem Bitcoin noch
am geldtheoretischen Merkmal der allgemeinen Akzeptanz fehlt: Kein Biirger kann sein Leben
mit Bitcoins bestreiten, ohne diese stindig in andere Wéahrungen umtauschen zu miissen. Das
schlie3t nicht aus, dass Bitcoins nicht theoretisch in Zukunft Geldcharakter aufweisen konnten:
Jeder Gegenstand kann in der Theorie zum Geld avancieren, real vollziehen sich diese
gesellschaftlichen Prozesse aber langsam, weshalb die Abgrenzung zwischen Geld und bloBem

Vermogenswert zeitbezogen ist und mehrere Jahre oder Jahrzehnte erfordern diirfte.

75 So aber Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 25.

976 Diese Metapher ist nicht neu, vgl. die Nachweise und Terminologie bei Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S.
113 ff. (,,monetary unit®, ,,unit of account”, ,,Wahrungseinheit®); Schaal, Geldtheorie und Geldpolitik, 2. Aufl.
(1989), S. 51 (Wéhrungseinheit); andere Terminologie bei Selmayr, Recht der WWU, 2002, S. 23.

977 Beispiel: US-Dollar sind in der Eurozone kein ,,Geld*, sondern nur (liquider) Vermdgenswert.

978 Bei ,,Warenwihrungen* entféllt die formale Denomination, weil das Gut greifbar und damit klar definiert ist,
anders als ein bedrucktes Papier (Bargeld) oder eine blo3 buchmafBig erfasste, virtuelle Forderung (Buchgeld).

9 Vgl. Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 73 1.

980 Freimuth, in: Sickmann, EWU, 2013, Art. 128 Rn. 4; uneindeutig Hahn/Hdde, Wihrungsrecht, 2. Aufl. (2010),
§ 2 Rn. 2; vgl. ferner Herrmann, Wéhrungshoheit, 2010, S. 73 f. zu verschiedenen Definitionsstandpunkten.

- 180 -



Mit Blick auf die Preisstabilitdt ist weiter zu beriicksichtigen, dass Inflation stets aus dem

t8!. Einzelpreise

umfassenden Anstieg von Einzelpreisen einer bestimmten Wéhrung besteh
bilden das Wertverhéltnis einer Wéhrung zu einer bestimmten Ware ab und sind damit
wiéhrungsbezogen. Auf diese Weise kann Euro-Geldschopfung Nachfragedruck bei bestimmten
Euro-Einzelpreisen ausldsen®®? und damit das Preisniveau verindern. Umgekehrt wire es nicht
plausibel, wie etwa US-Dollar-Geldschopfung in Euro angegebene Preise verdndern soll. Ohne
weitere Annahmen ist dies nicht konstruierbar. Hieraus folgt, dass die Geldschopfung fremder
Denomination fiir sich genommen keinen Einfluss auf die Euro-Preisstabilitit hat.”®? Aufgrund
dessen ist die private Geldschopfung, soweit sie nicht in Euro denominiert ist (Libra, Bitcoin)
oder (noch) keinen Geldcharakter aufweist (z. B. PayPal),”®* nicht preisstabilititsrelevant und
kann hier aufler Betracht bleiben. Dies ist zugleich der Grund, weshalb die Mindestreserve

gerade Geschiftsbankenbuchgeld erfasst: Es ist in Euro denominiert und weist Geldcharakter

auf.”®

v. Beschrankung der Mindestreservepflicht

Fraglich ist, wie die Beschrankung der Mindestreservepflicht auf maximal 10 % durch Art. 4
VO 2531/98 einzuordnen ist. Wahrungsordnungen, die solche, nicht vollstindige gedeckte
Sichteinlagen beinhalten, werden mit der Wortgruppe des , fractional reserve banking* %

umschrieben und reichen weit in die Geschichte zuriick.”®” Aktuell betrigt die Mindestreserve

%81 Inflationsquoten diirfen nicht dariiber hinwegtduschen, dass in der Wirtschaftsordnung kein ,,magischer®,
ubiquitdrer, gleichmaBiger Preisanstieg stattfindet, sondern nur Verschiebungen bei Einzelpreisen aus deren Mittel
dann die Inflation bzw. Deflation errechnet wird.

%82 Die ,,Kann-“Formulierung soll andeuten, dass Inflation von der nachfragewirksamen Geldmenge her gedacht
werden muss (daher auch die Variable der Umlaufgeschwindigkeit in der Quantitétsgleichung). Gehortetes Geld
fithrt nicht zu Inflation, kann dies aber, sobald die Sparneigung aufgegeben wird. Geldschopfung ist insoweit
notwendige, aber nicht hinreichende Inflationsbedingung. Vgl. dazu auch K. Vogel, in: Kirchhof/Isensee, HStR,
Bd. I, 3. Aufl. (2004), § 30 Rn. 21.

983 Wihrungsfremde Geldschdpfung kann allerdings eine bestimmte Wechselkurspolitik provozieren, die ihrerseits
dann inlédndische Folgen fiir die Preisstabilitdt hat. Dieser Zusammenhang ist aber weder zwingend und die
mafgebliche Ursache ist erst die folgende inldndische (auf Wechselkurse abzielende) WahrungsmafBinahme.

984 PayPal-Guthaben sind zwar u. a. auch in Euro denominiert. Allerdings werden Forderungen gegen PayPal
(,,PayPal-Guthaben) nicht allgemein als Zahlungsmittel akzeptiert. Dabei darf nicht iibersehen werden, dass
hinter PayPal-Transaktionen hdufig verkniipfte Buchgeld-Konten bei Geschéftsbanken stehen und eine Akzeptanz
daher auch derivativ aus dem Euro-Buchgeldsystem der Geschéftsbanken herrithren kann. Das macht PayPal-
Guthaben aber noch nicht zu ,,Geld* im obigen Sinne.

%85 Die aktuelle Mindestreservepflicht umfasst tatbestandlich noch andere Vermdgenswerte, die nicht unter die
hiesige preisstabilititsrelevante Geldmenge gezéhlt wird: Art. 3 Abs. 1 lit. b, 4 Abs. 1 lit. b bis d VO 1745/2003
(Schuldverschreibungen, Einlagen mit Laufzeit, Repogeschifte). Der Reservesatz von 0 % zeigt, dass sich das
ESZB diese Varianten nur aus Vorsichtsgriinden bereits in die VO aufgenommen hat.

986 So die internationale Terminologie, vgl. Bertocco, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015,
S. 215; Wilson, in: Boulding/Wilson, Redistribution, 1978, S. 44.

%87 Historische Ausfiihrungen bei Hahn, Wahrungsrecht, 1990, § 1 Rn. 16 ff. (vom dgyptischen Korngiroverkehr
bis zu den heutigen Geschiftsbanken); vgl. auch Cantillon, Uber die Natur des Handels, 1755, S. 191 ff.
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in der Eurozone 1 % in Bezug auf Sichteinlagen (Geschiftsbankenbuchgeld).”®® Zum
Vergleich: Der Reservestandard der Bundesbank wurde etwa durch § 16 Abs. 1 Satz 2 BBankG
(1992)° erst bei 30 % gedeckelt.”*°

Ein Urteil iiber die Beschrinkung des Reservesatzes setzt die wirtschaftssystemische
Wiirdigung der Mindestreserveverpflichtung selbst voraus und umfasst die weitergehenden
Fragen, was zur preisstabilititsrelevanten Geldmenge zu zéhlen ist und ob eine private

%1 nicht preisstabilitiitsrelevantes Verhalten ist™?

Geldschopfung grundrechtlich geschiitztes
oder unter welchen Voraussetzungen sie der wiahrungsrechtlichen Kompetenz einer

Zentralbank unterliegt.””?

Zur ersten Frage besteht zumindest insoweit ein wissenschaftlicher Konsens, als dass die auf
privater Geldschopfung beruhende Geschéiftsbankenbuchgeldmenge (neben Bargeld von Nicht-
Banken) zu M1 und damit zur (inflations-)relevanten Geldmenge zu zihlen ist.”** Auf die
weitergehende Frage, ob hierzu auch weitere Aggregate wie MO [,,Geldbasis*] (Bargeld sowie

Zentralbankreserven der Banken)®, M2 (Termingelder bestimmter Laufzeit oder

996 99
) )

Kiindigungsfrist und M3 (bestimmte Wertpapiere zu zéhlen sind, wird nur der
Vollstindigkeit halber hingewiesen.”® Da sich die Mindestreserve nur auf Teile von M1 bezieht
und M1 unstreitig (und zu Recht) als preisstabilitdtsrelevant angesehen wird, wird die

Diskussion hierauf fokussiert.

Die zweite Frage — die Reichweite der ESZB-Kompetenz in Sachen Euro-Geldschopfung —

wird vom EU-Primérrecht nicht zweifelsfrei beantwortet. Der Erwédgungsgrund Nr. 6

%88 Absenkung durch Art. 1 EZB/2011/26.

%9 BGBI. 11992, S. 1782; vgl. Keller, in: Sieckmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 19 Rn. 5.

90 Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 20 Rn. 3 (Fn. 3), der auch einen Zusammenhang zwischen
Reservesitzen und aktuellen Bankenkrisen (Irland, Island) sieht, allerdings durch Zufluss ausliandischer Gelder.
P! So wohl Hahn, Wihrungsrecht, 1990, § 19 Rn. 29, der Mindestreservepflichten als ,,Eingriffsverwaltung®
ansieht, auch wenn sie an staatlich monopolisierte Wéhrungen (z. B. Deutschmark) ankniipft und nicht echte
,Privatwiahrungen®.

992 Vgl. Hierzu den hiufig zitierten Streit von Currency- und Banking-School bei Ehrlicher, HOWW, Bd. 3, 1981,
S. 379. Bei diesem Streitstand werden die Sachfragen, was Geld ist und welche Regeln der Geldordnung
zweckméBig bzw. gerecht wiren, hdufig vermischt.

93 Vgl. Herrmann, Wihrungshoheit, 2010, S. 116 (,,Bedingungen zur Schaffung von Buchgeld* gehort zum weit
gefassten Wahrungshoheitsbegriff).

94 K. Vogel, in: Kirchhof/Isensee, HStR, Bd. 11, 3. Aufl. (2004), § 30 Rn. 7; Lutz, Makrodkonomik, 3. Aufl. (2009),
S. 115; aus der US-amerikanischen Literatur: Wilson, in: Boulding, Redistribution, 1978, S. 39%; Jasper, in:
Gabler, Wirtschaftslexikon, 07/2018, Stichwort Geldtheorie.

95 Budzinski, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort monetire Basis.

96 Vgl. Freimuth, in: Siekmann, EWU, 2013, AEUV Art. 128 Rn. 5 (Einlagen mit Laufzeit 2 Jahre oder
Kiindigungsfrist 3 Monate).

97 Vgl. Freimuth, in: Siekmann, EWU, 2013, AEUV Art. 128 Rn. 5 (,Anteile an Geldmarktfonds,
Repoverbindlichkeiten, Geldmarktpapiere und Bankschuldverschreibungen mit Laufzeit bis zwei Jahre®).

98 Vel. Budzinski, Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Geldmenge.
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(VO 2531/98) enthélt den einzigen Anhaltspunkt fiir eine Rechtfertigung der Beschriankung,
dass nimlich ,ein[e] betrichtlich[e], unerwiinscht[e] Einlagenauslagerung oder
Disintermediation” vermieden werden solle. Die politisch-willkiirlich Integration des
Bankensektors in die Wertschopfungskette ist somit das hinter der Beschrankung stehende
Motiv. Es ist ein interventionistisches Motiv, weil es nicht auf Leistung und sondern auf
legislativem Privileg beruht. Eine ordnungspolitische Alternative bestiinde darin, in Euro
denominierte Zahlungsmittel mit Geldcharakter in die Waihrungshoheit und eine
100 %-Deckungsregel einzubeziehen. Damit wird eine klare Grenze zur sonstigen,
grundrechtlich geschiitzten Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) gezogen, da niemand gehindert
ist, seine eigene Wiahrung zu erfinden und zu etablieren (Libra, Bitcoin usf.). Der Bankensektor
macht aber genau das nicht, sondern beteiligt sich an der Kaufkraft der (staatlich etablierten)
Euro-Wihrung. Folglich handelt es sich bei Euro-Geldschopfung nicht um Privathandeln. Die
problematische Verbindung privater gewinnorientierter Geschiftstitigkeit auf Basis einer

staatlich gestiitzten Wéhrung bringt Hayek auf den Punkt:

,»An institution which has proved as harmful as fractional reserve banking without responsibility
of the individual bank for the money (i.e, cheque deposits) it created cannot complain if support
by a government monopoly that has made its existence possible is withdrawn.**%

In den Wirtschaftswissenschaften wird der regulatorische Hintergrund von Geldschopfung
nicht immer genau beleuchtet und der Eindruck erweckt, die Geldmenge sei natiirlicherweise
endogen und von der Zentralbank nicht direkt steuerbar.!°® Umgekehrt und ebenfalls unrichtig
ist die Darstellung, die Notenbank kontrolliere die Geldbasis und damit auch die Geldschopfung
im Bankensektor.'”! Beide Sichtweisen sind mit Blick auf die Geldpolitik der letzten
Jahrzehnte ungenau. Es wird unzureichend beriicksichtigt, dass es sich bei der legislativen
Aufteilung der Moglichkeit von Euro-Geldschopfung um eine willkiirliche, politische
Entscheidung handelt, bestimmte Geldarten (Geschéftsbankenbuchgeld) bewusst nicht die

Zentralbankkompetenz einzubeziehen.

99 Hayek, The Denationalization of Money, 3rd Ed. (1990), S. 123.

1000 v/ o], etwa Lutz, Makrodkonomik, 3. Aufl. (2009), S. 116; Illing/Kénig, EZB als Lender of Last Resort, DIW
Wochenbericht Nr. 24/2014, S. 541; weitere Nachweise bei Figuera, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central
Banking, 2015, S. 28 f. (Banking und Currency School-Debatte) und Bertocco, ebd. S. 157 f. sowie Massonnet,
ebd. S. 328 (Endogenitit); Felkel, Wirkungsweise monetiarer Impulse, 1998, S. 28.; Wohltmann, in: Gabler,
Wirtschaftslexikon, 02/2018, Stichwort Monetarismus; in Bezug auf Geschéftsbankenbuchgeld sowie dem
weiteren Aggregat M3 Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Europdische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 284; praziser
hingegen Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 93 f., der immerhin beide Ansichten darstellt, aber nicht in voller
Klarheit sieht, dass die Frage nach Exo- und Endogenitét eine solche des wihrungsrechtlichen Rechtsrahmens ist,
der (politisch willkiirlich) in die eine oder andere Richtung ausschlagen kann.

1001 S etwa Felkel, Wirkungsweise monetirer Impulse, 1998, S. 21.
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Die fehlende vollstindige Monopolisierung der Geldschopfung liefert zugleich den Grund,

weshalb die reverse-causation These!'%??

weder generell falsch noch richtig ist: In einer
Wahrungsordnung, die die Geldschopfung auch Privaten {iberldsst, sind realwirtschaftlich auf
die Geldmenge riickwirkende Effekte miihelos zu erkldren: Verfolgt die Zentralbank keine
Geldmengenpolitik, sondern stellt (unbegrenzt) Geld zu bestimmten Konditionen bereit, dann
kann auch eine erhdhte Geldnachfrage der (Real-)Wirtschaft eine monetire Ausweitung
induzieren. Zu bedenken ist aber auch hier, dass die Existenz eines solchen Effekts kein

Naturgesetz ist, sondern Merkmale des veranderlichen wihrungsrechtlichen Rahmens.

Die Endogenitit folgt ferner auch nicht aus der Existenz sonstiger Geldmengenaggregate (M2,
M3). Die Darlegung eines nachvollziehbaren Zusammenhangs, wie die Schaffung bestimmter
Finanzaktiva (M3) einen nachhaltigen Preisanstieg (ohne gleichzeitige Reserve-, Bar- oder
Geschéftsbankenbuchgeldausweitung oder Erhohung der Umlaufgeschwindigkeit) zur Folge
haben soll, unterbleibt dann auch.!°® Grundsitzlich méglich erscheint es, diese Liicke zwischen
Finanzaktiva und Preisniveau durch die Theorie geldpolitischer

Transmissionsmechanismen!?%

zu schlieBen. Die wissenschaftliche Auseinandersetzung
hierzu besteht im Bestreben, bestimmte Wirkungskanidle der aktuellen Geldpolitik zu
identifizieren, zu gewichten und vorhersehbar zu machen. Diskutiert werden dabei u. a. der
Zinskanal, Wechselkurskanal, Bankenkanal, Bilanzkanal, Kreditkanal, Kostenkanal sowie die
mit Geldpolitik verbundenen Erwartungen.!°® Wenig iiberraschend haben geldpolitische
Entscheidungen der EZB einen Einfluss auf damit verbundene Groflen. Die Forschung ist
jedoch weit davon entfernt, belastbare und prizise Aussagen iiber die Wirkungsweise zu
treffen.!%% Die EZB geht davon aus, dass ihre geldpolitischen Instrumente iiber den Umweg
des Bankensektors Einfluss auf bestimmte nominale GroBen in der Volkswirtschaft haben.!%”
Art, Umfang und das AusmaB zeitlicher Verzégerung der Transmission sind jedoch ,,weder

¢c1008

theoretisch noch empirisch klar und die genauen Wirkungsmechanismen ,nur

1002 gl dazu Felkel, Wirkungsweise monetirer Impulse, 1998, S. 75; umgekehrte Kausalitit meint in diesem
Zusammenhang eine Riickwirkung der Wirtschaft (Geldnachfrage) auf die Geldpolitik.

1003 Gegen die Einbeziehung von M2 und M3 spricht, dass M1 den engsten Einfluss auf den BIP-Deflator hat, vgl.
Felkel, Wirkungsweise monetirer Impulse, 1998, S. 41.

1004 Tnstruktiv Spakn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 107 ff.

1005 Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Europiische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 287 ff.; Bundesbank, Die Deutsche
Bundesbank, 2006, S. 56 ff.; Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 116-157.

1006 Vol auch Jasper, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, 02/2018, Stichwort Geldtheorie (,gravierende
Meinungsunterschiede* zu konkreten Wirkungen von monetiren Impulsen); zur keynesianischen Sicht vgl.
Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 122 ff.

107 E7B, Die Geldpolitik der EZB, 2011, S. 62 ff.

1008 Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Buropiische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 287, 295; auch die EZB selbst
bezeichnet die bisherigen Ergebnisse eher bescheiden, vgl. EZB, Die Geldpolitik der EZB, 2011, S. 67 (,,haben
die [Forschungs-]Ergebnisse den [...] [Transmissions-]Prozess nur teilweise beleuchten kdnnen.*); vorsichtig
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unzureichend identifiziert“!°”’. Vor diesem Hintergrund ist es bemerkenswert, dass die EZB
mit der Berufung auf einen vermeintlich ,,gestorten* Transmissionsmechanismus in Bezug auf
Staatsanleihezinsen bestimmter Euro-Mitgliedsstaaten vor dem EuGH einen juristischen Erfolg

erzielen konnte.'°1°

Problematisch an dieser Strategie ist, dass der Blick fiir das Wesentliche verloren geht: Erstens
wird ein Zusammenhang in der Regel nur zu bestimmten Preisen und Zinsen hergestellt!?!!,
nicht aber zum vorrangigen Ziel der Preisniveaustabilitit. Zweitens wird bei der ,,Steuerung™
von Zinsen und Preisen die marktwirtschaftliche Ausrichtung der EU-Geldpolitik
vernachléssigt. Drittens ist die Stimulation von Wirtschaftswachstum und Beschéftigung keine
Aufgabe der Geldpolitik und es ist bisher auch keine fundierte Theorie erkennbar, die die mittel-
und langfristige Wirkungslosigkeit'®!? (nicht: Umverteilungsneutralitiit)!°!* von Geldpolitik in
Bezug auf realwirtschaftliche Grofen in Frage stellen wiirde. In &hnlichem Malle bedenklich
ist die im Zusammenhang damit hdufig beildufig geduBerte These, Inflation sei nicht blof3
monetir, sondern durch sonstige wirtschaftliche Effekte bedingt.!®'* Hieraus speist sich dann

die Vorstellung, die Notenbank miisse allgemeine wirtschaftspolitische (Zwischen-)Ziele

definieren und iiber die (unsicheren) Transmissionskanédle verfolgen, obwohl Art. 127 Abs. 1

auch Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 116 (Transmissionsmechanismus ,,ist [...] kompliziert™ und ,,lduft
nicht nach einem festen, sich wiederholenden [...] Mechanismus ab.*)

1009 Michler, in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 85 (100).

1010 EyGH, Urt. v. 16.06.2015 — C-62/14 (OMT) (ECLI:EU:C:2015:400).

011y gl, dazu Ehrlicher, HOWW, Bd. 3, 1981, S. 389, wonach Preissteigerungen in einem Wirtschaftsbereich im
Zusammenhang zu Preissenkungen in einem anderen stehen kdnnen. Ob das Preisniveau hierdurch beeinflusst
wird, ist daher nicht immer sicher und bedarf einer , kreislauftheoretischen Sicht“ (Ehrlicher, a. a. O. S. 389).

1012 Monetaristische Annahme, referiert bei Ehrlicher, in: HAWW, Bd. 3, 1981, S. 384 (,,reale[r] Wirtschaftsablauf
[kann] durch Verdnderungen der Geldmenge nur voriibergehend” verdndert werden). Davon geht auch die
Bundesbank, Deutsche Bundesbank, 2006, S. 57 f. aus.

1013 Dieser Aspekt fehlt in der nur scheinbaren Zweiseitigkeit, dargestellt bei Felkel, Wirkungsweise monetérer
Impulse, 1998, S. 1 (Geldmengenausweitung als Konjunkturmotor oder wohlfahrtsvermindernde
Preisniveausteigerung): Selbst wenn Geldpolitik Wirtschaftswachstum begiinstigen konnte, ist die Frage der
Marktkonformitdt der Mittel noch lange nicht beantwortet und eine Rechtfertigung fiir ,,diskretionére Eingriffe*
(Felkel, a. a. O., S. 1) nicht abgeleitet, denn Geldschopfung kann, muss aber nicht selektiv erfolgen. Eine
Rechtfertigung kommt erst dann in Frage, wenn geklart ist, ob die Wachstumseffekte aus der
Geldmengensteigerung oder deren selektiver Umsetzung herriihrt.

1014 Fine ernst zu nehmende Widerlegung der Quantititstheoriec wurde gleichwohl nicht geleistet (vgl. zur
empirischen Evidenz Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. [2012], S. 127). Es steht zu vermuten, dass alternative Ansétze
zur Inflationsklarung (referiert bei Ehrlicher, in: HHWW, Bd. 3, 1981, S. 387 ff.) die (politisch willkiirlich
statuierte) Endogenitét der Geldmenge nicht hinreichend beachten und daher nicht ausschlieBen (konnen), dass
innerhalb der von ihnen zugrunde gelegten Kausalkette auch eine Geldmengenausweitung stattfindet, die fiir einen
Preisniveauanstieg zwingend erforderlich ist. Vgl. dazu Ehrlicher, HHWW, Bd. 3, 1981, S. 390 (,,Vertreter der
realwirtschaftlichen Theorie rdumen [...] ein, daB sich stirkere Preissteigerungen nur durchsetzen kdnnen, wenn
entweder die Geldmenge oder die Umlaufgeschwindigkeit zunimmt.*). Vgl. auch Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl.
(1989), S. 221 zur ,realwirtschaftlich induzierte[n] Inflation* (die nur durch Erh6hung der Umlaufgeschwindigkeit
denkbar sei). Kritik an der Quantitétstheorie setzt nicht selten an der These der Neutralitit des Geldes in Bezug
auf reale Grolen an, vgl. Godin, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 355 und
Tedeschi/Mastromatteo, ebd. S. 420 f. Ob damit auch die inflationstheoretische Aussage der Quantitétstheorie
bestritten wird, ist dabei nicht klar.
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AEUV zu einer eigenstindigen EZB-Wirtschaftspolitik gerade nicht ermichtigt.'!> Viertens
ist es nicht nachvollziehbar, warum die EZB das selbst gewihlte Inflationsziel von knapp unter
2 % (HVPI) nicht dadurch anstrebt, die Geldschopfung auf diejenigen Akteure zu
konzentrieren, die den nichsten Bezug zu Verbraucherpreisen haben: die Verbraucher selbst.
Einen direkteren Weg zur so definierten Inflation (HVPI) diirfte es wohl kaum geben. Dennoch
findet Geldschopfung iiberwiegend iiber den Banken- und Kapitalmarktsektor statt, welche
selbstverstiindlich investieren und nicht konsumieren.!?’® Aus der Gesamtschau ergibt sich
daher zwanglos der Befund, dass trotz ,lockerer* EU-Geldpolitik die Verbraucherpreise

017" hingegen erhebliche Teuerungsraten aufweisen.!”!® Die

geringe, Vermogenswerte
Inkonsistenz einer solchen Geldpolitik vermag damit verbundene Subventionseffekte daher

kaum aus ,,technischen Griinden* (Unvermeidbarkeit) zu rechtfertigen.

Vor dem Hintergrund, dass die private Geschiftsbankenbuchgeldschopfung unmittelbare
Auswirkungen auf Preisstabilitdt und den (Refinanzierungs-)Wettbewerb haben kann, erscheint
die These, private Geldschopfung sei nicht oder nur eingeschrankt von der Wahrungshoheit des
EZSB erfasst'?!?, in mehrerlei Hinsicht fragwiirdig: Verpflichtet man eine Notenbank zur
Herstellung von Preisstabilitét in einer bestimmten Wahrung, so ist es nicht plausibel, ihr die

hierfiir erforderlichen Mittel — die Kontrolle der gesamten, relevanten Geldmenge — zu

1020,1021

versagen. Weiterhin muss berlicksichtigt werden, dass die Inflation nach

)1022

wirtschaftswissenschaftlicher ~ Theorie (Quantititstheorie ferner  von der

1015 Dies mag dffentlich nicht in dieser Klarheit kommuniziert werden, jedoch driingt sich diese Fragestellung auf,
wenn Impulse fiir Wirtschafts- und Beschéftigungswachstum dem Verantwortungsbereich der Zentralbank
zugeordnet werden. Skeptisch zum (angeblich reziproken) Zusammenhang von Inflation und Arbeitslosigkeit
Gaddum, in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 14.

1016 7Zwar {ibertragen sich Preiseffekte dort irgendwann teilweise auf Konsumentenpreise. Jedoch ist wohl kaum
ein groBerer Umweg als iiber diese Sektoren denkbar.

1017 Zur Vermogenspreisinflation vgl. Colander, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 10 f.
1018 Bs existiert keine amtliche Statistik zu Vermdgenspreisinflation, vgl. daher Immenkitter,
Vermogenspreisindex fiir Deutschland Q2-2019, S. 10.

10191 diese Richtung wohl Tschekuschina, Instrumente des ESZB, 2008, S. 24, wonach belastende Eingriffe, etwa
durch Mindestreserveverpflichtungen, ,,interventionistisch® und nachrangig seien.

1020 Man konnte die Geldschdpfung auch Privaten iiberlassen (vgl. Nachweise bei Herrmann, Wiahrungshoheit,
2010, S. 297), allerdings ergeben sich aus der aktuellen Geldordnung hinreichende Anhaltspunkte, insbesondere
dem Noten- und Reservemonopol des ESZB, dass eine staatliche Kontrolle der Euro-Preisstabilitit intendiert ist.
Hiermit vertriigt sich eine normtechnisch nur fragmentarisch umrissene ,,OPP“ (Thomas Mayer) hinsichtlich der
Buchgeldschopfung nicht.

1021 Theoretisch bestiinde noch die Méglichkeit, die Mindestreserveverpflichtung nicht nur auf Sichteinlagen,
sondern auf sonstige Bankaktiva auszuweiten (vgl. Keller, in: Siekmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 20 Rn. 14).
Dieses Szenario ist politisch wenig wahrscheinlich und konstruktiv umstéindlich. Eine stringente geldpolitische
Regel sollte aus rechtsstaatlichen, kompetenziellen und Effektivitits-Griinden auf Klarheit und Unmittelbarkeit
der Regulierung abzielen.

122 Eqrlicher, in: HHAWW, Bd. 3, 1981, S. 381 ff.; Lutz, Makrodkonomik, 3. Aufl. (2009), S. 123 ff.; abweichend
1lling/Konig, DIW Wochenbericht Nr. 24/2014, S. 549 (Erwartungen in Bezug auf kiinftige Staatsausgaben als
Inflationsursache).
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Umlaufgeschwindigkeit abhingt, deren Kontrolle noch problematischer ist. Es ist daher nicht
einsichtig, weshalb man bereits auf das einfacher regulierbare Element der Geldmenge zu

1023

groflen Teilen ">’ verzichtet. Die Entstehungsgeschichte der Beschrinkungsvorschrift (Art.

19.2 ESZB-S, Art. 4 VO 2531/98) ldsst vermuten, dass es sich um einen politischen Konflikt

1024

zwischen dem Gouverneursausschuss'”“* und den Zentralregierungen gehandelt haben konnte,

da ersterer in seinem ESZB-S-Entwurf noch keinen Abs.2 (Deckelung des

Mindestreservesatzes auf 10 %) vorgesehen hat.!%%

Spahn (2012) vertritt die Ansicht, es sei ,,irrefiihrend, Geschiftsbanken als Geldschopfer zu

1026

betrachten , da sie aufgrund der damit einhergehenden Verschuldung strukturelle

Liquiditédtsprobleme hatten. Es mag zutreffen, dass Geschéftsbanken keine eigene Wihrung

ausgeben (,,Commerzbank-Euro“!%?7), das ist aber auch belanglos!'??®

, soweit sie durch
Erweiterung der Geschiftsbankenbuchgeldmenge — die iibrigens durch das Eurosystem nur
indirekt gechemmt werden kann — an der Preisstabilitit und Kautkraft des Euro als Wéhrung
teilnehmen. Die Liquiditdtsenge ist auch kein Argument gegen die Geldeigenschaft:
Geschiftsbankenbuchgeld kann und wird vollig unproblematisch als Euro-Geld eingesetzt und
die Kontrolle iiber die Menge haben unmittelbar nur die emittierenden Geschéftsbanken. Es ist

daher keineswegs ,,irrefithrend* sie auch als Geldschopfer zu bezeichnen.

Die fehlende 100 9%-Reservepflicht fiihrt technisch dazu, dass Geschiftsbanken am
Geldschopfungsprozess beteiligt sind. Die von ihnen vergebenen Kredite erfolgen daher nicht
aus tatsdchlich vorliegenden, eigenen Zahlungsmitteln (wie bei Nichtbanken-Kreditgebern),
sondern beruhen auf Geldschopfung. Man kann daher in Frage stellen, ob ,,Kredit* iiberhaupt
der richtige Terminus fiir dieses Geschift darstellt, denn die Bank verzichtet nicht auf eigene
Mittel, sondern verschuldet sich lediglich gegeniiber Dritten.!” Aus der fehlenden

100 %-Deckung der neu geschaffenen Mittel erwachsen Banken verschiedene Vorteile:

1023 Knapp 8 Billionen Euro-Geschiiftsbankenbuchgeld existierten im April 2019, vgl. Bundesbank, Monatsbericht
06/2019, S. 11* (Spalte 5). Demgegeniiber betrugen die Zentralbankreserven und Euro-Bargeld zur selben Zeit
zusammen 3,17 Billionen Euro (ebd., S. 11* Spalte 1, S. 18* Spalte 3).

1024 prisidenten der Notenbanken.

1025 Vgl. Keller, in: Siekmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 19 Rn. 2-3.

1026 Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 20.

1927 Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 20.

1028 Und im Ubrigen eine verunklarende Vermischung der Terminologie von Wihrung, Geld (sowie Geldart als
Subkategorien), die hier aus gutem Grund eingangs klargestellt wurden. Geschéftsbankenbuchgelder sind zwar
keine eigenen Wéhrungen, aber aufgrund des Forderungscharakters sind die Sichtguthaben nicht uniform, sondern
héngen von der Bonitdt des Kreditinstituts ab.

1029 Zum Verzichtsmerkmal vgl. Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 8. Instruktiv Werner, in: Rochon/Rossi,
Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 117. Wihrend der normale Kreditgeber nur ein Aktivum (Geld) gegen
ein anderes eintauscht (Riickzahlungsforderung plus Zinsforderung), verschuldet sich die Bank zusétzlich zu
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Cantillon-Effekt

Diejenigen, die Geld erstmals in Umlauf bringen, realisieren dabei einen besonderen Gewinn
zu Lasten der librigen Geldbenutzer, da sie zu Preisen handeln kénnen, die noch nicht durch

inflationdre Wirkungen erh6ht worden sind. Dies wurde bereits von Cantillon (1755) erkannt:

»Wenn die Vermehrung des Bargeldes von Gold- oder Silberminen ausgeht [...] werden der
Eigentiimer dieser Minen, die Unternehmen, die Schmelzer, die Raffinierer [...] ihre Ausgaben
entsprechend ihren Gewinnen erhéhen. [...] alle diese Vermehrungen der Ausgaben fiir Fleisch,
Wein, Wolle usw. vermindern notwendig den Anteil der anderen Bewohner des Staates [...]*1%%°,

In der Eurozone fillt dieser Gewinn 1) dem Eurosystem sowie 2) den geldschopfenden

Geschiftsbanken und ihren Kreditnehmern zu.

Ad 1): Zwar ist die Kaufkraftverschiebung hin zu staatlichen Stellen wettbewerbsneutral. Es
gibt jedoch keinen Anlass fiir eine auf Preisstabilitdt ausgerichtete Notenbank, Gewinne zu
erwirtschaften.!®! Es handelt sich aus ordnungspolitischer Sicht um einen (unerwiinschten)
Nebeneffekt von bilanzwirksamen geldpolitischen MaBBnahmen und um eine systemwidrige

)1032

Verwisserung des Verbots monetérer Staatsfinanzierung (Art. 123 Abs. 1 AEUV)™~, soweit

Notenbankgewinne an Zentralregierungen abgefiihrt werden.!%3?

Ad 2): Durch die Beteiligung an der Euro-Geldschdpfung fillt ein Teil dieses Gewinns im Wege
des Cantillon-Effekts den Geschiftsbanken zu. Bei der Geldschopfung im Wege der
Kreditgewdhrung an Nichtbanken stellt sich die Frage, ob das neue Geld bei der Bank oder
beim Kreditnehmer geschopft wird und wie insoweit der Cantillon-Bonus zwischen ihnen
verteilt wird. Die erste Frage ist dahingehend zu beantworten, dass die Bank als maf3geblicher

Akteur der Geldschopfung anzusehen ist, weil sie die entscheidende Initiative im

diesem Buchungsvorgang. Diese bilanzielle Betrachtung zeigt den strukturellen Unterschied, der die gemeinsame
Subsumtion unter ,,Kredit“ fraglich erscheinen ldsst. Genauer wire es etwa von geldschopfungsfinanziertem
Kredit zu sprechen. Die wirtschaftliche Rechtfertigung des dort verlangten Zinses wire eine andere, da die Bank
nicht auf eigene Mittel ,,verzichtet®. Die von ihr in Kauf genommene Verschuldung belastet sie nur zu dem Teil
(ca. 1/3), zu dem Geschiftsbankenbuchgeld tatséichlich durch Auszahlungen vernichtet oder Uberweisungen einer
anderen Bank zugewiesen wird. Hingegen betrédgt der Liquiditétsverzicht des normalen Kreditgebers 100 %.

1030 (Tper die Natur des Handels, 1753, S. 105.

1031 Umgekehrt sind ,,Verluste* in Zentralbankbilanzen anders zu interpretieren als solche in Bilanzen normaler
Wirtschaftsteilnehmer, vgl. zur Interpretation von Notenbankbilanzen Siekmann, in: FS Baums, Bd. 11,2017, 1145
(1167 ff)) und speziell S. 1168 (bei Fn. 124) zu Liicken in Notenbankbilanzen (ELA-Kredite); zu den
Besonderheiten von Zentralbankbilanzen vgl. Binder, JZ 2015, 328 (334) und Hellwig, Perspektiven der
Wirtschaftspolitik, 2018, 345 (348: ,,Banknoten keine Schuldtitel, deren Passivierung als ,,Relikt aus der
Vergangenheit).

1032 Das dort statuierte Verbot ist textlich zu eng gefasst und verbietet daher die Abschdpfung der Gewinne durch
nationale Haushalte nicht. Der Grundgedanke ist gleichwohl verletzt, wenngleich in volkswirtschaftlich relativ
geringem Mafe (einstellige Mrd.-Betrdge, vgl. Bundesbank, Geschéftsbericht 2018, S. 46 [1,9 Mrd. €]).

1033 Art. 33.1 ESZB-S: Nettogewinne werden zu 80 % an EZB-Eigentiimer (NZBen) verteilt. Diese geben die
Gewinne dann an ihre Nationalregierungen weiter, z. B. in Deutschland gem. § 27 Nr. 2 BBankG.
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Kreditgeschift aufweist (Finanzierungszusage, Zinsen, Sicherheiten, sonstigen Konditionen).
Technisch betrachtet liegt in der Kreditgewéhrung (Valutierung) die erste Verwendungsstufe
des neuen Geldes (Kreditmarkt). Die weitere Verwendung durch den Kreditnehmer hingegen
ist bereits eine zweite Verwendungsebene, die zeitgleich erfolgen kann (z. B. direkte
Kaufpreiszahlung) oder etwas verzogert (spitere Uberweisung des neuen Guthabens). Die
zweite Frage — die Verteilung des Cantillon-Bonus bei Kreditgeldschopfung — wird
dahingehend beantwortet, dass die Bank iiber den Kreditzins automatisch am (jeweils
schwiicheren)!%* Cantillon-Effekt nachgelagerter Ebenen partizipiert, wobei die genaue Hohe

t1035

von der Relation von Kreditzins zu individueller Inflationsanfélligkei abhéngt.

Der Erwerb von sonstigen Vermogenswerten durch Geschéftsbankenbuchgeld-Schopfung
diirfte quantitativ wenig Bedeutung haben, da hierfiir erforderlich wire, dass die jeweilige Bank
die Gegenstinde von eigenen Kunden erwirbt.!%¢ Ob eine Geschiftsbankenbuchgeldschopfung
der Banken ,,im Gleichschritt* etwas an dieser Schétzung dndert, bedarf ndherer Untersuchung,

die hier unterbleiben soll.'?%’

Cheng/Angus (2012) versuchten den Cantillon-Effekt zu modellieren. Hierfiir untersuchten sie
Preis- und Wohlfahrtseffekte in zwei Szenarien: Geldschopfung in Zuschussform (1) zu
Gunsten von Sparern (,,savers®) oder (2) zu Gunsten von Arbeitnehmer (,,workers®).
Geldschopfung tiber die Sparer fiihre dabei vor allem zu erhohten Kapitalgiiterpreisen,
Geldschopfung zu Gunsten von Arbeitnehmern zu hoheren Konsumgiiterpreisen. Sie kommen
— wie bereits Autoren vor ihnen — zu der Schlussfolgerung, dass im Zweifel diejenigen einen
Vorteil haben, die neu geschaffenes Geld zuerst ausgeben kénnen.!®*® Der Mehrwert der

Modellbildung'®* fiir das Ergebnis ist dabei nicht besonders klar.
Insolvenzreife, Liquiditdtsvorteil

Weil Geschéftsbankenbuchgeld wirtschaftlich betrachtet Geld darstellt, folgt eine faktische

Besserstellung von Geschiftsbanken im Hinblick auf ihre Insolvenzreife. Aufgrund der bloBen

1034 Mit jeder Verwendungsstufe wird die Differenz zur eintreten Inflationswirkung aufgrund Zeitablaufs kleiner.
1835 Gemeint ist damit, dass fiir Banken weniger HVPI-Warenkdrbe von Interesse sind, als vielmehr
Teuerungsraten der von ihr typischerweise gehaltenen Finanz- und Sachanlagen (Vermdgenspreisinflation).

1036 Beim Erwerb von Kunden anderer Banken muss die Summe im Interbankenmarkt mit Zentralbankreserven
und nicht mit Geschéftsbankenbuchgeld bezahlt werden.

1037 Der in Fn. 1036 beschriebene Zahlungsvorgang entfillt in der Hohe, in der die Fremdbank Gegenstinde von
Kunden der Ursprungsbank erwirbt (Saldierung/Aufrechnung von Interbank-Forderungen). In Hohe dieser
Differenz werden Gegenstéinde tatsdchlich (ausnahmsweise) durch Geschéftsbankenbuchgeld erworben.

1038 Sie beruht auf starken Annahmen und Vereinfachungen, vgl. Cheng/Angus, MONASH Discussion Paper
12/2012, S. 25.

1039 o die Einschétzung der Autoren selbst: Cheng/Angus, MONASH Discussion Paper 12/2012, S. 26 f.
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Teildeckung von Buchgeld operieren Geschéftsbanken mit einem strukturell bedingt erhohtem

1040 1041

Liquiditatsrisiko ™", welches auch nicht durch ihre ,,Funktion* zur Fristentransformation
aufgelost wird.'®? Die (massenhafte) Auszahlung der Buchgeldkonten ist auch aktuell ein
volkswirtschaftliches Risiko und wiirde zahlreiche Banken mit an Sicherheit grenzender

Wahrscheinlichkeit in die Insolvenz treiben!?+

, obwohl diese Auszahlung fiir sich vollig
harmlos und dem Zweck des hinter dem Buchgeld stehenden Anspruchs entspriche
(Aufbewahrung als Geldfunktion). Insolvenzrechtlich sind Banken nur deshalb nicht bereits im
Normalzustand insolvenzreif, weil die Rechtsprechung nur solche Verbindlichkeiten
beriicksichtigt, die der Gliubiger ,ernstlich einfordert*.!®** Daran fehlt es jedoch bei
Sichteinlagen, soweit diese zirkulieren und nicht durch Bargeldauszahlung erfiillt werden. Aus
alledem folgt einerseits ein volkswirtschaftliches Stabilitétsrisiko fiir die Wahrung (bank run),
dessen Inkaufnahme vor dem Hintergrund des Preisstabilitétsziels kaum iiberzeugen kann und
systemimmanente Rettungsanreize schafft, die ordnungspolitisch nicht haltbar sind. Die
mikrodokonomische Kehrseite hiervon ist die zwangsweise Kreditvergabe seitens Nichtbanken
an  Geschiftsbanken durch  Geldeinginge auf Buchgeldkonten (Bareinzahlung,
Uberweisungsgutschriften),!®® deren Vermischung mit sonstigem Bankvermogen der
Bankkunde nicht widersprechen!®*® kann. Die Tatsache, dass diese Verbindlichkeit — obwohl
jederzeit féllig — aufgrund ihres wirtschaftlichen Geldcharakters iiblicherweise nur teilweise
ausgezahlt und im Ubrigen durch Uberweisung zirkuliert'®’, fiihrt zu einem Liquiditéitsbonus
gegeniiber sonstigen Wirtschaftsteilnehmern, deren Schulden kein Geld darstellen, daher nicht

umlaufen und zeitnah erfiillt werden miissen.

1040 Heorrmann, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar, 2017, AEUV Art. 119 Rn. 27.

1041 Fristentransformation beschreibt den Vorgang, bei dem Banken kurzfristige Einlagen (teilweise) in langfristige
Kapitalanlagen umwandeln, vgl. Wenzlaff/Léscher, in: Hagemann/Kromphardt/Materbauer, Keynes, Geld und
Finanzen, 2018, S. 309. Weder dies noch die bankaufsichtsrechtliche Begrenzung gem. § 4 Abs. 1 Nr. 2
LiquiditdtsV (nur 10 % der Sichteinlagen als Verbindlichkeiten als Liquidititsbedarfi. S. v. § 2 Abs. 1 LiqV)
schiitzen effektiv vor einem bank run.

1042 Tm Krisenfall ist daher das Eingreifen der Notenbank als lender of last resort naheliegend, vgl. Herrmann, in:
Pechstein/Nowak/Héade, Frankfurter Kommentar, 2017, AEUV Art. 119 Rn. 27.

1043 Deskriptiv Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 30 zum Zusammenhang von Illiquiditéit und Insolvenz.

104 BGHZ 173, 286 (292); i. E. zust. K. Schmidt, InsO, 19. Aufl. (2016), § 17 Rn. 12 f,; vgl. auch Steffek, in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 78. Lfg. 11/18, § 17 Rn. 34 {f.

1045 Vgl hierzu den Zwang zur Erdéffnung eines Buchgeldkontos bei einer Geschiftsbank unten, I1I. 2. h) (2) vi.,
S. 195 f.

1046 Auf Verhandlungen lassen sich Banken hierbei nicht ein (AGB) und Alternativen zum aus anderen Griinden
zwingend erforderlichen Giro-Kontoverkehr gibt es derzeit nicht.

1047 Genau genommen wird eine Buchgeldforderung durch Uberweisung transformiert: Die alte
Buchgeldforderung erlischt und eine neue entsteht bei der Empféangerbank. Die Forderungen sind aber keinesfalls
identisch, weil sie sich auf verschiedene Schuldner beziehen.

- 190 -



Die Nichteinbeziehung von Geschiftsbankenbuchgeld in die Wéhrungshoheit beruht auf der
Verkennung des Geldcharakters von Geschiftsbankenbuchgeld'®® und darin liegt ein
Hinterherhinken!'®® von Regulierung gegeniiber der wirtschaftlichen Entwicklung. Die dadurch
entstandene Moglichkeit der Geschéftsbanken, hohere (und in der Regel profitable) Umsétze
zu generieren, wird als nicht marktméBig angesehen, weil hierin eine Umverteilung zu Lasten

der Verlierer'® der Inflationswirkung des neuen Geldes stattfindet.

Vor diesem Hintergrund wird plausibel, weshalb die Bundesbank davon ausgeht, dass
funktionierende Finanzmirkte die Voraussetzung (!) von Preisstabilitit seien.!%! Schligt man
der Zentralbank die Kontrolle der Geldmenge aus der Hand, kann sich diese gezwungen sehen,
die Geldmenge indirekt und mittelbar zu steuern (Zinspolitik, Offenmarktpolitik).
Ordnungspolitische Prinzipien legen die umgekehrte Sichtweise nahe: Preisstabilitit ist die
Voraussetzung, dass sich Preise am Kapitalmérkten nach Effizienzgesichtspunkten bilden
konnen. Durch die stindigen und grovolumigen Interventionen im Bankensektor und am
Kapitalmarkt (Ankaufsprogramme)!%5? kann insoweit von einem ,,normalen* Teilmarkt keine

Rede mehr sein.
Ordnungspolitische Schlussfolgerung

Nach alledem entspriche es ordnungspolitischen Grundsétzen, einen Reservesatz von 100 %
auf alle preisstabilititsrelevanten, staatlich emittierten Geldarten zu verhidngen, denn nur so
wird sichergestellt, dass alle Kreditgeber dieser Wéahrung gleichen Wettbewerbsbedingungen
unterliegen. Folglich ist die Deckelung der Mindestreservesitze auf maximal 10 % durch
Art. 19.2 ESZB-S, Art. 4 VO 2531/98 eine Zementierung dieses (bank-)sektoralen Privilegs

und wirtschaftssystemisch ein interventionistisches Element der EU-Geldpolitik.

1048 Beispielhaft Hahn, Wihrungsrecht, 1990, der den Geldcharakter von Zentralbankreserven und
Geschéftsbankenbuchgeld stark vernachlédssigt (Erwédhnung nur am Rande, vgl. § 19 Rn. 6). Diese Geldarten sind
nicht erst mit der Euro-Wéhrungsunion entstanden, sondern bestanden in der EU, insbesondere auch Deutschland
bereits vorher (zweistufiges Zentralbanksystem).

109 Wilson, in: Boulding/Wilson, Redistribution, 1978, S. 41 (,,the exercise of this power [monetary authority]
under the law has lagged far behind the evolution of the monetary system®).

1050 Wer die Lasten der Inflation trigt, kann mangels Datengrundlage derzeit nur schwer beantwortet werden, vgl.
auch Ruebling, in: Boulding/Wilson, Redistribution, 1978, S. 68 (,distributional consequences of inflation are far
from clear-cut®). Allgemein gesagt sind das diejenigen, die ihre monetdren Vermogenspositionen (Lohnanspruch,
Kreditforderung, Sichteinlagen) nicht an die Inflationsentwicklung anpassen kdnnen.

1051 Byndesbank, Die Deutsche Bundesbank, 2006, S. 103.

1052 Diese werden unten niher beleuchtet, I11. 2. h) (2) viii., S. 206 ff.
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Phaup (1978) fihrt zur Verteidigung eines blof8 fraktionalen Reservesystems an, die
Mindestreservepflicht stelle eine Umverteilung von Bank-Anteilsinhabern zu Steuerzahlern
dar, weil Banken gezwungen werden, ertragslose Reserven gegen profitable Aktiva zu
tauschen.!%> Hiergegen kann man erstens vorbringen, dass die Mindestreserve im Eurosystem
(anders als 1978 in den USA) verzinst wird.!* Zweitens und gewichtiger ist, dass die
Geschiftsbankenbuchgeldschopfung eine Umverteilung von Kaufkraft von Nichtbanken hin zu
Banken darstellt. Dies ist rechtfertigungsbediirftig, weil eine einseitige!®>® () Umverteilung
dem demokratischen Gesetzgeber vorbehalten ist und nicht einer weitgehend unabhidngigen und
gerichtlich kaum angreifbaren Wihrungsbehdrde oder privaten Kreditinstituten. Im Ubrigen
entspricht eine einseitige Umverteilung nicht liberalen Grundwerten, wenn die beteiligten

Akteure hierbei keine freie Investitionsentscheidung getroffen haben. !9

In der Monopolisierung der auf Euro lautenden Geldschopfung liegt kein Eingriff in die
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und das Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) von Banken, weil sie
sich durch die Denomination auf die Integritét und Preisstabilitdt des Euro stiitzen. Folglich ist
die Mindestreserveverpflichtung, soweit sie sich nur auf eine staatliche Wéahrung bezieht, kein

Grundrechtseingriff, sondern verhindert den Ubergriff Privater zu Lasten anderer Privater.

Vereinzelt wurde die ordnungspolitische Sonderbehandlung von Banken erkannt und damit
gerechtfertigt, dass die Zahlungsverkehrssysteme zwingend eine (wettbewerbsrechtlich
bedenkliche) Zusammenarbeit aller Banken und der Gléubigerschutz eine Einlagensicherung
erfordere (,,spezifisch[e] Kooperationszwinge*).!%’

ehemalige deutsche Ausnahmeregelung fiir Banken nach § 102 GWB a. F. (1989)!%% fiir
«1059

Im gleichen Atemzug wurde die

unverzichtbar gehalten, da man Banken nicht dem ,,marktwirtschaftliche[n] Ausleseprinzip
iiberlassen konne. Es zeigt sich damit eine tiefe Verwurzelung der marktwirtschaftlichen
Sonderbehandlung von Banken. Gleichwohl kann dieser Bewertung nicht zugestimmt werden,
denn Zahlungsverkehr und Einlagen koénnen auch ohne wettbewerbsrechtliche Ausnahmen
stabilisiert werden.!®® Als drittes Argument wurde ins Feld gefiihrt, dass bestimmte

Transaktionen nur als Konsortialgeschéfte realisierbar wéren. Dabei wird versdumt néher

1953 Phaup, in: Boulding/Wilson, Redistribution, 1978, S. 116.

1054 Byndesbank, Die Deutsche Bundesbank, 2006, S. 137.

1055 Nicht auf Vertrag oder demokratischer Legitimation beruhend.

1056 Zum systemimmanenten Zwang der Nutzung eines Girokontos niher unten, vgl. 11 2. h) (2) vi., S. 195 f.

1057 Herrhausen, in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 84 f., Zitat bei S. 86.

1058 BGBI. 1989 1, S. 2486 (Ausnahmen von der Generalklausel [§ 1 GWB] sowie §§ 15, 38 Nr. 11 GWB a. F.).
1059 Bericht der Bundesregierung (1975) zur GWB-Reform (Fn. 1058), zitiert von Herrhausen, in: Hahn,
Geldverfassung, 1989, S. 84.

1060 Einlegerschutz erfordert ,,nur eine entsprechend hohe Mindestreserve und Ausgliederung von Sichteinlagen
aus der operativen Bankbilanz.
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darauf einzugehen, weshalb diesem Konsortium nur Banken angehdren sollten und nicht auch
sonstige Privatinvestoren, sei es aus dem Privatkundengeschift, sei es iiber den Kapitalmarkt.
SchlieBlich vermag auch die Apologie, im Bankensektor herrsche ohnehin ein starker

Konkurrenzdruck!'®!

, nicht zu iiberzeugen: Es geht nicht um Wettbewerbsverzerrungen
zwischen Banken, sondern um die Wettbewerbslage im Vergleich zu sonstigen
Finanzierungsquellen. Deren Attraktivitit wird komparativ verschlechtert, wenn Zentralbanken

(sowie die Rechtsordnung) zu deren Gunsten Ausnahmen vorsehen.

Spahn (2012) geht davon aus, dass die Konzentration von Kreditvergabe bei Geschéftsbanken
gesamtwirtschaftlich vorteilhaft sei, da die Moglichkeit von Fristentransformation bestiinde
und durch Diversifikation das Ausfallrisiko verringert werden wiirde. Insgesamt wiirden
Informations- und Transaktionskosten durch ein solches System gesenkt werden im Vergleich
zu blof3 bilateralen Privatkreditbeziehungen. Liquiditétsrisiken von Banken werden durch
Notfallkredite eines lenders of last resort aufgefangen werden, wobei aber ein moral hazard-
Problem in Bezug auf riskante Investitionen existiere. Diese Einschétzung lisst einerseits die
Gegeniiberstellung vom behaupteten volkswirtschaftlichen Nutzen gewisser Hohe und den
damit verbundenen Kosten (Banken-bail-out) vermissen. Es ist keineswegs offensichtlich, ob
die Kosten einer Bankenrettung oder der volkswirtschaftliche Nutzen von Zentralbank-
Refinanzierungspolitik {iberwiegen. Es handelt sich um eine bloBe Behauptung. Ferner wird
eine Abkehr von marktwirtschaftlichen Prinzipien vorgenommen, die rechtfertigungsbediirftig
ist und offenldsst, weshalb Banken vor Insolvenzen durch staatlich veranlasste Kredite gerettet
werden sollen, wohingegen andere Wirtschaftsteilnehmer ein Insolvenzverfahren durchlaufen

1062 wird nicht

miissen. Dass in dieser Konsequenz die beste Disziplinierungswirkung ldge
anerkannt. Auch wird durch die foo big too fail-Argumentation, das eigentlich Problem nicht
erkannt: Die Abhdngigkeit der Geldordnung von der finanziellen Gesundheit von Banken, die
mit Blick auf das Wettbewerbsprinzip (auch) dem marktmiBigen Selektionsprozess
unterworfen sein miissen, solange sie private Gewinne erwirtschaften. Es erscheint vor der

komplexen Gemengelage iiberzeugender, die Wurzel des Problems anzupacken!%®, statt labile

Geldhéuser (politisch willkiirlich) von Zeit zu Zeit zu stiitzen.

1061 Herrhausen, in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 84. An Aktualitéit hat diese Einschétzung nichts eingebiifit.
1062 Vgl Monvoisin, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 43, die in Bezug auf das bank
run Risiko Regulierung durch Selbstdisziplinierung empfiehlt.

1063 Volldeckung von Euro-Geschiftsbankenbuchgeld und Ausgliederung aus Bankbilanzen oder
Zurverfiigungsstellung von Zentralbankkonten.
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vi. TARGET2, TARGET2-Securities

TARGET2 ist eine vom Eurosystem eingerichtete Zahlungsplattform. Sie dient dem
reibungslosen grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr in der Eurozone und ist technisch ein
Echtzeit-Abrechnungssystem fiir Euro-Zentralbankreserven, Art. 1 Nr. 1 EZB/2012/27. Das
System deckt damit den bedeutenden Zahlungsverkehr fiir die Euro-Geldart der
Zentralbankreserven ab und ermoglicht grenziiberschreitende Euro-Zahlungen innerhalb der
Eurozone.!%* Der Zugang zu TARGET?2 ist gem. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 EZB/2012/27 beschrinkt
auf Kreditinstitute, NZBen, bestimmte 6ffentliche Stellen, Wertpapierfirmen und Stellen, die
,Nebensysteme* betreiben.!?> Unterschieden wird dabei die direkte Teilnahme (in Gestalt
eines Vertragsverhiltnisses mit der NZB) und die indirekte Teilnahme, bei der auf Grundlage
vertraglicher Vereinbarung mit einem direkten Teilnehmer Zahlungsauftrige durchgefiihrt
werden konnen.!*® Indirekte Teilnehmer miissen gleichwohl Kreditinstitute sein (Art. 6
EZB/2012/27), sodass der Benutzerkreis hierdurch nicht qualitativ erweitert wird. Fiir die
Teilnahme an TARGET?2 werden (moderate) Gebiihren erhoben (Anl. IIA EZB/2012/27, Anl.
VI Geschéftsbedingungen TARGET2-BBk.

Es fragt sich, ob Nichtbanken als ,,Nebensysteme*“ (Art. 17 ESZB-S, Art. 2 Nr. 31
EZB/2012/27, Art. 4 Nr. 2 lit. d TARGET2-BBKk) zugelassen werden kdnnen. Die Definition
von Nebensystemen ist sehr abstrakt und bezeichnet gem. Art. 2 Nr. 31 EZB/2012/27

,ein der Aufsicht und/oder Uberwachung durch eine zustindige Behorde unterliegendes, von
einer Stelle mit Sitz im FEuropdischen Wirtschaftsraum (EWR) betriebenes und die
Uberwachungsanforderungen an den Standort der Infrastrukturen, die Dienstleistungen in Euro
anbieten, in der jeweils geltenden und auf der Website der EZB ver6ffentlichten Fassung ([Fn.]
3) erfiillendes System, in dem Zahlungen und/oder Finanzinstrumente eingereicht und/oder
ausgefithrt werden, wobei die daraus resultierenden Zahlungsverpflichtungen geméf dieser
Leitlinie und einer bilateralen Vereinbarung zwischen dem Nebensystem und der betreffenden
Zentralbank des Eurosystems iiber TARGET2 abgewickelt werden®.

In Verbindung mit Anh. IT Art. 4 Abs. 2 lit. d EZB/2012/27 ergibt sich, dass die Zulassung von
Nebensystemen im Ermessen der jeweiligen NZB steht. Eine Ablehnung kann unter anderem

damit begriindet werden, dass die Zulassung die Stabilitit von TARGET2 oder die Erfiillung

1064 Instruktiv zum grenziiberschreitenden Euro-Zahlungsverkehr Watzinger, Rechtliche Probleme der
Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 277 ff. Banken allein konnten grenziiberschreitende
Zahlungsvorgédnge nicht in derselben Art durchfiihren, weil sie fiir den Ausgleich ihrer Nostro-Konten (Konten
von Geschiftsbanken bei anderen Geschéftsbanken) eine Abrechnung iiber Zentralbankreserven vornehmen und
sich gegenseitig nicht mit Geschaftsbankenbuchgeld bezahlen. Geschéftsbankenbuchgeld wird nur vom Publikum
und nicht von Banken als Zahlungsmittel genutzt.

1065V gl. Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 241 f.

1066 Tndirekte Teilnahme ist fiir geringfiigige TARGET2-Nutzung gedacht, vgl. Watzinger, Rechtliche Probleme
der Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 244.
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der priméarrechtlichen Aufgaben (Preisstabilitit) gefdhrden wiirde (Anh. IT Art. 8 Abs. 4 lit. ¢
EZB/2012/27). Eine derartige Begriindung wurde auch tatsdchlich bereits im Talanx-Verfahren
von der Bundesbank im Jahr 2010 vorgetragen.'%’ Gegenstand des Verfahrens war die Frage,
ob Nichtbanken einen Anspruch auf Kontoerdffnung bei der Bundesbank hétten. Das
Verwaltungsgericht Frankfurt a. M. verneinte diese Frage in juristisch!%® wenig angreifbarer
Art und Weise und schloss sich der Argumentation der Bundesbank an. Diese trug unter
anderem vor, die Liquiditdtssituation der Banken sei gefdhrdet, wenn sonstige
Wirtschaftsteilnehmer nicht mehr am Geschéftsbankenbuchgeld-Zahlungsverkehr teilnehmen
wiirden.!%° Da auch die damals geltende EZB-Leitlinie zu TARGET2 Nebensysteme kannte,
muss davon ausgegangen werden, dass die Linie der Bundesbank, nur mit obigen
Geschiftspartnern zu kontrahieren, bis heute aktuell ist und auch eine Verneinung des
Nebensystemzugangs umfasst. Bemerkenswert daran ist, dass die Bundesbank im Verfahren
erklart hatte, sie wiirde seit dem 31.12.2003 ecine restriktive Linie bei Geschiften mit
Nichtbanken verfolgen und daher keine Konten mehr fiir ,, Wirtschaftsunternehmen* fiihren. '’
Offenbar geht die Bundesbank davon aus, dass Banken keine ,,Wirtschaftsunternehmen® seien
oder einer begiinstigenden Sonderbehandlung bediirfen. Somit ergibt sich aus der Variante der
,Nebensysteme* keine nennenswerte Verdnderung des Geschéftspartnerkreises mit Blick auf

die Praxis im Eurosystem.

Wirtschaftssystemisch beinhaltet TARGET2 eine o6ffentliche Leistung an die zugelassenen
Geschéftspartner in Form der Teilnahme am Zentralbankreserven-Zahlungsverkehr. Die damit
verbundenen Guthaben (Zentralbankreserven als Forderungen gegen Eurosystem-NZBen) sind

wirtschaftlich betrachtet absolut sicher.

(Rechts-)Wissenschaftliche Untersuchungen zu TARGET? existieren bereits im Hinblick auf
das Beistandsverbot (Art. 123 AEUV) sowie die weiteren Fiskalregeln (Art. 124 f. AEUV).!"!
Die Marktkonformitidt von TARGET2 wurde hingegen — soweit ersichtlich — nicht thematisiert.
Fraglich ist daher, wie die Beschrinkung des Zugangs zu TARGET2 wirtschaftssystemisch
einzuordnen ist. Hierin konnte eine staatliche Leistung liegen (Beteiligung an einer

Monopolstellung!'®’?), deren beschrinkte Verfiigbarkeit bestimmte Wirtschaftsteilnehmer

1067 \G Frankfurt, Urt. v. 11.02.2010 — 1 K 2319/09.F (Talanx).

1068 Entscheidend hierfiir ist, dass weder das BBankG noch Art. 127 ff. AEUV, ESZB-S Andeutungen eines hierfiir
erforderlichen subjektiv-6ffentlichen Rechts enthalten.

1069 Referiert vom VG Frankfurt, Urt. v. 11.02.2010 — 1 K 2319/09.F (Talanx).

1070 VG Frankfurt, Urt. v. 11.02.2010 — 1 K 2319/09.F, Rn. 48 (Talanx).

1071 Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 308 ff.

1072 Schaffung und Uberweisung von Zentralbankreserven sind beim ESZB monopolisiert.
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begiinstigt. Inhaltlich werden durch die Beschrinkung nicht zugelassene Teilnehmer auf den
(krisenanfilligen) sonstigen Bankensektor verwiesen. Daraus folgt, dass die auf den unbaren
Zahlungsverkehr angewiesene Allgemeinheit erstens Insolvenzrisiken von Geschéftsbanken
trigt, obwohl dem keine (freie)!®’® Investitionsentscheidung zugrunde liegt. Hieran 4ndert es
nichts, dass die konkrete Girokontoerdffnung auf Initiative des jeweiligen Bankkunden beruht,
da ein systemimmanenter Zwang zur Teilnahme am unbaren Zahlungsverkehr existiert: Viele
private Unternchmen wie auch staatliche Stellen!”* akzeptieren nur Zahlung in
Geschiftsbankenbuchgeld oder gewihren (Sozial-)Leistungen in Uberweisungsform. Auch
wenn damit die Benutzung von Bargeld nicht véllig und systematisch ausgeschlossen ist'%”

(vgl. § 224 Abs. 4 AO), besteht eine klare privat- und staatswirtschaftliche Tendenz zur

Nutzung des Zahlungsverkehrs in Geschéftsbankenbuchgeld.

Kehrseite dieses faktischen Zwangs ist der ebenfalls systemimmanente Zufluss von Mitteln auf
Girokonten. Diese Mittel werden von der Geschéftsbank nicht ,,verwahrt®, sondern im Rahmen
der laufenden Geschiftstitigkeit fiir das operative Geschift verwendet. Nur ein Bruchteil
hiervon ist verfiigbar (Eurozone: ca. 23 %, vgl. unten Kap. 3 III. 4. b), S. 322 Tab. 9.1). Dies
resultiert aus der vermoOgensmédfigen Vermischung von Geschéftsbankenbuchgeld mit
sonstigen Verbindlichkeiten in der Bankbilanz. Die Allgemeinheit wird dadurch systematisch
zum Glédubiger der Geschiftsbanken, obwohl sie (ganz iiberwiegend) nur am unbaren
Zahlungsverkehr teilnehmen will. Eine Partizipation an den Friichten dieser Geschéftstitigkeit,
etwa durch geringere Kontofiihrungsgebiihren, ist weder garantiert noch éndert sie etwas an der

1076 noch am bestehenden Systemrisiko. Es

Unfreiwilligkeit der notwendigen Glaubigerstellung
entspricht jedenfalls nicht marktwirtschaftlicher Freiheit, wenn man — um gesellschaftlich
integriert zu sein — erst einmal Geschiftsbankengldubiger werden muss. Hierin liegt eine
sektorale Begilinstigung von Geschéftsbanken, die liberwiegend leistungslos Mittelzufliisse
erhalten und ihrerseits Zugriff auf einen staatlichen und insolvenzsicheren Zahlungsverkehr
(TARGET?2) haben. Die Bundesbank hat den damit verbundenen Liquiditatsvorteil im Talanx-

Verfahren selbst vorgebracht und die Begiinstigung bewusst in Kauf genommen um ,,eine

1073 Zur Bedeutung des Freiwilligkeitskriteriums in einer Wettbewerbswirtschaft Kiinzle, Wettbewerb und
Intervention in der EU, 2004, S. 7.

1074 Vgl. zur GEZ-,,Gebiihr*, VGH Kassel, Urt. v. 13.02.2018 — 10 A 2929/16 (nicht rechtskriftig), wobei der
EuGH (Urt. v. 26.01.2021 - C-422/19 u. a. [ECLL:EU:C:2021:63] [GEZ]) im Vorabentscheidungsverfahren
klargestellt hat, dass das EU-Wihrungsrecht einer solchen Verfahrensweise nicht generell verbietet; der
Rechtsstreit ist beim BVerwG unter den Aktenzeichen 6 C 5.18 u. a. weiterhin anhingig.

1075 Spitestens dies wiire wohl unionsrechtswidrig mit Blick darauf, dass auf Euro lautende Noten und Miinzen
gesetzliche Zahlungsmittel in der Eurozone darstellen, Art. 128 Abs. 1 Satz 3 AEUV, Art. 10 S. 2 VO 974/98.
1076 Diese Gldubigerstellung und Kreditvergabe von Nichtbanken an Banken wird in aller Regel iibersehen,
beispielhaft bei Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 42, der die Kreditbeziehung zwischen Nichtbank und Bank
nur in ,,Bankschuldverschreibungen, Pfandbriefe[n] oder Sparbriefe[n]* sieht.
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Liquidititskrise* nicht zu ,,verschirfe[n]“.!”” Einen ,,moglichst breiten und offenen Zugang zu

“197 will die Bundesbank offenbar nur Geschiftsbanken

thren Zahlungsverkehrssystemen
bieten, obwohl ihre Verantwortung fiir die Stabilitdt des Zahlungsverkehrs etwas anderes
nahelegen wiirde. Statt Systemrisiken im Wéhrungsbereich abzustellen, nimmt das Eurosystem
offenbar lieber Wettbewerbsverzerrung bei seinem Teilnehmerkreis in Kauf. In anderen
Wirtschaftsbereichen fithren Liquiditétsrisiken zur Insolvenz (§ 17 InsO). Warum der
Bankensektor hierbei einer Sonderbehandlung bedarf, ist vor dem Hintergrund einer
marktwirtschaftlichen Ausgestaltung der Geldordnung (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV, 119 Abs. 1,
127 Abs. 1 Satz 3 AEUV) kaum nachzuvollziehen. Wie unten noch nidher ausgefiihrt wird, ist
der relevante Markt hinsichtlich einer Wéhrung der gesamte Wiahrungsraum und beschrénkt
sich nicht auf bestimmte Wirtschaftszweige.!®”” Der Selbstdarstellung der Bundesbank, sie
handele im Rahmen der Zahlungsverkehrspolitik ,,im Einklang mit den Grundsitzen einer
offenen Marktwirtschaft*!®® kann daher nicht zugestimmt werden. Wenig iiberzeugend ist in
diesem Zusammenhang auch die Darstellung der Bundesbank, sie wolle
Finanzmarktinfrastrukturen (hierzu zdhlt u. a. der Zahlungsverkehr) ,,moglichst sicher,
zuverldssig und schockresistent gestalten.!®®! Obwohl das erkennbar sicherste Mittel zur

Zahlungsverkehrsstabilisierung schon im Talanx-Verfahren!?

zur Beurteilung vorlag, macht
die Bundesbank die Sicherheit des Zahlungsverkehrs weiterhin ohne Not von der finanziellen
Soliditdt von Geschiftsbanken abhingig. Fiir die Verortung der Letztverantwortung ist auf die
EZB zu verweisen, da die Bundesbank insofern als Vollzieherin von deren Leitlinien

handelt.'%3

Selbst wenn ein privater Zahlungsdienstleister versuchen wiirde, diese Liicke durch einen
100 % gedeckten Zahlungsdienst zu schlieen, konnte er an grenziiberschreitenden Zahlungen
innerhalb der Eurozone ohne Bankenbeteiligung nicht teilnehmen koénnen, was einen

erheblichen Wettbewerbsnachteil bedeuten wurde.

Die Restriktionen beim Teilnehmerkreis werden — wenn iiberhaupt — nur vereinzelt und
beildufig verteidigt. Watzinger (2012) geht davon aus, dass die Beschrankung erforderlich sei,

um der ,erheblichen systemischen Relevanz von TARGET2 gerecht zu werden*!%4. Dabei

1077 Referiert vom VG Frankfurt, Urt. v. 11.02.2010 — 1 K 2319/09.F (Talanx).

1078 Byndesbank, Die Deutsche Bundesbank, 2006, S. 163.

1979 Ungen, 111, 2. h) (2) vii., S. 201 ff.

1080 Bypndesbank, Die Deutsche Bundesbank, 2006, S. 107.

181 Weidmann, in: Zahlungsverkehrssymposium Deutsche Bundesbank 2015, S. 32.

1082 Oben Fn. 1077.

1083 Vgl. zur hierarchischen Struktur Hahn/Hdide, Wihrungsrecht, 2. Aufl. (2010), § 17 Rn. 56.

1084 Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 241.
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bleibt unklar, wie aus systemischer Relevanz eine Beschrinkung des Zugangs gerade auf
Banken abgeleitet werden soll. Es handelt sich beim Zahlungsverkehr anders als beim
Kreditgeschiaft um wenig spektakulidre Buchungsvorginge gegen Entgelt. Die zumindest
alternativ zu Banken mogliche Bereitstellung eines sicheren Zahlungsverkehrssystems
entspriche im Ubrigen der Zentralbankrolle und ihrer Verantwortung fiir Zahlungsverkehrs-
und Preisstabilitit. Der damit verbundene Mittelabfluss bei Geschiftsbanken wird dabei nicht
iibersehen, jedoch ist dieser von vornherein marktwirtschaftlich nicht gerechtfertigt gewesen

und beruhte auf faktischem Teilnahmezwang von Nichtbanken.

Insoweit erscheint die konkrete Ausgestaltung des TARGET2-Systems aufgrund des

beschrinkten Teilnehmerkreises interventionistisch.

Keine (wettbewerbsrelevante) Intervention liegt hingegen im TARGET2-System durch die
Akkumulierung von Saldo-Positionen einzelner NZBen vor. Teilweise werden Target-Salden

in der volkswirtschaftlichen Literatur'%®

als Kreditforderungen einzelner NZBen
interpretiert.!%¢ Dem ist zu widersprechen, denn es handelt sich trotz der Etikettierung von
Target-Forderungen als ,,Verbindlichkeiten® nicht um Anspriiche im juristischen Sinne, auch
wenn die Terminologie so in Art. 6 EZB/2012/27 enthalten ist. Der Hintergrund der Vorschrift
ist, dass Intra-Eurosystem Zahlungen nicht iiber Geschiftsbanken, sondern iiber die NZBen
abgewickelt werden. Daher werden bei einer grenziiberschreitenden Uberweisung in der
Eurozone Zentralbankreserven der Zahler-Geschiftsbank zur Empfinger-Geschéftsbank
dadurch iibertragen, dass deren Zentralbankreserven durch die beteiligten NZB erhoht bzw.
verringert werden. Aus Sicht der passiv teilnehmenden (Sender-)Zentralbank ist der
Zahlvorgang gem. Art. 6 Abs. 1 EZB/2012/27 automatisch als Verbindlichkeit gegeniiber der
(Empfanger-)NZB zu verbuchen. Am Ende eines Geschéftstages werden alle Intra-EU-NZB-
Forderungen multilateral verrechnet und durch ,,Forderungen* der einzelnen NZBen gegeniiber
der EZB ersetzt (Art. 6 Abs. 2 EZB/2012/27). Dieser Uberschuss wird dann als positiver
,» TARGET2-Saldo* bezeichnet. Juristisch handelt es sich allerdings um keine Forderung, weil
es an einem einklagbaren Anspruch fehlt. Ferner ergébe die Durchsetzung eines solchen
,»Anspruchs® keinen Sinn, weil die NZBen das Substrat des Anspruchs (Zentralbankreserven)
vorbehaltlich sonstiger EZB-Rechtsakte und dem Preisstabilitdtsziel jederzeit selbst und frei

1087

von lidnderspezifischer Kontingentierungsbeschrankung schopfen konnten. Dieser

1085 Nachweise bei Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016,
S. 268 (Fn. 1279).

1086 Sinn/Wollmershiuser, Target-Kredite, ifo Schnelldienst Sonderausgabe Juni 2011, S. 1 ff.

1987 Dazu Keller, in: Sieckmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 76-79.
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,Forderung* fehlt es ferner an der causa’’®®: Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb eine
sendende NZB im Rahmen eines Zahlungsvorgangs eine empfangende NZB ,,bezahlen* sollte.

Es werden nur Reserveguthaben zwischen Geschéftsbanken grenziiberschreitend iibertragen.

Im Ubrigen erzwingt die Zahlungsverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 2 AEUV) die Abwicklung
dieser Zahlungsvorginge, die selbstverstindlich nicht gleichformig zwischen Mitgliedsstaaten
erfolgen, sondern nach MaBgabe der handelnden Wirtschaftsteilnehmer, die die Uberweisungen
in Auftrag geben. Ferner wiirde eine Beschrankung des Intra-Eurozonen-Zahlungsverkehrs die
Geldfunktion von Geschéftsbankenbuchgeld und damit das Fundament des Euro selbst in Frage
stellen.!% Hieraus wird ersichtlich, dass es weder richtig noch zweckmiBig ist, TARGET2-
Salden als ,,Verbindlichkeiten* zu bezeichnen oder Beschrinkungen von Zahlungsstromen zu
fordern.'?® Es wire zu Zeiten der Deutschen Mark auch niemand auf die Idee kommen,
innerdeutsche Zahlungen von einer Bundesbank-Stelle zu einer anderen (z. B.
bundeslandiibergreifend) als eine Kreditbeziechung zwischen den Stellen oder der Bundesbank-

Hauptverwaltung in Frankfurt a. M. anzusehen.'%!

Folglich haben TARGET2-Salden, solange sie ihre Eigenschaft als nicht auszahlbare (oder

1092 insbesondere zu

sonst Wirkung zeigende) ,,Verbindlichkeiten® Informationsfunktion,
Richtung und Umfang der Intra-EU-Bewegungen von Zentralbankreserven, die einen Hinweis
auf ungleichmdfige Zentralbankreserven-Schaffung durch die NZBen enthalten (konnen).
Ferner bewirken sie, dass grenziiberschreitende Uberweisungen innerhalb des Eurosystems

keine Auswirkungen auf die monetiren Einkiinfte der NZBen haben.!?*?

Neben TARGET2 betreibt das Eurosystem seit 2015 das Wertpapierabwicklungssystem
TARGET2-Securities (,,12S*). Direkte Geschéiftspartner hiervon sind NZBen sowie
Zentralverwahrer im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 VO 909/2014 i. V. m. Anh. A (Ziff. 3).

1088 Causa bezeichnet im juristischen Sprachgebrauch den wirtschaftlichen Hintergrund einer Forderung, z. B.
einen schuldrechtlichen Vertrag, der eine bestimmte Vermdgensverschiebung anordnet (z. B. Kaufvertrag). Fehlt
eine causa oder ist sie rechtlich fehlerhaft (nichtiges Geschift), ist die Vermogensverschiebung riickgéngig zu
machen (§ 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB). Die Vermogensverschiebung ist zwischen Kéufer und Verkdufer trotz
TARGET2-Saldo final, denn der Kéufer wurde schlieBlich mit Geschéftsbankenbuchgeld bezahlt. Eine ,,zweite
Abrechnung® auf NZB-Ebene ergibt folglich keinen Sinn. Die Information wére besser in einer Zahlungsverkehrs-
Statistik erfasst, die sich der (semantisch unpassenden) Begrifflichkeiten Forderung/Verbindlichkeit enthielte.

1089 Richtig ist daher die Ablehnung von Hochst-TARGET2-Salden, Watzinger, Rechtliche Probleme der
Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 345.

109% Ahnlich Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 275
(,,keine Gewdhrung eines Kredits [...] zu erkennen®).

191 Vgl auch das Beispiel bei Hellwig, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2018, 345 (361: Uberweisung
zwischen Filialen einer Bank).

10280 i. E. auch Krahnen, Uber Scheinriesen, SAFE White Paper No. 56 (Aug 2018), S. 26.

1093 Hellwig, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2018, 345 (359 f.).
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Inwieweit die Einrichtung eines solchen Systems von der Kompetenz des ESZB gedeckt ist,
kann in  Frage gestellt werden'®: Weder sind Wertpapiere und der
Wertpapierabwicklungsverkehr preisstabilititsrelevant noch kann diese Art der Dienstleistung
eindeutig dem Euro-Zahlungsverkehr zugeordnet werden. Der eigentliche Hintergrund diirfte
sein, dass NZBen aufgrund der Festlegung der notenbankfdhigen Sicherheiten auf bestimmte
Wertpapiere ohnehin stdndig mit Finanzaktiva operieren und daher eine Zusammenlegung und
Biindelung mittels einer Plattform praktisch und zweckméBig erscheint. Ordnungspolitisch
bedenklich hieran ist, dass der Staat einen privaten Teilsektor ohne dringenden
stabilitdtspolitischen Anlass vereinnahmt. Im Ergebnis wird T2S mit Blick darauf, dass
Investoren bei der Inanspruchnahme von Zentralverwahrern nicht deren Insolvenzrisiken

1095

tragen > und kein systemimmanenter Zwang zur Teilnahme an Wertpapiergeschéften besteht,

als neutral einstuft.

vii. Stindige Fazilitdten und Refinanzierungsprogramme

Zur Geldpolitik zdhlen ferner die (derzeit drei) stdndigen Fazilititen des Eurosystems
(EZB/2014/60) sowie langfristige Refinanzierungsprogramme (TLTRO II, II1'%%), welche
Kreditgeschifte der NZBen mit Kreditinstituten umfassen und als Refinanzierungspolitik/-
geschifte!®’ bezeichnet werden. Zu den stindigen Fazilititen gehdren neben der (1)
Spitzenrefinanzierungsfazilitit (kurzfristiger Kredit) und (2) der Einlagenfazilitit (3) die
Hauptrefinanzierungsgeschifte, einem im wdchentlichen Takt'®®  wiederkehrenden
Kreditangebot. Die Kreditvergabe des Eurosystems erfolgt dezentral durch die NZBen, an

1099 zu Zinsen, die nicht strikt am sonstigen Marktzins

mindestreservepflichtige Kreditinstitute
(Kapitalmarkt, Nichtbanken-Sektor) ausgerichtet und daher ,,Leitzinsen* sind. Der Grund
hierfiir ist, dass das Eurosystem — mangels Moglichkeit und Wille zur Geldmengenkontrolle —

Preisstabilitit und eine Unterstiitzung der Wirtschaftspolitik iiber eine Zinspolitik!!® betreibt

1094 Krit. Keller, in: Sieckmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 22 Rn. 185-195.

1095 Binder, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 2. Aufl. (2016), 38. Kap. Rn. 40 f.
(Aussonderungsrecht gem. § 47 InsO sowie weitergehende Insolvenzvorrrechte [Rn. 41]); vgl. auch F. Bauer, in:
Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. (2019), Rn. 18.56.

109 TLTRO III beschlossen am 07.03.2019, Pressemitteilung d. EZB vom gleichen Tag.

197 Vgl. Kempen, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. (2012), AEUV Art. 127 Rn. 10; Gérgens/Ruckriegel/Seitz,
Europdische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 224 ff., 236 ff.

1098 yg]. hierzu den Tender-Kalender 2019,
https://www.ecb.europa.cu/pub/pdf/other/ecb.tender_operations calendar 2019.de.pdf, 26.08.2019.

109 Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 17 Rn. 15: ,,Andere Marktteilnehmer (als Kreditinstitute und
offentliche Stellen), spielen [...] so gut wie keine Rolle.”); vgl. auch Art. 55 EZB/2014/60 beispielhaft zur
Hauptrefinanzierungsfazilitét (,, MRO®).

1100 vl Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Europdische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 291 (Zinssteuerung intendiert);
Waldhoff, in: Siekmann, EWU, 2013, AEUV Art. 127 Rn. 39 Fn. 220 (angebotener Zinssatz ,giinstiger [...] als
der momentane Marktzins®).
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und Anreize fiir Banken auf diesem Wege schaffen will. Die Intention der Begiinstigung ist im
Normtext von Art. 18 ESZB-S nicht angelegt, entspricht aber dem historischen

1101

Vorverstindnis' *', wonach die Zentralbank Geschéftsbanken vor allem durch die Gewéhrung

von Vorteilen zu Zentralbankgeschiften veranlasst. Verstarkt wird der beglinstigende Effekt
durch die seit 2008 bestehende Refinanzierungspolitik mit Vollzuteilung!!’?, wonach
Geschiftsbanken nicht konkurrierend auf begrenzte Volumina neu zu emittierender
Zentralbankreserven bieten, sondern nach MalBgabe von Sicherheiten und eines Zinssatzes jede

Summe vom Eurosystem erhalten (2008: EUR 862 Mrd.)!!%,

Der Geschiftspartnerkreis flir die Refinanzierungspolitik ist beschrankt. Der einschlédgige
Art. 17 ESZB-S enthilt keine Anhaltspunkte dafiir, dass ein Anspruch auf Eréffnung eines
NZB-Kontos bestiinde.!'® Ohne NZB-Konto fehlt es bereits an einer entscheidenden

Voraussetzung fiir die Teilnahme an der Refinanzierungspolitik.

Wirtschaftssystemisch sind die stindigen Fazilititen und die konkrete Ausgestaltung der
Refinanzierungspolitik insoweit interventionistisch, soweit die Vergabe 6ffentlicher Mittel in
Form neu geschopften Zentralbankgeldes nicht zu Wettbewerbsbedingungen erfolgt.
Subventionscharakter haben diese Refinanzierungskredite dahingehend, dass erstens der
Teilnehmerkreis auf Kreditinstitute beschriankt ist und zweitens der Kreditzins nicht strikt am
Marktzins ausgerichtet ist (Zinssubvention).'!%> Dass die Steuerung von Zinssitzen und der
garantierte Zugang zu Zentralbankliquiditét gerade keine marktkonformen Mittel darstellen, ist
dem Eurosystem offenbar nicht bewusst oder wird in Kauf genommen.!'!% Drittens kann in der
Auswabhl der notenbankfahigen Sicherheiten (vgl. EZB/2015/35, EZB/2014/60, EZB/2014/31)

)1107

oder bestimmter Bieterparameter (Mindestkreditsummen eine ungerechtfertigte

101'yol. dazu Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 2.

102 geller, in: Sieckmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 20, 38.

103 Keller, in: Sieckmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 20.

1104 g, hierzu Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 17 Rn. 12, der aus der Vorschrift folgert, dass das
ESZB Konten ,nicht dem Publikum [...] anbieten soll[e]*, Hervorhebung im Original).

1105 Schon bei Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 311 findet sich die Bewertung, dass eine
Niedrigzinspolitik den Preismechanismus verfalscht. Zum Subventionscharakter von Refinanzierungs-Politik vgl.
Wilson, in: Boulding/Wilson, Redistribution, 1978, S. 51; Michler, in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 85 (101:
,senken [...] Refinanzierungskosten von Geschéftsbanken). Allgemein zur Zinssubvention: Freudenberg, Die
Subventionen, 1934, S. 24. L. Miiller, in: Hahn, Geldverfassung 1989, S. 109 befiirwortete das Ende der
Zinsbeeinflussung durch die Regierung seit 1967, scheint aber keinen Widerspruch zur Zinssteuerung durch die
Notenbank zu erkennen, die dieselbe staatlich veranlasste Preisverzerrung beinhaltet.

1106 vl die typisch deskriptive Darstellung der Interventionen bei Bundesbank, Die Deutsche Bundesbank, 2006,
S. 135.

1107y g, Keller, in: Sieckmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 29 (MindestgebotsgroBen bei Tendern).
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Ungleichbehandlung liegen, soweit hierdurch der Teilnehmerkreis typisiert ohne hinreichende

sachliche Rechtfertigung weiter verengt wird.

An dieser Stelle ist auf die Argumentation einzugehen, die Geschiftspartnerwahl sei nicht
wettbewerbsverzerrend, da das Eurosystem die beteiligten Kreditinstitute formal
gleichbehandelt.!'® Diese Sichtweise beschriinkt den sachlich relevanten Markt aus folgenden
Griinden in unzuléssiger Weise auf den Bankensektor. Jede Ausweitung einer Geldart fiihrt zu
inflatorischen Wirkungen in der jeweiligen Wéhrung, denn es tritt nachfrageseitig in
Konkurrenz zur bestehenden Geldmenge und fiihrt bei bestimmten Einzelpreisen zu
Preisdruck.!!'”” Da jede natiirliche Person und jedes Unternehmen der Realwirtschaft in der
Eurozone auf Euro-Geld angewiesen ist, werden diese durch selektive Geldschopfung
benachteiligt, weil sie zusitzlicher Konkurrenz durch die Erstempfianger des neuen Euro-
Geldes ausgesetzt sein konnen. Die Konkurrenz-Situation ist dabei vielschichtig und tiiber
mehrere Ebenen verteilt: Erstens wird der Kreditmarkt durch die nicht marktiiblichen Zinsen
des Eurosystems zu Gunsten von Banken beeinflusst, da Nichtbanken nicht an der
Refinanzierungspolitik teilnehmen kdnnen. Zweitens wird die ausgereichte Kreditsumme vom
Kreditnehmer (z. B. Unternehmen, institutionelle Anleger) verwendet. Dies {ibt
Nachfragedruck auf bestimmte Giiter aus (Material, Rohstoffe, Zwischen-/Endprodukte,
Wertpapiere, Immobilien). Dieser wird sodann weitergereicht auf weitere Ausgabenebenen und
schlieBlich auch teilweise den Endverbraucher. Welche Produktpreise vom neu geschdpften
Geld besonders betroffen sind, hingt von der jeweiligen Ausgabenstruktur jeder Ebene ab und
kann nicht genau prognostiziert werden. Auf diese Weise {iben Banken mittelbar
Nachfragedruck aus, an dem sie potenziell (wenngleich nicht notwendig) per Zinsvorteil
partizipieren. In Anbetracht dieser nicht offensichtlichen, aber mittelbar bestehenden
Konkurrenzsituation, die nicht anders ausfillt als beim allgemeinen Preismechanismus, kann
von einer ,,Interdependenz der Ordnungen* (Eucken) gesprochen werden. Wenig plausibel wére
hingegen, dass Preisverzerrungen im Bankensektor vollstandig ebendort verbleiben. Da Banken

vielfdltig mit der Realwirtschaft verbunden sind, erscheint diese Sichtweise fernliegend und

1108 S etwa Keller, in: Siekmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 47-56 (Stéindige Fazilititen mit Blick auf
»Wettbewerbsneutralitdt [...] unproblematisch, da hier fiir jedes Institut dieselben Zinssdtze” gelten
[Hervorhebung hinzugefiigt]). Die Selektivitit von geldpolitischen Instrumenten hat Hahn, Wahrungsrecht, 1990,
§ 19 Rn. 14 (Refinanzierungspolitik), Rn. 42 (Offenmarktpolitik) zwar (in Bezug auf die frithere Bundesbank-
Geldpolitik) erkannt, hielt sie jedoch fiir vertretbar, solange Begiinstigungen bestimmter Branchen nur einen
,Nebenzweck® (§ 19 Rn. 14) darstellten oder sich sonst in den ,,Grenzen aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz
des Art. 3 GG“ (§ 19 Rn. 42) hilt, ohne dies ndher auszufiihren.

1109 g, hierzu Felkel, Wirkungsweise monetirer Impulse, 1998, S. 34 f. u. a. mit Hinweis auf den Cantillon-
Effekt, die aber nicht den selektiv begiinstigenden Effekt der Erst-Geldschopfung klarstellt.
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steht im Widerspruch zur im Grundsatz richtigen These'!!?, Zentralbankgeschifte wirkten iiber

Transmissionskanile auf die Volkswirtschaft ein.

Diese Grenzziehung des relevanten Marktes entlang des gesamten Wéahrungsraumes kann auch
damit gestiitzt werden, dass Kreditinstitute verstirkt auf Einlagen ihrer Kunden oder den
Kapitalmarkt angewiesen wdren, fiele der Zentralbankzugang ersatzlos weg. Die
Wettbewerbssituation in Refinanzierungsfragen wire dann eine voéllig andere und dies
unterstreicht, dass in Bezug auf Geld alle Geldbenutzer eines Wéhrungsraumes wirtschaftlich

mittelbar verbunden sind.

Die hier vorgestellte Definition des relevanten Marktes kann durch zwei weitere Sichtweisen,
das Bedarfsmarktkonzept sowie das WTO-Konzept der ,,gleichartigen Ware®, untermauert

werden.

Zur Abgrenzung des relevanten Marktes in wettbewerbsrechtlichen Sachverhalten wird u. a.
das Bedarfsmarktkonzept'!!! herangezogen, das auf die Austauschbarkeit eines Produkts aus
Sicht des Nachfragers abstellt und durch folgende Definition der Rechtsprechung auf den Punkt

gebracht werden kann:

»samtliche Erzeugnisse, die sich nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen
Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahestehen, daf der verstidndige Verbraucher sie als
fiir die Deckung eines bestimmten Bedarfs geeignet in berechtigter Weise abwégend miteinander
vergleicht und als gegeneinander austauschbar ansieht, sind marktgleichwertig.*!'!?

Die Konkurrenzsituation besteht hier darin, dass ein Geschéftsbankenbuchgeld nachfragender
Schuldner seinen Finanzbedarf durch Bankkredit, Privatkredit, Kapitalerh6hung oder
Kapitalmarktemission decken kann. Da sowohl Banken als auch Nichtbanken diese Ware
(Uberweisung in Geschiftsbankenbuchgeld) zu Investitionszwecken anbieten und diese
Finanzierungsformen aus Schuldnersicht substituierbar sind, konkurrieren Banken und private

Geldgeber auf diesem ,,allgemeinen Refinanzierungsmarkt®.

Zur Abgrenzung des relevanten Marktes stellt das WTO-Recht auf das Konzept der
gleichartigen Ware (Art. III Abs. 2 GATT) ab. Es fragt danach, ob die Eigenschaften einer Ware

0 Dieser These folgt die EZB, indem sie ihre Geldpolitik unter Riickgriff auf gestorte

Transmissionsmechanismen verteidigt, vgl. oben Fn. 1010 zum entsprechenden EuGH-Judikat.

ML Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. (2012), AEUV Art. 107 Rn. 93; Opgenhoff, Europdische
Fusionskontrolle, 2001, S. 87-90; Markopoulos, Prognosemethoden, S. 46 (,,alle Giiter, die fiir die Deckung
desselben Bedarfs zur Verfiigung stehen®); Neveling, Sachliche Marktabgrenzung, 2002, S. 62 ff.; Bauer,
Marktabgrenzung, 1989, S. 89 ff. m. w. N. zu alternativen Abgrenzungskonzepten.

2 K @G, Beschl. v. 18.02.1969, WuW/E OLG 995, 995 £.; fortfiihrend BGHZ 67, 104 (113 £)).
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mit denen einer subventionierten Ware hinreichend vergleichbar sind.!'!* Unzweifelhaft ist das
der Fall, denn aus Kreditnehmersicht ist es gleichgiiltig, woher die Mittel stammen, solange

sein Bankguthaben entsprechend erhoht wird.

Hieraus folgt, dass der gesamte Wahrungsraum auf Geldbenutzung angewiesen ist und dass der
relevante Markt der gesamte Wahrungsraum sein muss, in dem das geschopfte Zahlungsmittel
als Geld etabliert ist. Mit anderen Worten: Die ein Eigenheim finanzierende Privatperson, das
einen Betriebsmittelkredit beantragende Unternehmen wie auch jede Geschiftsbank ist
Geldanbieter sowie -nachfrager und in dieser Rolle unterscheiden sich Banken und
Nichtbanken nicht prinzipiell. Insbesondere betreffen die nachteiligen Folgen der Inflation den

gesamten Euro-Wéhrungsraum und nicht etwa nur den Geschéftspartnerkreis des Eurosystems.

Im Ergebnis verfangt auch die Sichtweise nicht, die Zentralbank sei mit einer Zulassung anderer
Marktteilnehmer als Banken iiberfordert,!!''* denn die Einhaltung von Rechtsnormen ist stets
mit Aufwand verbunden. Dies ist als allgemeiner Rechtfertigungsgrund ungeeignet. Ferner
erscheint es nicht weniger problematische, den Wert borsengdngiger Wertpapiere und die
finanzielle Gesundheit von Bank-Konzernen einzuschitzen. Bereits jetzt wendet das EZSB
erhebliche personelle und technischen Ressourcen zum Betriecb von TARGET2 und
TARGET2-Securities sowie der Einschiatzung und Verwaltung notenbankféhiger Sicherheiten
auf.!''> Im Ubrigen kann darauf verwiesen werden, dass Geldschopfung zum Zwecke der
Preisniveaustabilisierung nicht notwendig durch Kreditvergabe erfolgen muss: Konzepte fiir

ein ,,Nettogeldsystem*!!!

werden bereits erwogen. Eine derartige Geldschopfung wére
diskriminierungsfrei méglich und wiirde weder Bonitéits- noch Kreditsicherungspriifungen

erfordern.

Aus 6konomischer Sicht wird die Refinanzierungspolitik der Zentralbank bisweilen mit ihrer

,,Aufgabe* als lender of last resort verteidigt.'''” Die Idee einer solchen Rolle einer Zentralbank

113 Fab. Bohm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 197 ff. (Konzept der gleichartigen Ware).
114 In diese Richtung wohl Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 147 (,,wiirde [...] Fragen nach
ihrer Auswabhl, ihrem aufsichtsrechtlichen Status und [...] ihrer Bonitit aufwerfen.*).

1115 Rechtlicher Hintergrund ist Art. 18.1 Spiegelstrich 2 ESZB-S (,,ausreichende Sicherheiten®), vgl. dazu Keller,
in: Siekmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 237-352.

116 Wenzlaff/Loscher, in: Hagemann/Kromphardt/Marterbauer, Keynes, Geld und Finanzen, 2018, S. 320.

W7 Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Buropiische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 63 m. w. N.; unkritisch in Bezug auf
Marktkonformitit Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 21, S. 24, der bei der Frage der ,,ordnungspolitische[n]
Aufgabe“ von NZBen nicht ndher auf die privilegierte Rolle der Banken verglichen mit Nichtbanken eingeht.
Seine Uberlegung, NZBen ,miiss[tlen* stets den Geldbedarf von Banken decken, kann wohl kaum als
marktwirtschaftliches und ordnungspolitisches Instrument von Bankkrisen-Bewiltigung angesehen werden.
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reicht zuriick in das 19. Jh.!'!® Fraglich ist, ob hieraus eine Rechtfertigung auch einer nicht
marktkonformen Stiitzung von Banken in der Eurozone abzuleiten ist. Das Primérrecht trifft
hieriiber keine explizite Aussage.!''” Art. 18.1, 2. Spiegelstrich erlaubt dem ESZB
Kreditgeschifte mit Kreditinstituten und anderen Marktteilnehmern, reguliert jedoch bis auf
das Stellen ,,ausreichende[r] Sicherheiten® nicht die iibrigen Konditionen, insbesondere nicht
den Preis (Zins). Mit Blick auf das Preisstabilitdtsziel und der marktwirtschaftlichen
Ausrichtung auch der Geldpolitik (Art. 119 Abs. 1, 127 Abs. 1 S. 3 AEUV, Art. 2 S. 3 ESZB-
S) konnte eine solche Refinanzierungsfunktion des ESZB verneint werden, da andere
Wirtschaftsteilnehmer auch nicht mittels Zentralbankkrediten vor Insolvenzen gerettet
werden.!!?% SchlieBlich wird noch die Ansicht vertreten, dass die Erweiterung des Mandats auf
Finanzstabilititsgesichtspunkte aus dem Genehmigungsmonopol fiir Euro-Banknoten und
Miinzen abzuleiten sei.!'?! Dieser Deutung stehen gewichtige Punkte entgegen. Erstens hat das
ESZB gem. Art. 127 Abs. 5 AEUV eine nur unterstiitzende Funktion in Sachen
Finanzstabilitit!'?? und eine Ausweitung dieser Aufgabe wiirde die gefihrliche Verflechtung
von Wihrungs- und Bankaufsichtsrecht weiter vertiefen.!'”> Der eminente Vorrang des
Preisstabilititsziels und die Unabhingigkeit!'?* der Zentralbank soll gerade vor einem Konflikt
mit sonstigen Politikzielen bewahren. Diese Klarheit gibt man ohne Not auf, wenn man die

Zentralbank weiter mit Finanzstabilititserwiigungen iiberfrachtet.!!?

Die politische
Handhabbarkeit einer solchen hybriden Wihrungs- und Finanzstabilitdtsbehdrde wiirde unter
einer Vervielfdltigung der Ziele leiden und zu einer problematischen Machtfiille fiihren.
Zweitens ignoriert diese Sichtweise, dass die aktuellen Instabilititen der Geldordnung
(fraktionales Reservesystem, Geldschopfung iiberwiegend {iiber Geschiftsbanken, nicht
krisensicherer Zahlungsverkehr) Ausfluss vorangegangener politischer Entscheidungen waren,

die jederzeit gedndert werden konnen. So kann die Zentralbank zur Sicherung des

8 Gorgens/Ruckriegel/Seitz, Europiische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 63; zur englischen Geldpolitik, vgl.
Bignon/Flandreau/Ugolini, The Making of Lender of Last Resort Operations in the Mid-Nineteenth Century, The
Economic History Review, Wiley, 2012, 65 (2), pp. 580 ff.; vgl. Tropeano, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of
Central Banking, 2015, S. 294 zur Historie und zum Subventionscharakter solcher Maflnahmen (S. 295: ,,providing
a subsidy*).

119 S0 auch Michler, in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 85 (121).

120 Siekmann, Ziele, Aufgaben und Befugnisse des ESZB, IMFS working paper series 101/2016, S. 20 m. w. N.
121 Jlling/Konig, EZB als Lender of Last Resort, DIW Wochenbericht Nr. 24/2014, S. 542.

1122 Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 106.

1123 Unkritisch zur Verflechtung L. Miiller, in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 108.

1124 Vol. dazu Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 109.

1125 Eine Verflechtung von Wihrungs- und Bankaufsichtsrecht gehért bereits zur geldpolitischen Praxis, vgl.
Bundesbank, Die Deutsche Bundesbank, 2006, S. 93. (Entsendung von Bundesbank-Vertretern, Mitarbeit bei
Bankenaufsicht auf Arbeitsgruppenebene). Zu moglichen Vor- und Nachteilen einer Verflechtung vgl.
Pavelchievici, in: Rochon/Rossi, Encyclopedia of Central Banking, 2015, S. 30 f. (positiv: Informationsgewinne,
nachteilig hingegen: ,,moral hazard®, ,,conflict of interests“ und die Gefahr der Politisierung der Geldpolitik).
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Zahlungsverkehrs Konten fiir jedermann anbieten und auch Geldschopfung hieriiber betreiben.

1126 erscheint nicht

Diese unbewusste und starke Pfadabhingigkeit geldpolitischen Denkens
geeignet, eine Ausweitung von Kompetenzen mit vormals (iiberwiegend)!'?’ selbst
vorgenommenen Beschrankungen (z. B. Geschéiftspartnerwahl, Einsatz lediglich
,konventioneller geldpolitischer Instrumente) zu rechtfertigen. Drittens wurde die Funktion
eines lenders of last resort vor dem Hintergrund instabiler Geldordnungen entwickelt. Es
bedeutet demnach keinen Fortschritt, diese Instabilitit als vermeintliches ,,Naturgesetz‘
hinzunehmen. Vielmehr sollten Wissenschaft und Praxis bestrebt sein, die Quellen der
Instabilitit zu identifizieren und auszutrocknen. Dies stiinde im Ubrigen im Einklang mit dem
liberalen Prinzip von Eigentum und Haftung, wonach negative Investitionsentscheidungen den

1128

Investor treffen sowie diejenigen Bankengléubiger, die diese Risiken aus freien Stiicken' ~° auf

sich genommen haben.

Die Ausfiithrungen zu Refinanzierungskrediten seitens des Eurosystems gegeniiber Banken
gelten entsprechend und in verschirfter Form fiir ELA-Kredite (emergency liquidity
assistance). Dabei handelt es sich um Kredite seitens der NZBen an illiquide, aber ,,solvente*
Banken.!'?° Sie sind vom EU-Wihrungsrecht nicht vorgesehen, wurden aber von der EZB
teilweise als nationale Besonderheit in der Finanzkrise toleriert. Es ist ohne Weiteres erkennbar,
dass auch diese Art der Stabilisierung insolvenzreifer Banken eine Intervention darstellt. Dabei
handelt es sich auch nicht um rein nationale Interventionen, da die Mittel fiir ELA-Kredite aus
der Kaufkraft des Euro herriihren. Deshalb ist auch die blo3e Duldung durch die EZB bereits
eine Beteiligung an der Intervention, denn der mit der Geldschdpfung einhergehende
Kaufkraftverlust (Inflation)!!*° sowie die unweigerlich eintretende Wettbewerbsverfilschung

betreffen die Eurozone im Ganzen.

1126 Vgl. dazu auch Bundesbank, Die Deutsche Bundesbank, 2006, S. 58 ff., die offenbar von einem traditionellen,
unabédnderlichen Arsenal geldpolitischer Instrumente ausgeht, das notwendig iiber den Bankensektor oder
Kapitalmarkt funktionieren miisse. Erst diese willkiirliche Verbindung fithrt dazu, dass die Wahrungsstabilitit von
der Finanzstabilitdt abhidngig gemacht wird. Im Krisenfall sind diese verketteten Probleme dann kaum ohne
Marktintervention [Bankensubventionen] zu 16sen. Ferner E. Martini, in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 98
(,,zweifellos [...] [hidtten] Banken die Aufgabe [...], die geldpolitischen MaBnahmen des Bundesbank als
Transmissionsriemen zwischen dieser und der Wirtschaft weiterzutragen.); L. Miiller, in: Hahn, Geldverfassung
1989, S. 107 (,,intaktes Bankensystem® notwendig).

1127 Das ESZB hat wie oben dargelegt, rechtlich nicht die volle Kontrolle iiber alle relevanten monetiren GroBen,
wie sich aus der Mindestreserve-Obergrenze und den Ausfilhrungen zur Kompetenzspaltung bei der
Zahlungsverkehrsaufsicht (II1. 2. h) (2), S. 168 f.) ergibt.

1128 Daran fehlt es im Verhiltnis von Girokontoinhaber und Geschéftsbank, weil ein systemimmanenter Zwang
zur Teilnahme besteht, vgl. oben III. 2. h) (2) vi.,, S. 195 f.

1129 Watzinger, Rechtliche Probleme der Ausgestaltung von Zahlungsverkehrssystemen, 2016, S. 284 ff.

130 Darin liegt der maBgebliche Unterschied zu einer national finanzierten Subvention: Wihrend nationale
Haushalte nur bestehendes Geld umverteilen, das in diesem Staat eingenommen wurde, handeln bei ELA-Hilfen
die entsprechenden NZB als Geldschopfer und verteilen somit zu Lasten der gesamten Eurozone um.
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Im Ergebnis wird daher die Refinanzierungspolitik des Eurosystems in ihrer konkreten

1131

Ausgestaltung als wettbewerbsverzerrende Intervention” °* eingeordnet.

viii. Offenmarktpolitik

Ferner ist auf die Offenmarktpolitik des Eurosystems einzugehen, die in Form verschiedener

Ankaufsprogramme ausgestaltet ist (ABSPP, CSPP, CBPP3, PSPP).

Bei den Ankaufsprogrammen kaufen die NZBen bestimmte Wertpapiere!!3?

und agieren
wirtschaftlich als eine Art staatliche ,,Vermdgensverwalter*!!*3. Wirtschaftssystemisch handelt
es sich um eine staatliche Intervention am Kapitalmarkt, da die NZBen als marktfremde
Nachfrager auftreten und die gekauften Vermogenswerte dadurch kiinstlich erhalten oder in
ihrem Marktwert steigern!!3* bzw. (bei Staatspapieren) Anleihezinsen senken. Ferner besteht
eine Wettbewerbsverzerrung durch die Verengung der zugelassenen Geschéftspartner, die
NutznieBer entsprechender MaBnahmen gewesen sind.''*® Darin zeigt sich eine staatlich-
willkiirliche und keine marktkonforme Selektion. Teilweise wird auch die linderspezifische

Kontingentierung von Ankaufsvolumina als nicht marktkonform angesehen. '3

Betreffend die Identitit der Verkdufer bzw. deren Auswahl ist das Eurosystem kaum
transparent. Die EZB erteilt hierzu keine Auskiinfte!'?’, die Bundesbank gibt auf Nachfrage
immerhin an, dass ,,Geschifte in den Wertpapierankaufprogrammen [...] mit zugelassenen
Kreditinstituten durchgefiihrt [werden].“!!3® Das bedeutet, dass der verkaufenden Bank der
volle Kaufpreis als Liquiditdt zuflieft. Man kann sich vor diesem Hintergrund fragen, ob es
sich iiberhaupt noch um Offenmarktgeschifte handelt, wenn der ,,Markt“ auf zugelassene
Kreditinstitute bei der NZB beschrinkt wird. Auch hierin zeigt sich der selektive und folglich

interventionistische Charakter der Ankaufsprogramme.

Der Zugang von Geschéftsbanken zu ,,begiinstigenden« Instrumenten* des Eurosystems wird
teils mit der Auferlegung belastender Maflnahmen (Mindestreservepflicht) gerechtfertigt, da

die Wettbewerbsneutralitit und das Gleichbehandlungsgebot eine Kompensation durch positive

1131 Zinssubvention, stindige Kreditangebote (auch bei Marktenge) sowie die Bereitstellung eines lenders of last
resort (Krisenfall).

1132 ABSPP umfasst z. B. den Primir- und Sekundidrmarkt, vgl. Art. 1 EZB/2014/45.

1133 Vgl. Pressemitteilung EZB v. 15.12.2016.

1134 Bernoth/Konig/Beckers, DIW Wochenbericht 7/2016, S. 129: von Anleihekaufprogrammen ,,profitieren [...]
auch die entsprechenden Anteilseigner®. Das sind ,,liblicherweise vor allem ,,[v]ermdgende Haushalte* (ebd.).
1135 Zum CBPP: Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 102 (,,Nutzniefer* waren die ,,iiblichen
Geschiftspartner, nicht etwa Nichtfinanzunternehmen*).

1136 Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 76, 78, 137 (Fn. 115).

137 E7B, Antwort v. 05.10.2020.

1138 Bundesbank, Antwort v. 08.03.2020.
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finanzielle Anreize gebieten solle.!'*® Auch diese These ist nicht geeignet, eine (per Saldo)
Beglinstigung auszurdumen, da die (wahrungsrechtlichen) Nachteile verglichen mit den
Vorteilen des Zentralbankzugangs nahezu bedeutungslos sind. Wiirde man die These ernst
nehmen, wire die Notenbank bestenfalls angehalten, den Umfang der Mindestreserve durch
Refinanzierungsgeschifte zu decken. Da die tatsdchliche Refinanzierungspolitik erheblich

1140

darliber hinausgeht — ungeachtet der weiteren beglinstigenden Instrumente wie den

Ankaufsprogrammen — liige eine vollige Uberkompensation vor.

Teilweise wird das Argument eines ,,Ausgleichs* durch begiinstigende Instrumente auch auf
das Bankaufsichtsrecht ausgeweitet. Geldschopfung sei insofern ,durch das
Bankaufsichtsrecht reguliert.!!*! Einer solchen Betrachtung stehen gewichtige Argumente
entgegen: Erstens missachtet diese Deutung die Zustindigkeitsverteilung zwischen Wahrungs-
und Bankaufsichtsrecht und verwissert die Unabhéngigkeit der Notenbank, soweit sie sich als
Wihrungsbehorde aufgefordert fiihlt, bankaufsichtsrechtlichen Regulierungsnachteilen durch
begiinstigende Geldpolitik entgegenzuwirken. Es ist Aufgabe des ESZB, den Geldwert zu
sichern und dies wird am effektivsten dadurch erreicht, dass dieser von der finanziellen
Gesundheit von Geschiftsbanken entkoppelt wird. Dies wiirde dem Preisstabilititsziel am
dienlichsten sein, denn das EZSB darf eine Gefdhrdung der Wahrung durch eine Bankenkrise
nicht tolerieren. Zweitens ist der Zweck des Bankaufsichtsrechts die Neutralisierung negativer
externer Effekte des Bankensektors, die Dritten im Zusammenhang mit Bank-Insolvenzen
drohen: iibermiBige Verknappung des Kreditangebots fiir die Realwirtschaft''*?, Verlust von
Bankeinlagen der Verbraucher, Storung der Funktionsfahigkeit des Zahlungsverkehrs. Die
Stabilisierung der Volkswirtschaft durch ,,belastende* Bankaufsicht und -regulierung fiihrt nur
dazu, dass die Risiken, die mit Bankgeschéften zusammenhéngen, diejenigen treffen, die sich
hierzu in Form einer bewussten Investitionsentscheidung entschlossen haben. Warum diese
Ausschaltung von Risiken eine Begiinstigung an anderer (wéhrungsrechtlicher) Stelle zur Folge
haben miisste, ist nicht plausibel. Ein chemischer Betrieb etwa, dem man strikte
Umweltauflagen auferlegt, hat aus dieser Beschrinkung ebenso wenig einen ,,Anspruch* auf

Subventionierung durch dritte staatliche Stellen: Es wird lediglich sichergestellt, dass sein

1139 Zitat und Argumentation bei Keller, in: Sickmann, EWU, 2013, ESZB-S Art. 18 Rn. 147.

1140 Die Stiitzung des Marktwertes von Wertpapieren durch deren Ankauf bevorteilt diejenigen, die sie besitzen
und dies sind vor allem Kreditinstitute (,,Handelsaktiva“ in den Bilanzen).

1141 Symptomatisch fiir die Vermischung von Bankaufsicht und Wihrungsrecht: Schwintowski, in: ders.,
Bankrecht, 4. Aufl. (2014), § 1 Rn. 9 (S. 3): ,,Recht der Geldschépfung® als ,,Bankrecht im funktionalen Sinne‘
(Hervorhebung im Original).

1142 Zur Abmilderung von Kreditvergabekrisen wiirde sich staatlich geflihrte Banken (KfW) oder die EIB in
Krisensituationen wohl mehr eigenen als die Notenbank, vgl. zu Notstandsfunktionen staatlich finanzierter Banken
(am Beispiel der EIB): Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 142 f.
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Verhalten nicht die Allgemeinheit schddigt. Der Fall liegt bei Kreditinstituten nicht wesentlich

anders, weshalb jegliche Spielarten einer solchen ,,Kompensationsthese* nicht iiberzeugen.

ix. Systemimmanente Interventionsanreize

SchlieBlich ergibt sich eine systemimmanente Wettbewerbsverfialschung im Wéhrungs- und
Finanzsektor daraus, dass Kreditinstitute aufgrund ihre Einbeziehung in den Zahlungsverkehr
und ihre Rolle als Hauptkreditgeber ein Stiick weit eine Insolvenzgarantie erhalten, wie sie die
Finanzkrise (2008) offenbarte. Weil etwa der Zahlungsverkehr als grundlegende
Infrastruktureinrichtung eminente wirtschaftliche Bedeutung aufweist und nicht durch das
Eurosystem, sondern durch die Geschéftsbanken der Eurozone organisiert wird, ergibt sich
hieraus ein impliziter Rettungsanreiz im Krisenfall, der ordnungspolitisch nicht haltbar ist und

1143

technisch vermeidbar ware.

Ein weiterer Rettungsanreiz riihrt aus der Finanzstabilitdt her: Den Banken wird von Seiten der
Wirtschaftswissenschaften hdufig die Aufgabe zugeschrieben, die Realwirtschaft mit Geld zu
versorgen.!'**  Mit Blick auf die nicht marktkonformen (zu  giinstigen)
Refinanzierungskonditionen des Eurosystems iiberrascht es nicht, dass ein erheblicher Teil des
Fremdkapitals aus Bankkrediten stammt.!'*> Dies ist zuvdrderst ein selbst (staatlicherseits)
geschaffenes Systemrisiko und weniger ein Problem der Wiahrungspolitik als vielmehr der
allgemeinen Finanzstabilitdts- und Wirtschaftspolitik. Es ist jedenfalls kein Kennzeichen einer
wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft, wenn grofle Teile der Wirtschaft ohne staatlich
subventionierte Kredite von Geschéftsbanken nicht iiberlebensfahig wiren. Der marktméBige
Selektionsprozess wird dadurch systematisch behindert. Die Instrumentalisierung der
Wahrungspolitik fiir allgemeine wirtschaftspolitische Ziele soll durch das Preisstabilititsziel
gerade vermieden werden. An der wirtschaftssystemischen Einordnung éndert es nichts, dass

das Eurosystem solche Mallnahmen ,,von selbst* und trotz ihrer Unabhéngigkeit ergreift und

1143 Zum Beispiel durch Buchgeldkonten fiir jedermann bei den NZBen. Die Bundesbank hat dies abgelehnt und
ihre Weigerung wurde von der Rechtsprechung bestétigt, VG Frankfurt, Urt. v. 11.02.2010 — 1 K 2319/09.F
(Talanx).

1144 Vol. Kuntze, in: Hahn, Geldverfassung, 1989, S. 101 (,,funktionierender Kreditapparat* erforderlich). Eine
Verpflichtung zur Vergabe von Krediten an die Realwirtschaft existiert selbstverstandlich nicht und wére mit
liberalen Prinzipien auch kaum vereinbar. Es handelt sich vielmehr um die Beschreibung einer Tradition.

145 Vgl. Gérgens/Ruckriegel/Seitz, Europiische Geldpolitik, 5. Aufl. (2008), S. 337 (Deutschland Griechenland,
Italien u. a. ,,bankenorientiert; ,[Kapital-lmarktorientiert hingegen UK, Schweden, USA); Neuberger,
Mikrodkonomik der Bank, 1998, S. 23 (Bedeutung der Bankkredite fiir Industriefinanzierung).
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sich damit als wirtschaftspolitischer Akteur etabliert, unabhingig von den zweifelhaften

kompetenziellen Fragen, die damit einhergehen.!!46

Ein letzter systemimmanenter Rettungsanreiz besteht in der Mitwirkung der Geschéftsbanken
an der Geldschopfung der Eurozone. Ein erheblicher Teil der preisstabilitdtsrelevanten
Geldmenge (Geschiftsbankenbuchgeld) ist vom wirtschaftlichen Uberleben bedeutender
Kreditinstitute abhiingig.!'*” Dies liegt darin begriindet, dass Zentralbankreserven und
Geschiftsbankenbuchgeld relative Vermogenswerte sind, d. h. Anspriiche auf etwas Drittes. Im
Fall von Zentralbankreserven ist der Anspruch gegeniiber einer NZB auf Auszahlung von
Bargeld mit Blick auf die unbegrenzte Liquiditdt des Eurosystems wirtschaftlich betrachtet
vollig sicher. Beim Geschiftsbankenbuchgeld ist dies allerdings nicht der Fall und daraus folgt
zweierlei: Erstens ist Geschiftsbankenbuchgeld wegen des Charakters als Anspruch bzw.

1148 ynd Bargeld nicht uniform.!'*® Zweitens hingt

Forderung anders als Zentralbankreserven
sein Wert von der Bonitét des schuldenden Kreditinstituts ab. So kann durch die Insolvenz eines
Kreditinstituts die Geschiftsbankenbuchgeldmenge schockartig schrumpfen, was die
wihrungspolitische Stabilitit des Euro gefdhrden wiirde (Deflationsschock). Im Zuge der Great
Depression in den USA ging das Geschiftsbankenbuchgeld etwa um USD 8 Mrd. — damals rd.
35 % des gesamten Geschéftsbankenbuchgeldes — zuriick. Die Folgen fiir die Gesamtwirtschaft
waren entsprechend verheerend.!!>° Diesem historischen Umstand wurde weder damals noch
heute hinreichende Beachtung geschenkt und das damit verbundene Stabilitétsrisiko kann man

nahezu unverandert auch in der Eurozone wiederfinden. Hieraus wird nachvollziehbar, weshalb

das Bankaufsichtsrecht und die FEurosystem-Programme eine starke Stiitzung von

1146 Vgl. hierzu die verfassungsgerichtlichen Verfahren in Deutschland: BVerfG, Urt. v. 21.06.2016 - 2 BvR
2728/13 u. a. (OMT); Urt. v. 05.09.2020 - 2 BvR 859/15 (PSPP). Wenig liberraschend billigt der EuGH sdmtliche
MaBnahmen: EuGH, Urt. v. 16.06.2015 - C-62/14 [ECLI:EU:C:2015:400] (OMT), Urt. v. 11.12.2018 - C-493/17
(ECLI:EU:C:2018:1000) (PSPP).

1147 Schaal, Geldtheorie, 2. Aufl. (1989), S. 101 (Geschiftsbanken als ,,bedeutendste Geldanbieter* im System der
zweistufigen Geldschopfung [Zentralbank-Geschéftsbank-Nichtbank]).

1148 Strikt betrachtet sind auch diese nicht formal uniform, weil die Anspriiche sich gegen verschiedene NZBen als
Schuldner richten. Gleichwohl sind NZBen im Rahmen des ESZB so homogen und ausnahmslos wirtschaftlich
unbegrenzt liquide, sodass diese Unterscheidung vernachlassigt werden kann.

119 Dies hitte man beobachten kénnen, wenn einzelne Banken in der Finanzkrise 2008 abgewickelt worden wiren:
Geschéftsbankenbuchgeld dieser Banken wire im Zuge dessen (nach Mafigabe der Insolvenzquote) erloschen. Zur
mangelnden Uniformitdt von Banknoten bei zentralbanklosem Systems Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 17.
Das Problem ist durch die Errichtung einer Zentralbank heute keineswegs erledigt und besteht so lange fort, wie
Banken am Geldschopfungsprozess beteiligt und deren Sichteinlagen preisstabilitétsrelevant sind und durch
Bankinsolvenz erléschen konnen. Abweichendes Modell bei Spahn, Geldpolitik, 3. Aufl. (2012), S. 18, S. 21, das
allerdings von alleiniger Geldschopfung durch die Zentralbank ausgeht (exogene Geldmengenkontrolle durch
NZB) und damit nicht die Eurozone, sondern ein idealtypisches System beschreibt.

1150 Fisher, in: Barber, The Works of Irving Fisher, Vol. 11 — 100 % Money, 1997, S. 46 mit dem Vgl., dass die
Zerstorung von einem entsprechenden Anteil der Schienenwege in den USA fiir die Wirtschaft weniger desastrds
gewesen wire als der Vernichtung der ,,monetary highway[s]“ (ebd.). Zur schockartigen Deflation in den USA
(1928-1932) vgl. Bordo/McCauley, Triffin: dilemma or myth?, BIS working paper no. 684, 12/2017, S. 9.
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systemrelevanten Kreditinstituten um jeden Preis anstreben. Wirtschaftssystemisch liegt hierin
ein weiterer systemimmanenter Rettungsanreiz, der mit marktwirtschaftlichen Grundprinzipien
(Eigentum und Verantwortung, Haftungsprinzip, marktméaBige Selektion) unvereinbar ist. Will
man im gegebenen System nicht die (vermeidbaren) Wéhrungsrisiken (Deflation bei
Bankeninsolvenz) in Kauf nehmen, muss man Banken dem marktmiBigen Prozess entziehen
und privilegieren. Eine ordnungspolitische und marktwirtschaftliche Losung wire dies

allerdings nicht.

X. Verhiltnis zum Wettbewerbsrecht

Trotz dezentraler Ausfiihrung der EU-Geldpolitik durch NZBen handelt es sich wegen der
Fiihrungsrolle der EZB um Maflnahmen der Union. Daraus folgt, dass sie formal nicht dem
Beihilfekontrollrecht (Art. 107 ff. AEUV) unterliegen. ''®!' Soweit man die konkrete
Ausgestaltung der geldpolitischen Instrumente — wie hier — als Subvention ansieht, kommt es
fiir die Vereinbarkeit mit dem EU-Wettbewerbsrecht darauf an, wie weit man eine etwaige
materielle Bindungswirkung gegenliber EU-Organen bejaht. Als Besonderheit der
Withrungspolitik ist ferner auf die Unabhingigkeit des EZSB!!>2 hinzuweisen (Art. 130 AEUV,
Art. 7 ESZB-S), die einer Einmischung durch die Kommission entgegenstiinde, solange
betreffende Mafinahmen als ,,zumindest auch geldpolitisch* eingeordnet werden. Die bisherige
EuGH-Rechtsprechung zur Reichweite des EZB-Mandats ist groBziigig.''>> Eine strikte

Anwendung von Wettbewerbsprinzipien ist von dieser Seite aus daher nicht erwarten.

Die Kommission''** — und ihr folgend Teile der Literatur'!> — vertritt die Ansicht, Geschifte
des Eurosystems mit Finanzinstituten stellten keine staatliche Beihilfe dar, wenn (1) das
Finanzinstitut solvent sei, (2) eine hinreichende Besicherung der Fazilitit vorlage, (3) von der
Zentralbank ein ,,Strafzins* verlangt werden wiirde und (4) die Initiative des Geschéfts von der
Zentralbank ausginge. Diese Art der Analyse geldpolitischer Instrumente kann hier
symptomatisch illustrieren, dass im Finanzsektor die iiblichen marktwirtschaftlichen MaBstibe
zu Gunsten einer Spezialbehandlung des Finanzsektors in methodisch unhaltbarer Weise fallen

gelassen und mit der Frage der Rechtfertigung von Subventionen vermischt werden: Erstens

1151 Das Problem der Abgrenzung stellt sich, wenn EU-finanzierte Beihilfen durch die Mitgliedsstaaten ausgereicht

werden. Dem Beihilfenrecht unterliegen diese nur dann, wenn die EU bei der konkreten Mittelvergabe kein
Entscheidungs- und Durchfiihrungsermessen hat, Kiihling/Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. (2012),
AEUV Art. 107 Rn. 57.

1152 Da die NZBen fast ausschlieBlich in Ausfiihrung geldpolitischer Entscheidungen der EZB handeln, sind
entsprechende Subventionselemente der EU zurechenbar. Daher fillt die EU-Geldpolitik trotz dezentraler

1153 EuGH, Urt. v. 16.06.2015 — C-62/14 [ECLI:EU:C:2015:400] (OMT).

1154 K ommission, 2013/C 216/01, Ziff. 62;

155 yon Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Aug 2020, AEUV Art. 107 Rn. 98.
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tritt die wettbewerbsverzerrende Wirkung einer Subvention auch bei Solvenz des Begiinstigten

ein und zweitens erscheint die terminologisch mit ,,Strafzins*!!3

umschriebene Gegenleistung
fiir die Kapitalhergabe unpassend und zeigt die Unklarheit, die bereits im Begrifflichen besteht.
Drittens kommt es auf die formale ,,Initiative* der Subventionsgewéhrung nicht an. Sie ist im
Zusammenspiel von Wirtschaft und Politik hdufig nicht ermittelbar und fiir die 6konomische
Wirkung unerheblich. Diesen mehr oder weniger frei erfundenen Kriterien liegt der Versuch
der Errichtung gesonderter MaB3stibe fiir den Wirtschaftszweig gewerbsmiBige Kreditvergabe
und Finanzdienstleistungen zugrunde. Allein das terminologische FErgebnis dieser
Argumentation ist korrekt, da die Gewahrung von Vorteilen durch das Eurosystem formal keine

Beihilfe im  wettbewerbsrechtlichen Sinne darstellt (Art. 107 Abs. 1 AEUV). Am

Subventionscharakter der Instrumente édndert dies jedoch nichts.

Auf die weitergehende Frage, ob aus Euro-Geldschopfung stammende Mittel unter Art. 107
Abs. 1 AEUV (,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln*) fallen, kommt es im Ergebnis nicht an.
Diese Kategorie betrifft die formalen Tatbestandsgrenzen des Beihilfebegriffs, die ihrerseits
fragwiirdig!!>’

SCMA (GATT 1994) gefiihrt.!"® Fraglich ist vielmehr, ob der wirtschaftliche

sind. Eine vergleichbare Diskussion wird beim Subventionsbegriff gem. Art. 1

Subventionsbegriff, der auf die Stérung der Integritit von Preismechanismus und Wettbewerb
abzielt, eine Begiinstigung auf diesem Wege erfasst oder nicht. Methodisch soll hierfiir die
Einnahmen- und Ausgabenseite einer haushaltswirksamen Begiinstigung mit der einer durch
Geldschopfung finanzierten Begiinstigung verglichen werden: Bei klassischen staatlichen,
steuerfinanzierten Leistungen liegt die Umverteilungswirkung in der Inkongruenz von
Belasteten (Steuerzahlern) und Begiinstigten (unterstiitzte Person/Unternehmen), die
staatlicherseits politisch-willkiirlich erfolgt und damit marktmiBigen Allokationsmechanismen
widerspricht. Es handelt sich um eine allgemeine Belastung im Zusammenhang mit einer
selektiven Begiinstigung. Bei der geldschopfungsfinanzierten Beglinstigung triagt ebenfalls die
Allgemeinheit (der Eurogeld-Benutzer) die Last der Inflationswirkungen. Diese ist diffuser und
ungleichméBiger als etwa eine steuerliche Belastung, jedoch besteht auch hier eine eindeutige

Inkongruenz zwischen den Belasteten, denen unfreiwillig Kaufkraft durch Inflation entzogen

1156 Ordnungspolitisch ist nur das Einfordern eines Marktzinses erforderlich. Wofiir hier ,,bestraft* werden soll,

bleibt unklar.

157 Krit. Fab. Bohm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 132 f. (am Beispiel der EEG-Umlage
und die Einordnung durch EuGH, Urt. v. 13.03.2001 — C-379/98 [PreussenElektra] [ECLI:EU:C:2001:160]). Hier
zeigt sich, dass diese Begrenzung des EU-Beihilfebegriffs durch diese Wortgruppe nicht sinnvoll ist.

158 Fab. Bohm, Strukturen internationalen Subventionsrechts, 2007, S. 135 ff. m. w. N.
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wird'"® und den Begiinstigten, denen durch Leistungsgewihrung finanzielle Vorteile
zukommen (z. B. Zinssubvention). Sofern die Begiinstigung — wie derzeit immer — nicht alle
durch Inflationswirkungen betroffenen Personen erfasst, herrscht auch hier dieselbe Art von
umverteilender Inkongruenz, die durch die (dem Staat zuzurechnende) Notenbank
geldpolitisch-willkiirlich vorgenommen wird. Zum Vergleich: Vollige Kongruenz und damit
Subventionsfreiheit bestiinde bei einem voll gebiihrenfinanzierten Leistungsmodell, da dort die
Zahlenden/Benachteiligten zugleich Leistungsempfanger sind. Bezogen auf Geldschdpfung ist
ein subventionsloses System nur durch Korrektur auf Ausgabenseite' ' denkbar, indem die
Leistungsgewdhrung sich an alle Eurogeld-Benutzer richtet (z. B. Kreditangebote) oder Euro-
Geldschopfung (in Form von ,,Helikoptergeld* oder ,,Biirgerdividende*) allgemein stattfindet.
Hieraus ergibt sich, dass eine durch Euro-Geldschdpfung finanzierte, selektive Beglinstigung
wirtschaftlich betrachtet dieselben politisch-willkiirlichen Umverteilungswirkungen wie eine
haushaltswirksame Subvention aufweist und daher zum interventionistischen Instrumentarium
zu zdhlen ist. Dies kann ohne Weiteres auch aus der oben entwickelten Subventionsdefinition

abgeleitet werden.'!®!

xi. Ergebnis

In der Analyse wurde gezeigt, dass die EU-Wéhrungspolitik die Erreichung des liberalen
Preisstabilititsziels durch nicht-marktkonforme Instrumente mit Subventionscharakter
anstrebt. Die identifizierten interventionistischen Elemente stehen in grellem Kontrast zum
vielbeschworenen Konsens, dass Banken keiner wettbewerblichen Sonderbehandlung
bediirften.''®? Dieser allgemein akzeptierte Standpunkt wurde vorliegend durch eine neue

Grenzziehung zum relevanten Refinanzierungsmarkt ergiénzt.!'®3
Im Einzelnen wurden die folgenden interventionistischen Elemente identifiziert:

e Liquiditdtsbonus und damit verbunden der

(Geschiftsbankenbuch-)Geldschopfungsgewinn  flir Kreditinstitute durch bloB3e

1159 Anders wohl Freudenberg, Die Subventionen 1934, S. 28 (kein Kaufkraftentzug, sondern nur ,,nominal
gesteigerte Kaufkraft”, die der Giitermenge ,,gegeniibergestellt wird).

1160 Den Nachfragedruck bei bestimmten Einzelpreisen kann die Zentralbank nur sehr schwer steuern, da er von
den Investitionsentscheidungen der einzelnen Geldbenutzer abhéngt.

1161 vgl, oben, I1I. 1. b) (3) bb), S. 110 f,, es handelt sich grundsitzlich um die Variante: ,,geldwerter Vorteil durch
Zuwendung von Geld oder nicht wettbewerbsméBig vergebenen 6ffentlichen Leistungen, die ein Hoheitstréager
[ESZB] einem Wirtschaftszweig [...] verschafft.” Die genaue Variante kann immer nur in Bezug auf das konkrete
Instrument ausformuliert werden: Kreditgewahrung etwa unterfiele der Fallgruppe der Geldzuwendung, der
Zugang zu TARGET?2 hingegen bestiinde im beschrénkten Zugang zu 6ffentlichen Leistungen.

1162 K _H. Fischer, Banken und unvollkommener Wettbewerb, 2005, S. 2 m. w. N. aus der englischsprachigen
Literatur.

1163 yol. die Wettbewerbsanalyse bei K.-H. Fischer, Banken und unvollkommener Wettbewerb, 2005, S. 7.

-213 -



Teildeckung  von  Geschéftsbankenbuchgeld  (fehlende  Erstreckung  des
Wiéhrungsmonopols auf Euro-Geschdftsbankenbuchgeld); Kehrseite ist dabei die
zwangsweise Glaubigerstellung und damit verbundener Mittelzufluss von Nichtbanken
zu Kreditinstituten, soweit bargeldloser Zahlungsverkehr in Anspruch genommen wird
(beschrankter TARGET2-Zugang);

e Nicht marktkonforme Kreditangebote des Eurosystems mit beschrinktem
Teilnehmerkreis;

e Nicht marktkonforme Nachfrage des Eurosystems nach bestimmten Wertpapieren;

e Systemwidriger Anreiz zur Rettung einzelner Kreditinstitute aufgrund
gesamtvolkswirtschaftlicher Risiken, die trotz Finanzkrise (2007/08) nach wie vor
bestehen:

o Euro-Deflationsschock-Risiko bei Insolvenz bedeutender Kreditinstitute;

o Gefdhrdung des Euro-Zahlungsverkehrs bei Insolvenz bedeutender
Kreditinstitute;

o (Selbst geschaffene) Abhingigkeit des Eurosystems von Kreditinstituten im
Rahmen des Geldschopfungsprozesses;

o Gefidhrdung der Finanzstabilitit durch Nichtbekdmpfung wéhrungsseitiger
volkswirtschaftlicher Risiken (bank-run-Risiko, mangelnde marktmifBige

Selektion unrentabler Kreditinstitute und deren Stiitzung durch die Geldpolitik).

Es iiberwiegt nach alledem der interventionistische Einfluss im EU-Wahrungsrecht.
Integrationstiefe

Die Festlegung der Geldpolitik ist innerhalb des ESZB hierarchisch zu Gunsten der EZB
ausgestaltet (Art. 14.3 ESZB-S). Soweit NZBen Aufgaben in eigener Initiative wahrnehmen,
hat der EZB-Rat ein Vetorecht (Art. 14.4 ESZB-S, Zwei-Drittel-Mehrheit), das eine
einheitliche Geldpolitik in der Eurozone absichert. Im Ergebnis kann aufgrund der
iiberragenden Stellung der EZB innerhalb des Eurosystems von Vollharmonisierung

ausgegangen werden (Integrationsfaktor 1,0).
Quantifikation

Das maligebliche Interventionsfeld des Eurosystems ist der Bankensektor. Deshalb wird fiir die
Quantifikation auf die Bruttowertschopfung dieses Wirtschaftszweigs abgestellt. Da auch das
Bankaufsichtsrecht regulatorisch an Kreditinstituten ansetzt, wird die volkswirtschaftliche

Bedeutung der Eurozonen-Banken hélftig aufgeteilt.
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Die Ankaufsprogramme werden nicht gesondert in die Schdtzung einbezogen. Die
entsprechende NACE Abt. 66.12 (Wertpapierhandel) wére zu ungenau, da auch unpassende
Werte enthalten sind (Borsengeschiifte [Maklergeschiifte], Warenbdrsen, Wechselstuben).!!1
Man muss beriicksichtigen, dass im Rahmen der Ankaufsprogramme die Verkaufserlose direkt
in den Bankensektor zuriickflieBen.!'® Der so generierte Zufluss von Euro-Geld diirfte sich
entsprechend auf die Bruttowertschopfung der Banken auswirken, sodass in diesem Indikator
die Ankaufsprogramme teilweise enthalten sein diirften. Insgesamt wird die Bedeutung der

Wihrungspolitik im Ergebnis dennoch tendenziell unterschitzt.

Indikator Wert (Mio. €) Integrationsfaktor Ergebnis (Mio. €)
Bruttowertschopfung!'® 159.973,75!1¢7 *1,0 = 159.973,75

i) Beschiftigungspolitik (Art. 145-150 AEUYV)

Die Eingangsnorm zur Beschéftigungspolitik (Art. 145 AEUV) enthilt die nicht justitiable
Pflicht der Mitgliedstaaten ihre Beschaftigungspolitik auf die allgemeinen Unionsziele aus Art.
3 EUV auszurichten. Der Kommission wird gem. Art. 147 AEUV eine
Unterstiitzungskompetenz zugeordnet, die allerdings die mitgliedstaatliche Kompetenz nicht
beriihrt (Abs. 1 Satz 2). Die Unionstétigkeit beschriankt sich auf eine Beschiftigungsanalyse in
Form von Jahresberichten des Rates (Art. 148 Abs. 1 AEUV), eine Empfehlungskompetenz
gegeniiber den Mitgliedstaaten (Abs. 4) sowie die Veroffentlichung eines Gesamtberichts zur
Beschiftigung in der gesamten Union (Abs. 5).!'1%% Art. 149 AEUYV stellt zuletzt noch einmal
ausdriicklich klar, dass fiir eine Harmonisierung keine Unionskompetenz besteht und ein
Tatigwerden sich auf AnreizmaBnahmen, Datenaustausch und FordermaBBnahmen fiir

BeschiftigungsmaBnahmen beschriankt (Art. 149 AEUV).

Die auf die Bekdmpfung von Arbeitslosigkeit ausgerichtete EU-Beschiftigungspolitik hat

bisher zu keiner nennenswerten europdischen Regelsetzung gefiihrt. Die Einfiihrung eines

1169

eigenen Titels brachte keine materielle Anderung''®® und dies liegt vor allem daran, dass die

1164 Fyrostat, NACE Rev. 2, 2008, S. 270.

1165 Das gilt sowohl fiir Staatsanleihe-Ankaufsprogramme als auch fiir den Ankauf von Unternehmensanleihen. In
beiden Fillen flieBen die Verkaufserlose unmittelbar in den Kreislauf zuriick.

1166 Eyrostat (nama_10_a64), Erbringung von Finanzdienstleistungen.

1167 Halftige Aufteilung der Bedeutung des Eurozonen-Bankensektors dient der Abgrenzung zum
Bankaufsichtsrecht (EU-Rechtsangleichung), vgl. oben III. g), S. 163.

1168 g, Steinle, Europdische Beschéftigungspolitik, 2001, S. 193 f. (,,EG-Soft law*), deren Wirksamkeit schwer
abschétzbar ist (S. 194).

1169 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1189; hierauf bezogene Kritik referiert bei Vahlpahl, Europdische
Sozialpolitik, 2007, S. 148 f. (mangelnde ,,konkret[e] Implementierung*)
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mitgliedstaatliche Regelungskompetenz unangetastet blieb, Art. 147 Abs. 1 Satz 2 AEUV.!!7°
Soweit die Union hier titig wurde, geschah dies daher iiber die sonstigen Férderprogramme!!”!

(Art. 149 AEUV: ,,Anreizmallnahmen* wie etwa ESF, EFRE usf.).

1172 der EU-Beschiftigungspolitik kann der

Mangels hinreichender Integrationstiefe
Politikbereich im Folgenden auBer Betracht bleiben.!'” Daran #ndern auch punktuelle

FordermalBnahmen nichts, weil diese den anderen Politikbereichen zuzuordnen sind.

j) Sozialpolitik (Art. 151-161 AEUV)

Primirrecht

Die EU-Sozialpolitik umfasst im Wesentlichen vier'!” Teilbereiche: 1. Koordinierung der
Sozialsysteme, 2. kollektives und individuelles Arbeitsrecht, u. a. in Form von Regeln zu
Arbeitsbedingungen und Arbeitsschutz, 3. Freiziigigkeitssozialrecht sowie
4. Gleichbehandlungsvorschriften'!”>  betreffend das Arbeitsleben. Das europdische

t'176 ist daher weitergehender als das deutsche, welches Sozialrecht

Verstindnis von Sozialrech
und Arbeitsrecht stirker trennt. Die programmatischen'!”’ Ziele der EU-Sozialpolitik ergeben
sich aus Art. 151 AEUV und umfassen insbesondere die Forderung der Beschiftigung, die
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, einen angemessenen sozialen Schutz, den

sozialen Dialog (Art. 152, 154 AEUV) sowie die Bekdmpfung von Ausgrenzungen.

Die Kompetenzvorschrift Art. 153 Abs. 1 AEUV bildet die vier oben genannten Ziele durch
vielzéhlige Rechtssetzungsbereiche ab. Zur Harmonisierung dienen Richtlinien, die
Mindeststandards festlegen (Art. 153 Abs. 2 lit. b AEUV). Die Integrationstiefe wird vor allem
durch Art. 153 Abs. 4 AEUV, die Integritét nationaler Sozialversicherungssysteme, begrenzt.
Komplett von der Harmonisierung befreit sind Regeln zum Arbeitsentgelt, Koalitions-, Streik-

und Aussperrungsrecht (Abs. 5). Erginzt wird der Befund durch eine schwache Koordinations-

170 Steinle, Europdische Beschiftigungspolitik, 2001, S. 175 (,,Erhalt der nationalen Primirzustindigkeit);
Schulze-Steinen, Rechtsfragen, 1997, S. 163 (,,weiterhin in der Zusténdigkeit der Mitgliedsstaaten*).

171 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1188.

1172 MaBgeblicher Hintergrund hierfiir ist nach Steinle (Europiische Beschiftigungspolitik, 2001, S. 180) der
geringe Integrationsgrad nationaler Arbeitsmérkte.

173 Weiterfiihrende Erwigungen zur (mdglichen) ordnungspolitischen Ausrichtung von Beschiftigungspolitik im
Allgemeinen bei Steinle, Europdische Beschiftigungspolitik, 2001, S. 291 ff.

1174 Fiir eine Dreiteilung Davy, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 7; anders Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 29 Rn. 5 (Dreiteilung).

1175 Geschlechter-, Alters- sowie Herkunfts- und Rassendiskriminierung.

76 Dqgvy, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 7 Rn. 18 ff.; Sundmacher/Miiller, in: Wentzel, EU Integration,
2007, S. 187 (189 £.).

77V gl. Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1167.
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und Unterstiitzungskompetenz der Kommission im arbeitsrechtlichen Bereich (Art. 156
AEUYV). Zuletzt findet sich eine Kompetenz zum Erlass von Mallnahmen, die der Férderung

der Chancengleichheit von Méannern und Frauen im Berufsleben (Art. 157 AEUV) dienen.

AuBerhalb des EU-Sozialrechtstitels existiert noch eine EU-, Beitragskompetenz*!'’® zur

Koordinierung der Sozialpolitik der Mitgliedstaaten.
Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

e Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

EU-Institut fiir Gleichstellungsfragen (VO 1922/2006);

EU-SILC [Einkommensstudien]''”® (VO 1177/2003);

Forderprogramm EaSI (VO 1296/2013);

Forderprogramm [Nichtdiskriminierung/Kinderrechte u. a.] (VO 1381/2013)!189;
Gleichbehandlungsrecht (RL 2010/41/EU, 2006/54/EG, 2004/113/EG, 2000/78/EG);
Arbeitsschutz (RL 2009/104/EG, RL 2013/35/EU [Magnetfelder], RL 2009/148
[Asbest], RL 2004/37/EG [Karzinogene, Mutagene], RL 2003/10/EG [Lérm],
RL 2000/54/EG [Bio-Stoffe], RL 1999/92/EG [Explosion], 2009/161, 2006/15/EG,
2000/39/EG [Chemie], RL 2010/32/EU [Gesundheitssektor], RL 94/33/EG
[Jugendarbeit], RL 93/103/EG [Fischerei], RL 92/104/EG, 92/91/EWG [Bergbau],
RL 92/85/EWG [mutterschutzidhnlich], RL 92/58/EWG [Schutzkennzeichnung],
RL 92/57/EWG [Baustellen], RL 92/29/EWG [Schiffspersonal], RL 91/383/EWG
[befristete und Teilzeitarbeit], RL 90/270/EWG [Bildschirmgerite], RL 90/269/EWG
[schweres Heben], RL 2002/44/EG [Vibration]);

e Unterrichtung, Anhorung der Arbeitnehmer: EU-Betriebsrat (RL 2009/38/EQG),
RL 2002/14/EG, RL 91/533/EWG, RL 98/59/EG;

Leiharbeit [Gleichbehandlung mit Stammbelegschaft] (RL 2008/104/EG);
Teilzeitarbeit (RL 1999/70/EG, 97/81/EG);

Betriebsiibergang [Umgehungsschutz Arbeitnehmerrechte] (RL 2001/23/EG);

Schutz bei Arbeitgeberinsolvenz (RL 2008/94/EG)!!8!;

Arbeitszeitregeln (RL  2003/88/EG  [Nacht-/Schichtarbeit], RL 2002/15/EG
[Transport]);

e Tarifvertragsdhnlich: Seearbeitsiibereinkommen (RL 2009/13/EG, RL 1999/63/EG),
Vereinbarung Luftpersonal (RL 2000/79/EG);

178 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1168.

179 Auf Grundlage eines Abkommens zwischen Eurostat und sechs Mitgliedsstaaten, vgl.
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php/Glossary:EU _statistics_on_income and_living_conditions (EU-SILC)/de, abgerufen am
27.06.2019.

1180 Die konkreten Instrumente (Schulungen, Analysen, Konferenzen, Informationskampagnen) lassen keine
Wettbewerbsverfalschung befiirchten.

1181 Bg handelt sich um eine Subvention durch Abwilzung des allgemeinen Insolvenzrisikos. Sie wurde
ordnungspolitisch gerade noch vertretbar als ,,nach vorn verldngertes* Arbeitslosengeld eingeordnet. Eine
interventionistische Klassifikation wire allerdings ebenfalls nicht ganz fernliegend gewesen.
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e Globalisierungsfonds (VO 1309/2013)!!82;
e Koordinierung der Sozialsysteme (VO 987/2009, VO 883/2004, VO 1231/2010,
VO 1408/71, VO 1945/93, VO 859/2003, RL 98/49)!1%3,

Interventionistische Vorschriften:

e Europiischer Hilfsfonds [Sozialhilfe-Zuschuss] (VO 223/2014)!!84 (gerechtfertigt).

Im Rahmen des Forderprogramms Beschiftigung und soziale Innovation ,,EaSI“
(VO 1296/2013) gewidhrt die EU Finanzhilfen und Mikrokredite an staatliche und private
Einrichtungen. Ein erheblicher Teil der Forderung betrifft staatliche oder nicht
gewinnorientierte Organisationen (Sozialpartner, zivilgesellschaftliche Organisationen), vgl.
die Unterprogramme gem. Art. 3 VO 1296/2013. Soweit auch private Stellen an der Férderung
teilhaben, ist es ausweislich der Definition von sozialem Unternehmertum (Art. 2 Nr. 1
VO 1296/2013) erforderlich, dass primérer Zweck der Gesellschaft nicht Gewinnerzielung ist,
sondern die Erreichung ,,sozialer” Ziele. Es ist nicht unproblematisch, dass diese Ziele nicht
klar definiert werden (vgl. Art. 1 VO 1296/2013), es besteht gleichwohl eine klare Tendenz zur
Bekdmpfung von Arbeitslosigkeit und zur Verbesserung von Arbeitsbedingungen. Da die
Forderung Privater auf Kleinstunternehmen beschrankt ist (vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. e, 25
VO 1296/2013), das Fordervolumen als gering bezeichnet werden kann (2016: 138 Mio. €)%
und davon hauptsidchlich staatliche Stellen begiinstigt werden, handelt es sich

schwerpunktméfBig um eine staatsinterne Umverteilung. Sie wird daher als neutral eingeordnet.

Insgesamt erscheint das EU-Sozialrecht als ordnungspolitisch ganz iiberwiegend neutral
ausgestalteter Politikbereich. An der EU-Sozialpolitik wurde kritisiert, dass die EU nicht genug
fiir den Wettbewerb bei Sozialgiitern getan hitte.!!3¢ Das kann man beklagen, jedoch muss man
die Effektivitidt der EU-Sozialpolitik in Relation zu ihrer geringen Integrationstiefe sehen. Im
Ubrigen werden Liicken im Wettbewerbsrecht dem Politikbereich des EU-Wettbewerbsrechts

zu gerechnet.

1182 Mangels Geldleistung liegt keine Intervention vor. Der Fonds sieht in Art. 6, 7 VO 1309/2013 als Instrument
das Anbieten ,,personalisierter Dienstleistungen® an, die an eine aktive Arbeitssuche gekoppelt sind (Art. 7 Abs. 2
lit. a VO 1309/2013). Daher wird der EGF mangels Wettbewerbsverfalschung oder dauerhaften Umverteilung hier
als neutral angesechen. Andere Ansicht Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 131
(,,interventionistische[s] Potential der Gemeinschaft [...] vergroBert).

U183 _iberalisierend hingegen Waldschmitt, Buropéische Sozialunion, 2001, S. 140 (positive Freiziigigkeitseffekte).
1184 Kofinanzierung EU-seitig bis zu 85 % (Art. 20 Abs. 1 VO 223/2014). Die Hilfe betrifft ,,am stdrksten
benachteiligte Personen® (Art. 2 Abs. 2 VO 221/2014) und ist damit sozialhilfedhnlich ausgestaltet.

1185 K ommission, EU Budget, 2016, S. 82 Ziff. 1.1.6.

1186 Vol Sundmacher/Miiller, EU Integration, 2007, S. 187 (215 f.).
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Waldschmitt (2001) definiert als ordnungspolitischen Maf3stab sozialpolitischer Eingriffe die
Kriterien der Ziel- und Ordnungskonformitiit.!'8” Ersteres betrifft die Ausrichtung der
MaBnahme auf das eigentliche sozialpolitische Endziel, letzteres stellt sicher, dass die
MaBnahme das wirtschaftssystemische Leitbild nicht grundsitzlich in Frage stellt. Wendet man
diese Kriterien auf die EU-Sozialpolitik an, so konnen die Bereiche beschiftigungsrelevanter,
allgemeiner Forschung und Verwaltung, des Arbeitsschutzes, der Arbeitsbedingungen — sei es
kollektiv- oder individualarbeitsrechtlich — sowie bestimmter Informations- und
Anhorungsrechte fiir Arbeitnehmer als liberwiegend Marktrahmen- und Staatsbinnenregeln,

mithin als biirokratisch-neutral eingeordnet werden.!'!%8

Als schwerpunktmiBig neutraler Politikbereich bleibt dieser im Weiteren aufler Betracht.

k) Europiischer Sozialfonds (Art. 162-164 AEUV)

Der Europdische Sozialfonds ist ein von der Kommission verwalteter EU-Haushaltsposten ohne
Rechtspersdnlichkeit.!'®  Entsprechend besteht die Forderung ESF auf Grundlage sich
sukzessiv seit 1957 aneinanderreihender Forderperioden (aktuell gem. VO 1304/2013). Die
primirrechtliche Grundlage stellen Art. 162 bis 164 AEUV dar, wonach das Hauptziel die
Forderung der Beschiftigung im Binnenmarkt darstellt, insbesondere bestehend aus
MaBnahmen  zur  Berufsbildung, Arbeitskréftemobilitét sowie betrieblichen
Personalanpassungen (Art. 162 AEUYV). Verfahrenstechnisch werden Mittel von den
Mitgliedstaaten bei der Kommission auf Grundlage von Férderkonzepten'!®® beantragt. Im
Falle der Zuteilung entscheiden die Mitgliedstaaten in einem zweiten Schritt liber die konkrete
Verwendung.''*! Das sonst im EU-Subventionsrecht anzutreffende Kofinanzierungsprinzip
wurde fiir den ESF erheblich aufgeweicht. RegelméBig darf die Kofinanzierung 50 bis 85 %
der Projektmittel erreichen (Art. 120 Abs. 3 VO 1303/2013), in besonderen Féllen sogar mehr
(Art. 11 Abs. 2 VO 1304/2013). Der ESF wird nicht der Regional- und Strukturpolitik
zugerechnet!!'”2, da ein formal getrennter Titel im AEUV hierfiir existiert und sich die

Politikziele unterscheiden.

1187 Waldschmitt, Europiische Sozialunion, 2001, S. 24.

1188 Die subsidiarititsbezogene Kritik bei Waldschmitt, Europiische Sozialunion, 2001, S. 107 f., 118 betrifft vor
allem die institutionelle Architektur der EU, die hier prinzipiell ausgespart wurde.

1189 Vol Davy, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 7 Rn. 78; Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1185.
190 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 29 Rn. 23-24.

91 Dgvy, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 7 Rn. 81.

1192 Anders Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 124; Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4426;
vgl. auch Busch, Kohésionspolitik in der EU, 2018, S. 7 zur Einordnung durch die Kommission.
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Der ESF fordert nach eigenen Angaben iiber zehntausend Projekte.!'® Fiir die
wirtschaftssystemische Uberpriifung wird daher eine Stichprobe verwendet. Hierfiir wurden
100 EU-weit verstreute Projekte im Zeitraum vom 29.04.2016 bis zum 10.07.2019 zufillig''**
herausgegriffen''”, deren Férdersummenanteil sich auf ca. 0,68 % der Gesamtférdersumme
der Periode 2014-2020 (rd. 84 Mrd. €)!"® belief. Die Stichprobe hat folgende, tatsichliche

Themenschwerpunkte ergeben:

P:}:’;:ﬁ: Projektgruppe!'”’ F(;;:f:sz;: ::le Sﬁ:]l:feriﬁggen_
12 Arbeitsmarkt 144,97 25,54 %
24 Randgruppen 108,82 19,17 %
6 Allg. Staatsaufgaben 80,85 14,24 %
7 Berufsausbildung 70,67 12,45 %
7 Sonstige Subventionen 70,05 12,34 %
14 Jugendforderung 58,83 10,37 %
6 Weiterbildung 15,42 2,72 %
15 Migration und Asyl 14,85 2,62 %
2 Jedermann-Bildung 1,55 0,27 %
3 Existenzgriindung 1,47 0,26 %
2 EU-Eigenwerbung 0,09 0,02 %
100 Summe 567,57 100 %

Soweit Projekte mehreren Bereichen zugeordnet werden konnten, wurde vorrangig auf die

soziale Gruppenzugehorigkeit abgestellt (z. B. Jugend) und nicht die Zielsetzung der

1193 http://ec.europa.eu/esf/main.jsp?catld=46&langld=en&list=1, abgerufen am 28.06.2019.

1194 Die einzige Korrektur bestand in der Substitution von Projekten ohne ausgewiesene Fordersumme. Die sechs
weiteren Projekte wurden durch Listenerweiterung aufgenommen (Endtag 10.07.2019 statt 14.06.2019).

195 Die  letzten 100  Projekte  seit  28.06.2019,  beruhend  auf  folgender  Liste:
http://ec.europa.eu/esf/main.jsp?catld=46&langld=en&list=1, abgerufen am 28.06.2019; vgl. Anh.D-
ESF-Projektliste.

1% GeméB der Tabelle https://cohesiondata.ec.europa.cu/en/dataset/ESF-budget-breakdown-per-country/hvfs-
3qw8, abgerufen am 01.07.2019.

1197 Eigene Klassifikation.

1198 Wechselkurse bei Nicht-Euro-Wihrungsangaben: 1 RON = 0,2 EUR; 1 BGN = 0,5 EUR; 1 SEK = 0,1 EUR;
Referenztag: 01.07.2019. Forderbetrige auf Tausend EUR gerundet.

1199 Anteil an der Fordersumme der Stichprobe, gerundet auf zwei Stellen nach dem Komma.
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Malnahme (Arbeitsmarkt). In letzterem Bereich sind daher nur solche Projekte enthalten, die

sich an alle Arbeitssuchenden richteten.
Wirtschaftssystemisch werden die Forderschwerpunkte wie folgt eingeordnet:

Berufsausbildung und Jedermann-Bildung sind ordnungspolitisch vom staatlichen

1200 gedeckt. Dies gilt nicht fiir die getrennt ausgewiesene Weiterbildung, weil

Bildungsauftrag
da die Teilnehmer bereits im Berufsleben tdtig sind und die MaBnahme nicht der Vorbereitung

auf den Arbeitsmarkt dient.

ArbeitsmarktmaBBnahmen (einschlieBlich Weiterbildung) werden vom Sozialauftrag des

Staates!?°!

erfasst. Soweit im Rahmen solcher Projekte subventionierte Arbeitsplitze in
Unternehmen geschaffen wurden, ldsst sich die ordnungspolitische Vertretbarkeit daraus
ableiten, dass die Hilfe nicht selektiv zugeordnet wird, sondern nur mittelbar iiber die
Entscheidung der Arbeitnehmer, bei welchem Unternehmen sie arbeiten wollen. Das Element

staatlicher Lenkung ist damit vergleichsweise gering und erscheint tolerabel.!%?

Die sozialpolitische Ausrichtung des ESF zeigt sich deutlich bei den Bereichen Randgruppen,
Jugend, Migration und Asyl (Leistung an Bediirftige i. w. S.).

Eine Intervention besteht in den kleinvolumigen Subventionen zur Existenzgriindungshilfe.

Nicht unproblematisch sind sonstige Subventionsprojekte, die eine inhomogene Struktur
aufweisen und subventionierte Arbeitsplitze in der Wirtschaft beinhalten (teils ohne
Bedingung, teils fiir Familienvertrdglichkeit u. &.), Forschungsférderung sowie Anti-
Diskriminierungsmafnahmen. Die Lowenanteile entfallen auf die regionale Subventionierung

von Arbeitsplétzen.

SchlieBlich existieren einige, teils groBvolumige Projekte, die der Erfiillung allgemeiner
Staatsaufgaben dienen (Gesetzesdatenbank, oOffentliche Dienstleistungen). Kompetenziell

lassen diese sich kaum auf sozialpolitische Zielsetzungen stiitzen. Daher ist die Kritik am ESF,

1203

es wiirde hierdurch ein vorweggenommener EU-Lander-Finanzausgleichs' " etabliert werden,

1200 Oben, II1. 1. b) (2), S. 93 1.

1201 Oben, II1. 1. b) (2), S. 93 f.; zu komischen Begriindungsansétzen von Sozialpolitik vgl. Sundmacher/Miiller,
in: Wentzel, EU Integration, 2007, S. 187 (201-212).

1202 Auch wenn es ordnungspolitisch klarere Losungen geben diirfte als teilsubventionierte
ArbeitsplatzmaBBnahmen, etwa: Mindestlohnregeln  kombiniert —mit  voriibergehenden  staatlichen
Beschiftigungsprogrammen bzw. entsprechenden Sozialleistungen, die den Wettbewerb nicht beriihren.

1203 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 29 Rn. 25
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teilweise zutreffend. Wirtschaftssystemisch ist diese Art der zwischenstaatlichen Umverteilung

unter Hoheitstragern hier nicht relevant.

Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass der ESF zwar tiberwiegend im Rahmen seines
sozialpolitischen Aufgabenbereichs agiert, jedoch auch sonstige Subventionen ausreicht. Der

Politikbereich wird daher als interventionistisch eingeordnet.
Integrationstiefe

Bei der ESF-Forderpolitik handelt es sich mangels zuordenbarer Teilmérkte/Wirtschaftszweige

um eine Querschnittsférderung. Es unterbleibt eine Integrationsfaktorbestimmung.
Quantifikation

Da es sich bei den oben in der Stichprobe ermittelten ,,sonstigen Subventionen® um
Querschnittssubventionen handelt und der Politikbereich im Ubrigen homogen ist, wird die
ebenfalls oben ermittelte Quote an interventionistisch eingesetzten Mitteln (12,34 %) auf die
ESF-Ausgaben 2016 angewendet. Dieser Teil entspricht den interventionistischen Tendenzen

der ESF-Forderung.

Indikator Wert (Mio. €) Interventionsquote Ergebnis (Mio. €)
ESF-Ausgaben'?* 6.033,793 *(0,1234 = 744,57

1) Bildung, Jugend, Sport (Art. 165-166 AEUV)1205
(1) Bildung und Jugend

Die primérrechtliche EU-Kompetenz zur allgemeinen Bildung (Art. 165 Abs. 1 UAbs. 1
AEUV) sowie zur Berufsbildung (Art. 166 Abs. 1 AEUV) ist wegen der ausdriicklich
unangetasteten mitgliedstaatlichen Kompetenz (vgl. Art. 165 Abs. 1, 166 Abs. 4 AEUV)'2% nur
rudimentédr ausgepragt. Die Verfolgung der bildungspolitischen EU-Ziele (Art. 165 Abs. 2
AEUYV) findet daher iiberwiegend durch sekundirrechtliche, finanzielle Forderprogramme
statt. Die EU ist hier vor allem als Kofinanzierer tdtig und unterhdlt verschiedene

bildungsrelevante Programme (Erasmus, Comenius, Leonardo da Vinci, Grundtvig, Jean

1204 https://cohesiondata.ec.europa.eu/funds/esf#, Schaltfliche ,,EU Payments (Sdule 2016), 15.01.2020.

1205 Entgegen dem Titel des Politikbereichs existiert keine abgrenzbare Jugendpolitik der Union.

1206 Vol. Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn. 16, 20; Dewe/Weber, Wissensgesellschaft, 2007,
S. 84.
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Monnet usf.).'?%” Dariiber hinaus wird die EU-Bildungspolitik im Rahmen mitgliedsstaatlicher
Koordinierung durch nicht rechtsverbindliche Empfehlungen und Mitteilungen seitens des

Rates und der Kommission (offene Methode der Koordinierung [OMK]), verwirklicht.!2%8

Zwar hat auch ,,Recht auf Bildung* (Art. 14 GrCh) Primérrechtsrang (Art. 6 Abs. 1 EUV),
jedoch geht die Gewihrleistung mangels erwédhnenswerter EU-Bildungskompetenz ins

Leere.'?”

Das bildungspolitische EU-Instrumentarium besteht somit vor allem aus Férdermaflnahmen
und unverbindlichen Empfehlungen.'?!° Bildungspolitisch relevante Ziele werden von der EU
auch in anderen Politikbereichen verfolgt (z. B. Bildungsféorderung durch den ESF,

Forschungsforderung ).!?!!

Kein Bestandteil des EU-Vertragsrechts sind parallele, freiwillige auswirtige

Handlungsformen der Mitgliedsstaaten, wie etwa der Bologna-Prozess.'?!?

Zum Teil wird auch das Recht des grundsitzlich diskriminierungsfreien Zugangs zu
Bildungseinrichtungen im Rahmen der EU-Bildungspolitik dargestellt.!?!* Da es sich um
Annex-Regeln zu den Grundfreiheiten oder die Auslegung des allgemeinen

Diskriminierungsverbots (Art. 18 AEUV) handelt, werden sie hier nicht weiter vertieft.

Die EU-Jugendpolitik besteht, unbeschadet der hierauf ausgerichteten Forderpolitik des ESF,

vor allem in Erstausbildungsforderung sowie der Erleichterung des Jugendaustauschs'?!, v

gl.
Art. 165 Abs. 2 Spiegelstrich 5 AEUV. Obwohl Jugend neben Bildung und Sport gleichrangig
in der Titeliiberschrift gefiihrt wird, ist es inhaltlich eng mit Bildungsférderung und -

koordinierung verkniipft.
Aus dem Sekundérrecht:

e Erasmus+ (VO 1288/2013, VO 2019/499)!213

1207 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 34 Rn. 23 f.

1208 Dewe/Weber, Wissensgesellschaft, 2007, S. 88 £.

1209 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 34 Rn. 17 (,,lettre morte®).

1219 Vol. Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn. 21; Miiller-Solger/Czysz/Petzold/Pfaff, Bildung
und Europa, 2. Aufl. (1997), S. 27 f.

1211 Vel. Miiller-Solger/Czysz/Petzold/Pfaff, Bildung und Europa, 2. Aufl. (1997), S. 69 ff. (ESF), S. 94 ff.
(Forschungspolitik).

1212 Erklarung der EU-Bildungsminister vom 19.06.1999, https://www.bmbf.de/files/bologna_deu.pdf, abgerufen
am 02.07.2019.

1213 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 34 Rn. 19 f.

1214 Miiller-Solger/Czysz/Petzold/Pfaff, Bildung und Europa, 2. Aufl. (1997), S. 90 f.

1215 EinschlieBlich der Programme Comenius, Leonardo da Vinci usf., vgl. Art. 2 Abs. 3 lit. a VO 1288/2013.
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e Statistik (VO 452/2008, VO 1552/2005, VO 1175/2014, VO 912/2013)
e Berufsbildungs-Agentur ,,Cedefop [Analysen Arbeitsmarkt, Bildung u. a.]
(VO 2019/128)

1216

Die geringe Integrationstiefe im Bereich der Bildungspolitik fiihrt dazu, dass erwdhnenswerter
EU-Einfluss sich hierbei auf die Erasmus+ Forderprogramme beschrinkt. Diese konnen
wirtschaftssystemisch als vom staatlichen Bildungsauftrag gedeckt angesehen werden, da sie
die Mobilitat der Bildungsteilnehmer auf EU-Ebene materiell absichert. Der Politikbereich wird

deshalb als neutral eingeordnet und kann aufler Betracht bleiben.

(2) Sport

Nennenswerten EU-Einfluss im Sport-Sektor entfalten die Grundfreiheiten durch ihre
Freiziigigkeitsgarantien,'?!” die aber fiir die Zwecke dieser Arbeit dem EU-Politikbereich des
Binnenmarktes zuzuordnen sind. Auch wenn Unionsziele rechtlich nicht v6llig bedeutungslos
sind, ist ihr primérrechtlicher Wirkungsspielraum gering.'*'® Die sich aus Art. 165 Abs. 1 UAbs.
2, Abs. 2 Spiegelstrich 7 AEUV ergebende Beitrags-'?!" und Férderkompetenz der EU hat

daneben kaum nennenswerte Wirkungen entfaltet.'??°

m) Kulturpolitik (Art. 167 AEUV)

Art. 167 AEUV umreillit die primérrechtliche EU-Forderkompetenz im Kultursektor mit
folgenden Aufgabenbereichen: Unterstiitzung und Ergénzung 1) der Kenntnis und Verbreitung
von Kultur der EU-Vélker, 2) des Schutzes des kulturellen Erbes mit europdischer Bedeutung,
3) des nichtkommerziellen'??! Kulturaustauschs sowie 4) des kiinstlerischen und literarischen
Schaffens. Der Politikbereich umfasst explizit keine Harmonisierungsvorschriften und es
verbleiben als Instrumente'?*? daher die finanzielle Férderung, die inzidente Beriicksichtigung
im Rahmen der Querschnittsklausel (Art. 167 Abs. 4 AEUV)'?? sowie der Erlass
unverbindlicher Stellungnahmen (zu beidem: Art. 167 Abs. 5 AEUV) zur Erfiillung des in

1216 v gl. Miiller-Solger/Czysz/Petzold/Pfaff, Bildung und Europa, 2. Aufl. (1997), S. 189.

1217 Eichel, Sport im Recht der EU, 2012, S. 107 ff,, 117 ff.;; Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn.
31 ff.; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 34 Rn. 33.

1218 Vg, zur Justiziabilitit des Unionsziels der Sportforderung Eichel, Sport im Recht der EU, 2012, S. 254 ff.
129 Eichel, Sport im Recht der EU, 2012, S. 140 f. deutet die Terminologie (,,beitragen®, statt ,,fordern*) als
Abschwichung der EU-Kompetenz in Ansehung der mitgliedstaatlichen Forderprarogative und der Autonomie
von Sportorganisationen.

1220 Eichel, Sport im Recht der EU, 2012, S. 243 f. (int. Zusammenarbeit), S. 252 (gegeniiber Privaten).

1221 Zur problematischen Subsumtion vgl. Wemmer, Die neuen Kulturklauseln, 1996, S. 92-94.

1222 Vgl. Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn. 73 ff., welche dariiber hinaus noch das
auBervertragliche Handeln der EU beleuchtet.

1223 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 34 Rn. 44.
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Art. 3 Abs. 3 UAbs. 4 EUV enthaltenen!?** kulturpolitischen Unionsziels. Die kulturpolitische
Integration der Mitgliedsstaaten wird vor dem Hintergrund der beschrinkten EU-
Kulturkompetenz mittels der ,,offenen Methode der Koordinierung™ (OMK) vorangetrieben.

Dabei ist die EU (genauer: der Rat) Motor im Rahmen einer ,,policy transfer platform®!??>.

Aus dem Sekundarrecht:

e Riickgabe unrechtméBig verbrachter Kulturgiiter (RL 2014/60/EU);
e Forderprogramm ,,Kreatives Europa® [EACEA] (VO 1295/2013);

Die Kulturforderung ,,Kreatives Europa® (VO 1295/2013) hat im Zeitraum 2014-2020 einen

Finanzrahmen i. H. v. knapp EUR 1,5 Mrd. und besteht aus drei Teilbereichen: Kultur, MEDIA

sowie bereichsiibergreifende Aktionen.!'??¢ Konkret handelt es sich u. a. um die Férderung!??’

von  Filmstudios, Filmprojekten, Kulturveranstaltungen (z. B.  Filmfestivals),
TV-Produktionen'??®,  Literaturiibersetzungen'??

Kulturbereich'?°.

oder Weiterbildungsworkshops im

Die Kulturférderung steht zwar im Zusammenhang mit dem staatlichen Bildungsauftrag,
unterscheidet sich jedoch auch von ihm. So betrifft Bildung die Vorbereitung und
Wissensvermittlung der neuen Generation, teils auch der aktuell arbeitenden Bevolkerung,
wohingegen Kulturpolitik im hier interessierenden Sinne die Forderung kiinstlerisch titiger
Personen und Einrichtungen darstellt. Will man die ordnungspolitische Rechtfertigung von
Kultursubventionen nicht mit dem lapidaren Hinweis auf die diesbeziigliche Tradition in den
Mitgliedsstaaten rechtfertigen, stellt sich die Frage , weshalb das Wettbewerbsprinzip in der
Kultur keiner strikten Anwendung bedarf bzw. weshalb auch Private als
Kulturbeihilfenempfinger in Frage kommen (vgl. Art. 107 Abs. 3 lit. d AEUV)!%!. Nach hier

vertretener Ansicht folgt dies daraus, dass Kulturtitigkeiten in aller Regel ,brotlose*

1228 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 34 Rn. 37.

1225 Schneider, Europdisch verbunden, 2017, S. 36.

1226 Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn. 79; vgl. auch Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 34 Rn. 48 (kulturelle Veranstaltungen, Férderung des europiischen Films).

1227 Die folgenden FuBnoten bezichen sich auf die Projektselektion des EACEA, vgl.
https://eacea.ec.europa.eu/creative-europe/selection-results_en, abgerufen am 03.07.2019.

1228 EAC/S24/2013  (https://eacea.ec.europa.ecu/sites/eacea-site/files/documents/publication-of-results-tv-2014-
dI2.pdf, abgerufen am 03.07.2019).

1229 EACEA 46/2014 (https://eacea.ec.curopa.eu/sites/eacea-site/files/1.selected_projects.pdf, abgerufen am
03.07.2019).

1230 Workshop fiir Serienautoren, EACEA/06/2016 Nr. 11 (https://eacea.ec.europa.eu/sites/eacea-
site/files/list_selected_projects.pdf, abgerufen am 03.07.2019).

1231 Beihilferechtlichen Erwéigungen zur Kulturpolitik bei Wemmer, Die neuen Kulturklauseln, 1996, S. 197 ff.,
der i. E. eine noch weitergehende Freistellung von Kulturférderung befiirwortete, allerdings nur in Bezug auf
,.klassische Kultureinrichtungen® (S. 215).
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Tatigkeiten waren und sind, soweit das gesamte Spektrum kiinstlerischer Tatigkeit in den Blick
genommen wird. Es besteht daher anders als in der profitorientierten Wirtschaft nicht die
monopolisierende Dynamik von Vermdgens- und Machtaufbau, die durch das
Wettbewerbsprinzip gebiandigt werden miisste. Zwar erfasst die EU-Forderung auch
(profitable) Filmproduktionen. Jedoch ist die Forderung auf Vielfalt ausgerichtet und nicht auf

Pflege einer nachfrageseitig ausgerichteten Monokultur!?32,

Ein anderer Aspekt von hoheitlicher Kulturforderung ist die Dominanz staatlicher Geldgeber
und die damit verbundene Lenkungsmacht, die auch in Konflikt zu individueller Freiheit
geraten  kann.'?*  Die  Entwicklung  geeigneter =~ Wertegrundlagen  (kulturelles

1235

Neutralititsgebot)'?** und entsprechender AuswahlmaBstibe'?*> wiirde den Rahmen der Arbeit

iibersteigen und die (bisher nicht iibermiBig bedeutsame) EU-Kulturpolitik iiberschitzen. 2%

Insgesamt erscheint die konkrete Kulturforderung der EU, die die kulturelle Vielfalt der
Mitgliedstaaten achtet, erhilt (Art. 167 Abs. 1 AEUV) und ergénzt, wirtschaftssystemisch

neutral.

n) Gesundheitswesen (Art. 168 AEUV)

Primirrecht

Das lediglich aus Art. 168 AEUV bestehende Primirrecht zum Gesundheitswesen beinhaltet in
Abs. 1 eine Querschnittsklausel (Abs. 1 UAbs. 1) und eine Erginzungs- und
Beobachtungskompetenz der EU im Gesundheitswesen (Abs. 1 UAbs. 2), eine
Forderkompetenz zur mitgliedsstaatlichen und internationalen Zusammenarbeit (Abs. 2,
Abs. 3) sowie ferner eine Kompetenz- und Verfahrensvorschrift'??’ auf dem Gebiet
gesundheitlicher Qualitits- und Sicherheitsstandards'?*®, einschlieBlich Arzneimittel und
Medizinprodukte, sowie des Veterindr- und Pflanzenschutzes, soweit dies unmittelbar dem

Schutz menschlicher Gesundheit dient (Abs. 4). Der Bereich der humanmedizinischen

Versorgung in Form von Dienstleistungen wird von der Harmonisierung ausgenommen

1232 Vgl. zur seit jeher US-amerikanisch geprigten Filmwirtschaft am Beispiel von Kinofilmen Wemmer, Die neuen
Kulturklauseln, 1996, S. 97 (80 % nichteuropdische Produktionen).

1233 Lenski, in: FS Kloepfer, 2013, 105 (108).

1234 L enski, in: FS Kloepfer, 2013, 105 (115)

1235 Lenski, in: FS Kloepfer, 2013, 105 (115 ff)).

1236 Begrenzte Handlungsmoglichkeiten der Kommission, vgl. Schneider, Européisch verbunden, 2017, S. 261 f.
1237 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 168 Rn. 18.

1238 EinschlieBlich des Transplantationsrechts, Art. 168 Abs. 4 lit. a AEUV; vgl. dazu Schmidt am Busch,
Gesundheitssicherung, 2007, S. 346 ff.
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(Abs. 5)'2*° und abgesehen von (unverbindlichen) Empfehlungen (Abs. 6) wird zuletzt noch
einmal explizit die mitgliedstaatliche Verantwortung hervorgehoben (Abs. 7).

Die EU-Gesundheitspolitik ist damit kompetenziell eng umgrenzt und beschrdnkt sich vor

1240 1241

allem auf Institutionenbildung “*", praventiven Gesundheitsschutz'<*" unter Ausklammerung
des Heilungsprozesses und die Beeinflussung nationaler Gesundheitssysteme durch
Grundfreiheiten'?*? und Wettbewerbsrecht.!*** Die Ergiinzungskompetenz umfasst im Ubrigen
verschiedene fragmentarische, gesundheitsrelevante Bereiche: Gesundheitsaufklarung und -
erziehung, Aktionsprogramm gegen Alkoholmissbrauch, Maflnahmen gegen Krebs, HIV- und
Aids-Bekdmpfung,  Unterstiitzung der  Blutspende,  Herz-Kreislauf-Erkrankungen,
Erbkrankheiten sowie Gesundheit und Umwelt.!?** Realisiert werden MaBnahmen durch

1246

,,Aktionsprogramme*“!?*, deren finanzielle Ausstattung vergleichsweise gering!'**® war und die

1247

durch horizontale Programme'~*’ abgeldst wurden.

Erwdhnenswert ist schlieBlich noch, dass gesundheitsrelevante Politik auch Rahmen anderer
Politikbereiche stattfindet.!?*® Fiir die Zwecke dieser Arbeit wird sie jenen Politikbereichen

zugerechnet.
Sekundirrecht!>#

Liberale Vorschriften:

e Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Klinische Priifungen Humanarzneimittel (VO 536/2014, RL 2003/94/EG);

e EU-Beobachtungsstelle Drogen (VO 1920/2006);

e EU-Zentrum Krankheitspravention (VO 851/2004);

e FEuropdische Arzneimittelagentur (VO 726/2004, VO 658/2014, VO 658/2007,
VO 507/2006, VO 2049/2005, VO 297/95);

1239 Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, 2007, S. 237 f.; vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
8. Aufl. (2018), § 33 Rn. 50.

1240 Berg, Gesundheitssschutz, 1997, S. 549.

1281 Vgl. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung 2007, S. 17, 50; Berg, Gesundheitsschutz, 1997, S. 332 ff.

1222 Vgl. Vahipahl, Europiische Sozialpolitik, 2007, S. 156-159 (Dienstleistungsfreiheit).

128 Oppermann/Classen/Nettesheim, Buroparecht, 8. Aufl. (2018), § 33 Rn. 52; Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6,
2011, Rn. 4160, 4164.

1244 Darstellung bei Berg, Gesundheitsschutz, 1997, S. 339-354.

1245 Ubersicht bei Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, 2007, S. 22 (Fn. 56).

1246 Vgl. Art. 4 Abs. 1 Beschl. (KOM) 1295/1999/EG (6,5 Mio. €, 5 Jahre, Bereich: seltene Krankheiten); Art. 3
Ziff. 1 Beschl. (KOM) 967/96/EG (knapp 70 Mio. €, 7 Jahre, Aids und anderen Krankheiten).

1247 Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, 2007, S. 53 (Wende seit dem Beschl. [EP, Rat] 1786/2002/EG).
1248 Berg, Gesundheitsschutz, 1997, S. 479 ff.; Vahipahl, Europdisches Sozialpolitik, 2007, S. 154 f.; Schmidt am
Busch, Gesundheitssicherung, 2007, S. 113-118.

1249 Ohne Regeln mit Drittlandbezug, z. B. Zwangslizenzen bei Ausfuhr in Entwicklungslinder, VO 816/2006.

-227 -



e Arzneimittel fiir seltene Leiden (VO 141/2000, VO 847/2000)'2°;

e Kontrolle von Drogenausgangsstoffen (VO 273/2004);

e Schutzzertifikat Arzneimittel (VO 469/2009);

e Elektronische Gebrauchsanweisung Medizin (VO 207/2012);

e Patientenrechte [grenziiberschreitend] (RL 2011/24/EU);

e Sicherheitsstandards gespendetes menschliches Gewebe/Zellen (RL 2004/23/EG,
RL 2015/566/EU, RL 2006/86/EG);

e (Qualitatsstandards: Blut, Blutbestandteile (RL 2002/98/EG, RL 2004/33/EG), In-Vitro-
Diagnostika (RL 98/79/EG), Blutspende-Sicherheit (RL 2005/62/EG, RL 2005/61/EG),
(RL 2005/50/EG), Medizinprodukte (RL 93/42/EWG, RL 2005/50/EG [Gelenkersatz
Hiifte, Knie, Schultern], RL 2003/12/EG [Brustimplantate]), Transplantation
(RL 2010/45/EU), implantierbare Geréte (RL 90/385/EWG);

e Arzneimittelpriifung (RL  2001/20/EG), Priifpraparate (RL  2005/28/EG),
Arzneimittelfarbstoffe (RL 2009/35/EG), neuartige Therapien (VO 1394/2007),
Gemeinschaftskodex Humanarznei (RL 2001/83/EG), VO 1234/2008, VO 2141/96,
VO 1662/95, VO 540/95;

Interventionistische Vorschriften:

e Keine.

Unberiicksichtigt:
e Forderprogramm Gesundheit (VO 282/2014).

Qualifikation
Das EU-Gesundheitsrecht besteht {iberwiegend aus biirokratisch-neutralen Vorschriften in

1251

Gestalt von Qualitédtsstandards, Sicherheitsanforderungen, Arzneimittelstandards- und

Zulassungsverfahren sowie behdrdlichen Beobachtungs- und Informationsstellen.!>?

Wirtschaftssystemisch von Interesse ist lediglich das durch die VO 282/2014 installierte
Subventionsprogramm (rd. 450 Mio. €, Zeitraum 2014-2020), welches schwerpunktméBig der
Krankheitspravention, medizinischen Verfahrensentwicklung und dem Kapazititsaufbau im
Gesundheitssektor dient (Art. 3 VO 282/2014). Das Programm fordert staatliche oder sonstige
offentliche Institute (Art. 8 Abs. 1 VO 282/2014) sowie Private unter der Bedingung des
fehlenden Erwerbszwecks (Art. 8 Abs. 2 lit. a VO 282/2014).'>3 Mangels Informationen zu

1250 Zwar weist die VO teils Subventionscharakter auf (Teil-Befreiungen vom Zulassungsverfahren sowie von
Gebiihren, vgl. Art. 7 Abs. 2 S. 2 VO 141/2000). Diese konnen aber ordnungspolitisch, da solche Arzneimittel
sonst liberhaupt nicht rentabel wiren und eine Ankniipfung an die Bediirftigkeit der Patienten nicht sinnvoll
erscheint, mangels Tendenz zur Machtkonzentration noch als vertretbar angesehen werden.

1251 Vgl. Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, 2007, S. 268 ff., 314 ff.

1252 Vgl. auch Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 33 Rn. 54, 59 ff.

1253 Vgl. die Umschreibung des Programmportals: ,,public, non-governmental or private bodies including public
authorities, public sector bodies, in particular research and health institutions, universities and higher education
establishments* (https://ec.europa.eu/chafea/health/funding/projects-grants/index_en.htm, 24.01.2020).

-228 -



den konkreten, privaten Begiinstigten konnte die Wettbewerbsneutralitit nicht abschliefend

geklart werden.

Im Ubrigen erscheint der Politikbereich neutral und in seiner Integrationstiefe!>>* begrenzt. Er

kann im Folgenden aufler Betracht bleiben.

0) Verbraucherschutz (Art. 169 AEUV)

Primirrecht

Der Politikbereich des Verbraucherschutzes zielt auf die Forderung der Gesundheit, Sicherheit
und wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher durch Etablierung eines hohen
Verbraucherschutzniveaus ab (Art. 169 Abs. 1 AEUV).!? Entsprechende MaBnahmen
verstehen sich als Mindestharmonisierung, von denen die Mitgliedsstaaten durch strengere
Normen abweichen konnen (Art. 169 Abs. 4 AEUV). Verbraucherschutz kann kompetenziell
als Unterfall der Rechtsangleichung (Art. 114 AEUV) angesehen werden, da
Harmonisierungsrechtsakte gem. Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV stets Art. 114 Abs. 1 AEUV

1256 miissen. Der Politikbereich reichert dies lediglich durch eine Unterstiitzungs-

entsprechen
und Uberwachungskompetenz der EU an (Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV). Flankiert werden die
Vorschriften durch eine Querschnittsklausel zum Verbraucherschutzrecht (Art. 12 AEUV)!?%7
und die Verankerung von Verbraucherschutz in Art. 38 EU-GRCh (,hohes

Verbraucherschutzniveau®).

Die inhaltliche Abgrenzung zum Politikbereich der Rechtsangleichung ist aufgrund der
extensiv gehandhabten!?*® Tatbestandsmerkmale des Art. 114 Abs. 1 AEUV nicht einfach. Fiir

die Zwecke dieser Arbeit soll pragmatisch jegliches Recht als Verbraucherschutzrecht

1254 Vgl. Vahipahl, Buropiische Sozialpolitik, 2007, S. 155 f. (,,wenig Einfluss*, erginzender Charakter).

1255 Nach Wiebe, Unternechmerfreiheit versus Verbraucherschutz, 2017, S. 163 f. soll die ,,Aufzihlung der
Aufgabenfelder” (Art. 169 Abs. 1 AEUV letzter Halbsatz) nicht abschlieBend sein. Die Tétigkeiten der Union
miissten aber auf den ,,Verbraucher als Marktakteur [...] abzielen” (Wiebe, a. a. O., S. 164).

1256 Streitig, wie hier: Blanke/Béttner, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 2 Rn. 207; weitere Nachweise zum
Streitstand bei Wiebe, Unternehmerfreiheit versus Verbraucherschutz, 2017, S. 179-181 m. w. N. zur Gegenansicht
(Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV kompetenzerweiternd).

1257 Vgl. Wiebe, Unternehmerfreiheit versus Verbraucherschutz, 2017, S. 169.

1258 Vgl. dazu Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4252 (Fn. 55).
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ft1259

eingeordnet werden, das an die Verbrauchereigenschaft ankniip oder an Produkte, die ganz

iiberwiegend von Verbrauchern erworben werden (Lebensmittel)!2°,

Bisweilen wird auf einen Konflikt zwischen Verbraucherschutzrecht und den Grundfreiheiten
hingewiesen und darauf, dass Verbraucherschutzbelange vom EuGH'?%! grundsitzlich als
Rechtfertigungsgrund zur Einschrinkung von Grundfreiheiten in Frage kommen.!?6? Dies liegt
darin begriindet, dass Schutzstandards bei Verbrauchergeschéften formaljuristisch aufgrund der
geringen Hiirden beim Eingriffsbegriff'?®* in aller Regel eine mittelbare Beschriinkung einer
Grundfreiheit (z. B. MaBnahme gleicher Wirkung, Art. 34 AEUV) darstellen kdnnen.'?%* Aus
wirtschaftssystemischer ~ Sicht besteht hingegen kein  zugespitztes, inhaltliches
Spannungsverhiltnis, weil bloBe Marktrahmenregeln, die die Wirtschaftsplankompetenz und
den Preismechanismus nicht spiirbar stéren, ordnungspolitisch vertretbar sein kénnen.!'?%® Fiir
die Vereinbarkeit sprechen die Auswirkungen der Fernabsatz-Regulierung, die dem rasanten
Wachstum  dieser  Vertriebswege keinen Abbruch getan haben.'?®®  Effektive
Verbraucherschutzrechte  befordern iiber ihre Disziplinierungswirkung  gegeniiber
Verkiufern'?%” ferner den wirtschaftlichen Wettbewerb, sodass eine Nicht-Regelung hier nicht
die ordnungspolitisch offensichtlich bessere Losung gewesen wire. In der Regulierung von
auBerhalb von Geschiftsriumen abgeschlossenen Vertrigen liegt im Ubrigen keine
Benachteiligung des stationdren Handels, da die Kostennachteile (z. B. Gewerbemiete)
Ausdruck des allgemeinen Preismechanismus sind und der e-Commerce durch die

Widerrufsrechte der Verbraucher rechtlich sogar benachteiligt wird.

Weitere Rechtfertigungsmuster zu verbraucherschutzrechtlichen begriindeten Eingriffen in die

Privatautonomie rekurrieren auf das Machtgefille zwischen Anbietern und Nachfragern im

1259 Auf Grundlage der engeren Definition des EuGH (Urt. v. 22.11.2001 — C-541/99 [ECLI:EU:C:2001:625]) aus
dem Verbraucherschutzrecht (nichtgewerblich und nichtberuflich, mithin jede privat handelnde natiirliche Person),
hierauf hinweisend Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4236 (Fn. 16); vgl. auch
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 36 Rn. 7.

1260 Einordnung als Verbraucherschutzrecht auch bei Wiebe, Unternehmerfreiheit versus Verbraucherschutz, 2017,
S. 302 ff.

1261 Urt. v. 20.02.1979 — C-120/79 (Cassis-de-Dijon) (ECLI:EU:C:1979:42) Rn. 8.

1262 Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4273.

1263 Dies soll vor allem Rechtsschutzliicken vermeiden und nicht bestimmte materielle Ergebnisse prijudizieren.
1264 Vgl. hierzu die Abwigung der Unionsziele Binnenmarktintegration und Verbraucherschutz bei Wiebe,
Unternehmerfreiheit versus Verbraucherschutz, 2017, S. 283-286 (kein klares Vorrangverhéltnis).

1265 Bine stéirker juristische Perspektive hingegen bei Wiebe, Unternehmerfreiheit versus Verbraucherschutz, 2017,
S. 286 f. (teils tiefe Eingriffe in die Unternehmerfreiheit).

1266 Ob der immer noch wachsende Internetvertrieb auch ohne Widerrufsrecht derart beliebt geworden wire, darf
bezweifelt werden. Positive Auswirkungen eines sicheren Privatrechtsrahmens fiir Verbraucher sind jedenfalls
plausibel.

1267 Der Widerruf ermoglicht dem Verbraucher eine Riicksendung auch dann, wenn er subjektiv unzufrieden mit
der Ware ist, auch wenn sie rechtlich betrachtet nicht mangelhaft ist.
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Massenmarkt, welches dann zur Durchsetzung nachteiliger Vertragsbedingungen auf
Verbraucherseite fiihre.!?® Daran ankniipfend wird dann die Frage aufgeworfen, inwieweit
Verbraucherschutz zum Instrument von Verteilungspolitik fungieren kénne. Dieser Ansatz
fiihrt in die Irre, weil Verbraucherschutzrecht ganz iiberwiegend gerade keine Preisregulierung
beinhaltet'?%®, sondern — insbesondere vermdge des AGB-Rechts — die Angemessenheit und
Transparenz von Nebenbedingungen (Information, Lieferung, Zahlungsmodalititen) und damit
nur indirekt (etwa iiber Gewihrleistungsrechte)'?’° das Synallagma beeinflusst. Uberzeugender

erscheint die verbraucherrechtliche Legitimation mit Blick auf zu iiberwindende

1271

Informationsdefizite'“"", welche zugleich eine Wettbewerbsvoraussetzung darstellen. Dies alles

spricht fiir die Einordnung von Verbraucherschutzrecht als Marktrahmenregel. Die Gefahren
iiberméaBiger Biirokratisierung aufgrund umfangreicher Informations- und Formularpflichten

wird dabei nicht {ibersehen, betrifft aber eine andere Problemlage (iiberméBige Biirokratie und

Formalititen).!?”?

Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:
e Preistransparenz (RL 98/6/EG [Preis pro MaBeinheit]);
Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Tabakwerbung (RL 2014/40/EU)!?7;

e Produktsicherheit,  -kennzeichnung: RL  2001/95/EG, RL  93/11/EWG,
Textilerzeugnisse VO 1007/2011;

e Alternative Streitbeilegung Verbraucherangelegenheiten (RL 2013/11/EU);

e Behordenzusammenarbeit Verbraucherschutz (VO 2006/2004);

e Lebensmittelrecht!?’*: Lebensmittelkennzeichnung (RL 2011/91/EU, RL 2002/46/EG,
VO 1169/2011, Spirituosen (VO 110/2008), VO 907/2013, Zellglasfolie und
Lebensmittel (RL 2007/42/EG), Sauglinge-/Kleinkinder-Lebensmittel
(RL 2006/125/EG, VO 609/2013), Lebensmittelzusidtze Zulassungsverfahren
(VO 1331/2008), VO 178/2002, VO 1924/2006, VO 1925/2006; VO [Euratom]
2016/52, VO 2015/1474, VO 2015/538, VO 2015/537, VO 1096/2014, VO 318/2014,
VO 301/2014, VO 545/2013, VO 1190/2012, VO 231/2012, VO 200/2012,

1268 Referiert bei Franck, Europdisches Absatzrecht, 2006, § 6 1. (S. 156 ff.).

1269 Da Preisabreden, mit Anahme bestimmter Preisnebenabreden, keine Abweichung vom Gesetz darstellen
(§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB) unterliegen sie auch keiner Inhaltskontrolle gem. 307 Abs. 1 BGB, vgl. Wurmnest, in:
MK-BGB, 8. Aufl. (2019), § 307 Rn. 17; Griineberg, in: Palandt, BGB, 80. Aufl. (2020), § 307 Rn. 46.

1210 Vgl. Franck, Buropdisches Absatzrecht, 2006, § 7, S. 209 ff. zur Disziplinierungswirkung von
Widerrufsrechten.

1270 Franck, Européisches Absatzrecht, 2006, § 7, S. 184 ff.

1272 Vgl. die vereinfachende Annahme oben zum Gesichtspunkt des Biirokratieausmafes, II1. 1. b) (3) aa), S. 98.
1273 Hauptzweck diirfte die Informationsfunktion zu Gesundheitsschiéiden fiir den Verbraucher darstellen, neben
mittelbarem Gesundheits- und Binnenmarkt-Harmonisierungsbezug.

1274 Ohne Einfuhrvorschriften.
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VO 1129/2011, VO 517/2011, zahlreiche Verordnungen zu geschiitzten
Ursprungsbezeichnungen, VO  1304/2003, VO 282/2008, VO 2023/2006,
VO 1882/2006, VO 315/93, RL 2015/2203, RL 2015/254/EU, RL 2009/54/EG,
RL 2009/32/EG, RL 2000/36/EG, RL 1999/2/EG, RL 1999/4/EG, RL 1999/3/EG,
RL 2001/114/EG, RL  2003/40/EG, RL2001/110/EG, RL  2001/113/EG,
RL 2001/111/EG, RL 1999/121/EG, RL 98/28/EG, RL 96/8/EG, RL 93/45/EWG,
RL 92/2/EWG, VO 2015/2284, VO 764/2008, VO 396/2005, VO 1935/2004,
VO 852/2004, VO 882/2004, VO 2065/2003, VO 2019/759, VO 1333/2008,
VO 26/2011, VO 10/2011, VO 605/2010, VO 257/2010, VO 401/2006, VO 115/2010,
VO 450/2009, VO 333/2007, VO 1881/2006, VO 1609/2006, VO 2073/2005,
VO 1895/2005, VO 622/2002, RL 2006/13/EG;

e Verbrauchervertragsrecht: RL 2011/83/EU, Wohnimmobilienkredit
(RL 2014/17/EU)?5,  Verbraucherkredit (RL 2008/48/EG)!'*’®, RL 2002/65/EG,
Verbrauchsgiiterkauf (RL 1999/44/EG), RL 93/13/EWG;

e Unlautere Geschéftspraktiken gegeniiber Verbrauchern (RL 2005/29/EG);

e Streitbeilegung, Prozessrecht: RL 2009/22/EG, VO 524/2013.

Interventionistische Vorschriften:

e Forderprogramm [Verbraucherschutz allgemein] (VO 254/2014) (gerechtfertigt).

Qualifikation

Das Verbraucherschutzrecht weist eine Fiille von biirokratisch-neutralen Vorschriften auf, die

1277 und

insbesondere Produktkennzeichnungsregeln, Lebensmittelvorschriften
Verbrauchervertragsrecht  betreffen. Die Einordnung des Lebensmittelrechts als
Verbraucherschutzrecht und nicht als MaBBnahme der Rechtsangleichung folgt daraus, dass
Lebensmittel ein Paradebeispiel fiir Verbrauchsgiiter sind und Lebensmittelnormen die
Gesundheit der sie verzehrenden natiirlichen Personen schiitzen und das entsprechende
Informationsangebot verbessern sollen,'?’® obwohl die Vorschriften tatbestandlich hiufig

keinen Verbraucherbezug haben.

Beriicksichtigungsfdhig war ein  Programm, das verschiedene Sub-Aspekte des
Verbraucherschutzes  fordern soll  (Art. 3 VO 254/2014):  Produktsicherheit,
Verbraucherinformation, Rechtsschutz und Behordenzusammenarbeit. Begiinstigte sind dabei
ausschlieBlich nicht profitorientierte juristische Personen (Art. 5 VO 254/2014, Art. 3 Abs. 2
UAbs. 1 VO 2017/826), die Verbraucherinteressen vertreten. Die Forderziele entsprechen

vielfach der staatlichen Verantwortung bei der Rechtsrahmensetzung (Produktsicherheit,

1275 Zwar erscheint die Pflicht zur Kreditwiirdigkeitspriifung (Art. 18 RL 2014/17/EU) ordnungspolitisch verfehlt,
erscheint aber nicht pragend fiir das Gesamtkonzept der RL.

1276 Y gl. zur Pflicht einer Kreditwiirdigkeitspriifung (Art. 8 RL 2008/48/EG) oben Fn. 1275.

1277 Schmidt am Busch, Gesundheitssicherung, 2007, S. 116 ff.

1278 Y gl. zur Einordnung auch bei Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4276.
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Verbraucherinformation, Zugang zu Streitbeilegung). Die Beteiligung nicht gewinnorientierter
Organisationen hieran erscheint tolerabel und nicht spiirbar wettbewerbsverzerrend oder sonst
privilegierend. Somit werden die geringfiigigen Umverteilungswirkungen des Programms als

gerechtfertigt angesehen.

Insgesamt weist das EU-Verbraucherschutzrecht einen biirokratisch-neutralen Schwerpunkt auf

und kann daher im Folgenden au3er Betracht bleiben.

p) Transeuropiische Netze (Art. 170-172 AEUV)

Primirrecht

Der Politikbereich tiber Transeuropidische Netze (TEN) betrifft den Ausbau von Infrastruktur
in Gestalt von Verkehr, Telekommunikation und Energie (Art. 170 Abs. 1 AEUV) und dient
damit der Binnenmarktintegration und der kohisionspolitisch relevanten ErschlieBung von
Randgebieten (vgl. Art. 174 AEUV). Art. 170 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV enthilt eine dem Art. 119
Abs. 1 AEUV dhnliche, wirtschaftssystemische Riickkoppelung an das Leitbild der
wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft. Die Mittel der TEN-Politik sind gem. Art. 171 Abs. 1
AEUV die (fiir die Mitgliedsstaaten verbindlichen)'?”® Leitlinien, , Aktionen* sowie
UnterstiitzungsmaBBnahmen (finanzielle Forderung). Aus dem gewihlten Instrumentarium
ergibt sich indirekt, dass die Trdger der TEN-Politik die Mitgliedstaaten und private
Unternehmen sind, die von der EU kofinanziert werden.!'?*° Da die Mitgliedsstaaten im Ubrigen
die Hauptverantwortung fiir die allgemeine Infrastrukturpolitik innehaben, normiert Art. 171
Abs. 2 AEUV eine Koordinierungspflicht, sobald nationale Vorhaben TEN-Belange beriihren.
Leitlinien und Vorhaben, die das Gebiet eines Mitgliedsstaates betreffen, bediirfen der

Zustimmung dieses Mitgliedsstaats (Art. 172 UAbs 2 AEUV).
Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

e Interoperabilititsvorschriften'?®! (RL 2004/52/EG, RL 2008/57/EG, RL 2016/797/EU,
VO 2016/919, VO 1302/2014, VO 1304/2014, VO 1301/2014, VO 1299/2014,
VO 1305/2014, VO 1300/2014, VO 1303/2014, VO 321/2013, VO 552/2004,
VO 665/2012, VO 454/2011).

1279 Dazu Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4315 f.

1280 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 26 Rn. 34.

1281 Interoperabilitit wirkt insofern liberalisierend, als dass sich Marktteilnehmer weniger durch technische
Vorrichtungen gegen Wettbewerber abschotten konnen (z. B. proprietire Soft-/Hardware).
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Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Koordinierung beim Ausbau grenziiberschreitender Schienenwege (VO 913/2010)'%%2;

e Leitlinien TEN (VO 1315/2013, VO 347/2013, VO 283/2014);

e Tunnelsicherheit (RL 2004/54/EG);

e Top Level Domain (Internet, ,,.eu”) (, VO 733/2002, VO 874/2004);

e Satellitennavigation EGNOS (VO 1285/2013), zugehorige EU-Behorde [GNSS]
(VO 912/2010);

e Pflicht der Mitgliedstaaten zum Infrastrukturausbau CNG-/LNG-Kraftstoffe
(RL 2014/94/EU).

Interventionistische Vorschriften:

e Subventionsprogramm ,,Connecting Europe® (VO 1316/2013) (teilw. gerechtfertigt).

Qualifikation

Die Vorschriften zur Interoperabilitit von Netzen wurden als liberalisierend eingeordnet, weil

der Wettbewerb durch Binnenmarktintegration gefordert wird.'?%3

Soweit das Sekundirrecht die Mitgliedsstaaten dazu verpflichtet, die Infrastruktur fiir CNG-
und LNG-Kraftstoffe auszubauen (RL 2014/94/EU), ist dies mit Blick auf die
Infrastrukturverantwortung des Staates unbedenklich.!?* Die Instrumentenwahl ist den

Mitgliedsstaaten iiberlassen.'?%

Das Programm ,,Connecting Europe [Facility]* (CEF) hilt Subventionen, Finanzhilfen und die
Vergabe offentlicher Auftrage und Finanzierungsinstrumente zum Ausbau der TEN bereit
(Art. 1,6 VO 1316/2013). Begiinstigte sind sowohl staatliche Stellen wie auch
Privatunternehmen (Art. 9 VO 1316/2013). Soweit es der Wahrnehmung infrastruktureller
staatlicher Verantwortung dient, ist dies ordnungspolitisch nicht zu beanstanden. Eine genauere
Betrachtung der geforderten Projekte hat aber gezeigt, dass keineswegs nur
Infrastrukturprojekte finanziert werden. Zur Uberpriifung der Mittelvergabe wurden 80
TEN-Verkehrs-, 20 TEN-Energie- und 40 TEN-Telecom-Projekte aus dem Jahr 2016 auf ihre
Empfinger und die damit verbundene Gesamtinvestitionssumme, bestehend aus CEF-Mittel

und sonstige Projektkosten, hin untersucht.!?*® Die Stichprobe hat ergeben, dass bei an 52 von

1282 Mangels Finanzierungsregelung handelt es sich nicht um ein Subventionsprogramm.

1283 Vgl. Steyer, Transeuropiische Netze, 2001, S. 305.

1284 Vol Steyer, Transeuropiische Netze, 2001, S. 306.

1285 Art. 3 Abs. 5 RL 2014/94/EU wiederholt hierzu nur die Selbstverstindlichkeit, dass etwaige Beihilfen in
diesem Zusammenhang in Einklang mit dem Wettbewerbsrecht (Art. 107 f. AEUV) stehen sollen.

128 Basierend auf der offentlich zuginglichen Projektliste 2016: https://ec.europa.eu/inea/en/connecting-europe-
facility/cef-transport/projects-by-year/2016, 18.12.2019 fiir Verkehr (analog fiir Energie und Telecom, die dort
iiber Links erreichbar sind).
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140 Projekten private Unternehmen beteiligt waren (volumengewichtet an 38,92 % der
Stichprobe).!?®” Die Durchsicht der Projektbeschreibungen hat ferner ergeben, dass nicht nur
Infrastrukturprojekte  gefordert werden'?®, sondern einerseits Vorhaben, die der
Verkehrspolitik zuzurechnen wiéren (z. B. Erneuerung von Eisenbahnbremsen privater
Unternehmen) oder andererseits die allgemeine staatliche Dienstleistungsbeschaffung (nicht
spezifizierte IT- und EDV-Dienste, Beratungsdienstleistungen). Im Bereich Energie wurde
keine strikte Trennung zwischen Energieinfrastrukturausbau und Energieerzeugung vollzogen.
Ein enger Zuschnitt auf Infrastrukturféorderung kann dem CEF damit nicht zugesprochen

werden, weshalb eine Rechtfertigung nur teilweise anzunehmen ist.!?%°

Insgesamt ist der Politikbereich damit als gemischt zu qualifizieren, wobei kein klarer

Schwerpunkt auszumachen ist.
Integrationstiefe

Bei der TEN-Politik handelt es sich mangels zuordenbarer Teilmarkte/Wirtschaftszweige um

eine Querschnittsforderung. Es unterbleibt in der Folge die Integrationsfaktorbestimmung.
Quantifikation

Die liberalisierende Wirkung der Interoperabilitdtsvorschriften wird fiir die Zwecke der
Quantifikation nicht gesondert gewichtet, da sie bereits in der Bedeutung des Binnenmarkts

enthalten ist.

Zur Gewichtung der tiibrigen TEN-Politik in Form des CEF-Programms werden die
Fordervolumina der 2016 geforderten TEN-Projekte summiert. Um interventionistische
Mittelvergabe (an Private und Unternehmen) von neutralen Infrastrukturausgaben zumindest

1290

anndherungsweise <" zu trennen, wird auf die Summe der CEF-Finanzhilfen 2016 die oben

errechnete Interventionsquote angewendet.

1287 Anhand der in der Stichprobe enthaltenen Gesamtinvestitionen volumengewichtete Quoten aus 38,1 % (TEN-
Verkehr), 45,5 % (TEN-Energie) und 32,3 % (TEN-Telecom). Die Quoten spiegeln wider, an wieviel % der
Projekte private Unternechmen als Subventionsempfinger beteiligt waren (neben staatlichen Stellen bzw.
Unternehmen). Der konkret auf die Privatunternehmen entfallende Férdersummenanteil wird von INEA (EU-
Behorde zur Verwaltung der CEF-Mittel) nicht ausgewiesen, vgl. Datenbank
(https://ec.europa.eu/inea/en/connecting-europe-facility/cef-transport/projects-by-year/2016, 31.12.2019).

1288 Bereits friiher Kritik an der diffusen Zielformulierung bei der TEN-Telekom-Forderung bei Steyer,
Transeuropdische Netze, 2001, S. 275 f.

1289 v gl. weitergehend krit. zur staatlichen Netzplanung Steyer, Transeuropdische Netze, 2001, S. 306 f.

1290 Die Anndherung besteht darin, dass bei privater Projektbeteiligung oft nicht klar ist, wieviel der Férdermittel
an (ebenfalls hiufig beteiligte) staatliche Stellen flieBen. Ferner basiert die Interventionsquote auf eine Stichprobe
(s. Qualifikation).
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Indikator Wert (Mio. €) Interventionsquote Ergebnis (Mio. €)
CEF-Ausgaben'?! 778 *0,3892 =302,79

q) Industriepolitik (Art. 173 AEUV)

Primirrecht

Die Wettbewerbsfahigkeit der Industrie in der Union stellt das industriepolitisches Primérziel
dar (Art. 173 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV), das durch vier Zwischenziele gefordert werden soll: 1)
Strukturelle Anpassungen in der Industrie, 2) Forderung von Unternehmensinitiative und
Weiterentwicklung, einschlieflich der KMU, 3) Forderung von Kooperationen zwischen
Unternehmen und 4) Forderung des industriellen Potenzials hinsichtlich Forschung und
Technologie. Art. 173 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV enthdlt eine wirtschaftssystemische
Riickkopplung an das Prinzip der wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft. Die konkreten
Kompetenzen der Union in der Industriepolitik sind sehr beschriankt und eine Harmonisierung
ist explizit ausgeschlossen (Art. 173 Abs. 3 UAbs. 2 Satz 2 AEUV). Die Zustindigkeit der

1292 und die Rolle der Union ist

Mitgliedstaaten ist damit im Wesentlichen erhalten geblieben
eine erginzende (Art. 6 lit. b AEUV).!?®> Entsprechend weist die industriepolitische
Querschnittskompetenz (Art. 173 Abs. 3 Satz 1 AEUV)!*® einen sehr beschrinkten

Wirkungsbereich auf.

Wirtschaftssystemisch ist festzustellen, dass Art. 173 AEUV keine Ausnahme vom
EU-Wettbewerbsrecht enthélt. Hiervon zu trennen ist die EU-Forschungspolitik, die nach hier
verfolgter Methodik einem eigenen Politikbereich unterfallt, auch wenn zwischen Industrie-

und Forschungspolitik inhaltliche Verbindungslinien existieren.!?%>

Ferner besteht eine Verschrinkung der Industriepolitik mit wettbewerbsrechtlichen
Ausnahmetatbestinden.'?*® Nicht selten werden wettbewerbsrechtliche Entscheidungen auch
industriepolitisch begriindet (Wettbewerbsfdahigkeit, Konsumentenwohlfahrt usf.). Fiir die
Zwecke dieser Arbeit wird zur Abgrenzung der Politikbereiche formal auf die Rechtsgrundlage

abgestellt, wodurch industriepolitisch  motivierte  (Gruppen-)Freistellungen  oder

1291 K ommission, EU Budget 2016, S. 83 (Ziff. 1.2.6).

1292 Vgl. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4388.

1293 Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4382.

1294 Vgl. Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der EU, 2004, S. 30 (zur Vorgingervorschrift).

1295 Wagener/Eger, Europiische Integration, 2009, S. 448; Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der EU, 2004,
S. 158.

1296 Ngher Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der EU, 2004, S. 128 ff.
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Einzelentscheidungen der Kommission dem EU-Wettbewerbsrecht zugeordnet werden

(Art. 105, 106 AEUV).
Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

e Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Statistik (VO 451/2008, VO 295/2008, VO 177/2008, VO 1893/2006, VO 48/2004,
VO 2016/1872, VO 2015/1711, VO 936/2013, VO 907/2012, VO 830/2011, VO
1097/2010, VO 860/2010, VO 275/2010, VO 163/2010, VO 192/2009, VO 97/2009,
VO 36/2009, VO 472/2008, VO 1165/2007, VO 657/2007, VO 294/2007, VO
1502/2006, VO 317/2006, VO 772/2005, VO 912/2004, VO 1165/98, VO 586/2001,
VO 606/2001, VO 23/97, VO 696/93, VO 808/2004);

e Forderprogramm COSME [Informationen fir KMU] (VO 1287/2013).

Interventionistische Vorschriften:

e Keine.

Qualifikation

Der Begriff der Industriepolitik wird in Art. 173 AEUV nicht ndher definiert und es existieren
aufgrund der verschiedenen wirtschaftspolitischen Traditionen in den Mitgliedsstaaten
verschiedene Deutungen, u. a. auch interventionistische.'?*” Mogliche Strategien sind die des

picking the winners'*®®, der Férderung von schrumpfenden oder wachsenden Sektoren'?*?,

1300

industriebezogene  Forschungsforderung oder die Abfederung internationaler

Wettbewerbsnachteile'*°!.

Art. 173 AEUV fixiert keine dieser Traditionen und stellt eine Nicht-Entscheidung dar, die
durch die (nicht ganz unverdichtige!**?) Hervorhebung des Wettbewerbsprinzips (Abs. 3
UAbs. 2) wieder eingeschrinkt werden soll. Das industriepolitische Primérziel der

» Wettbewerbstahigkeit gehort nicht zum ordnungspolitischen Vokabular, da es Kennzeichen

1297 Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4371 f; Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der EU, 2004,
S.25-27, 50, der von einer weit definierten Industriepolitik ausgeht und damit auch wettbewerbsrechtliche
Ausnahmevorschriften miteinbezieht (S. 71); Opgenhoff, Europaische Fusionskontrolle, 2001, S. 53, 57.

1298 Wagener/Eger, Buropiische Integration, 2009, S. 452 m. w. N. zur Kritik hieran.

1299 Wagener/Eger, Buropiische Integration, 2009, S. 446.

1300 Wagener/Eger, Buropiische Integration, 2009, S. 448.

1301 g, zur handelspolitische Dimension Wagener/Eger, Europiische Integration, 2009, S. 448.

1302V gl. Wagener/Eger, Europiische Integration, 2009, S. 455.
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einer Marktwirtschaft ist, dass der beste Produzent im Wettbewerbsverfahren ermittelt und

nicht durch die Politik aufgebaut werden soll.!*%

Das mit rund 2,3 Mrd. € ausgestattete Programm COSME (VO 1287/2013) befasst sich
schwerpunktmiBig mit dem Aufbau des sog. Enterprise Europe Network (EEN).!3%* Dieses
bietet Beratungsleistungen fiir KMU an und informiert {iber EU-Foérderprogramme und andere
Finanzierungsarten. Eine finanzielle Férderung von KMU findet nicht statt.!*% Die Titigkeit
hat damit selbst kaum wettbewerbsverfilschenden Charakter.!*® Soweit Beratung sich auf die
Beantragung von EU-Subventionen bezieht, wird deren interventionistische Tendenz dem
jeweiligen Subventionsprogramm und nicht COSME/EEN zugeordnet. Das EEN handelt hier
als bloBes Informationsinstrument und wird daher als wirtschaftssystemisch neutral

eingeordnet.

Die kaum entwickelte EU-Industriepolitik wird als neutral eingeordnet. Eine Quantifikation

unterbleibt.

r) Regional- und Strukturpolitik (Art. 174-178 AEUYV)

Primirrecht

Die EU-Regional- und Strukturpolitik verfolgt durch die Forderung des wirtschaftlichen,
sozialen und territorialen Zusammenhalts ein allgemeines Unionsziel (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3
EUV)" dem der XVIIL Titel (Art. 174 ff. AEUV) gewidmet ist. Dieses Ziel wird durch das
Begriffspaar Kohdsion und Konvergenz ndher konkretisiert. Ersteres zielt im Sinne von Art.
174 UAbs. 1 AEUV auf den territorialen Zusammenhalt ab, wihrend letzteres die Forderung
,benachteiligter Gebiete zum Gegenstand hat (vgl. Art. 174 UAbs. 2 AEUV). Die EU-
Struktur- und Regionalpolitik hat Querschnittscharakter (Art. 175 UAbs. 1 Satz 2 AEUV).!3%

1303 Weitere ordnungspolitische Kritik bei Kiinzle, Wettbewerb und Intervention in der EU, 2004, S. 52-57, wobei
der Hauptkritikpunkt auf v. Hayek zuriickgeht und die staatliche Wissensanmaflung betrifft (S. 70); ferner
Opgenhoff, Europidische Fusionskontrolle, 2001, S. 83 (,,ordnungspolitische Ausrichtung [...] empfehlenswert®).
1304 Der Hauptanteil der Mittel (ca. 70 %) flieBt in das von der Kommission gegriindete ,,Enterprise Europe
Network* (https://cosme.easme-web.eu/, ,,Money allocated par topics™ 7.1.2020). Dieses wiederum fordert KMU
durch Netzwerkbildung, Beratung zwecks Internationalisierung sowie Vermittlung von Finanzierungen, nicht
hingegen durch monetére Direktsubventionen, vgl. Auskunft d. Kommisison v. 14.01.2020.

1305 Antwort d. Kommission v. 14.01.2020.

1396 Vol. Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 441 (keine Beihilfe).

1397 Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4408.

1308 Vo, Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4412; Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 26.
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Historisch kann darauf hingewiesen werden, dass die konkreten Ziele der EU-Regional- und

Strukturpolitik sich in den Férderperioden gewandelt haben.!3%

Was unter ,,Zusammenhalt® zu verstehen sei, wird im Primérrecht nicht naher definiert.*'° In
Prot. 28 zum AEUV wird immerhin festgestellt, welche Lénder fiir die Forderung durch den
Kohiésionsfonds in Frage kommen, ndmlich solche mit einem durchschnittlichen Pro-Kopf-BSP
von weniger als 90 % des Unionsdurchschnitts. Im Ubrigen ergeben sich Konkretisierungen
erst aus dem Sekundérrecht, insbesondere den Forderkriterien des Europdischen Fonds fiir
Regionale Entwicklung (EFRE, VO 1301/2013), in dessen Erwadgungsgrund Nr. 5 die Grenze
von 75 % des durchschnittlichen Pro-Kopf-BIP der EU25 angesetzt wird.'3!!

Konvergenz wird in der Literatur als die Verringerung der Unterschiede im Entwicklungsstand

I't.1312

verschiedener Regionen definie Damit ist nicht viel gewonnen, da der

»~Entwicklungsstand* seinerseits definitionsbediirftig verbleibt.

Der Sache nach kann die EU-Regional-Strukturpolitik als eine Art Finanzausgleich!*!?

zwischen den Mitgliedstaaten bezeichnet werden, der nicht selten fiir legislatorische

Paketldsungen'!* instrumentalisiert wird.

Aus der rechtlich garantierten Freiziigigkeit innerhalb der EU folgt notwendig, dass sich
okonomische Disparititen in der regionalen Einkommensentwicklung ergeben. Entsprechend
fallen Einkommensverteilung und Steueraufkommen in den Regionen unterschiedlich aus.
Weshalb diese Entwicklung schédlich oder missbilligenswert sein soll, erschliet sich nicht
unmittelbar, denn Regionen ohne grofle Produktionsstétten weisen andere Vorziige auf. Eine
okonomisch ungleiche Entwicklung tragt den (zu respektierenden) Préiferenzen der Biirger
(Wohnsitzwahl, soziale Einbindung) und den geografischen Gegebenheiten (Transport-,
Infrastrukturkosten, Rohstoffvorkommen, Lage) Rechnung.!*!> Aus dem Marktprinzip folgt
ferner, dass Arbeitspldtze dort entstehen, wo sie am dringendsten gebraucht werden. Das

Anstreben einer Gleichverteilung von iiber alle Regionen eines Landes entspringt hingegen

1309 Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 21; instruktive Ubersicht bei Busch, Kohisionspolitik in der
EU, 2018, S. 20.

1310 Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4406; vgl. zum Definitionsproblem auch Rossi, in: Niedobitek,
Europarecht, 2014, § 5 Rn. 3.

B31'Vel. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4414,

1312 Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 41.

1313 Netto-Empfinger und -zahler aufgezeigt bei Busch, Kohisionspolitik in der EU, 2018, S. 43.

1314 Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 27 f., 48; dhnl. Busch, Kohisionspolitik in der EU, 2018, S.
48; Rolle, Europiische Regionalpolitik, 2000, S. 133 (,,,Bargaining-Instrument**‘), S. 145.

1315 Im Ansatz auch Kruppova, Die EIB, 1999, S. 103 (,,Charakteristika einer Region* nicht ,,verleugne[n]*).
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zentralverwaltungswirtschaftlichem  Denken.  Daher erscheint das  Kohésionsziel

h1316

interventionistisc , soweit es auf Verringerung von Einkommensdisparitit nach Regionen

abzielt.

Die staatliche Lenkung wird bisweilen damit gerechtfertigt, dass Regionen unterschiedlich von
Marktdffnungen profitieren.!’!” Das erscheint allerdings zu kurz gegriffen, denn
selbstverstindlich ist dies bei einem wirkenden Preismechanismus der Fall. Die entscheidende
Frage ist, weshalb man diese Effizienz durch Subventionen wieder riickgéingig machen will.
Die tatsichliche Wirksamkeit!'3!® und Effizienz'*!® von Kohisionspolitik ist wissenschaftlich
bisher auch kaum belegt. Erschwerend kommt hinzu, dass die Forderkriterien der Regional-

und Strukturpolitik keine Fokussierung auf tatséichlich schwache Regionen erkennen lassen. '3

Zur Verteidigung von Regional- und Strukturpolitik wird die Uberlegung vorgebracht, dass
diese die Voraussetzungen des wirtschaftlichen Wettbewerbs erst schaffe.!*?! Dies iiberzeugt
wenig, denn erstens dehnt diese Sichtweise den Wettbewerbsbegriff, der fiir private
Wirtschaftsteilnehmer geschaffen worden ist (Machtbegrenzungsmotiv) auf Offentlich-
rechtliche Gebietskorperschaften aus. Dieser Standortwettbewerb existiert zwar in realiter
tatsdchlich, weist aber entscheidende Unterschiede zum wirtschaftlichen Wettbewerb auf:
Anders als Privatunternehmen haben staatliche Stellen eine besondere Verantwortung
(Infrastruktur, Gewaltmonopol, Daseinsvorsorge usf.), ferner sind sie an Grundrechte und einen
besonderen (verfassungs-)rechtlichen Rahmen gebunden (Grundgesetz, Landesverfassungen,
Gemeindeordnungen) und  ihre  Refinanzierungssituation  (Steuern, = Abgaben,
Insolvenzunfidhigkeit) unterscheidet sich erheblich. Zweitens haben Regionen aufgrund der
Freiziigigkeitsrechte nur beschrinkte Mittel zu Attrahierung von Einkommen und

Unternehmen. Drittens konterkarieren (Betriebs-)Subventionen'*?? fiir regionale Betriebe den

1316 Vgl. Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 3 (Kohésionspolitik wird teils als ,,marktintervenierend*
empfunden) und Dérr, ORDO 67 (2016), 193 (195), der Kohésionspolitik liege kein ,.kohdrenter 6konomischer
Begriindungsrahmen zu Grunde®); Adolf, Kohisionspolitik, 1999, S. 24 (VerstoB gegen marktwirtschaftliche
Ordnung); vgl. Waldschmitt, Europédische Sozialunion, 2001, S. 126 (nur ,,verteilungspolitisch* begriindbar);
Rolle, Europdische Regionalpolitik, 2000, S. 132 (,,nur schwer dkonomisch* zu ,,legitimieren*).

1317 Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 22.

1318 Vo1, Busch, Kohisionspolitik in der EU, IW-Analysen (No. 121), 2018, S. 24 £, 27; Waldschmitt, Europiische
Sozialunion, 2001, S. 125.

1319 Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 23 f.; Adolf, Kohisionspolitik, 1999, S. 224; einschrinkend
Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 60.

1320 Bysch, Kohisionspolitik in der EU, IW-Analysen (No. 121), 2018, S. 32 f., 42.; Dérr, ORDO 67 (2016), 193
(203) (,,Generalforderung™ aller Gebiete ordnungspolitisch ,kritikwiirdig® und [S. 204:] ,unsinnig[e]“
Umverteilung auch zugunsten wirtschaftsstarker Regionen).

1321 'Vgl. Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 169 f.

1322 Vgl. Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 129, wonach Strukturpolitik als ,,Starthilfe
ordnungspolitisch billigenswert ist, nicht hingegen als laufender Umverteilungsmechanismus.
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allgemeinen Preismechanismus und verringern damit seine Effizienz. Viertens konnen
regionale Wettbewerbsnachteile (Entfernung, Zugang zu Infrastruktur) von Unternehmen durch
infrastrukturelle  oder  steuerpolitische = MaBnahmen  verringert  werden, ohne

marktwirtschaftliche Grundsitze in Frage zu stellen.

Es kann durchaus geboten sein, der allgemeinen staatlichen Infrastrukturverantwortung auch in
entlegenen Regionen nachzukommen. Dies setzt aber nicht bei der (6konomischen)
,Entwicklung® — definiert als Einkommensdurchschnitte oder Pro-Kopf-BSP — an, sondern an
der infrastrukturellen. Dabei ist kein bestimmter Standard vorgegeben, Internet- und
Verkehrsausbau kénnen — in gewissen Grenzen — variieren und der tatsdchlichen Nachfrage

Rechnung tragen.

Damit korrespondiert die Kritik, dass kohidsionspolitische Forderung unspezifisch nach dem

,,GieBkannenprinzip* als ,,zweckfreie Zuweisungen*'*?* erfolgt.!¥**

Betreffend das Verhiltnis der EU-Regional- und Strukturpolitik zum EU-Beihilfenrecht kann

auf die Ausfiihrungen oben zu den Unionsbeihilfen verwiesen werden. 32

Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

e Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Statistik: RL 2009/42/EG, VO 1059/2003, VO 317/2010, VO 220/2010, VO 1200/2009,
VO 20/2009, VO 365/2008, VO 207/2008, VO 883/2007, VO 851/2006, VO 384/2005,
VO 1112/2001, VO 1618/1999, VO 1226/1999, VO 1227/1999, VO 1228/1999,
VO 1225/1999, VO 2699/98, VO 577/98, VO 2223/96, RL 96/16/EG, VO 1445/2007;

e EVTZ (Europdischer Verbund fiir territoriale Zusammenarbeit) (VO 1082/2006,
VO 1302/2013);

e Heranfiihrungshilfe IPA I, IT (VO 1085/2006, VO 231/2014);

e KF [Kohésionsfonds] (VO 1300/2013);

e Solidarititsfonds (VO 2012/2002).

Interventionistische Vorschriften:

e Subventionsrahmen (VO 1303/2013), u. a. fiir EFRE und Kohésionsfonds;

1323 Beides bei Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 76.

1324 Reformvorschlige fiir ordnungspolitischere EU-Kohisionspolitik bei Dérr, ORDO 67 (2016), 193 (215 f).
325 11. 2. e), S. 141; vgl. ferner Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 169-175 mit Hinweis auf die
Ausnahmetatbestdnde Art. 107 Abs. 3 lit. a und lit. ¢ AEUV.
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e EFRE (Europdischer Fonds fiir regionale Entwicklung) (VO 1301/2013,
VO 1299/2013).

Qualifikation

Hauptinstrument der Regional- und Strukturpolitik ist der seit 1976'32® bestehende Europiische
Fonds'*?’ fiir Regionale Entwicklung (EFRE) dessen Forderziele!*?® in ihrer grundsitzlichen
Ausrichtung teils ordnungspolitisch unbedenklich (Art. 3 lit. ¢ bis £ VO 1301/2013)"3%, teils
(potenziell) interventionistisch (lit. a und b)'*** erscheinen. Die Verteilung der Férderung
erfolgt in mehreren Stufen: Zunédchst werden durch Partnerschaftsabkommen zwischen der
Kommission und dem jeweiligen Mitgliedsstaat Gesamtbetrdge fiir die Forderung vereinbart
und dann auf Regionen'*! innerhalb der Mitgliedsstaaten verteilt. In Deutschland gliedert sich
die EFRE-Forderung beispielsweise nach Bundeslindern. Die jeweiligen landesspezifischen
EFRE-Programme werden dann durch eine EFRE-Behorde innerhalb jeder Region (z. B.
Hessen) verwaltet und in Reaktion auf EFRE-Forderantrage auf die Letztempfanger verteilt.
Die Leistungsgewidhrung ist weitgehend transparent (Beglinstigtenverzeichnisse) und die
Auswertung einer Stichprobe (EFRE-Hessen 2007-2013)!%32 hat ergeben, dass ein Teil der
Mittel an staatliche Stellen (Gemeinden, staatliche Verbdnde) oder sonstige nichtkommerzielle
Einrichtungen (Kultur, Universitdten) flie8t, die wirtschaftssystemisch aufler Betracht bleiben
konnen. Von Relevanz sind hingegen Beihilfen fiir Unternehmen, darunter auch GroBBkonzerne
(u. a. VW), die keine ordnungspolitische Rechtfertigung erkennen lassen und

interventionistischen Charakter haben.

Ein zweites kohdsionspolitisches Instrument ist der Kohésionsfonds (,,KF*, VO 1300/2013),
dessen Forderung an Mitgliedstaaten gerichtet ist, deren Pro-Kopf-BSP 90 % des
Unionsschnitts nicht liberschreitet. Die Forderldander fiir die Periode 2014-2020 sind daher
mehrheitlich im europidischen Siiden und Osten verortet.'**> Gem. Art. 2 lit. a bis ¢

VO 1300/2013 unterstiitzt der KF die ordnungspolitisch neutralen Ziele!*** Umwelt, Energie

1326 Zur historischen Rechtsgrundlage Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 8.

1327 K ein Fonds im Rechtssinne, sondern ein von der Kommission verwalteter EU-Haushaltsposten.

1328 Vgl. dazu Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4440.

1329 Grundlegende Infrastruktur (Energie, Umwelt, Verkehr), ,soziale Infrastruktur (Gesundheit, Forschung,
Bildung), Infrastruktur fiir Kultur und Touristik, regionale Zusammenarbeit.

1330 Arbeitsplatzstiitzung durch Betriebssubvention, ,.direkte Hilfen* fiir KMU, ,Investitionen“ fiir groBe
Unternehmen. Bei ,, Investitionen‘ handelt es sich um Subventionen.

1331 'Vgl. Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 110.

1332 https://wirtschaft.hessen.de/landesentwicklung/efre/efre-2007-bis-2013/transparenz, 17.07.2019.

1333 Bulgarien, Estland, Griechenland, Kroatien, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Portugal, Ruminien, die
Slowakei, Slowenien, die Tschechische Republik, Ungarn und Zypern.

1334 Dazu Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 135; Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4440.
Das darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass Subventionen fiir bestimmte Umweltaspekte instrumentell auch
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und solche der TEN'33°, Anders als beim EFRE kann mangels Kohisionsfonds-Férderung nicht
auf eine deutsche oder englischsprachige Stichprobe zuriickgegriffen werden. Entweder sind

Daten aus den Férderlidndern spirlich (z. B. Griechenland)!33¢

oder nur in der Landessprache
frei zuginglich (z. B. Lettland).'**” Bereits mangels geeigneter Stichprobe wurde der

Kohisionsfonds unberiicksichtigt gelassen.

Beim Européischen Verbund fiir Territoriale Zusammenarbeit (EVTZ) gem. VO 1982/2006
handelt es sich um eine EU-spezifische Organisationsform, die der grenziiberschreitenden
Projektumsetzung dient und auch eine Einbeziehung von Drittstaaten erlaubt.!?*® Aufgabe von
EVTZ ist die Umsetzung von Projekten, die vom EFRE, KF und ESF kofinanziert werden (Art.
7 Abs. 3 UAbs. 1 VO 1982/2006). Wirtschaftssystemisch ist dies als neutrale Rahmenregel

einzuordnen.

Ordnungspolitisch unbedenklich erscheinen (sozialpolitisch motivierte) Finanzhilfen fiir
Mitgliedsstaaten bei Katastrophen durch den Solidaritdtsfonds (VO 2012/2002), da diese nur
nicht-versicherbare Risiken abdecken (Art. 3 Abs. 3 VO 2012/2002) und daher

Wettbewerbsverzerrungen nicht zu befiirchten sind.

Im Zusammenhang mit der EU-Kohésionspolitik wird das JASPERS-Programm genannt,
welches von der Europiischen Investitionsbank verwaltet'>* wird und die Leistung von
Fachexpertise in Bezug auf EFRE- und KF-Forderung zum Gegenstand hat. Grundlage ist eine
Vereinbarung zwischen Kommission und der EIB aus dem Jahr 2006.'%%
Wirtschaftssystemisch ist dies unselbststindiger Annex zu den oben gewiirdigten

Forderprogrammen und kann daher aufler Betracht bleiben.

Gleiches gilt fiir die Heranfiihrungshilfe IPA T und 11, die die Einbindung von Drittstaaten, die

potenzielle EU-Beitrittskandidaten sind, in die EU-Kohisionspolitik vorbereiten soll.!3*!

interventionistisch ausgestaltet sein konnen (staatliche Lenkung der konkreten CO2-Emissionsreduktion statt etwa
Emissionshandel oder andere marktkonforme, allgemeine Instrumente).

1335 Damit ist die Projektverwaltung und -durchfiihrung gemeint, vgl. die Definition der Kommission: ,,finanzielle
Unterstiitzung fiir beteiligte Akteure zur Durchfiihrung von durch die Kommission finanzierten Programmen und
Projekten, insbesondere die ,,Vorbereitung, Verwaltung, Evaluierung, Uberwachung, Priifung und Kontrolle*
(https://ec.europa.eu/regional policy/de/policy/what/glossary/t/technical-assistance, 16.07.2019).

1336 Vgl die sieben Projekte in Griechenland, https://www.espa.gr/en/pages/BestPractices.aspx?fund=
Cohesion%?20Fund, 22.07.2019.

1337 https://www.esfondi.lv/activities unter 3.3.1 und 3.5.2, 22.07.2019.

1338 Vgl. Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 163.

1339 Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 147.

1340 JASPERS-Memorandum, http://www.eib.org/attachments/documents/mou-jaspers.pdf, 17.07.2019, hierauf
hinweisend Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 135.

1341 Vgl. Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 148 f.
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Insgesamt erscheint die EU-Kohésionspolitik neben zahlreichen wirtschaftssystemisch
neutralen, innerstaatlichen Umverteilungsmechanismen in schwer abgrenzbaren Teilgebieten
interventionistisch, soweit im Wettbewerb stehenden Unternehmen Subventionen gewdihrt
werden. Zwar findet die Projektselektion national statt, das Primérrecht ldsst hierfiir allerdings
Spielraum, indem es bei seiner Zieldefinition (Kohidsion und Konvergenz) interventionistisch

angelegt ist und wettbewerbsrechtliche Ausnahmen genief3t (Art. 107 Abs. 3 lit. aund c AEUV).
Integrationstiefe

Bei der EU-Regional- und Strukturpolitik handelt es sich mangels zuordenbarer
Wirtschaftszweige bzw. Teilmaérkte um Querschnittssubventionen. Die

Integrationsfaktorbestimmung unterbleibt daher.
Quantifikation

Fiir das EU-Haushaltsjahr 2016 sah der EU-Haushaltsrahmen eine Obergrenze fiir regional-
und strukturpolitische Finanzhilfen (EFRE, KF) von rund EUR 46 Mrd. vor.!’* Die
tatsdchlichen Ausgaben sind um etwa EUR 10 Mrd. dahinter zuriickgeblieben
(ca. 35,5 Mrd. €)"*%.

Nicht jede EFRE-Forderung betrifft den wettbewerbsrelevanten Bereich, sondern auch
staatsinterne Umverteilung, etwa zu Gunsten von Gemeinden, die ebenfalls Begiinstigte der
Regionalpolitik sind und hier auBler Betracht bleiben. Eine prizise Abschitzung der
interventionistischen Tendenz des EFRE erfordert daher das Verhiltnis, wieviel der Mittel an
Private bzw. Unternehmen flieBen. Nur dieser Teil quantifiziert die Interventionswirkung.
Allerdings liegen der Kommission keine umfassenden Daten dariiber vor, ob Beglinstigte von
EFRE-Programmen dem Staats- oder Unternehmenssektor zuzuordnen sind.'*** Um zumindest
eine grobe Schitzung zu ermoglichen, wird anhand einer EFRE-Stichprobe (EFRE Bayern)
eine Quote ermittelt (595 Projekte, knapp 1,2 Mrd. €) und auf den Forderbetrag angewendet.!3%

1342 Anl. I zu VO 1311/2013 (Zeile 1b, Jahr 2016).

133 Kommission, EU Budget 2016, Annex 2, S. 82 f (Summe der Posten 1.2.11 bis 1.2.15)
(https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/54f1389f-b79e-11e7-837e-01aa75ed71al, 6.11.2019).
1344 ygl. die Datenbank-Homepage der ESI-Fonds (https://ec.europa.cu/regional_policy/en/fag/about_open_data/,
08.01.2020) unter FAQ Nr. 2.9: ,,While the texts of the specific programmes describe the potential beneficiaries,
the Commission does not receive structured information on the nature of the beneficiaries [public, business, non-
profit sector] that finally receive funding.*

1345 EFRE Bayern Projektliste (Stand 30.12.2019), 588 Eintréige.
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Hiernach flossen im EFRE-Fordergebiet Bayern 47,08 % (,,Interventionsquote*) der Mittel an

Private bzw. Unternehmen. 34

Indikator Wert (Mio. €) Interventionsquote Ergebnis (Mio. €)
Fordervolumen 35.500 *0,4708 =16.713,4

und Strukturpolitik!3?

s) Forschung, Technologie, Raumfahrt (Art. 179-190 AEUV)

Die EU-Forschungspolitik weist in ihrer Eingangsvorschrift (Art. 179 Abs. 1 AEUV) drei Ziele
aus: a) Errichtung eines Europdischen Forschungsraumes (Wissensaustausch,
Forschermobilitdt), b) die Forderung der Wettbewerbsfihigkeit der Industrie durch
Technologie sowie c) die Unterstiitzung sonstiger forderungswiirdiger ForschungsmafBinahmen.
Forderfahig sind gem. Art. 179 Abs. 2 AEUV o6ffentliche Einrichtungen (Institute,

Hochschulen) und Unternehmen. !348

Kernstiick der EU-Forschungspolitik!3*

sind das jeder Haushaltsperiode zugeordnete
Rahmenprogramm, derzeit ,,Horizont 2020%, sowie die hierdurch finanzierten gemeinsamen

Unternehmen (Art. 187 AEUV).

Politisch neu, aber wirtschaftssystemisch wenig bedeutsam ist die EU-Raumfahrtkompetenz

gem. Art. 189 AEUV.!3%0

Auch  bei der EU-Forschungspolitik wirken sich wettbewerbsrechtliche

1351

Ausnahmetatbestdnde und die Systemliicke bei den Unionsbeihilfen aus. Die

rechtswissenschaftliche Literatur'¥? in Deutschland versucht das Spannungsverhiltnis dadurch
aufzulosen, dass die Art. 179 ff. AEUV nur den Bereich vorwettbewerblicher Forschung
(Grundlagenforschung) gelten solle. Das mag eine einleuchtende Interpretation sein, ergibt sich
aber in dieser Stringenz allerdings weder aus dem EU-Primér- noch Sekundérrecht. Es diirfte

sich vielmehr um eine juristische Auslegung des Primérrechts handeln, die moglich, aber nicht

1346 Nicht enthalten sind folglich staatliche Stellen sowie nicht gewinnorientierte Projekttriger.

1347 Kommission, EU Budget 2016, Annex 2, S. 82 f (Summe der Posten 1.2.11 bis 1.2.15)
(https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/54f1389f-b79¢-11e7-837e-01aa75ed71al, 6.11.2019).
1348 Vgl. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4464

1349 Vgl. zu sonstigen Handlungsformen Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn. 113.

1350 Ohne Harmonisierungskompetenz. Eine solche kann nur auf Art. 114 ff. AEUV gestiitzt werden, Frenz, Hdb
Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4495.

1351 Vgl. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4460 (Art. 101 Abs. 3 AEUV).

1352 Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn. 102; Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4500.

- 245 -



zwingend ist.'*>® Entscheidend soll daher auf die konkrete Forderpraxis abgestellt werden, die
einen solchen Ausschluss von Innovations- und Produktforschung nicht praktiziert.!** Aus
beihilfenrechtlicher Sicht unterscheidet die Kommission im Ubrigen drei Arten von Forschung:
Grundlagenforschung, industrielle Forschung und experimentelle Forschung.!**® Die
Differenzierung beeinflusst jedoch nur die Hohe des Kofinanzierungssatzes.!**® Im Ergebnis
erfasst die EU-Forschungspolitik somit auch wettbewerbsnahe Forschungsforderung, die von
der Kommission (aus wettbewerbsrechtlicher Sicht) auf Grundlage von Art. 107 Abs. 3 lit. ¢
AEUYV toleriert wird.

Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

e Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Erdbeobachtungsprogramm Copernicus (VO 377/2014);!3%7
e ERIC [Organisationsform fiir Forschungsinfrastruktur] (VO 723/2009).

Interventionistische Vorschriften:

e Subventionsprogramm: Horizont 2020 (VO 1291/2013, VO 1290/2013);

o Gemeinsame Unternehmen: FCH 2 [Brennstoffzelle] (VO 559/2014), ECSEL
[Elektronik] (VO 561/2014), IMI2 [Arzneimittel] (VO 557/2014), GUBBI [Bio-
Industrie] (VO 560/2014), Clean Sky 2 [Luftfahrt] (VO 558/2014), SESAR
[Luftfahrt] (VO 219/2007);

o EIT [Européisches Innovations- und Technologieinstitut] (VO 294/2008);

o Gemeinsames Unternehmen ITER (Entscheidung des Rates 2007/198/Euratom)
(gerechtfertigt).!*5®

Qualifikation

Bei der Qualifikation ist vorab auf das wirtschaftssystemische Grundlagenproblem der
Abgrenzung von Grundlagen- und Produkt-/Innovationsforschung einzugehen.'** Die
Unterscheidung ist relevant, weil hier die Grenze zwischen privater Wirtschaftsplankompetenz

und staatlicher Verantwortung fiir Grundlagenforschung gezogen wird. Die akademische

1353 Dass es sich um Sollen und nicht um Sein handelt, impliziert die Fundstelle bei Odendahl, in: Niedobitek,
Europarecht, 2014, § 9 Rn. 102 (,,Ansonsten kidme es zu mdglichen Kollisionen mit dem Wettbewerbsrecht.*)
1354 Vgl. den SESAR Produktkatalog, https://www.sesarju.eu/news/sesar-solution-catalogue-third-edition-now-
out, 22.07.2019, der Anwendungsnéhe erkennen lésst.

1355 Definitionen finden sich in einer Mitteilung der Kommission (2014/C198/01).

1356 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. (2016), AEUV Art. 107 Rn. 70.

1357 Mittelverwaltung durch d. KOM (Art. 9 Abs. 1 Satz 2 VO 377/2014), Vergaberegeln gem. Art. 14 ff. der VO.
1358 Mangels Anwendungsreife als Grundlagenforschung eingeordnet.

1359 Vgl. Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, 1992, S. 30.
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Grenzziehung ist fiktional, in Wahrheit existieren unzédhlige Graustufen und man kann
bestenfalls von mehr oder weniger Anwendungsnihe sprechen.!**° Die EU verwendet fiir das
Rahmenprogramm Horizont 2020 das Konzept einer von der NASA entwickelten!®®!
Marktreife-Skala (,,technology readiness level“, TRL Stufe 1 bis 9), wobei ,,1¢

Grundlagenforschung und ,,9* marktreife Produkte bzw. Technologien bezeichnet:

»ITRL 1 — basic principles observed

TRL 2 — technology concept formulated

TRL 3 — experimental proof of concept

TRL 4 — technology validated in lab

TRL 5 — technology validated in relevant environment (industrially relevant environment in the
case of key enabling technologies)

TRL 6 — technology demonstrated in relevant environment (industrially relevant environment in
the case of key enabling technologies)

TRL 7 — system prototype demonstration in operational environment

TRL 8 — system complete and qualified

TRL 9 — actual system proven in operational environment (competitive manufacturing in the
case of key enabling technologies; or in space)“!*6?

Die Einschidtzung der Marktreife erfordert Expertenwissen, was eine Einordnung neben den
begrifflichen Unschérfen der Skala erschwert. Aus der Programmplanung von Horizont 2020
ergibt sich, dass die EU Projekte mit einem TRL von bis zur 8. Stufe (kurz vor
Markteinfithrung) fordert.!*®> Hierzu passt es, dass die EU-Forschungspolitik eng mit dem
Unionsziel der Wettbewerbsfahigkeit der Industrie verzahnt ist (Art. 179 Abs. 1 AEUV).
Mithin geht die EU selbst davon aus, dass die durch sie geforderte Forschung, die regelméfig
Kooperationen mit Unternehmen beinhaltet, auch Wettbewerbsvorteile verschafft. Diese
teilsubventionierte Anndherung an Produktreife wird hier als interventionistisch
eingeordnet.!*** Daran dndern auch die Unternehmensbeitriige (als denkbare, marktmiBige
teilweise Gegenleistung) nichts, weil bei der Aufnahme von Unternehmen in
Forschungsprogramme (vgl. Art. 1 Abs. 4 SESAR-Satzung)'*%> und bei der Festlegung der
letzten zu fordernden Projekte, die auf bestimmte Produkte zugeschnitten sind,

Ermessensspielraum besteht. Im Ubrigen sind die Ergebnisse nicht frei zugiinglich fiir

1360 Ahnlich Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 124 f. (,,Bereich der vorwettbewerblichen Forderung
[...] nicht zu 100 Prozent™ trennbar); Basedow, Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung, 1992,
S. 30 (,,Grenzen [sind] [...] flieBend®).

1361 Vol. Héder, Evolution of the TRL Scale, The Innovation Journal: The Public Sector Innovation Journal,
Volume 22(2), 2017, article 3.

1362 K ommissionsentscheidung v. 02.07.2019 — C(2019)4575/F1 (Horizon 2020 Work Programme 2018-2020,
General Annexes), S. 27.

1363 Vo], Kommission, Horizon 2020, Work Programme 2018-2020, S. 6 (,,In principle grants shall not be awarded
for actions where activities go above TRLS8.%).

1364 Eine exakte Grenzziehung ist auch in Ansehung der TRL-Skala schwierig, weshalb als ordnungspolitische
Losung hier die (strikt wettbewerbsneutrale) Ergebnisverwendung vorgeschlagen wird.

1365 Ahnliches gilt fiir die Partner von EIT KICs, wie sich aus einer Anfrage (Aug 2019) bei EIT-Food ergab.
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Wettbewerber.!3% Eine ordnungspolitisch strikte Alternative bestiinde etwa darin, dass auf die
Mitgliedschaft in den Programmen und Ergebnisverwendung ein durchsetzbarer Anspruch
besteht und Beitrdge diskriminierungsfrei und transparent ausgestaltet sind. Denkbar wire es
auch, Forschungsgegenstinde politisch zu bestimmen und Ergebnisse geforderter

Forschungsprojekte dann frei zuginglich zu machen.

Mangels Trennung von Grundlagen- und Produktforschung bereits in den Rechtsgrundlagen
stehen diese in der gelebten EU-Forschungspolitik kaum unterscheidbar nebeneinander. Im

Einzelnen:

Das gemeinsame Unternehmen!3®’

Flugverkehrsforschung (Art. 2 lit. a und b VO 558/2014): a) intelligenter, umweltfreundlicher

Clean Sky 2 fordert verschiedene Bereiche der

und integrierter (Luft-)Verkehr und b) Umweltleistungen der Luftfahrttechnologien. Von der
Kofinanzierung profitieren u. a. Industrieunternehmen (EADS, Rolls-Royce, Liebherr),
Universitidten (University of Twente, Universita degli Studi di Pisa) und wissenschaftliche
Institute (DLR e. V.). Bei den Forschungsprojekten handelt sich um Innovations- und
produktbezogene Forschung und nicht um Grundlagenforschung. Hierzu passt, dass die
Ergebnisse nicht frei zugénglich gemacht werden, sondern gem. Art. 41 Abs. 1 VO 558/2014
im Eigentum der jeweils beteiligten Teilnehmer verbleiben und einen ,,angemessenen* Schutz
erfahren (vgl. Art. 17 VO 558/2014 1. V. m. Art. 42 f. VO). Es existieren zwar Vorschriften
iiber die ,,rasche Verbreitung* und eine Fristenldsung!*%® (Art. 43 Abs. 2 VO 1290/2013), aber
sie enthalten keinen Automatismus und lassen Ermessensspielraum. Eine Regelung, die
eindeutig auf Wissensverbreitung auf kiirzestem Wege angelegt wiére, sdhe anders aus. Im
Ubrigen kann der Mitgliedsbeitrag von Unternehmen nicht als marktmiBige Gegenleistung
verstanden werden, weil die Forschung in jedem Fall kofinanziert wird und damit stets ein
Subventionselement enthilt. Damit werden im Ergebnis unternehmerische Innovationen durch
die EU teilsubventioniert, weshalb hierin keine ordnungspolitisch konforme

Grundlagenforschung zu sehen ist.

Ferner wurde mit VO 219/2007 das Luftverkehrs-Forschungsprogramm SESAR eingerichtet,
welches durch private und EU-Mittel finanziert wird. Die Eigentumsrechte an den

Erkenntnissen wird dem gemeinsamen Unternehmen SESAR zugewiesen (Art. 18 der SESAR-

1366 Grundsitzlich ist die Verwendung von Forschungsergebnissen in VO 1290/2013 niedergelegt.

1367 Vgl. Art. 187 AEUV.

1368 Finanzhilferegeln konnen vorsehen, dass die Eigentiimer der Ergebnisse verpflichtet werden, diese innerhalb
einer Frist zu verbreiten.
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Satzung, Anhang zu VO 219/2007). Eine 6ffentliche Verbreitung der Erkenntnisse ist nicht
vorgesehen. Es besteht nur die Moglichkeit des Zugangs der Mitglieder (u. a.

GroBunternehmen/-konzerne)'*%

sowie Mitgliedsstaaten fiir nichtgewerbliche Zwecke.
Allerdings liegt dies im Ermessen des gemeinsamen Unternehmens (Art. 18 S. 2 SESAR-

Satzung). Somit gelten die Ausfithrungen zu Clean Sky 2 entsprechend fiir SESAR.

Fiir die weiteren gemeinsamen Unternehmen kann auf die Ausfiihrungen zu Clean Sky 2 und
SESAR verwiesen werden, da diese alle zur Ergebnisverbreitung auf die ordnungspolitisch
problematische VO 1290/2013 Bezug nehmen und die Beteiligung von Privatunternehmen

vorsehen, deren Innovationsforschung mitfinanziert wird.

Die ERIC-VO sicht eine spezielle Organisationsform mit Rechtspersdnlichkeit!*’" fiir
forschungsbezogene Infrastruktur vor. Ein ERIC!*7! gibt sich eine Satzung und seine Mitglieder
sind EU-Mitgliedsstaaten. Soweit ersichtlich fordern ERICs keine Privatunternehmen. Daher

liegt eine neutrale Rahmenregel vor.

Das mit ca. 77 Mrd. € ausgestattete Subventionsprogramm Horizont 2020 fordert im Zeitraum
2014-2020 die Gemeinsame Forschungsstelle der Union sowie OPP unter Beteiligung von
Universititen und Privatunternehmen'?’? (vgl. Art. 2 Nr. 2, Nr. 3, 25 VO 1291/2013) mittels
finanzieller Zuwendungen, Preisgeldern, offentlichen Auftragen und
Finanzierungsinstrumenten (Art. 10 Abs. 1 VO 1291/2013). Bereits der Blick auf die
allgemeinen Forschungsschwerpunkte zeigt Beziige zur Industriepolitik.'*”® Der allgemeine
Befund wird durch Detailregeln verstirkt: Die Forschung ist nicht auf Grundlagen bzw.
vorwettbewerbliche Forschung beschrinkt (vgl. Art. 25 Abs. 1 Satz VO 1291/2013). Ferner
werden die Ergebnisse entgegen Art. 18 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 VO 1291/2013 nicht unverziiglich
verbreitet oder frei zuginglich gemacht, sondern zu Gunsten der OPP-Partner gem. Art. 43
VO 1290/2013 geschiitzt. Das forschungspolitische Ziel der Wissensdiffusion!*’* wird damit
nicht befordert. Hierfliir wird bisweilen ins Feld gefiihrt, dass Schutzrechte als Anreiz zur
Innovationsforschung nétig seien.'*”> Ordnungspolitisch sind Schutzrechte (Patente u. 4.) mit

dem Wettbewerbsprinzip nur bedingt vereinbar, da sie Monopolbildung und

1369 Vgl.  https://www.sesarju.eu/newsroom/all-news/sesar-2020-membership-reflects-growing-europe-wide-
commitment-atm-modernisation, abgerufen am 14.06.2019.

1370 Art. 8 Abs. 1 VO 723/2009.

371 Vgl. die Beispielliste von ERICs in der EU: https://ec.europa.eu/info/research-and-
innovation/strategy/european-research-infrastructures/eric/eric-landscape en, 22.07.2019.

1372 Vgl. dazu die Projektliste, http://cordis.europa.eu/data/cordis-h2020projects.csv, 18.07.2019.

1373 Art. 5 Abs. 2 lit. b VO 1291/2013 und ferner die Bezugnahme auf Wettbewerbsfihigkeit in Art. 4, 25 der VO.
137 Vgl. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4462 f.

1375 Vgl. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4462 f., 4488.
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Machtkonzentration beférdern. Daher sollten solche Rechte zumindest zeitlich klar beschrankt
sein, damit der Markt nicht geschlossen wird. Angewendet auf Horizont 2020 ergibt sich die
Besonderheit, dass die Erkenntnisse erst durch Subventionen generiert wurden und damit der
Schutzanlass (Eigenleistung) nur teilweise vorliegt. Folglich handelt es sich bei der

“)1376 um

Einbeziehung auch von produktnaher Forschung (,,Innovationsbeihilfen

interventionistische Elemente.

Das Europdische Innovations- und Technologieinstitut EIT betreibt die Forderung
verschiedener Forschungsfelder (EIT Climate, EIT Digital, EIT Food, EIT Health, EIT
Manufacturing usf.), die durch nachgeordnete Organisationseinheiten (KICs)'*’” durchgefiihrt
wird. Die KICs arbeiten mit 6ffentlichen Stellen, aber auch mit Privatunternehmen zusammen,
deren Beitrdge eine Hauptfinanzierungsquelle des EIT darstellen (Art. 14 Abs. 2 lit. a
VO 294/2008). Bei der Verbreitung der Ergebnisse wird auf die mittlerweile auler Kraft
getretene VO 1906/2006 verwiesen, die durch die — oben bereits beleuchtete — VO 1290/2013
abgelost wurde. Partner eines KIC, beispielhaft an EIT-Food, sind 6ffentliche Stellen (Queen’s

University Belfast, Universitit Hohenheim), Start-Ups!®’®

sowie Konzerne (Siemens, Bosch,
Nestl¢)!3””. Auch im Rahmen der EIT-Férderung wird keine strikte Grundlagenforschung
betrieben, sondern u. a. auch Produktentwicklung in der Ndhe von Marktreife gefordert
(TRL 8)13%,  weshalb  die  EIT-Forderung in  Ansehung dessen und  der
Ergebnisverwendungsregeln (VO 1290/2013) den interventionistischen Charakter von

Horizont 2020 teilt.

Interventionistisch sind ferner die Subventionen auf dem Gebiet der Kernenergie-Forschung
(VO [Euratom] 2018/1563 und 13/14/2013) einzuordnen. Die allgemeinen Ausfithrungen zur
EU-Forschungspolitik fiir die Verbreitung (VO 1290/2013) und das Problem der

Produktforschungsnéhe gelten hier entsprechend.

Die EU-Forschungspolitik fallt damit im Ergebnis schwerpunktmifig interventionistisch aus.

1376 Vgl. zur generellen Einordnung von Forschungsforderung als Beihilfe Behrens, Europiisches Marktoffnungs-
und Wettbewerbsrecht, 2017, § 43 Rn. 1644.

1377 Knowledge and Innovation Community*, Art. 6 VO 294/2008.

1378 Vgl. https://eitfood.eu/startups/, 22.07.2019.

1379 Vgl. https://eitfood.eu/partners/, 22.07.2019.

1380 Telefonische Anfrage an EIT-Food (Aug 2019).
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Integrationstiefe

Wegen der Nachrangigkeit!®®!  der EU-Forschungskompetenz — gegeniiber  der
mitgliedsstaatlichen (Art. 4 Abs. 3 AEUV) ist die Integrationstiefe gering.!3*? Entsprechend
sicht Art. 181 AEUV nur eine Koordinierungskompetenz der EU vor.

Die EU-Forschungspolitik erfasst sowohl das Feld von Grundlagen- als auch der Innovations-
und Produktforschung. Daher kann das Verhiltnis zwischen EU- und mitgliedstaatlicher
Forschungspolitik anhand der FuE-Ausgaben (privat und staatlich) geschétzt werden. Fiir 2016
betrugen die nationalen Forschungsausgaben rd. 263 Mrd. € (davon 167 Mrd. € [privat]'*%3
sowie 96 Mrd. € [staatlich]'*®*). Die EU weist im Haushalt 2016 Forschungsausgaben i. H. v.
11,78 Mrd. € aus.'** Setzt man die EU- und mitgliedstaatlichen FuE-Ausgaben ins Verhiltnis,

ergibt sich ein Integrationsfaktor von ca. 0,1 (10:100).
Quantifikation

Die Bedeutung des FuE-Sektors insgesamt kann durch die Ausgaben staatlicher Stellen
(Mitgliedsstaaten, EU) sowie Privater (Unternehmen, private Organisationen) geschétzt
werden. Fraglich ist, ob FuE-Ausgaben methodisch mit wirtschaftszweigbezogenen
Bruttowertschopfungszahlen kompatibel sind. Das ist zu bejahen, weil FuE-Ausgaben — etwa
seitens Unternehmen — aus deren (betrieblicher) Bruttowertschopfung heraus finanziert werden
und keine Vorleistungen darstellen. Dies entspricht der Behandlung durch ESVG 2010'3%,

wonach Forschungsausgaben als Investitionen erfasst werden. Somit sind FuE-Ausgaben eines

Unternechmens als Teilmenge von dessen (Gesamt-)Bruttowertschopfung und hiermit

methodisch kompatibel.
Indikator Wert (Mio. €) Integrationstiefe Ergebnis (Mio. €)
FuE-Ausgaben!®’ 275.000 *0,1 =27.500

1381 Anders Odendahl, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 9 Rn. 109 (,,parallele Zustiindigkeit*).

1382 Vgl. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4468.

1383 Burostat (rd_e_berdfundr2), FuE-Ausgaben Unternechmenssektor (EU28, Finanzierungsquellen: Unternehmen
und private Organisationen ohne Erwerbszweck (ohne Ausland, Staats- und Universitétssektor).

138 Eurostat (gba_nabsfin07), Gesamte Mittelzuweisung FuE innerhalb der EU28 im Jahr 2016.

1385 K ommission, EU Budget 2016, S. 82 (Summe aus 1.1.12 [ITER], 1.1.13 [Copernicus], 1.1.31 [Horizon 2020]).
138 Burostat, ESVG 2010, Ziff. 3.89 f) Nr. 4, S. 80 (,,Ausgaben fiir FuE werden als Anlageinvestitionen behandelt,
wenn ein ausreichend hohes Niveau der Zuverldssigkeit und Vergleichbarkeit der Schatzungen der Mitgliedstaaten
erreicht wurde®).

1387 Definiert als Summe staatlicher, EU- und privater FuE-Ausgaben.
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t) Umweltpolitik (Art. 191-193 AEUYV)

Der Umweltschutz gehort zu den priméren Unionszielen (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 Satz EUV)!3%8
und ist eine der zahlreichen Querschnittsmaterien (Art. 11 AEUV)!*%. Seine Zielstellung wird
in Art. 191 Abs. 1 AEUV in vierfacher Weise konkretisiert: a) Umweltschutz, b) der Schutz der
menschlichen Gesundheit, c) die rationelle Verwendung natiirlicher Ressourcen und d) die
internationale Zusammenarbeit in Umwelt- und Klimaschutzangelegenheiten. Bei der
Verwirklichung ldsst sich die Union von drei Handlungsgrundsitzen leiten (Art. 191 Abs. 2
AEUV): Vorsorgeprinzip (Beriicksichtigung der Umweltbelange bei der Planung),
Ursprungsprinzip (Bekdmpfung von Umwelt- und Klimaschéden an der Quelle ihrer Ursache)

sowie das Verursacherprinzip (grundsitzliche Verantwortlichkeit des Erstveranlassers).'3%

Die spezifische Rechtssetzungsbefugnis der Union folgt aus Art. 192 AEUV, wobei Art. 193
AEUV strengere nationale Vorschriften zuldsst (Mindestharmonisierungsprinzip).'**! Die
Abgrenzung zur Binnenmarkt-Rechtsangleichung (Art. 114 Abs. 1 AEUV) ist nicht einfach und
hierzu werden verschiedene Ansitze vertreten.!3*? Fiir die Zwecke dieser Arbeit wird auf die
Hauptzielsetzung der jeweiligen Norm (Umwelt- und Klimaschutz) und nicht ihren

Ankniipfungspunkt (PKW-Verkehr, Produktsparte, bestimmte Einrichtungen) abgestellt.!3%3

Soweit Umweltpolitik auf Finanzhilfen als Instrumente zuriickgreift, liegt die
Finanzierungsverantwortung grundsitzlich bei den Mitgliedsstaaten. Ergénzend fordert der

Kohisionsfonds umweltbezogene Projekte in bestimmten Mitgliedsstaaten.'***

Die héufig kritisierte (Un-)Wirksamkeit von Umweltpolitik stellt ein Hauptproblem des
Politikbereichs dar, kann aber fiir die wirtschaftssystemische Betrachtung unberiicksichtigt

bleiben.!3%

1388 Vgl. den Uberblick zum Umwelt-Primérrecht bei Epiney, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 8 Rn. 3.

1389 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1213; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl.
(2018), § 33 Ra. 19.

139 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 33 Rn. 17.

1391 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1218; vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl.
(2018), § 33 Rn. 24.

1392 Epiney, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 8 Rn. 44 ff. m. w. N. aus der EuGH-Rechtsprechung.

1393 Ahnlich Epiney, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 8 Rn. 47 f.

1394 Streinz, Europarecht, 10. Aufl. (2016), Rn. 1217.

1395 Vgl. dazu Epiney, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 8 Rn. 137.
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Umwelt- und Klimaschutz sind mit ordnungspolitischen Grundsédtzen vereinbar, soweit
hierdurch negative externe Effekte eliminiert werden.!*® Es handelt sich um eine
Konkretisierung des Prinzips von Eigentum und Verantwortung, wonach schidliche
Auswirkungen von dem getragen und vermieden werden miissen, der sie verursacht. Wichtig
ist allerdings, dass die Zielverfolgung nicht durch interventionistische Mittel (Subventionen)
verfolgt wird, da sonst eine Abwilzung der Lasten auf andere als die Profiteure von

Umweltbelastungen droht. Aus diesem Grund ist auch eine Gruppenfreistellung fiir
umweltschutzbezogene Beihilfen abzulehnen.!*’

Sekundirrecht'*”®

Liberale Vorschriften:

e Keine.

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

Statistik: VO 691/2011, VO 2150/2002;

INSPIRE [Geodateninfrastruktur] (RL 2007/2/EG, VO 976/2009, VO 1088/2010,
VO 1089/2010);

Emissionshandel Treibhausgase (RL 2003/87/EG, VO 1123/2013, VO 815/2013,
VO 389/2013, VO 550/2011, VO 1031/2010, VO 748/2009);
Umweltverwaltungsrecht, Forschung: Umweltvertriaglichkeitspriifung
(RL2011/92/EU), Umweltpriifung (RL 2001/42/EG), maritime Raumplanung
(RL 2014/89/EU), Meeresstrategie [Beobachtung und Forschung]
(RL 2008/56/EG)'3*°, Wald-Monitoring (VO 1737/2006), Offentlichkeitsbeteiligung
(RL 2003/35/EG), EU-Umweltzeichen (VO 66/2010), freiwillige
Umweltbetriebspriifung (VO 1221/2009)!*°, Umweltinformation (RL 2003/4/EG,
VO 1367/2006),  Widerspruchsverfahren bei der  EU-Chemikalien-Agentur
(VO 771/2008, VO 1238/2007, VO 440/2010);

e Kraftfahrzeugbezogenes Umweltrecht: Kraftstoffe (RL 2016/802, RL 98/70/EG,
RL 2015/652), Benzindampf-Riickgewinnung (RL 2009/126/EG), Kfz-Klimaanlagen
(RL 2006/40/EG, VO 706/2007), Information Kraftstoffverbrauch (RL 1999/94/EG),
Kfz-Larm (RL 96/20/EG, RL 92/97/EWG, VO 540/2014), Emissionen (VO 510/2011,

139 Bonus, in: FS Narjes (1984), S. 144; Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschafisverfassung,
1992, S. 31 £.; vgl. auch Jans/von der Heide, Europaisches Umweltrecht, 2003, S. 317 ft., 332 ff. (Verhiltnis zum
Wettbewerbsrecht).

1397 Dafiir jedoch Lorenz, Umweltschutz, 2004, S. 197 f., obwohl dies den ,,Bereichsausnahmen* materiell sehr
nahe kidme, die sie selbst ablehnt (S. 51 ff., 192).

139 Ohne Vorschriften, die AuBenhandel regulieren (z. B. Import-Informationen VO 465/2008 oder Holzeinfuhr,
VO 2173/2005).

139 Ohne erkennbare Férderung von Unternehmen, vgl. https://www.meeresschutz.info/projekte.html, 22.07.2019
1400 7war kann das Fithren des ESMA-Logos ein Marketing-Vorteil beinhalten, der Zugang zur Priifung ist jedoch
hinreichend wettbewerbsneutral ausgestaltet, vgl. Art. 5 VO 1221/2009. Die Begiinstigung von KMU (Art. 7 VO
1221/2009) kann als wettbewerbsfordernde MalBinahme ordnungspolitisch gerechtfertigt werden.
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VO 595/2009, VO 443/2009, VO 63/2011, VO 1014/2010, VO 195/2013,
VO 582/2011);

Emissionen und Umweltstandards: RL 2015/2193, RL 2010/75/EU, RL 2004/42/EG,
RL2010/79/EU,  RL  2004/9/EG, RL  94/63/EG,  Pestizidverringerung
(RL 2009/128/EG), Luftreinhaltung (RL  2008/50/EG, RL  2004/107/EG,
RL 2001/81/EG), Gewdsserschutz (RL 2006/119/EG, RL 2000/60/EG, RL 2006/7/EG,
RL 2009/90/EG), Okodesign-Anforderungen [Geschirrspiiler] (VO 1016/2010), Lirm
(RL 2002/49/EG, RL 2000/14/EG), RL 98/83/EG, Nitrat (RL 91/676/EWG), Abwasser
(RL 917271/EWG), Schiffs-Recycling (VO 1257/2013), Emissionsschitzung
Kleinemittenten Luftverkehr (VO 606/2010), EMAS [Umweltaktionsprogramm]
(VO 1221/2009);

Klimaschutzrecht: Geologische CO2-Speicherung (RL 2009/31/EG), fluorierte
Treibhausgase (VO 517/2014, VO 204/2008, VO 306/2008, VO 307/2008,
VO 1516/2007, VO 1497/2007), Uberwachung Treibhausgase (VO 525/2013,
VO 601/2012);

Risiken und Gefahr-/Schadstoffe: Hochwasserrisiko-Management (RL 2007/60/EG),
Offshore-Sicherheit [Erdol, FErdgas] (RL 2013/30/EU), gefdhrliche Stoffe
(RL 2012/18/EU, RL 2011/65/EU), ozonabbauende Stoffe (VO 1005/2009),
Verpackung und Kennzeichnung (RL 93/72/EWG), Verbot zinnorganischer
Verbindungen  Schifffahrt (VO  782/2003, 536/2008), Schadstoffregister
(VO 166/2006), Doppelhiille Tankschiffe (VO 530/2012), VO 537/2011, VO 291/2011,
chemische Altstoffe (VO 793/93, VO 142/97, VO 143/97, VO 2268/85, VO 1179/94),
Abfall (VO 1013/2006, RL 2012/19/EU, RL 2008/98/EG, RL 2006/66/EG,
RL 2006/21/EG, RL 2000/53/EG, RL 1999/31/EG), REACH [chemische Stoffe]
(VO 1907/2006, VO 440/2008, VO 340/2008), RL 96/59/EG, RL 2008/43/EG,
RL 93/86/EWG;

Gentechnik (RL 2009/41/EG, RL 2001/18/EG, VO 1829/2003, VO 1946/2003,
VO 1981/2006, VO 641/2004, VO 65/2004, VO 1830/2003);

Biodiversitit (VO 1143/2014, VO 708/2007, VO 865/2006, VO 338/97,
RL 2009/147/EG, VO 601/2004, RL 1999/22/EG, RL 92/43/EWG);

Umwelthaftung (RL  2004/35/EG), Umweltstrafrecht (RL  2008/99/EG,
RL 2005/35/EG), Bekimpfung illegalen Holzeinschlags (VO 995/2010)'40!,

Interventionistische Vorschriften:

Subventionsprogramm LIFE (VO 1293/2013);
Forderung Erneuerbarer Energien (RL 2009/28/EG, VO 1307/2014).

Qualifikation

Das Subventionsprogramm LIFE verfolgt Umwelt- und Klimaschutzziele mit folgendem

Instrumentarium (Art. 3 Abs. 1, Abs. 2, 17 Abs. 1 VO 1293/2013): Finanzhilfen, 6ffentliche

1401 Technische Hilfe bei der Beachtung der Sorgfaltspflichten (Art. 13 VO 995/2010) erscheint ordnungspolitisch
vertretbar, zumal keine finanziellen Hilfen vorgesehen sind.
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Auftragsvergabe, Beitrdge zu Finanzierungsinstrumenten und sonstige Mallnahmen. Bei der
Projektauswahl steht der Kommission ein nicht unerheblicher Ermessensspielraum zu.
Mittelempfinger sind sowohl staatliche Einrichtungen als auch private Unternehmen. Im
Begiinstigtenverzeichnis'*? finden sich sowohl KMU als auch GroBunternehmen. Insoweit ist

die LIFE-Forderung interventionistisch, da sie selektiv ausgestaltet ist.

Das Umweltaktionsprogramm EMAS (VO 1221/2009) hat die Verleihung des EMAS-Siegels
bei Durchfithrung einer (freiwilligen) Umweltbetriebspriifung, ausgefiihrt durch private
Umweltpriifer zum Gegenstand. Das damit etablierte Umweltbetriebspriifungssystem beruht
politisch auf der Annahme, die Industrie wolle und konne eigenverantwortliche
Umweltinitiativen entwickeln. Da jedermann bei Einhaltung von Art. 5, 4 VO 1221/2009 ein
Anspruch auf Registrierung zusteht und keine finanziellen oder sonst preisverzerrenden Hilfen

gewithrt werden!*®®, wird EMAS als neutral bewertet.

Der 2005 eingefiihrte Emissionshandel (RL 2003/87/EG) dient der Bepreisung
klimaschédlicher Treibhausgasemissionen. Dies stellt grundsitzlich eine ordnungspolitisch
unbedenkliche Erginzung des allgemeinen Preismechanismus® dar.!*** Problematisch ist, dass
nur ca. 45 % aller EU-Emissionen vom Emissionshandel erfasst sind (vgl. Anh. I der RL
2003/87/EG).'% Dariiber hinaus wurden die Zertifikate in der Handelsperiode 2013-2020 nur
zu 57 % versteigert.'*% Damit wird die liberale Grundidee eines Emissionshandelssystems, die
Gleichbehandlung aller Emittenten von vornherein ad absurdum gefiihrt. Ferner regelt die
RL 2003/87/EG nicht die Verwendung der Einnahmen, die fiir eine strikte Koppelung von
Handlung und Verantwortung, auf Vermeidung bzw. Riickholung von Klimagasen ausgerichtet
sein miisste. Vielmehr werden damit sonstige Forderprojekte durch die Mitgliedsstaaten
finanziert.'*"” Der Emissionshandel wird aufgrund der erheblichen Sonderbehandlungen nicht
mehr als liberal, sondern nur als neutral eingeordnet, da zu viele Abweichungen von liberalen

Grundprinzipien vorgenommen wurden. 4%

1402 v gl. http://ec.europa.eu/environment/life/project/Projects/index.cfm, 24.07.2019.

1403 Art. 32 Abs. 2 VO 1221/2009 erfasst nur Informationen zum anwendbaren Recht und zustéindigen Stellen.
1404 Vgl. auch Bruhn, Wirtschaftsverfassung der EU, 2008, S. 142 (,,marktkonforme Umweltpolitik*); Jans/von
der Heide, Européisches Umweltrecht, 2003, S. 453 (wettbewerbsschonend).

1495 Cludius et. al., Klimapolitische Wirksamkeit des Emissionshandels, 2018, S. 8.

1406 Qchitzung der Kommission, Das  Emissionshandelssystem der EU, 2016, S. 3
(https://ec.europa.eu/clima/sites/clima/files/factsheet ets de.pdf, 21.01.2020).

1407 Zur Lage in Deutschland: Die Einnahmen finanzieren den Energie- und Klimafonds. Zu dessen Fordertitigkeit
vgl. BMF, 8. EKF-Bericht, S. 6 ff.

1408 Das betrifft vor allem die fehlende Durchhaltung des Prinzips, dass jede Tonne CO2 erfasst und preislich
gleichbehandelt wird. Interventionistische Tendenzen bei der Einnahmenverwendung wurden den
Mitgliedsstaaten zugerechnet.
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Die RL 2009/28/EG sieht die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten vor, ihren Energieverbrauch

bis 2020 zu einem bestimmten Prozentsatz'*%

aus erneuerbaren Energien (,,EE*) zu decken
(Art. 3 Abs. 1 Satz 1 RL 2018/2001). Unionsweit ist wird eine Quote von 20 % angestrebt
(Art. 3 Abs. 1 Satz 2 RL 2009/28/EG). Hierfiir werden den Mitgliedsstaaten auch nicht
marktkonforme Instrumente nahegelegt, vgl. Art. 2 lit. k, 3 Abs. 3 lit. a RL 2009/2001
(Investitionsbeihilfen, Preisregeln). Die Gesamteffizienz dieser EE-Forderung wird durch die
umweltpolitische =~ Mehrfachregulierung (parallel zum  Emissionshandel) erheblich
verringert.!*1% Ordnungspolitisch iiberzeugender und umweltpolitisch wirksamer wire ein
stringenter, umfassender Emissionshandel gewesen. Aufgrund der Einbeziehung auch nicht-

h1411

marktkonformer Instrumente wird die RL 2009/28/EG interventionistisc eingeordnet.

Integrationstiefe

Eine Schitzung des Integrationsfaktors unterbleibt, da nur Querschnittssubventionen als

prigende Elemente des EU-Umweltrechts verbleiben.
Quantifikation

Die Umweltpolitik stellt eine Querschnittsmaterie dar und daher ldsst sich die
volkswirtschaftliche Bedeutung nicht mit Teilaggregaten der EU-Wirtschaftszweige

abbilden. 412

Das Subventionsprogramm LIFE wird — wie bereits andere Subventionsprogramme oben —
anhand der Fordersumme 2016, multipliziert mit der Interventionsquote, geschitzt. Dies
entspricht den Mitteln, die an Private vergeben werden und damit interventionistisch wirken.
Zur Ermittlung der Interventionsquote wurden 197 LIFE Projekte aus 2016 ausgewertet!*!?:
Von 265,7 Mio. € an Fordergeldern sind 199,5 Mio € an staatliche Stellen sowie NGOs,

66 Mio. € hingegen an Privatunternehmen geflossen (Interventionsquote: 24,9 %).

1499 ygl. die national differenzierten Ziele in Anh. I RL 2009/28/EG.

1410 Bonn/Reichert, Erneuerbare Energien in der EU, 1/2019, ceplnput, S. 9 £,

1411 Einordnung der Forderung als rechtfertigungsbediirftige Beihilfen auch bei Steffens, Erneuerbare Energien,
2018, S. 177 ft.

1412 Umweltpolitik ist insofern mehr als die aktuell tatsichlichen Kosten im Sinne von NACE (Rev2) Abt. 39
(Beseitigung von Umweltverschmutzungen).

1413 Begiinstigtenverzeichnis LIFE (Filter: 2016), http:/ec.europa.eu/environment/life/project/Projects/index.cfm,
20.01.2020. Da die Gesamtsumme der Probe von ca. 265 Mio. € geringer ist als der Haushaltsposten fiir LIFE
(329 Mio. €) ist das Begiinstigtenverzeichnis offenbar unvollstindig.
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Indikator Wert (Mio. €) Interventionsquote  Ergebnis (Mio. €)
Ausgaben LIFE!#!4 329 *0,249 =81,92

Die Einschitzung der Forderung erneuerbarer Energien, die durch RL 2009/28/EG veranlasst
sein konnte, unterbleibt, da hierfiir die Kenntnis der Umweltpolitiken aller Mitgliedsstaaten
erforderlich wére. Eine solche Nachforschung kann hier nicht geleistet werden. Die

interventionistische Tendenz der EU-Umweltpolitik wird damit etwas unterschatzt.

u) Energiepolitik (Art. 194 AEUV)

Primirrecht

Art. 194 AEUV nennt vier Ziele der Energiepolitik: a) das Funktionieren des Energiemarkts,
b) die Gewihrleistung der Energieversorgungssicherheit, ¢) die Férderung von Energieeffizienz
und erneuerbaren Energien sowie d) die Forderung der Interkonnektion der Energienetze.'*!
Wihrend a) und b) ordnungspolitisch unbedenklich erscheinen, kommt es bei ¢) und d) fiir die

Marktkonformitét auf die konkrete Ausgestaltung an.

Zum Primérrecht ist ferner der Vertrag liber die Europédische Atomgemeinschaft (EAGV) zu
zéhlen. Die wesentlichen FElemente des Vertrages sind: Ausnahme von der
Privateigentumsordnung an besonders spaltbaren Stoffen (Art. 86 EAGYV), die Gewinnung
(Art. 70 ff. EAGV) und Verteilung (Art. 60 ff. EAGV) solcher Stoffe, Forschungsférderung auf
dem Gebiet der Kernenergie (Art. 4 ff. EAGV), Arbeits- und Strahlenschutz (Art. 30 ff. EAGV),
Anzeigepflicht fiir Investitionen in der kernenergiebezogenen Industrie (Art. 40 ff. EGV
i. V.m. Anh. II), die Europidische Versorgungsagentur ESA (Art. 53 ff. EAGV), der
Preismechanismus beim Bezug kernenergierelevanter Stoffe (Art. 67 EAGV) und der
zugehorige Binnenmarkt (Art. 92 ff. EAGV). Die Abgrenzung der Atomenergiepolitik zur
EU-Forschungspolitik wird anhand der Primérziele der Bereiche wie folgt vollzogen: Soweit
die EU-Atompolitik auf Errichtung und Betrieb von Kernenergie-Anlagen zur
Stromversorgung gerichtet ist, wurde sie der EU-Energiepolitik zugerechnet. Das Gebiet der
Kernenergieforschung (VO [Euratom] 2018/1563 und 1314/2013) hingegen wird der

EU-Forschungspolitik zugerechnet, da es technologischen Fortschritt bezweckt.

Auf dem Gebiet der Kernenergie ist der EAGV mit Vorrang gegeniiber EUV und AEUV
ausgestattet (Art. 106a Abs. 3 EAGV).'*1® Fraglich ist, inwieweit das Beihilfeverbot (Art. 107 f.

1414 K ommission, EU Budget 2016 (Fn. 1343), S. 83 (Ziff. 2.0.4).
1415 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 2.
1416 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 17.
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AEUV) auf dem Gebiet der Kernenergie Geltung beansprucht. Hieriiber bestand um das Jahr

1417

2000 noch ein Meinungsstreit innerhalb der Kommission sowie in der

rechtswissenschaftlichen Literatur'#'®. Mittlerweile existieren Entscheidungen der Kommission
zur Priifung von Beihilfen im Kernenergiesektor, die erkennen lassen, dass sie von der
Anwendbarkeit des Beihilfenrechts ausgeht.!*!® In der Sache fiihrten die Priifverfahren
regelmiBig zur Billigung der Interventionen, welche auch von der Rechtsprechung — soweit
ersichtlich — bisher stets akzeptiert wurden'**’. Aus alledem folgt, dass das Beihilfenrecht
grundsitzlich auch im Kernenergiesektor gilt,'*?! auch wenn die Anwendung der im
EU-Wettbewerbsrecht angelegten Ausnahmetatbestinde — soweit ersichtlich — bisher selten

zum Verbot von Beihilfen fuhrten.
Sekundirrecht

Liberale Vorschriften:

e ENTSO!%?? (Strom) und Regulierung des grenziiberschreitenden Stromhandels
(VO 714/2009);

e ENTSO (Gas) und Regulierung grenziiberschreitender Gashandel (VO 715/2009);

e Interoperabilitit Gasnetz (VO 2015/703).

Biirokratisch-neutrale Vorschriften:

e Statistik (VO 2016/1952, VO 1099/2008), energiepolitische Meldepflichten MS an
KOM (VO 617/2010), Ubermittlung und Verdffentlichung von Daten Strommirkte
(VO 543/2013);

e Energieeffizienz (RL 2010/31/EU, RL 2009/125/EG, VO 2016/2281, VO 2015/1188,
VO 2015/1185, VO 2015/1189, VO 2015/1095, VO 1253/2014, VO 548/2014,
VO 813/2013, VO 814/2013, VO 666/2013, VO 617/2013, VO 1194/2012,
VO 932/2012, VO 547/2012, VO 206/2012, VO 327/2011, VO 642/2009,
VO 640/2009, VO 641/2009, VO 66/2014, VO 643/2009, VO 278/2009, VO 107/2009,
VO 1275/2008, RL 2000/55/EG; VO 106/2008), VO 106/2008;

e (Gasbilanzierung Fernleitung (VO 312/2014);

e (Grenziiberschreitende langfristige Kapazititsvergabe Stromnetz (VO 2016/1719);

e Ausgleichsmechanismus'#*3 ITC-Fonds (VO 838/2010);

1417 Referiert bei Pechstein, EuZW 2001, 307.

1418 Nachweise bei Pechstein, EuZW 2001, 307 (309 £.).

1419 Beschl. der Kommission v. 04.04.2006 — 2006/643/EG (Erwigungsgrund Nr. 78)

1420 Vgl. Pressemitteilung d. Kommission v. 22.09.2004 — 1P/04/1125 (British Energy); ferner EuG, Urt. v.
12.07.2018 — T-356/15 (Hinkley Point C) (ECLI:EU:T:2018:439).

1421 Daran dndern spezielle Vorrangigkeiten des Euratom-Vertrages, etwa bei der Kernenergieforschung — dafiir
Pechstein, EuZW 2001, 307 (310) —, nichts, da diese eng umgrenzt sind.

1422 Verbund von Ubertragungsnetzbertreibern in der Rechtsform einer belgischen AISBL (nicht gewinnorientierte
Vereinigung), vgl. dazu die Satzung  (https://docstore.entsoe.eu/Documents/General%20ENTSO-
E%?20documents/General%20ENTSO-E%20documents/140930_Articles of Association.pdf, 24.07.2019).

1423 Stromtransitgebiihr, die technisch bedingte, aber ungeplante Netznutzung abgilt (z. B. Not-Exporte).
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e Vorratspflicht Erdol/-erzeugnisse (RL 2009/119/EG);

e Gasversorgungs-RL (2004/67/EG);

e Technische Regeln: Netzanschlussbedingungen (VO 2016/1447), Lastanschluss
(VO 2016/1388), Netzanschluss Stromerzeuger (VO 2016/631), Kapazititsvergabe und
Engpassmanagement (VO 2015/1222);

e EU-Energieregulierungsbehorde ,,ACER* (VO 713/2009);

e Produktkennzeichnung Energie-/Verbrauchseffizienz (VO 1222/2009);

e Sommerzeit (RL 2000/84/EG);

e Regulierung UNB (RL 2009/72/EG);

e REMIT [Marktmissbrauch/Insiderhandel im EnergiegroBhandel] (VO 1227/2011);

e Finanzhilfen fiir Stilllegung von AKW (VO [Euratom] 1369/2013, VO [Euratom]
1368/2013);

e Atomrecht: Verteilung  spaltbarer Stoffe (VO  [Euratom]  66/2006),
Sicherheitsregulierung Kernenergie (VO [Euratom] 302/2005, RL 2014/87/Euratom,
RL 2009/71/Euratom), Anzeigepflicht Investitionen (VO [Euratom] 2587/1999),
radioaktive Stoffe und Brennelemente (RL 2011/70/Euratom, RL 2006/117/Euratom,
VO 1493/93/Euratom).

Interventionistische Vorschriften:

e Subventionsprogramm EEPR (VO 663/2009) (gerechtfertigt);
e Forderung Energieeffizienz (RL 2012/27/EU).

Das energiepolitische Sekundérrecht umfasst eine Reihe von technischen Vorschriften, welche

wirtschaftssystemisch als neutral eingeordnet werden konnen.

Mit Blick auf die Etablierung eines Energiebinnenmarktes ist auf die Vorschriften hinzuweisen,
welche den grenziiberschreitenden Energiehandel, vor allem Strom und Gas, derart regulieren,
dass die Ubertragungsnetzinfrastruktur nicht zur Vermeidung, sondern zur Stirkung des
Wettbewerbs fiihren soll (Liberalisierung).!*** Die Behandlung der national vorgefundenen
Oligopol- bzw. Monopolstrukturen bei den Netzinhabern bildet einen Schwerpunkt der
Qualifikation des EU-Energierechts. Wie oben bereits dargelegt, begegnet ein
Infrastrukturausbau durch den Staat oder mit Hilfe des Staates keinen grundsitzlichen
Bedenken.!*?> Die Regulierung der Ubertragungsnetzbetreiber Strom/Gas trifft die
Mitgliedsstaaten in der Regel mittelbar selbst, da die Ubertragungsnetze hiufig Gesellschaften
gehoren, die staatlich kontrolliert sind. Die EU hat sich energiepolitisch auf den Ansatz der
Regulierung (,,unvermeidbarer*) Oligo-/Monopole durch textreiches Sekundirrecht festgelegt

(vgl. RL 2009/72/EG). Dies als ein Aufbrechen von Versorgungsmonopolen zu verstehen!*?®,

1424 Vol. dazu Schmidt-Preuf3, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl. (2016),
Kap. 10 Rn. 23 f. (insbesondere durch RL), Kap. 16 Rn. 6 ff. (Gas), Kap 17 Rn. 6 ff.

1425 Zur staatlichen Infrastruktur-Verantwortung des Staates vgl. Frenzel, Stromhandel, 2007, S. 265 m. w. N.

1926 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 9.
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erscheint allerdings zu optimistisch. Genauer ist die Einschédtzung, die EU-Energiepolitik ziele
auf die Offnung der Leitungsnetze fiir alle Lieferanten ab.'*?” Ordnungspolitisch erscheint die
Monopolkontroll-Politik der EU, die insbesondere auf Preiskontrolle (Netzentgelte) abzielt,
noch vertretbar, da beim Ausbau und Betreiben von Infrastruktur ein klassischer
Angebotswettbewerb (etwa durch duplizierte Leitungen) nicht immer effizient ist.!*?® Flankiert
wird diese Art der Kontrolle durch Regeln, welche einen freien Marktzugang zu Fernleitungen
in wettbewerbskonformer Weise zu etablieren versuchen (vgl. VO 714/2009). Der Abbau von
Hemmnissen des grenziiberschreitenden Handels kann kompetenziell darauf zuriickgefiihrt
werden, dass Energie als Ware (vgl. Art. 28 AEUV) den Liberalisierungspflichten des
Binnenmarktes unterliegt.!*?® Bei der Bewertung des EU-Energierechts ist schlieBlich zu
berticksichtigen, dass die Regeln zum Netzzugang und die Regulierung der Netzbetreiber keine
direkte Regulierung der Energieerzeuger'*? beinhaltet, welche fiir die hiesige Betrachtung

daher auB3er Betracht bleiben, da sie national reguliert werden.
Besondere Aufmerksamkeit verdient zuletzt das energiepolitische Subventionsrecht.

Unbedenklich sind zunéchst die EU-Finanzhilfen fiir die Stilllegung von Kernkraftanlagen
verschiedener Beitrittsstaaten (Litauen, Slowakei, Bulgarien), weil hierbei vordergriindig
staatliche Stellen Leistungen erhalten und mithin nur eine staatsinterne Umverteilung

stattfindet.

Es existiert ferner das EEPR-Subventionsprogramm (VO 663/2009), welches den Ausbau von
Gas- und Strominfrastruktur, Offshore-Windenergie sowie CO2-Abscheidung und
CO2-Speicherung fordert (Art. 1 lit. a bis ¢ der VO 663/2009). Grundsétzlich ist der Ausbau
von (Energie)-Infrastruktur ordnungspolitisch unbedenklich. Auch die Tatsache, dass hiervon

«“1431 " insbesondere Ubertragungsnetzbetreiber, profitieren, steht

nur wenige ,,Unternehmen
einer Rechtfertigung nicht entgegen. Die Stirkung dieser Anbieter ist weder Ziel des
Subventionsprogramms noch nach derzeitiger Netz-Eigentumslage vermeidbar. Die
Subvention kniipft nur an den nationalen Befund konzentrierten Eigentums an, ohne ihn zu

billigen oder schiitzen zu wollen. Ferner erscheinen die Vergabekriterien sachgerecht (Art. 8

1927 Fastenrath/Groh, Europarecht, 4. Aufl. (2016), Rn. 360.

1428 Diese Grundiiberlegung (vgl. Frenzel, Stromhandel, 2007, S. 54 f. m. w. N. zu Leistungsnetzverdopplung und
der ,,Besonderheitenlehre in der Stromwirtschaft®) trifft — je nach Infrastrukturbereich — nicht immer zu; zu Recht
daher differenzierend Steyer, Transeuropidische Netze, 2001, S. 282 (parallele Stromtrassen mit Blick auf
Kapazititsgrenzen u. U. sinnvoll).

1929 Oppermann/Classen/Nettesheim, Buroparecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 7; Fastenrath/Groh, Europarecht,
4. Aufl. (2016), Rn. 359 (mit der Euratom-Ausnahme besonders spaltbarer Stoffe).

1430y gl. Nettesheim, in: Giegerich/Heinz, Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, 77 (78).

1431 Hinter der Privatrechtsformen verbergen sich hiufig, aber nicht stets staatliche Korperschaften.
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VO 663/2009). Im Ergebnis ist das Programm damit mit Blick auf die staatliche Verantwortung

beim Infrastruktur-Ausbau ordnungspolitisch noch vertretbar.

Zum Teil sieht das EU-Energierecht vor, dass die Mitgliedsstaaten finanzielle Forderung
betreiben diirfen (Art. 12 Abs. 2 lit. a i1)) RL 2012/27/EU). Auf dieser Grundlage wurden in

Deutschland (vergleichsweise kleine)!4*

, aber gleichwohl interventionistisch wirkende
Subventionen fiir KMU eingerichtet, die Energieberatungskosten kofinanzieren. Zwar sieht die
RL 2012/27/EU keine zwingende Instrumentalisierung von Subventionen vor. Die enthaltene
Kernregel, bestimmte Energieeffizienzquoten zu erreichen, konnte auch rein regulatorisch
durchgesetzt werden (z. B. als Produktstandards). Allerdings kann mit Blick auf die Beteiligung
der EU'*? an entsprechenden europiischen Energieeffizienz-Férderfonds (,,EEEF, Art. 20
RL 2012/27/EU) und der aktuellen politischen Praxis (Subvention statt Regulierung)
angenommen werden, dass die Energieeffizienz-RL einen Wegbereiter fiir preisverzerrende
Subventionen darstellt. Deshalb sind die durch die RL 2012/27/EU veranlassten,

interventionistisch ausgestalteten Energie-Effizienz-Férderma3nahmen auch der EU und nicht

nur den Mitgliedsstaaten zuzurechnen.

Bei der Gesamtbewertung der EU-Energiepolitik ist zu bedenken, dass die EU in den
Mitgliedsstaaten mono-'*** bzw. oligopolistische Strukturen beim Ubertragungsnetzbetrieb
vorgefunden hat, deren Herausbildung der EU nicht zugerechnet werden kann. Die
Entflechtung, Zerschlagung oder konsequente Verstaatlichung solcher Betreiber ist eine
ungeldste politische Frage der Gegenwart.!**> Die iiberkommene These, der Energiemarkt —
oder im Speziellen der Strommarkt — sei ein besonderer Markt, der bestimmte
(wettbewerbsmindernde) Interventionen erfordere, sollte jedenfalls nicht leichtfertig akzeptiert

werden. 43¢

1432 Ziff. 5 der Richtlinie iiber die Férderung von Energieberatung im Mittelstand v. 11.10.2017, BAnz AT
07.11.2017 B1.

433 Der EU-Beitrag zum Fonds stammt aus nicht abgerufenen = ERP-Mitteln, vgl.
https://www.eeef.eu/organizational-setup.html, 11.11.2019.

1434 Vgl. Pechstein, EuZW 2001, 307, wonach ,,in den Mitgliedsstaaten iiber lange Zeit [...],,monopolistisch[e]
Strukturen® pragend waren).

1935 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl. (2018), § 23 Rn. 10 zu den Problemen bei der
Liberalisierung des Energiesektors; vgl. auch Schmidt-Preufs, in: Baur/Salje/Schmidt-Preufl, Regulierung in der
Energiewirtschaft, 2. Aufl. (2016), Kap. 11 Rn. 3 (Problem ,,hohe[r] Marktkonzentration®).

1436 Skeptisch auch Eekhoff/Vossler, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl.
(2016), Kap. 1 Rn. 3, 7, 23; vgl. ferner Moschel, Wirtschaftsrecht im Wandel, 2011, S. 589 (mit
Reformvorschldgen bei S. 590 ft.).
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1437

Im Ergebnis kann das EU-Energierecht trotz vereinzelter interventionistischer Ziige als

schwerpunktméBig liberal eingeordnet werden.
Integrationstiefe

Auch wenn die Regulierung von Gas- und Stromnetzen, energetischen Sicherheitsstandards
sowie die Energieeffizienz von Produkten stark europarechtlich gepridgt sind, verbleiben
erhebliche Teile des Energiesektors wie die Energieerzeugung, der angestrebte Energiemix
sowie nationale Instrumente (z. B. EEG) in mitgliedsstaatlicher Zustindigkeit. Als

Integrationsfaktor wir daher 0,5 angesetzt.
Quantifikation

Der Energiemarkt wird durch die NACE Abt. 35 , Energieversorgung® quantifiziert und

umfasst die Stromerzeugung, den Ubertragungsnetzbetrieb, Gaswirtschaft (Erzeugung,

Leitung, Verbrauch) sowie Wirme- und Kilteversorgung. !4

Indikator Wert (Mio. €) Integrationstiefe Ergebnis (Mio. €)
Bruttowertschopfung'#** 223.000 *0,5 =111.500

v) Tourismus (Art. 195 AEUV)

Der mit dem Vertrag von Lissabon (2009) eingefiigte Politikbereich Tourismus fulit auf der
Anerkennung der wirtschaftlichen Bedeutung des Sektors fiir die EU-Volkswirtschaften.'#4
Allgemeines Ziel der Tourismuspolitik sind die Stirkung der Wettbewerbsfahigkeit (Art. 195
Abs. 1 UAbs. 1 AEUV) und die damit verbundenen, wenig konkreteren Sub-Ziele der
»Schaffung eines giinstigen Umfeldes fiir die Entwicklung der Unternehmen® sowie die
Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten. Ohne Harmonisierungskompetenz (Art. 195 Abs. 2
AEUV) ist die EU hier auf die Ergdnzung der mitgliedstaatlichen Tourismuspolitik
beschrinkt.!*! In Ansehung dessen und dem wenigen, bisher ergangenen Sekundirrecht
(u. a. Tourismus-Statistik [VO 692/2011], Tourismus-Verbraucherrechte [RL 2008/122/EG])

sowie dessen wirtschaftssystemischer Ambivalenz bleibt der Politikbereich im Folgenden aul3er

Betracht.

1437 EEEF-Ausgaben 2016 (EEEF, Annual Report 2016, S. 61 [total expenses]) eher geringfiigig: rd. 3,8 Mio €.
1438 Byrostat, NACE Rev. 2, 2008, S. 210 f.

1439 Eurostat (sbs_na_sca_12), Abt. 35 Energieversorgung (Eurostat-Schitzung).

1440 Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4868.

1441 Vol. Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4879.
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w) Europiische Investitionsbank (Art. 308-309 AEUV)

Primirrecht

Die im Jahr 1958'%*? errichtete Europiische Investitionsbank ist eine mit Rechtspersdnlichkeit
ausgestattete Institution'**3. Thre Befugnisse und Struktur werden durch Art. 308 f. AEUV
sowie die EIB-Satzung (EIB-S) primirrechtlich festgelegt. ,,Mitglieder!*** und Finanziers der
EIB sind nicht die EU', sondern die Mitgliedsstaaten nach MaBgabe ihrer gezeichneten
Anteile (Art. 4 EIB-S). Sie entsprechen in etwa der wirtschaftlichen Bedeutung der jeweiligen
Mitgliedsstaaten. Art. 309 AEUV nennt neben den Instrumenten der EIB (Darlehen,
Biirgschaften, Kapitalmarktgeschifte) verschiedene (Ko-)Investitionsfelder: (1) ErschlieBung
weniger entwickelter Gebiete, (2) Modernisierung/Umstellung von Unternehmen oder
Schaffung von Arbeitsmoglichkeiten sowie (3) die Finanzierung von Vorhaben von
gemeinsamem Interesse mehrerer Mitgliedsstaaten. Empfanger von Fordermitteln kdnnen
Mitgliedsstaaten sowie private oder 6ffentliche Unternehmen sein (Art. 16 Abs. 1 UAbs. 1
EIB-S).

Zur Erfiillung ihrer Aufgaben kooperiert die Bank mit anderen Finanzinstituten (z. B.

Weltbank-Gruppe, Europiische Bank fiir Wiederaufbau, Afrikanische Entwicklungsbank).!#4¢

Die EIB ist neben der EU (und bestimmten Finanzinstituten) Mitglied des 199447 errichteten
Europdischen Investitionsfonds (EIF, nicht: EFSI'**®) und damit in dessen Investitionstitigkeit
eingebunden, vgl. Art. 9 ff. EIF-Satzung (2014). Die Aufgaben des EIF sind in Art. 2 seiner
Satzung mit der Forderung allgemeiner Unionsziele (,,objectives of the European Union‘) nur
wenig konturiert. Instrumente sind Garantien, sonstige Finanzinstrumente sowie Erwerb,
Verwaltung und VeriuBerung von bestimmten!**° Unternehmensbeteiligungen (Art. 2 Nr. 1

EIF-Satzung). Erforderlich soll dieses weitere Instrument fiir die EIB sein, weil die EIB

142 Kramer, EIB, 2015, S. 29.

1443 K ein EU-Organ, vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Buroparecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 49.

1444 Art. 308 UAbs. 2 AEUV. Die Meidung des Begriffs Eigentiimer/Anteilseigner ist durchaus gerechtfertigt, da
sich die Fiihrung der EIB von der einer normalen Kapitalgesellschaft erheblich unterscheidet (Gouverneursrat [ Art.
7 EIB-S], festgelegte Anzahl von Verwaltungsratsvertetern fiir Mitgliedsstaaten [Art. 9 Abs. 2 EIB-S] usf.).

1445 Vgl. Schilling, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. (2019), AEUV Art. 308 Rn. 3.

1446 Kruppova, Die EIB, 1999, S. 86 f.

1447 Beschl. d. Rates 94/375/EG; vgl. ferner Kramer, EIB, 2015, S. 61.

1448 Der Europdische Fonds fiir strategische Investitionen (EFSI) wurde 2015 als Reaktion auf die Finanzkrise von
der Kommission durch VO 2015/1017 eingerichtet und hat zwar Verbindungslinien zum EIF (z. B. Art. 4 Nr. 3
VO 2015/1017), ist aber vom ihm institutionell getrennt.

1499 Vol. den wohl fehlerhaften internen Verweis auf Abs. 2 (I) Art. 12 EIF-S, der allerdings Regeln zur
Generalversammlung enthélt. Inwieweit Art. 2 EIF-S den Erwerb von Anteilen einschrénkt, ist daher fraglich.
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Unternehmensanteile nur in bestimmten Fallen halten und sich an Risikokapitalfinanzierungen

(z. B. KMU) beteiligen darf.!4>°

Inhaltliche Uberschneidungen gibt es zur Regional- und TEN-Politik, die sowohl unter die
Aufgabe der ,,ErschlieBung wenig entwickelter Gebiete™ als auch unter die ,,Vorhaben von

1451

gemeinsamem Interesse* subsumiert werden konnen. »ErschlieBung wird dabei weit

verstanden und umfasst neben Infrastruktur auch die Férderung von Produktionszweigen.'4*2
Die Wendung ,,Vorhaben von gemeinsamem Interesse” ist entwicklungsoffen und der

politischen Willensbildung unterworfen. !+

Obwohl Umweltschutz im EIB-Aufgabenkatalog nicht ausdriicklich genannt ist,
beriicksichtigte die EIB bereits friih Umweltbelange.!** Der Beitrag der EIB zur Férderung
von Beschiftigungsmoglichkeiten oder Unternehmensanpassungen besteht vor allem in der

Finanzierung von KMU und Industrie.!**

Qualifikation

Bereits die primérrechtliche Aufgabendefinition enthélt Ansatzpunkte fiir prozesspolitischen
Interventionismus. Diese konnen an der weiten Definition von ,,ErschlieBung® festgemacht
werden, die nicht nur InfrastrukturmafBnahmen, sondern auch Produktionsférderungen umfasst.
Ferner ist das Ziel der Unternehmensumstellung und -modernisierung ordnungspolitisch nicht
haltbar, da Strukturanpassungen innerhalb von Unternehmen zum Kernbestand privater
Wirtschaftsplankompetenz gehoren. Nicht unproblematisch sind auch MafBnahmen zur
Schaffung von Beschiftigungsmdglichkeiten, da diese auch Betriebsstiitzungen zum
Arbeitsplatzerhalt beinhalten konnen. SchlieBlich ist der dritte Aufgabenbereich (Vorhaben von
gemeinsamem Interesse) zu unbestimmt und offen fiir politische Interpretation, um eine

ordnungspolitische Ausrichtung zu gewéhrleisten.

Aus der nicht marktwirtschaftlich ausgerichteten Aufgabendefinition folgt sodann auch eine
interventionistische Forderpraxis, soweit private Unternehmen unter Einschluss von

GroBunternehmen und Konzernen in ihrer Wettbewerbslage durch bestimmte finanzielle

1450 Kramer, EIB, 2015, S. 61 f.; Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 165; vgl. auch Meyer, EIB
zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 35.

1451 Vg, Rossi, in: Niedobitek, Europarecht, 2014, § 5 Rn. 164; Frenz, Hdb Europarecht, Bd. 6, 2011, Rn. 4446;
Kruppova, Die EIB, 1999, S. 108 ff.

1452 Kramer, EIB, 2015, S. 67.

1453 Vgl. Kramer, EIB, 2015, S. 68 f.

1454 Dazu Kruppova, Die EIB, 1999, S. 130 ff.

1455 Vgl. Kruppova, Die EIB, 1999, S. 239 f.
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Instrumente oder Kreditkonditionen gefordert werden. Bei der Beriicksichtigung der
tatsichlichen Forderpraxis der EIB anhand der 6ffentlich einsehbaren Projektdatenbank !+ fillt
auf, dass die EIB — neben Finanzhilfen an staatliche Stellen — regelméBig auch private

GrofBunternehmen und Konzerne (VW, Commerzbank, SAICA Group) unterstiitzt.

Die interventionistische Einordnung der EIB-Téatigkeit kann auch darauf gestiitzt werden, dass
die generelle Herangehensweise — finanzielle Mittel statt Marktrahmenregulierung — keinem
ordnungspolitischen Konzept folgt, sondern Ausprigung des ,schwachen* Staates!* ist,
dessen finanzielle Mittel von verschiedenen Partikularinteressen jenseits des wirtschaftlichen
Wettbewerbs angestrebt und vereinnahmt werden. Die hierzu gehdrende Selektion bei der
Genehmigung von Kredit- bzw. Garantieantrigen oder Anleiheemission durch eine staatliche
Stelle (EIB) ist ein Paradebeispiel fiir prozesspolitischen Interventionismus!#%®, der zugleich
Wettbewerbsverzerrungen sowohl in der Realwirtschaft!+”

Anleihemarkt!*6%) nach sich zieht. 1461

als auch am Kapitalmarkt (z. B.

Ansatzpunkt fiir die Daseinsberechtigung der EIB sind angenommene regional- und
strukturpolitische Erfordernisse'*®? der EU-Integration. Bereits oben wurde erdrtert, dass sich
Regional- und Strukturpolitik kaum in ein ordnungspolitisches Konzept einfiigen lassen'*%, da
gebietsmiafige Disparitdten natiirliche Folge marktméBiger Selektion und kein ,,Problem* per
se darstellen. Zudem werden die Unterschiede nicht selten durch sonstige Subventionen
hervorgerufen oder verschirft.'** Meyer stellte bereits 1983 die Effektivitit einer solchen
,Regionalpolitik* in Frage, da nicht nur Randlagen, sondern auch Kerngebiete (iiber ,,Vorhaben
von gemeinsamem Interesse*) — teilweise sogar mehr als Randlagen — von EIB-Finanzierungen
profitierten.!#> Dieser hat im Zusammenspiel von Subsidiaritit von EIB-Finanzierungen

(Art. 309 lit. b AEUV a. E.) und der bankméBigen Finanzierung mit begrenztem Risikoprofil

1456 https://www.eib.org/en/projects/loans/, 10.12.2019.

1457 In Abgrenzung zum ,,starken* Staat, der dem rent seeking bestimmter Gruppen widersteht und sich auf den
Erlass allgemeiner Regeln beschrinkt.

1458 Im Ergebnis auch Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 296 ff., 306 ff.

149 Da die EIB von Unternchmen u. a. Staatsgarantien als Sicherheit verlangt und diese nur von groferen
Unternehmen beigebracht werden kénnen, liegt hierin eine Verzerrung des Begiinstigtenkreises, vgl. dazu Meyer,
EIB zischen Markt und Lenkung, 1983. S. 118, 124.

1460 Kramer, Die EIB, 2015, S. 97 m. w. N.

1461 v g]. auch Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 154 f., 160 ff. zu Wettbewerbsverzerrungen auf
dem langfristigen Refinanzierungsmarkt.

1462 Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 77 ff. Am Rande wurden auch sonstige ,,Marktfehler von
erwogen, a. a. O. S. 115 (Marktirrtum), S. 116 f. (Finanzierungsliicken), S. 124 (Anlasser-Funktion).

1463 Oben, III. 2. 1), S. 239 .

1464 Ahnlich Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 86-88 sowie S. 98 (zur Wirkung von
Agrarsubventionen).

1465 Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 251.
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auch eine interne Paradoxie offengelegt, da die EIB einerseits nur nachrangig zu privaten
Banken tétig werden soll, andererseits aber dhnlich konservative MaBstdbe (mit Blick auf die
haftenden Finanzbeitriige der EIB-Mitglieder) anlegen soll.!*® Er kommt im Ergebnis zu dem

Schluss, dass die EIB als Dauerfinanzierungsquelle in der EU stdrend und ,,iiberfliissig!4¢” ist.

Es kommt im Ergebnis nicht mehr darauf an, ob die Finanzierung durch die EIB
Subventionscharakter im engeren Sinne aufweist. Ob die bankmiBige'*®® Ausgestaltung der
EIB-Finanzierung tatsichlich stets Marktkonditionen entspricht!*6°, kann mangels Transparenz

der vertraglichen Rahmendaten nicht beurteilt werden.

Indem die EIB durch ihre Finanzierungsinstrumente selektiv Privatunternehmen durch

Investitionen fordert, handelt sie interventionistisch.

Integrationsfaktor

Die EIB-Politik ist eine Querschnittsmaterie. Daher entféllt eine Integrationsfaktorbestimmung.
Quantifikation

Auch wenn EIB-Instrumente tendenziell interventionistisch wirken, unterbleibt eine
Quantifikation, weil es sich nicht um einfach erfassbare Subventionen in Zuschussform handelt,
sondern um erleichterte Finanzierungsbedingungen (zusétzlicher staatlicher Kreditgeber bzw.

Finanzierer).

3. Ergebnisse

a) Qualifikation

Das erste Ergebnis der Qualifikation ist die Identifikation von elf wirtschaftssystemisch nicht
prigenden Politikbereichen der EU. Die fehlende Einbeziehung hat drei unterschiedliche
Begriindungsansitze: Entweder ist die Integration (d. h. der EU-Einfluss) zu gering, die
Vorschriften wirtschaftssystemisch ganz liberwiegend neutral oder der interventionistische

Charakter ordnungspolitisch ausnahmsweise gerechtfertigt.

1466 Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 120.

1467 Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 120, S. 142 (bestenfalls fiir wirtschaftliche Notsituationen).
1468 Schilling, in: Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. (2019), AEUV Art. 309 Rn. 1; Meyer, EIB zwischen Markt
und Lenkung, 1983, S. 19.

1469 Hinweise zu Zinssubventionen bei Meyer, EIB zwischen Markt und Lenkung, 1983, S. 151, S. 176 ., S. 281.
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Als liberale EU-Politikbereiche wurden die Binnenmarktregeln, die Verkehrspolitik, das

Wettbewerbsrecht, Teile der Rechtsangleichung und die Energiepolitik eingeordnet.

Interventionistische

Politikbereiche

waren

einerseits

wirtschaftszweigbezogen

(Landwirtschaft, Wahrungsunion, Universaldienste, Bankaufsicht), andererseits aber auch

Querschnittsmaterien (ESF, TEN, Regional-

Umweltpolitik, EIB).

und Strukturpolitik, Forschungspolitik,

Elemente beider wirtschaftssystemischer Ausrichtungen wies die Rechtsangleichungspolitik

auf (liberal: Vergabe, Werbung; interventionistisch: Bankaufsicht).

Tab. 1.1 — Uberblick zur wirtschaftssystemischen Qualifikation

EU-Politikbereich Relevanz Qualifikation Integrationsfaktor
Binnenmarkt Ja Liberal 1,0
GAP, Fischerei Ja Interventionistisch 1,0
RFSR Nein (wegen Neutralitét)

Verkehrspolitik Ja Liberal 0,5
Wettbewerbsrecht Ja Liberal 0,75
Sl Nein (im Binnenmarkt

enthalten)
Rechtsangleichung Ja Gemischt (variiert)
. .. Nein (mangels
Wirtschaftspolitik In tegragcionstgie 7
Wiéhrungsunion Ja Interventionistisch 1,0
Beschiftigungspolitik Igggag?;ir;tgizlfse)
Sozialpolitik Nein (wegen Neutralitit)
ESF Ja Interventionistisch n/a
. Nein (mangels
Bildung, Jugend, Sport In tegragcionstgie fo)
. Nein (wegen
Kulturpolitik Rechtfé rtiggu )
Gesundheitswesen D (mangels
Integrationstiefe)
Verbraucherschutz Nein (wegen Neutralitit)
TEN Ja Interventionistisch n/a
Industriepolitik Nein (wegen Neutralitit)
Regional/Strukturpolitik Ja Interventionistisch n/a
Forschung, Technologie Ja Interventionistisch 0,1
Umweltpolitik Ja Interventionistisch n/a
Energiepolitik Ja Liberal 0,5
Tourismus el (mangels
Integrationstiefe)
EIB Ja Interventionistisch n/a

- 267 -




Die oben vorgenommenen Schitzungen zu Interventionsquoten von EU-Forderprogrammen
(12 bis 47 %) legen nahe, dass Mittel auf EU Ebene — mit Ausnahme der Subventionen fiir
Landwirtschaft und Fischerei — iiberwiegend an staatliche Stellen ausgereicht werden.

Quantitativ ragt die Regional- und Strukturpolitik deutlich hervor. Im Einzelnen:

Tab. 1.2 — Interventionsquoten und -volumina

EU-Politikbereich Forderprogramm | Interventionsquote'”° Interve(nl\t/;;);lsev)olumen
ESF ESF 12,34 % 745
Transeuropéische CEF 38.92 % 303
Netze
Regional- und 47,08 %
& o EFRE (Stichprobe: EFRE 16.713
Strukturpolitik
Bayern)
Umweltpolitik LIFE 24,9 % 82

Datengrundlage: Nachweise bei den jeweiligen Politikbereichen beim Abschnitt Quantifikation.

»lnterventionsquote = geschétzter Anteil eines finanziellen EU-Férderprogramms, der nicht an
staatliche Stellen, NGOs oder nicht-profitorientierte Organisationen, sondern an private
Unternehmen oder Privatpersonen flie3t. ,,Interventionsvolumen* (gerundet auf volle Mio. €)
bezeichnet den Anteil an interventionistisch eingesetzter Mittel und erlaubt einen quantitativen
Vergleich zwischen den Programmen.

Wendet man die Ergebnisse der Qualifikationen der EU-Politikbereiche auf Ubersicht nach
deren historischer Einfiihrung an, zeigt sich, dass liberale Politikbereiche vor allem in der
frilheren Phase der europdischen Integration eingefiigt worden sind, wéhrend die letzten
Dekaden iiberwiegend interventionistische VorstoBe enthielten (Ausnahme: Energiepolitik;

ohne: EGKS und EAG).

1470 Vo], die jeweiligen Abschnitte oben: ESF (S. 219 ff), CEF (S. 234 f.), EFRE (S. 242 ff.), LIFE (S. 254 f.).
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- 69C -

Abb. 2 — EU-Politikbereiche historisch nach wirtschaftssystemischer Einordnung

(blau = liberal, rot = interventionistisch, violett = gemischt, grau = neutral)

Diskriminierungsverbot
Allgemeines | (Montan)
Unionsbiirgerschaft
Binnenmarkt (Montan)
Binnenmarkt

und Zollunion

Warenverkehrsfreiheit
(Kohle und Stahl)

Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Montan)

Grundfreiheiten

Beihilfenverbot (Montan)

Wettbewerb | Wettbewerb (Montan)




Politikbereich 1951 EGKS O (1;11?17&) 1986 EEA e | ns | Bt | A
WWwWUu Wwu
Wirtschaftspolitik Koordinierungsgebot (hohes Beschéftigungsniveau, stabiles Preisniveau, Gleichgewicht in der Zahlungsbilanz)
Vorbereitung der
Fiskalregeln Verbot monetérer Staatsfinanzierung
Haushaltspolitik B
Verbot iibermaBiger Haushaltsdefizite
Wihrungspolitik Vorbereitung der Wahrungsunion Wiéhrungsunion

Agrarpolitik

Verkehrspolitik
Transeuropéische Netze

Sozialpolitik, ESF

EIB
Kulturpolitik

Berufsbildung Allgemeine Bildungspolitik

Sonstige Gesundheitswesen
Politikbereiche Energiepolitik
Verbraucherschutz
Industriepolitik
| EFRE Regional- und Strukturpolitik
Forschung (EGKS) | Forschung (Montan, EAG) Forschung und Technologie

Umweltpolitik

| AuBlenbeziehungen (EAG)

Entwicklungszusammenarbeit
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b) Quantifikation

Die Ergebnisse der Quantifikation sind in folgender Tabelle zusammengefasst:

Tab. 1.3 — Uberblick zur wirtschaftssystemischen Quantifikation

EU- Wert Integrations- Gewichtete
Politikbereich | [ndikator (Referenzjahr 2016) | \p. o) faktor g&‘i'(f“g‘lﬂ‘%
(Intra-EU28 Einfuhren + Intra-
Binnenmarkt EU28 Dienstleistungen) * 2.262.901 1,0 2.262.901
Globalquote!*7
. . Landwirtschaft (BWS) 167.513 1,0 167.513
GRS FOeel | e e ol Acpeliaiios (B50S) | .00 1.0 7.089
Verkehrspolitik Verkehr (BWS) 301.586,9 0,5 150.793
EU28-BIP abzgl. aller anderen
Wettbewerbsrecht quantifizierten EU- 6.327.641,1 0,75 4.745.731
Politikbereiche
Vergaberecht
(Vergabevolumen * 1.101.260,8 0,224 246.682
: Globalquote)'4”
el Sl Werbung (BWS) 61.757,9 0,5 30.879
Bankaufsicht (Teil von BWS 303.304,95 1,0 303.305
Banken'4"%)
. .\ BWS Banken der Eurozone
Wiéhrungspolitik (hilftig) 47 159.973,75 1,0 159.974
Forschungspolitik | FuE-Ausgaben (staatl., privat, EU) 275.000 0,1 27.500
Energiepolitik BWS Energieversorgung 223.000 0,5 111.500

Datengrundlage: Gewichtete Bedeutung gerundet auf volle Mio. €, Nachweise der Werte bei den
jeweiligen Politikbereichen und dortigen Unterabschnitte ,,Quantifikation®; ,,Globalquote* =
durchschnittliche Relation von Bruttowertschopfung zu Umsitzen 2016 (EU28-BIP/EU2S-
Umsitze).

Ein erstes und relativ klares Ergebnis besteht darin, dass die Reichweite von liberal verfassten
EU-Politikbereichen im Referenzjahr 2016 deutlich liberwog. Mal3geblich hierfiir sind die
Binnenmarkt- und Wettbewerbspolitik der EU.

Ein zweites Ergebnis der Quantifikation ist, dass Interventionen durch Subventionen entweder
sehr speziell ausfallen, d. h. Bereiche mit gesamtwirtschaftlich untergeordneter

Bruttowertschopfung betreffen (Agrarpolitik, Bankensektor, Geldpolitik), oder so allgemein

1471 Gerundet auf volle Mio. €.

1472.0,548; vgl. zur Quotenbildung oben, III. 2. a), S. 126.

1473 Geschitztes Gesamtvergabevolumen in der EU (2.009.600 Mio. €) multipliziert mit der Globalquote 0,565
(durchschnittliche Relation von ,,Umsatz zu BWS* in der EU28-Gesamtwirtschaft), zur Methodik vgl. oben, III.
2.g), S. 161 ff.

1474 Hilftig betreffend die BWS Bankensektor in der Eurozone, hinzu kommt die (ungeteilte) BWS der Banken in
der Rest-EU. Zur Begriindung dieser Aufteilung vgl. oben, III. g), S. 163.

1475 Aufteilung dient der Abgrenzung zum Bankaufsichtsrecht, vgl. Fn. 1474.
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sind, dass sie iiberhaupt nicht zuordenbar sind (umweltpolitische Subventionen,

Regionalforderung).

Das folgende Diagramm (Abb. 3) visualisiert die Zahlen aus Tabelle 1.3. Die Saulen beziehen
sich auf die prozentualen Anteile der quantifizierten Politikbereiche. Es handelt sich um die
Summe der von den Politikbereichen regulierten Bruttowertschépfungsanteile. Neutrale EU-
Vorschriften sind nicht in die Quantifikation eingeflossen sind. Die verwendete Methode, die
Bedeutung von Normen anhand der von ihnen regulierten Wirtschaftszweige nach
Bruttowertschopfungszahlen zu gewichten, ist ungeeignet, politische Querschnittsmaterien
ohne zuordenbare Wirtschaftszweige bzw. Teilmirkte einzubeziehen. Folglich fehlen diese
EU-Politikbereiche in der Darstellung. Eine nicht unerhebliche Ungenauigkeit liegt in der
Schiatzung der Integrationsfaktoren. Dies beeinflusst die Verteilung von liberalem und
interventionistischem Anteil mittelbar. Die Quantifikation enthilt dariiber hinaus keine

Aussage tliber die Stéirke einer Intervention (Subventionsquoten u. a.).

Abb. 3 — Quantifikation nach EU-Politikbereichen

BWS in Mio. €
5.000.000

4.500.000
4.000.000
3.500.000
3.000.000
2.500.000
2.000.000
1.500.000
1.000.000

500.000

Legende: Blaue Séulen zeigen liberale, rote hingegen interventionistische Politikbereiche.

Man darf die Ergebnisse der Quantifikation nicht iiberbewerten, da methodische Probleme bei
der hier vorgenommenen Betrachtung verbleiben: Sowohl Binnenmarkt als auch die
Wettbewerbspolitik sind den in Abb. 3 nicht beriicksichtigten Querschnittsmaterien dhnlich und

einer Schitzung nur schwer zuginglich. Zudem diirfte es zu erheblichen Uberschneidungen
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kommen, da die Indikatoren nicht stets auf der abgrenzbaren NACE-Systematik beruhen,
sondern nur eine Anndherung darstellen. Bei den Forschungsausgaben wurde zudem ein
ginzlich abweichender Indikator gewihlt!47®, der die Vergleichbarkeit weiter einschriinkt. Trotz
der hierin liegenden Unterschédtzung der interventionistischen Querschnittsmaterien kann als
wesentliches  Ergebnis die liberalisierende  Dominanz von Binnenmarkt- und
Wettbewerbspolitik festgehalten werden, an der sich auch bei stirkerer Beriicksichtigung von

Umwelt-, Regional- und Strukturpolitik wenig gedndert hétte.

1476 FuE-Ausgaben statt Bruttowertschdpfung.
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3. Kapitel

Volkswirtschaftliche Entwicklung der EU-Mitgliedsstaaten

I.  Einleitung

Die Geschichte der européischen Integration hat viele Facetten, von denen die wirtschaftliche
Entwicklung nur eine neben anderen ist. Hervorzuheben ist zuallererst, dass Europa seit 1945
eine historisch lange Friedensphase erlebt. Neben dem fast ginzlichen!*’” Fehlen von
bewaffneten Konflikten zwischen oder innerhalb von Nationen kann auch auf das Ausbleiben
von Hungersnoten oder anderen allgemeinen Notlagen verwiesen werden. Wenn im Folgenden
die Betrachtung auf volkswirtschaftliche Entwicklungen verkiirzt wird, geschieht dies nicht in

Verkennung der weitergehenden politischen Bedeutung der EU-Integration.

Mit Blick auf den ersten sich anbahnenden EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs'4’®, die
wiederkehrenden Diskussionen iiber ,,Gewinner* und ,,Verlierer”, Zahler und Empfanger oder
Gléaubiger- und Schuldner-Lénder in der EU und das Erstarken antieuropéischer politischer
Stromungen soll hier die tatsdchliche volkswirtschaftliche Entwicklung der Mitgliedsstaaten
anhand verschiedener Indikatoren nachgezeichnet werden, um ein grobes, aber auch
vielseitiges Bild der wirtschaftlichen Entwicklung innerhalb der EU zu entwerfen. Nicht alle
Entwicklungen beruhen auf Politiken der EU, dennoch stehen viele im Zusammenhang mit dem

Binnenmarkt oder sonstigem EU-Recht.

Als zeitlicher Horizont wird aufgrund der EU-weit erforderlichen Datengrundlage der Zeitraum
von frithestens 1997 bis spitestens 2019 gewihlt, wobei der Zeitraum je nach Indikator hdufig

mangels Daten verkiirzt werden musste.

Im Rahmen der Untersuchung werden fiir alle EU-Mitgliedsstaaten zundchst verschiedene
volkswirtschaftliche Indikatoren zur Produktion, Beschéftigung, Einkommens- und
Vermogensverteilung, Geldschopfung und zum AuBenhandel dargestellt. Auch wenn die
Betrachtung grundsétzlich auf EU-Ebene stattfindet, werden vereinzelt detaillierte Analysen

aus deutscher Sicht angestellt.!*” Dies versteht sich u. a. als inzidente Uberpriifung der hiufig

1477 Wichtigste Ausnahme hiervon ist der Kosovo-Konflikt 1998/99.
1478 Referendum vom 23.06.2016; vgl. ferner das Abkommen EU-UK v. 31.01.2020, ABl. EU L 29, S. 7 ff.
1479 Unten, 111 3. a) (4), S. 312 ff. (Leistungsgruppen); II1. 5. ¢) S. 329 ff. und IV. 1., S. 351 ff. (Zahlungsbilanz)
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anzutreffenden These, Deutschland habe iiberdurchschnittlich von der EU-Integration und der

1480

Wéhrungsunion'**” profitiert.

II.  Voriiberlegungen

Die untenstehenden Indikatoren beruhen in der Regel auf Daten der volkswirtschaftlichen
Gesamtrechnungen oder vergleichbaren statistischen Erhebungen und Schitzungen. Die
methodischen Bemerkungen zu volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen sowie anderen
Wirtschaftsstatistiken, gelten hier fort. Insbesondere ist noch einmal hervorzuheben, dass VGR
einer bestimmten politischen Okonomie folgen. Keine Uberraschung ist es, dass
Definitionsdnderungen beim Bruttoinlandsprodukt iiberwiegend zu dessen formaler
Erhéhungen'*! bzw. (umgekehrt) verinderte Erwerbslosen-Definitionen zur Verringerung der
Arbeitslosigkeitsquote gefiihrt haben. Neben solchen Einfliissen leidet die Darstellung teilweise

auch schlicht an fehlenden Datengrundlagen (Vermdgensverteilung).

Im folgenden Abschnitt wird aus Platzgriinden bisweilen mit Landercodes gearbeitet:

L8010 %ilSChe EU Eurozone EA
Union
Belgien BE Griechenland GR Litauen LT Portugal PT
Bulgarien BG Spanien ES Luxemburg LU Ruménien RO
Tschechien (074 Frankreich F Ungarn HU Slowenien SI
Déanemark DK Kroatien HR Malta MT Slowakei SK
Deutschland DE Italien I Niederlande NL Finnland FI
Estland EE Zypern CY Osterreich AT Schweden SE
Irland IE Lettland LV Polen pL | vereimigles |y
Konigreich

1480 Referiert bei Dieter, Deutschlands AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13, 2018, S. 21; vgl. auch Stelter, ifo
Schnelldienst 9/2015, S. 3.
Y81 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011), S. 334 f.

-276 -



Uberblick zu den Indikatoren

Abschnitt Indikator(en) Einheit/Darstellungsweise Fundstelle

1. Volkswirtschaft BIP (real) o-jéhrliche Wachstumsrate in % | Abb. 1 (S. 280)
BIP (real) pro Kopf o-jéhrliche Wachstumsrate in % | Abb. 2 (S. 281)
BIP (real) pro Kopf Absoluter Jahreswert in € Abb. 3 (S. 282)
BNE (real) o-jéhrliche Wachstumsrate in % | Abb. 4 (S. 285)
BNE (real) pro Kopf o-jéhrliche Wachstumsrate in % | Abb. 5 (S. 286)
Produktivitdtszuwachs o-jéhrliche Wachstumsrate in % | Abb. 6 (S. 287)
(Erwerbstitige)
Produktivitatszuwachs o-jéhrliche Wachstumsrate in % | Abb. 7 (S. 288)
(Arbeitsstunden)
Produktivitét in €/Arbeitsstunde AbD. 8 (S. 289)
(Arbeitsstunden)

2. Arbeitsmarkt Arbeitslosigkeitsrate Veranderung in Prozentpunkten | Abb. 10 (S. 294)
Arbeitsvolumen o-jéhrliche Wachstumsrate in % | Abb. 11 (S. 296)
Bruttostundenldhne (real) Gesamtwachstum in % Abb. 12 (S. 297)
Bruttoarbeitnehmerentgelte Gesamtwachstum in % Abb. 13 (S. 298)
(real) pro Arbeitnehmer

3. Einkommens- und | Gini-Koeffizient Anderung in  Skalenpunkten | Abb. 14 (S. 303)

Vermogensverteilung | (Einkommen) (0-100)
Einkommensquintilverhdltnis | Differenz des Verhéltnisfaktors | Abb. 15 (S. 305)
80/20
Arbeitseinkommensquote Zeitpunkt 2018 (Skala 0-100) Tab. 7.8 (S. 307)
Arbeitseinkommensquote Verdanderung in Skalenpunkten, | Abb. 16 (S. 308)
(Skala 0-100)
4. Euro- Geldschopfungsanteil ~ von | Anteil in % Tab. 9.1 (S. 323)
Geldschopfung Geschiftsbanken
Geldschopfung in Relation zu | Relation ohne Einheit Tab. 9.2 (S. 324)
BIP(real)-Zuwichsen Kartendiagramm Abb. 23 (S. 325)
Geldschopfung und HVPI Gegeniiberstellung Tab. 9.2 (S. 324)
Gelschopfung zu  BIP(real)-
Zuwéchsen und HVPI-Rate
5. Auflenhandel Leistungsbilanzsaldo in % des BIP Anh. C Tab. 10.1

Kartendiagramm

Abb. 24 (S. 329)
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I11.

Die wirtschaftliche Entwicklung in der EU (1997-2019)
1. Volkswirtschaft

a) Bruttoinlandsprodukt

Methodische Voriiberlegungen

Das mit Abstand am haufigsten dargestellte MaB3 in volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen
(VGR) ist das Bruttoinlandsprodukt. Es wird definiert als der Wert aller im Inland in einem
bestimmten Zeitraum produzierten Endprodukte (bzw. geleisteten Dienste) abziiglich
Vorleistungen und Importe. Weitere Detailfragen der Definition (z. B. die Behandlung von
Giitersteuern) hiingen davon ab, welcher von drei derzeit iiblichen Berechnungsmethoden!*?
gewihlt wird. Fiir die Zwecke dieser Arbeit soll geniigen, dass das BIP als die Summe der
Bruttowertschopfung aller (erfassten) Wirtschaftszweige bzw. Sektoren verstanden werden

kann. Es gibt damit Auskunft iiber die Leistungsfahigkeit einer Volkswirtschaft

(Produktionsseite).'4%3

Bei der Zusammensetzung des BIP ist eine erhebliche Menge an Sub-Definitionen erforderlich,
um Wirtschaftstitigkeiten zu erfassen und mittels Buchungsregeln kohdrent zuzuordnen. Die
einschligigen theoretischen Grundlagen der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen wurden
durch das Europdische System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen 2010 (,,ESVG 2010,
VO 549/2013) EU-weit harmonisiert und aktualisiert (vormals: ESVG 1998). Es handelt sich
um die Umsetzung des international*** verwendeten System of National Accounts 2008 (SNA

2008), weicht dabei aber in Detailfragen ab.!#%®

Grundsitzlich erfassen die VGR nur die tatsdchliche Produktion bzw. den erzielten
Marktumsatz. In einigen Bereichen werden jedoch Fiktionen verwendet. So wird beispielsweise
fiir selbstgenutztes Wohneigentum eine hypothetische Eigenmiete unterstellt, die das BIP rein

rechnerisch erhdht, ohne dass eine Transaktion vorliegt.!#%

Die Definitionen der VGR sind nicht natiirlich ableitbar, sondern enthalten notwendig ein
gewisses Mal3 an Willkiir. Dies duflert sich etwa bei der problematischen Abgrenzung von

Vorleistungsgiitern, 87 Wirtschaftszweigen oder der Zuordnung von Unternehmen ohne klaren

1482 Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 8.89 (S. 315).

183 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011), S. 292.

1484 Statistisches Rahmenwerk von EU, IWF, OECD, Vereinte Nationen und der Weltbank.

1485 Vgl. Eurostat, ESVG 2010, Einleitung iii.

1486 Vol. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 90 (,,Sonst sinkt [...] das BIP, wenn Mieter die
Wohnung kaufen.®).

187 Ahrns, Grundziige der VGR, 2. Aufl. (1997), S. 157 £, 159 (z. B. FuE-Ausgaben).
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Tatigkeitsschwerpunkt. Je nach Grenzziehung fallt die absolute Hohe des BIP hoher (niedriger)
aus. Negative externe Effekte wie z. B. Umweltschiden erfasst das BIP nur mittelbar iiber
tatsdchlich erbrachte Beseitigungsdienstleistungen.!**® Das BIP kann (und soll)
Ressourcenverbrauch nicht erfassen, ist blind sowohl fiir verschiedene positive (Freizeitumfang
und -angebote), ambivalente (Arbeitsbedingungen) und negative Faktoren (Larmbelastung).
Dies bedeutet, dass die bloBe Erhohung des BIP allein noch keine zwingenden Schliisse dartiber
zuldsst, ob eine Nation nachhaltig wohlhabender geworden ist und aus welchem Grund bzw. zu

welchem Preis. 48

Aus der Bewertung von Produktion in einer bestimmten Wihrung folgt ferner die
Ungenauigkeit der BIP-Werte aufgrund von Inflation. Diese werden weitgehend durch

Schitzung wieder eingefangen (Deflationierung).

Die Datengrundlage des BIP ist vielfiltig: wiederholte Erhebungen, Umsatz- und
Umsatzsteuerstatistiken, von Unternehmen publizierte Rechnungslegung, Preisstatistiken
usf.!*® Gleichwohl bestehen erhebliche Datenliicken, die durch Inter- und Extrapolation

geschlossen  werden.!*!

Erfassungsliicken  bestehen  ferner in  Bezug  auf
Nichtmarktproduktion'*?, da es dort in der Regel an meldenden Unternehmen bzw. der

Erfassung durch Besteuerung fehlt.

Aus den methodischen Vorbemerkungen wird deutlich, dass bei der Interpretation von VGR-
Zahlen stets Vorsicht geboten ist. Gleichwohl kann ein genereller Zusammenhang zwischen der
absoluten BIP-H6he und grundsétzlichem, materiellen Wohlstand einer Nation kaum geleugnet

werden.

1488 4hrns, Grundziige der VGR, 2. Aufl. (1997), S. 159 £,

1489 Weiterfithrend Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 329 ff.
1490 Vgl. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 148 1.

191 Vel. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 148, 151.

1992 Ahrns, Grundziige der VGR, 2. Aufl. (1997), S. 157 £,
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Entwicklung des realen BIP in den Mitgliedsstaaten 1997-2016

Abb. 1 - BIP (real) Zuwéchse 1997-2016 (o-jdhrliche Wachstumsraten [%])
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Deutschland
Portugal
Italien
Griechenland

Quelle: Eurostat (nama 10 _gdp), eigene Berechnungen.

Im Zeitraum von 1997-2016 entwickelte sich das reale BIP aller EU-Mitgliedstaaten
ausnahmslos positiv. Eine anhaltende Rezession hat kein Land durchleben miissen. Neben
moderaten Wachstumszahlen (bis 2 % p. a.) sind einige Linder mit besonderer
Wachstumsdynamik (iiber 3 % p. a.) hervorzuheben: Ruménien, Malta, Estland, Luxemburg,
Slowakei, Polen, Lettland und Litauen. Einen Sonderfall stellt das irische BIP-Wachstum dar,
das nicht auf realwirtschaftlichen Entwicklungen beruht, sondern auf dem Modell Irlands,
internationale Konzerne durch Steuerpolitik zum formalen Unternehmenszuzug zu
veranlassen.'*? Eine schwache Entwicklung (0 bis 1 % p. a.) ist Portugal, Italien und

Griechenland zu bescheinigen (Stagnation).

93 FAZ v. 12.07.2016 (,,Steuersparmodelle blihen irische Wirtschaft auf*). Insbesondere die Verlagerung
geistigen Eigentums nach Irland (Lizenzen, Patente) fithrte zu erheblichen Effekten. Dies fiihrte zur Bezeichnung
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Entwicklung des realen BIP pro Kopf'in den Mitgliedsstaaten 1997-2016

Das BIP ist eine aggregierte GroBe und kann sich rechnerisch auch allein aufgrund von
Bevolkerungswachstum verdndern. Deshalb ist es auch von Interesse, das BIP pro Kopf zu
beriicksichtigen, da sich hieraus ergibt, inwieweit das Wirtschaftswachstum aus

Bevdlkerungswachstum oder Produktivititssteigerung herriihrt.

Abb. 2 - Zuwéchse BIP (real) pro Kopf Zuwichse 1997-2016 in
durchschnittlichen jéhrlichen Wachstumsraten (%)
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Quelle: Eurostat (nama 10 _pc), eigene Berechnungen.

Auch das jeweilige BIP (real) pro Kopf ist in jedem Mitgliedsstaat gestiegen. Besonders hohe
Steigerungen finden sich bei Litauen, Lettland und Ruménien (mehr als 4 % p. a.). Deutlich
positive Entwicklungen sind auch in Estland Bulgarien, Irland, Polen, Ruménien und der

Slowakei zu erkennen (3-4 % p. a.). Moderate Entwicklung finden sich in den iibrigen

,leprechaun economics* (P. Krugman, New York Times Blog v. 9.11.2017
[https://krugman.blogs.nytimes.com/2017/11/09/leprechaun-economics-with-numbers, 16.09.2020]).

- 281 -



Mitgliedsstaaten, besonders schwache hingegen in Siideuropa: Griechenland, Italien und
Portugal. Ebenfalls niedrige Steigerungen ergeben sich fiir Frankreich (0,98 % p. a.) und
Dianemark (0,95 % p. a.), sie bewegten sich aber (2016) auf einem hoheren Niveau (vgl.

Abb. 3).

EU-weit hat sich das BIP pro Kopf moderat entwickelt (1,38 % p. a.) und liegt etwas hinter
dem allgemeinen realen BIP-Zuwachs (1,66 % p. a.). Daraus kann man ableiten, dass der
iiberwiegende Teil des EU-BIP-Wachstums nicht nur durch Bevolkerungswachstum generiert
worden ist. Das aggregierte BIP-Wachstum der Eurozone blieb mit 1,44 % hinter dem EU28-
Durchschnitt (1,66 %) zuriick.

Abb. 3 - BIP (real) pro Kopf 2016 (Jahreswerte)
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Quelle: Eurostat (nama_10_pc), eigene Berechnungen.

Sonderfille stellen Irland und Luxemburg dar, deren absolute pro Kopf-BIP-Werte besonders
hoch sind (IE: 54 €; LU: 83 €). Im Falle Irlands ist die Ursache im Au3enhandel zu suchen und
in der Tatsache, dass besonders ertrags- und umsatzstarke Unternehmen aus Steuergriinden

ihren Satzungssitz dorthin verlegt haben. Bei Luxemburg ist der statistische Effekt beobachtbar,
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dass viele Erwerbstitige nur zum Arbeiten einreisen, aber keinen Wohnsitz im Gebiet
unterhalten.'** Weil das BIP inlandsbezogen definiert ist, wird die Wirtschaftsleistung der
Grenzgénger im Zidhler erfasst, die der arbeitenden Personen aber nicht im Nenner

(Bevolkerungszahl).

Die Darstellung der absoluten BIP-pro-Kopf Werte verdeutlicht, dass grole Dynamik bei
kleineren Volkswirtschaften zu finden, weil deren absolute Wirtschaftskraft geringer ausfallt
als die der groBBeren Volkswirtschaften. Folglich sind auch geringere Wachstumszahlen der EU-
Kernldnder nicht generell als wirtschaftliche Trigheit zu interpretieren, solange es nicht zu
Stagnation kommt. Luxemburgs Wert ist aufgrund der Grenzgénger nicht vergleichbar, die

Sonderstellung Irlands wurde angedeutet.

b) Bruttonationaleinkommen

In engem Zusammenhang zum BIP steht das Bruttonationaleinkommen (friiher:
Bruttosozialprodukt). Es ist definiert als Bruttoinlandsprodukt zuziiglich der aus der sonstigen
Welt vereinnahmten Primareinkommen und abziiglich der in die iibrige Welt geleisteten

Priméreinkommen.'?> Das Primareinkommen wird dabei definiert als

,das Einkommen, das gebietsansdssige FEinheiten aufgrund ihrer [...] Teilnahme am
Produktionsprozess erhalten, sowie das Einkommen, das der Eigentiimer eines
Vermogenswertes oder eines nichtproduzierten Sachvermogensgegenstandes als Gegenleistung
dafiir erhilt, dass er einer anderen institutionellen Einheit finanzielle Mittel oder
nichtproduziertes Sachvermogen zur Verfiigung stellt.14%

Differenzen zwischen BIP und BNE beruhen im Wesentlichen auf zwei Szenarien:

1. Arbeitet ein Inldnder im Ausland, so erhoht sein Einkommen das BNE seines Wohnsitzlandes
(wéhrend die zusitzliche BIP-relevante Produktion dem Arbeitseinsatz-Land zugerechnet

wird).

2. Vermogenseinkommen (z. B. Dividendenausschiittungen) erhoht das BNE eines Landes,
sofern es aus dem Ausland einem Inlédnder zuflieBt. Folglich erhoht das Eigentum an
bestimmten Gesellschaftsanteilen (oder sonstigen Finanzaktiva) das BNE, wenn es einer

gebietsansdssigen Einheit zugerechnet wird.

1494 Vo], STATEC [Statistikamt LU], Luxemburg in Zahlen 2019, S. 13 Ziff. 2 (mehr als Verdopplung 2000-2018).
1995 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 73.
149 Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 8.22 (S. 232).
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Abweichungen von BIP und BNE ergeben sich insbesondere fiir kleine Lander mit erheblichem
Grenzgingerverkehr (Luxemburg) oder bei erheblicher Verflechtung mit Auslandskapital
(Irland).'*7

Rechtliche und politische Relevanz hat das BNE, weil ein Teil der EU-Haushaltseinnahmen fiir
die Leistungsfihigkeit eines Mitgliedsstaates hieran ankniipft (BNE-Eigenmittel).!**® Die EU-
Fiskalregeln kniipfen hinsichtlich der zuldssigen Staatsverschuldung hingegen an das BIP an

(Art. 1 Spiegelstrich 2 d. Prot. Nr. 12 zum AEUV).

Ob das BNE oder das BIP — je nach Analyseschwerpunkt — die volkswirtschaftlich

aussagekriftigere Kennzahl ist, soll hier nicht vertieft werden. 4%’

Neben einer Brutto-Betrachtung konnte man auch auf verfiigbare Einkommen der Inlédnder
abstellen.!>* Das mag aussagekriftiger sein, wenn das fiir Konsum vorhandenen Einkommen
von Interesse ist.!>°! Weil aber die laufenden Transfers (Steuern, Sozialbeitriige) politisch mehr
oder weniger willkiirliche Grofen der Sekundérverteilung sind und nicht zum Marktergebnis
gehoren, wird von diesem Rechenschritt abgesehen, weil hier die primire wirtschaftliche

Entwicklung im Vordergrund stehen soll.

Methodisch ist darauf hinzuwiesen, dass Eurostat keine inflationsbereinigten BNE-Zahlen
ausweist. Daher wurde die Deflationierung hier durch eigene Berechnung auf Basis des HVPI
(2015) vorgenommen. Eurostat gibt keine Auskunft dariiber, welcher Deflator fiir die
Inflationsbereinigung des BIP verwendet wird.!>%? Folglich kénnen Abweichungen aufgrund

unterschiedlicher Inflationsbereinigung fiir BIP und BNE nicht ausgeschlossen werden.

197 Petersen, Wirtschaftsdienst 2019/10, 725 (727); Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011), S. 308.

1498 Beispielhaft zum Finanzrahmen 2014-2020: Anl. I zu VO 1311/2013, BNE-Obergrenze 1,26 % (1,23 %
[Anl I] + 0,03 % [Art. 13 Abs. 1 S. 1 VO 1311/2013]). Da die BNE-Eigenmittel eine Restgrofie darstellen und
der EU-Finanzrahmen nicht notwendig ausgeschopft werden muss, handelt es sich um eine Obergrenze.

149 Vgl. Th. Petersen, Wirtschaftsdienst 2019/10, 725 mit Argumenten fiir mehr BNE-Relevanz bei
Staatsschuldentragfahigkeit (S. 728) und als Wohlstandsindikator (S. 729 f.).

1500V gl, Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 8.94 (S. 315, ,,abziiglich Abschreibungen®).

1501 Eyrostat, ESVG 2010, Ziff. 8.94 (S. 315).

1502 Eyrostat, Antwort v. 06.03.2020.
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Abb. 4 - BNE (real) Zuwichse 1999-2018 (o-jdhrliche Wachstumsraten [%])

Die Zahlen
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Quelle: Eurostat (nasq_10_nf tr), eigene Berechnungen. Malta ab 2000, EU28 und Eurozone ab
2002. Deflationiert mittels HVPI 2015 (prc_hicp_aind). HR und HU mangels Daten
unberticksichtigt.

im Zeitraum 1999-2018 zeichnen ein differenziertes Bild. Erhebliche

Wachstumsraten (mehr als 4 % p. a.) des realen BNE verzeichneten Bulgarien, Litauen, Irland,

Lettland, Estland und Ruménien. Positive moderate Verdnderungen (1-2 % p. a.) prdgen

insbesondere

das Bild der mittleren bis grolen Volkswirtschaften Deutschland, Frankreich,

Spanien, Belgien und der Niederlande. Einige Lénder stagnierten (I, PT). Nur in Griechenland

ging das reale BNE zuriick. Das reale BNE in der Eurozone (1,05 % p. a.) wuchs geringfiigig
mehr als der EU28-Durchschnitt (0,83 % p. a.).
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Abb. 5 - BNE (real) pro Kopf Zuwéchse 1999-2018 (o-jdhrliche Wachstumsraten [%])
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Quelle: Wie Abb. 4 oben (S. 285) sowie Bevolkerungszahlen nach Eurostat (demo_gind), eigene
Berechnungen. Bevolkerung Frankreichs einschl. iiberseeischer Gebiete.

Ein tiberdurchschnittliches, jdhrliches, reales pro Kopf-BNE-Wachstum von iiber 4 % p. a.
wiesen Bulgarien, Estland, Litauen, Lettland und Ruminien auf.'’®® Moderat (1-3 % p. a.)
entwickelten sich Osterreich, Schweden, Deutschland, Zypern, Didnemark, Finnland und Malta.
Besonders schwache bzw. riickldufige reale BNE-pro-Kopf-Entwicklungen ergeben sich fiir
Italien, Luxemburg und Griechenland. Beim Vereinigtem Konigreich ist zu beriicksichtigen,
dass im Zeitraum ein erhebliches Bevolkerungswachstum vorlag (1999-2018: rd. +8 Mio.). Die
schwache Entwicklung der Primédreinkommen in Griechenland diirfte auf die Austeritétspolitik

zuruickzufiihren sein.

¢) Produktivitit

Produktivitiat wird definiert als

,,das Verhéltnis von Produktionsergebnis (Outpuf) zu Einsatz eines oder aller damit verbundenen
Produktionsfaktoren (Input) gemessen in realen Grofen. !0

Haufig wird die Produktivitdt auch ,,Arbeitsproduktivitit® genannt. Dies verschleiert, dass der

Produktionsprozess ein Zusammenspiel vieler Faktoren ist, u. a. von Arbeits- und

1503 Lander mit hohen Wachstumsraten weisen eine stagnierende (EE, SK, CZ) oder schrumpfende Bevolkerung
(BG, LV, LT) auf.
1594 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 286.

- 286 -



Kapitaleinsatz, Technologie und die Einbettung in Institutionen und die Rechtsordnung.'*% Im

Folgenden wird deshalb der Begriff der Produktivitét vorgezogen.

Produktivitit kann auf Erwerbstitige oder auf Arbeitsstunden bezogen werden. Eine
Betrachtung der Arbeitsstunden ist priziser'>%, da Arbeitszeiten (Vollzeit/Teilzeit/untypische
Beschiftigung) stark variieren kénnen.

Abb. 6 - Produktivititszuwachse (real) nach Erwerbstétigen 1997-2016 (o-
jahrliche Wachstumsraten [%])
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Quelle: Eurostat (nama_10_lp ulc), eigene Berechnungen; Malta ab 2000.

Die reale Produktivitét je Erwerbstitigen (Index, 2010 = 100) hat sich in allen Lindern au3er
Italien (-0,19 % p. a.) positiv entwickelt. Besonders dynamisch war die Entwicklung (mit {iber
4 % p. a.) in Lettland, Litauen und Ruménien. Die EU-Kernldnder bewegten sich im Korridor
von 0,5-1,5 % p. a. Die Eurozone blieb (0,62 % p. a.) hinter dem EU28-Durchschnitt zuriick
(1,05 % p. a.).

Es existiert keine passende Datengrundlage fiir die auf Arbeitsstunden bezogene

Produktivititsentwicklung.!>®” Deshalb wurde eine eigene Berechnung angestellt:

Produktivitit (real) pro Stunde = BIP (real) / Arbeitsvolumen'>%

Arbeitsvolumen = Erwerbstdtige * durchschnittliche Arbeitszeit

1505 Vol. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 286 (,.Einfliisse der einzelnen [...] Faktoren [kann]
statistisch kaum isoliert werden.*).

1596 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 286.

1507 Am nichsten kime wohl Eurostat (tesem160 [nominale Arbeitsproduktivitit pro Stunde]), die Daten reichen
aber nur bis 2005 zuriick und sind zudem in einer wenig aussagekraftigen Mafeinheit angegeben.

1508 Vgl. Horvath, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Arbeitsproduktivitit.
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Mangels Daten zu Arbeitszeiten von Selbststindigen wird die durchschnittliche
Wochenarbeitszeit von Arbeitnehmern herangezogen. Die reale Produktivitit pro
Arbeitsstunde dhnelt dem BIP pro Kopf, hat aber mit dem Faktor Arbeit (statt Bevolkerung)

eine andere Bezugsgrolle.

Abb. 7 - Produktivitidtszuwéchse (real) nach Arbeitsstunden 1999-2018 (@-jéhrliche

Wachstumsrate)
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Quelle: Eurostat (nama 10 gdp), eigene Berechnungen zum Arbeitsvolumen (Eurostat
Erwerbstitige [Ifsq pganws], Wochenarbeitszeiten [Ifsa_ewhuna] und [Ifsa_ewhun2].
Zeitreihenbruch Wochenarbeitszeit 2007/08. Ohne Kroatien; Malta und Bulgarien ab 2000,
Polen ab 2001. Erwerbstéitigenzahlen beruhen auf je auf Jahresdurchschnitten oder einzelnen
Quartalswerten.

Die Unterschiede der auf Arbeitsstunden fulenden Produktivititsentwicklung sind gering:
Italiens Produktivitdt stagniert, statt leicht zuriickzugehen. Im Mittelfeld finden sich die grofen

Volkswirtschaften, am oberen Ende erneut osteuropiische Staaten und der AusreiBer!>* Irland.

1509 Vgl. oben Fn. 1493,

- 288 -



Zur Relativierung der Wachstumszahlen werden hier noch die absoluten Produktivitdtsniveaus

gezeigt:

Luxemburg
Irland
Dénemark
Niederlande
Belgien
Schweden
Finnland
Osterreich
Frankreich
Deutschland
UK

Italien
Spanien
Zypern
Malta
Slowenien
Griechenland
Portugal
Estland
Tschechien
Slowakei
Litauen
Lettland
Ungarn
Polen
Ruménien
Bulgarien

Abb. 8 - Produktivitit nach Arbeitsstunden 2018 (in €/h)
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Quelle: S. oben Abb. 6 (S. 287), Formel: Produktivitit = BIP (2018) / Arbeitsvolumen.

Luxemburg und Irland erscheinen aufgrund oben dargelegter statistischer Sondereffekte nicht

vergleichbar. Die Aufstellung zeigt die hochsten (niedrigsten) Produktivititszahlen pro

Arbeitsstunde und erklédrt die hohere Dynamik in den osteuropdischen Mitgliedsstaaten. Die

oberen Plidtze werden von gréfleren EU-Mitgliedsstaaten belegt (DK, NL, SE). Deutschlands

Exportstirke (dazu niher unten)'>!? beruht offenbar nicht auf besonderer Produktivitit.

1510 Unten bei I1L. 5. b), S. 328 {f. und ¢), S. 330 ff.
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2. Arbeitsmarkt

a) Arbeitslosigkeit und Unterbeschiftigung

Arbeitslosigkeit und Unterbeschdftigung

Die in europdischen Statistiken verwendete Definition von Arbeitslosigkeit folgt!>!!

grundsitzlich der Terminologie des Internationalen Arbeitsorganisation (International Labour

Organisation, ILO) in der es heif3t:

“The unemployed comprise all persons of working age who were: a) without work during the
reference period, i.e. were not in paid employment or self-employment; b) currently available
for work, i.e. were available for paid employment or self-employment during the reference
period; and c) seeking work, i.e. had taken specific steps in a specified recent period to seek paid
employment or self-employment.” (Hervorhebungen hinzugefiigt)'>'?

Die Arbeitslosenquote wird definiert als der Quotient aus Arbeitslosen und den
Erwerbspersonen (,,labour force*), letztere bestehend aus Erwerbstitigen (Selbststdndige und

Arbeitnehmer) und Arbeitslosen.!*!

Grundsitzlich gilt die ILO-Definition auch in Deutschland, § 16 Abs. 1 SGB III, wobei ein
gewisser definitorischer Spielraum'>'* besteht, den man noch als hinnehmbar ansehen kann.
Durch das deutsche Sozialrecht werden aber dariiber hinaus Arbeitslose, die ohne Weiteres
unter die ILO-Definition fallen wiirden, aus dem gesetzlichen Arbeitslosenbegrift willkiirlich
herausgenommen: Arbeitslose, die eine arbeitsmarktpolitische Maflnahmen absolvieren (§ 16
Abs. 2 SGB III) oder bestimmte dltere Arbeitslose (§ 53a Abs. 2 SGB II). Die Ausnahmen
beschreibt die Bundesagentur (BA) statistisch mit dem der Bezeichnung ,,Arbeitslosigkeit im
weiteren Sinne“. Im Februar 2020 waren bei offiziell 2.395.604 Arbeitslosen (im engeren

Sinne) und 2.777.341 Personen arbeitslos (im weiteren Sinne).'>!?

Abweichungen in der Definition gibt es auch bei der definitorischen Abgrenzung der

Unterbeschiftigten, welche sich nach dem BA-Konzept zusammensetzen aus

1511y gl. Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 11.20 (S. 359 ).

1312 https://ilostat.ilo.org/resources/methods/description-unemployment-rate, 30.03.2020.

1513 hitps://statistik.arbeitsagentur.de/Navigation/Statistik/Grundlagen/Definitionen/Berechnung-der-
Arbeitslosenquote/Berechnung-der-Arbeitslosenquote-Nav.html, 01.04.2020. Dies steht in Einklang mit der
ILO-Definition, vgl. ILO, Quick Guide on Interpreting the Unemployment Rate, 2019, S. 5 f.
(https://ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---stat/documents/publication/wems_675155.pdf,
01.04.2020).

1514 7. B. die Linge des Referenzzeitraums ,,ohne Arbeit“ zu sein, die Anforderungen an die Arbeitssuche oder
Details der ,,Verfligbarkeit fiir den Arbeitsmarkt®.

1515 BA fiir Arbeit, Monatsbericht zum Arbeits- und Ausbildungsmarkt, 02/2020, Tabellenanh. Ziff. 1.1.
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,1. den Arbeitslosen nach § 16 SGB III, 2. Teilnehmern an bestimmten Malnahmen der
Arbeitsmarktpolitik und 3. Personen in bestimmten Sonderstatus (vor allem kurzfristig erkrankte
Personen).«!516

Abb. 9 - Arbeitslosigkeit und Unterbeschiftigung nach der Systematik der BA

Komponenten der Unterbeschaftigung

die monatlich veroffentiichte Zahl der
bei Arbeitsagenturen oder Jobcentern

gemeldeten Arbeitslosen = Arbeitslosigkeit nach § 16 SGB lll
plus
Personen, die im weiteren Sinn Teilnehmer an einer MaRnahme:
arbeitslos sind - Aktivierung und berufliche Eingliederung (seit Jan 09)
- Eig fi gs- und Traini finah (Dez 97 - Dez 10) = Arbeitslosigkeit im weiteren Sinne

h § 16 Abs. 1 SGB llI
Personen in einem arbeitsmarktbedingten Sonderstatus: {nach § s )

- Sonderregelungen fir Altere (§ S3a Abs. 2 SGB Il) (seit Jan 09 )
plus

Personen, die nahe am Teilnehmer an einer MaRnahme:

Arbeitslosenstatus sind - Personal Service Agenturen (Jan 03 - Sep 11)
- Berufiiche Weiterbildung (seit Dez 97)
- Fremdforderung (seit Jan 08)
- Arbeitsgelegenheiten (seit Jan 05)
- Arbeitsbeschaff Rnahmen (Jan 09 - Dez 13)
- trad. Struktur Rnah (Jan 93 - Dez 08)
- Beschaftigung schaffende Infrastrukturmanahmen (Jan 01 - Jan 08)
- Forderung von Arbeitsverhaltnissen (seit Apr 12) = Unterbeschaftigung im
- Beschaftigungszuschuss (seit Okt 07) engeren Sinne
- Beschaftigungsphase Burgerarbeit (Jan 11 - Dez 14)
- Bundesprogramm "Soziale Teihabe am Arbeitsmarkt” (seit Nov 15)
- Teihabe am Arbeitsmarkt (seit Jan 19)

Personen in einem arbeitsmarktbedingten Sonderstatus:
- Sonderregelungen fiir Altere (§ 428 SGB I§ 65 Abs. 4 (Jan 08 - Mrz 15)
SGB IV§ 252 Abs. 8 SGB VI)
- kurzfristige Arbeitsunfahigkeit (seit Jan 08)
plus

Personen, die weit weg vom Teilnehmer an einer Manahme:

Arbeitslosenstatus sind - Grindungszuschuss (seit Aug 06)
- Existenzgrindungszuschisse (Jan 03 - Jun 09)
- Einstiegsgeld - Variante: Selbstandigkeit (seit Jan 05) = Unterbeschaftigung nach

BA-Konzept
Personen in einem arbeitsmarktbedingten Sonderstatus:

- Altersteilzeit nach dem Altersteilzeitgesetz (Dez 97 - Dez 15)
- Kurzarbeiter (Beschaftigtenaquivalent) (seit Dez 97)

Quelle: Bundesagentur fiir Arbeit'>"”.

Abweichend hiervon zdhlt Eurostat solche Teilzeitkréifte zu den Unterbeschiftigten, die mehr

arbeiten wollen.''®

Nach alledem ist die gesetzliche Definition von Arbeitslosigkeit in Deutschland zu eng und die
Definition von Unterbeschiftigung im internationalen Kontext ein aliud. Die Abweichungen
beim Arbeitslosigkeitsbegriff ist bemerkenswert, weil die Definition europarechtlich

(VO 1897/2000) vorgegeben ist und keine Spielrdiume fiir die Mitgliedsstaaten enthilt.

1516 Bundesagentur fiir Arbeit, Methodenbericht Umfassende Arbeitsmarktstatistik: Arbeitslosigkeit und
Unterbeschiftigung, 2009, S. 19.

517 https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Navigation/Grundlagen/Definitionen/Arbeitslosigkeit-
Unterbeschaeftigung/Unterbeschaeftigung-Nav.html, 16.09.2020.

1518 Burostat (Ifsi_sup_a), Metadaten Ziff. 3.4.

-291 -



Entsprechend weist Eurostat bei der Arbeitslosigkeitsstatistik auf mangelnde Kohirenz bei

internationaler Vergleichbarkeit hin.!>!”

Ausweislich der Statistik der BA handelt es sich bei der Unterbeschéftigung (BA-Konzept) im
Ubrigen nicht um eine quantitativ vernachlissigbare GroBe. Im Gegenteil: Die Zahl der (,,im
engeren Sinne*) Unterbeschiftigten (einschlieBlich der Arbeitslosen) lag im Februar 2020 mit
3.316.177 rund 50 % tiber der Zahl der Arbeitslosen (im Sinne von § 16 SGB II: 2.395.604),
dementsprechend fiel die Unterbeschéftigungsquote (7,2 %) hoher aus als die
Arbeitslosenquote (5,3 %).!52°

Die Inkonsistenzen der Arbeitslosigkeits-Definitionen diirften der hohen politischen Bedeutung
von Arbeitsmarktdaten geschuldet sein, da breite Bevolkerungsschichten die Senkung der
Arbeitslosigkeit als wichtiges Leistungsmerkmal von Politik ansehen. Durch die
Neudefinitionen und statistischen Ausnahmeregeln wird der Aussagewert von
Arbeitslosenquoten stark beeintrachtigt. Von internationaler Vergleichbarkeit kann von
vornherein keine Rede sein. Demokratietheoretisch sind irrefiihrende Arbeitslosenquoten ein
Problem, weil dem Wihler eine positive Entwicklung vorgespiegelt wird, die nicht existiert.
Ein sachgerechtes Urteil {iber die wirtschaftliche Entwicklung und den Beitrag der Politik wird

damit erschwert.

Verdnderungen bei der Erwerbspersonenzahl

Die Arbeitslosenquote wird ferner durch Verdnderungen bei der Zahl der Erwerbspersonen
(labour  force) beeinflusst. Sie  beruhen auf Bevdlkerungswachstum — oder
Migrationsbewegungen und haben keinen unmittelbaren Bezug zur Arbeitsmarktpolitik. Um
den Effekt zu neutralisieren, miisste man das Bevolkerungswachstum bzw. den -riickgang
herausrechnen. Hinsichtlich der Migration wire es notig, sowohl bei emigrierenden als auch
bei immigrierenden Personen nach Erwerbstitigen und Arbeitslosen am Beginn und Ende des
Beobachtungszeitraums zu  unterscheiden. Dies alles wiirde, ungeachtet der
Datenverfiigbarkeit, den Rahmen dieser Arbeit iibersteigen. Auffillige Verdnderungen bei der

Erwerbspersonenzahl werden bei der Interpretation inzident berticksichtigt.

1519 Vgl. Eurostat, Meta-Daten zur Tabelle “une_rt_m”: [Cross domain labour market indicators] “have different
definitions, registration rules are not harmonised internationally and they do not correspond to ILO standards*
(https://ec.europa.eu/eurostat/cache/metadata/EN/une rt m_esms.htm, 18.05.2020).

1520 Bundesagentur fiir Arbeit, Monatsbericht zum Arbeits- und Ausbildungsmarkt, Februar 2020, Tabellenanh.
Ziff. 1.1.
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Entwicklung der Arbeitslosigkeit in den Mitgliedsstaaten

Bei der Interpretation der folgenden Daten zur Arbeitslosigkeit (Abb. 10) sind die eben

ausgefiihrten methodischen Unzulidnglichkeiten zu beriicksichtigen.

Aufgrund der Datenverfligbarkeit wurde der Zeitraum 2000-2018 gewaihlt. Sowohl in den
EU28 (2,4 %) als auch (etwas geringer) in der Eurozone (-1,1 %P!3?!) sind die offiziellen
Arbeitslosigkeitsraten zuriickgegangen. Erhebliche Riickginge (-12,3 bis -9,2 %P) gab es in
den meisten osteuropdischen Mitgliedsstaaten (SK, PL, BG, LV, EE). Von den groBeren
Volkswirtschaften konnten Deutschland, Frankreich, Belgien und das Vereinigte Konigreich
ihre Arbeitslosigkeit verringern (-4,5 bis -0,5 %P). Neben moderaten Anstiegen der
Arbeitslosigkeit in einigen Landern weisen Luxemburg, Zypern und v.a. Griechenland

(+7,9 %P) erhohte Arbeitslosenzahlen auf.

Betrachtet man Veridnderungen bei der Anzahl der Erwerbspersonen'>?2

, zeigt sich, dass kein
einfacher Zusammenhang zwischen Anderungen hier und der Arbeitslosigkeitsrate besteht: In
einigen Lindern verlduft die Entwicklung parallel und Zuziige bedeuten eine Erh6hung der
Arbeitslosigkeit (LU, CY, IE, ES, SE), Abwanderung hingegen eine Verringerung der
Arbeitslosenquote (RO, PL, BG, LT). In manchen Léindern verringert sich die

Arbeitslosenquote trotz Zuzugs (DE, CZ, FI, SK).

Insgesamt folgt hieraus, dass Arbeitslosigkeit in den EU28 (nach offiziellen Angaben) im
Zeitraum 2000-2018 splirbar gesenkt worden sei (-2,4 %P). Es bestehen dabei erhebliche
Disparitdten, zwischen Ost- und Siideuropa. Auffillig ist ferner, dass die Eurozone erneut
schlechter abschneidet als der EU-Durchschnitt. Vereinzelt stehen hinter den Entwicklungen

Verdnderungen bei der Anzahl der Erwerbspersonen.

Voriibergehende Arbeitslosigkeit ist in einer marktwirtschaftlichen Ordnung nicht vollstindig
auszuschlieBBen: Scheidet ein Unternechmen vom Wettbewerb aus, miissen sich Arbeitskrifte
neu orientieren. Es kann auch sein, dass in einem Unternechmen die Produktionsfaktoren
angepasst werden miissen, um wettbewerbsfahig zu bleiben. Voriibergehende Arbeitslosigkeit

ist ein unerwiinschtes, aber kaum vermeidbares, systemimmanentes Arbeitsmarktproblem.

1521 o4P = Prozentpunkte.
1522 Erwerbstitige und arbeitsuchende Erwerbslose. Vgl. zu den Datenanhang zu Abb. 10, Tab. 4.2.
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Abb. 10 - Verdnderungen der Arbeitslosigkeitsquoten 2000-2018 (in Prozentpunkten)
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Quelle: Eurostat (une_rt_a), Frankreich ohne iiberseeische Gebiete.
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In der Regel stellt voriibergehende Arbeitslosigkeit keine existenzielle Not fiir den Betroffenen
dar, wenn ein Minimum an Sozialstaatlichkeit gewéhrleistet ist. Staatliche Eingriffe, z. B. durch

Arbeitslosenhilfe, sind ordnungspolitisch vertretbar, wenn sie hinreichend befristet sind.

Daten zur Langzeitarbeitslosigkeit sind — neben den oben angedeuteten allgemeinen
methodischen Méngeln der Statistik — stark liickenhaft, weisen in vielen Landern (DE, GR, ES,
I, NL, PL) Zeitreihenbriiche auf oder beruhen auf groben Schitzungen'>?® (F), die eine
Darstellung hier nicht zweckméiBig erscheinen lassen, obwohl der Indikator grundsitzlich

bedeutsam ist.

b) Beschiftigung
(1) Erwerbstiitigenzahlen

Der Arbeitsmarkt besteht aus Erwerbstitigen, d. h.

,-all persons who worked at least one hour for pay or profit during the reference week or were

temporarily absent from such work.“!52

Es existiert eine gemeinsame Teilmenge mit den Unterbeschiftigten (Eurostat-Konzept).
Erwerbstitigenzahlen sind wegen der niedrigen Grenze von einer Stunde Wochenarbeitszeit
kein aussagekréftiger Indikator dafiir, ob eine Volkswirtschaft viele Arbeitspldtze geschaffen

hat bzw. auf Dauer unterhalten kann.

(2) Arbeitsvolumen

Den tatsdchlichen Arbeitsumfang in einer Volkswirtschaft beschreibt das Arbeitsvolumen.

Es ,umfasst die Gesamtzahl der wihrend des Rechnungszeitraums am Arbeitsplatz
(Beschéftigungsfall) von Arbeitnehmern und Selbsténdigen innerhalb des Wirtschaftsgebiets
tatsiichlich geleisteten Stunden [...].“!5%

Das Arbeitsvolumen, definiert als Produkt aus Erwerbstitigen und durchschnittlicher
Wochenarbeitszeit'3?®, unterlag in den meisten EU-Lindern Steigerungen (erhebliche
Steigerungen in MT, LU, CY, IE, SE, ES). Verringerungen in Lettland, und Ruméinien diirften
im Zusammenhang mit Emigration stehen (verringerte Erwerbspersonenzahl), Ddnemark und

Portugal hingegen verzeichneten Netto-Zuziige (und erhohte Arbeitslosigkeit). Das

1523 Von Eurostat als Schitzung gekennzeichnete Daten.

1524 Eurostat, https://ec.europa.eu/eurostat/cache/metadata/en/une_esms.htm, 06.04.2020.

1525 Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 11.29 (S. 362).

1526 Da nur die Wochenarbeitszeit der Arbeitnehmer statistisch gut erfasst ist, gilt (mangels weitergehender Daten)
die Annahme, dass Selbststindige dieselbe durchschnittliche Wochenarbeitszeit aufweisen.
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Arbeitsvolumen erscheint vor dem Hintergrund, dass die Erwerbspersonenzahl sich verandern
kann und auch dieser Indikator in keinem einfachen Zusammenhang mit

Arbeitslosigkeitsentwicklungen steht, im Ergebnis ambivalent.

Abb. 11 - Arbeitsvolumen 2000-2018 (o-jéhrliche Wachstumsraten [%])
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Quelle: Vgl. Abb. 6 oben (S. 287).

Interessant in diesem Zusammenhang ist, dass (im Zeitraum 2000-2018) die durchschnittliche
Wochenarbeitszeit der Arbeitnehmer in nahezu allen Landern gesunken, das Arbeitsvolumen
im Gesamtzeitraum hingegen um 9,4 % gestiegen ist.'>>” Mit Blick auf die im selben Zeitraum
um 6,9 % gestiegenen Selbststindigenzahlen'3?®, konnte die Erklirung darin liegen, dass immer
mehr Arbeitsstunden auf Selbststéindige entfallen. Bei der Schéitzung des Arbeitsvolumens darf
aber nicht vergessen werden, dass ohne spezielle Empirie nicht festgestellt werden kann, ob es
im Ergebnis iiber- oder unterschétzt wird: Ob bei den Selbststindigen diejenigen iiberwiegen,
die eine hohere Wochenarbeitszeit als der durchschnittliche Arbeitnehmer aufweisen oder

1529

niedrigere ™, muss gesondert ermittelt werden. Eine Kurzexpertise des BMAS deutet darauf

1527 Vgl. zu den Datenquellen vgl. oben Abb. 6, S. 287; zur Berechnung vgl. Datenanhang zu Abb. 6, 7, 8, 11,
Tabelle 3.7.

1528 Burostat (I1fsq_esgaed), hier im Datenanhang zu Abb. 6, 7, 8, 11, Tabelle 3.9.

1529 Vgl. Erwerbstitigendefinition: eine Stunde Wochenarbeitszeit geniigt fiir die Einordnung als Selbststindiger.
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hin, dass Selbststidndige durchschnittlich mehr Wochenstunden arbeiten, insbesondere solche,

die Arbeitnehmer beschiftigen.!*

(3) Reallohnentwicklung

Mafgeblich fiir die Binnennachfrage und die verfiigbaren Einkommen vieler Biirger ist die
Entwicklung des (realen) Lohnniveaus. Teilweise wird die Reallohnentwicklung als
deflationiertes Arbeitnehmerentgelt pro Kopf ausgewiesen. Das hat den klaren Nachteil, dass
heterogene Beschiftigungsverhéltnisse (geringfiigige, Teil- und Vollzeitbeschiftigung)
vermengt werden. Inwieweit der Faktor Arbeit generell in seiner Entlohnung gestiegen ist, wird
daher im Folgenden anhand deflationierter Stundenldhne dargestellt. Die hinter vielen Nicht-
Vollzeitstellen womoglich stehende wirtschaftliche Not, wird darin nicht widergespiegelt und
muss an anderer Stelle berilicksichtigt werden. Im Vordergrund steht hier zunidchst die
Entwicklung der entlohnten Arbeitsstunden ohne Beriicksichtigung individueller
Gesamthaushaltseinkommen.
Abb. 12 - Bruttostundenl8hne (real) (o-jéhrliche Wachstumsraten [%]) 2000-2018
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Quelle: Eurostat (prc_hicp aind [HVPI], nama 10 Ip ulc [Stundenldhne]), eigene
Berechnungen.

Die Entlohnung des Faktors Arbeit wuchs in den meisten groBeren Volkswirtschaften der EU
(DE, BE, NL, F, AT, UK) preisbereinigt (HVPI 2015) nur sehr schwach (0,25 bis 1,0 % p. a.).
Nur Dénemark und Schweden lagen langfristig iiber 1 % realem Wachstum p. a. Geringfiigig

rickldufig  entwickelten  sich  die realen  Stundenléhne in  Griechenland.

1530 Vgl. Forschungsbericht 465 des BMAS, DIW Kurzexpertise 05-206, S. 34 zu Wochenarbeitszeiten von Solo-
Selbststandige sowie Selbststindigen mit Arbeitnehmer.
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Stagnation (< 0,25 % p. a.) herrschte in anderen siidlichen Léndern (ES, I, CY, PT).

Wachstumsraten iiber 2 % p. a. finden sich in Osteuropa und dem Baltikum.

Die realen Arbeitnehmerentgelte insgesamt sowie pro Arbeitnehmer haben sich wie folgt

entwickelt:

ADD. 13 - Reale Arbeitnehmerentgelte insgesamt (blau) und pro Arbeitnehmer (rot)
(9-jahrliche Wachstumsraten [%]) 2000-2018
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Quelle: Eurostat (nasq 10 nf tr [Bruttoarbeitnehmerentgelte], prc hicp _aind [HVPI]),
Ifsa_eegais [Arbeitnehmer]; mangels Daten ohne FEU28, Ungarn, Kroatien, eigene
Berechnungen.

Ein etwas anderes Bild ergibt sich, wenn man auf aufsummierten Arbeitnehmerentgelte abstellt.
Wachstum bei diesem Indikator bedeutet zundchst nur, dass die realen Arbeitseinkommen
verglichen zur Vorperiode gestiegen sind. Anders als bei Stundenlohnen muss ein Mehr an
Einkommen nicht auf Lohnsteigerung, sondern kann auch auf Mehrarbeit beruhen (z. B.
Vollzeit statt Teilzeit). Die Reallohne als volkswirtschaftliches Aggregat haben sich wie die
Stundenl6hne entwickelt, d. h. in gréBeren Volkswirtschaften bis 1 % p. a., Griechenland erneut
rezessiv, hingegen mehr Dynamik in Schweden, Luxemburg, Irland (iiber 2 % p. a.).

Osteuropdische Staaten liegen iiber 4 % p. a. (EE, LT, LV, BG, RO).

Dividiert man die Zuwichse durch die Anzahl der Arbeitnehmer, zeigt sich, dass das Mehr an
Reallohnen durch erhohtes Arbeitsangebot auf mehr Beschiftigte verteilt wird und damit pro
Arbeitnehmer deutlicher geringer ausfillt (rote Sdulen). Zu beachten ist, dass es sich um
arithmetische Mittel handelt und keine Aussage iiber die tatsichliche Verteilung moglich ist.
Die Betrachtung pro Arbeitnehmer zeigt somit, dass das ohnehin geringe Reallohnwachstum

pro Arbeitnehmer noch einmal geringer ausfillt. Dahinter diirften (aus Arbeitnehmersicht)
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angespannte Arbeitsmérkte stecken, in denen mehr Arbeitsstellen geschaffen als Lohne

gesteigert wurden.

Fiir Deutschland stehen diese Ergebnisse in Einklang mit der Entwicklung der Reallohne nach
Analysen von Destatis (2019)'**! sowie von Brenke (2009)'°*, die ebenfalls auf Stagnation der
Reallohne hindeuten. Soweit in anderen Studien Reallohnsteigerungen von teils iiber 1 % p. a.
auf Grundlage des Reallohnindexes fiir Deutschland angenommen werden, beruht dies auf
Arbeitsentgelterhohungen, die nicht um Arbeitszeiterh6hungen bereinigt sind. Eine
(Real-)Lohnerhéhung liegt nach hiesigem Verstindnis nur vor, wenn die Arbeitszeit
unverdndert bleibt. Das muss bei der Interpretation des Reallohnindex-Erh6hungen

(ausgewiesen von Destatis) beriicksichtigt werden.

Die hier ermittelten Ergebnisse stehen unweit der auf Deutschland bezogenen Studie von
Brenke (2009). Fiir die Phase 2000-2008 untersuchte Brenke (2009) die Reallohnentwicklung
in Deutschland und hebt hervor, dass trotz Wirtschaftswachstums um das Jahr 20043 die

Realldhne sogar gesunken seien, entsprechend auch die (bereinigte) Lohnquote. 33

Beim Vergleich mit statistischen Publikationen zu den hier présentierten Ergebnissen gibt es
eine Reihe von Faktoren, die die Ergebnisse verdndern konnen: Arbeitnehmerbegriff (mit/ohne
Auszubildende, Praktikanten, Volontére), Deflationierung (nationaler VPI, HVPI, Basisjahr),
Datengrundlage (VGR-Datenquellen oder spezielle Verdiensterhebungen). Die Werte, die den
eigenen Berechnungen zugrunde gelegt wurden, sind so gewihlt, dass eine gesamteuropéische

Darstellung méglich ist.

Ob zwischen ,,zu hohen* Reallohnen und Arbeitslosigkeit ein Zusammenhang besteht, ist in
den Wirtschaftswissenschaften streitig. Der Sachverstdndigenrat legte 1978 nahe, dass ein
reziproker Zusammenhang bestiinde.!>*® Vereinzelt wird dieser Zusammenhang bestritten.!>3¢
Die deutsche Arbeitsmarktpolitik schloss sich im Zuge der ,,Agenda 2010* in den 2000er Jahren
ersterer Deutung an: Lohndruck durch ,Flexibilisierung der Arbeitsmirkte*.!” Ob der
Riickgang der deutschen Arbeitslosigkeit darauf oder auf internationalen Effekten

(Wiahrungsunion, AuBenhandel) beruht, ist nicht abschlieBend gekldart. Durch die hier

1531 Fachserie 16 Reihe 2.3, Verdienste und Arbeitskosten 2019 (vgl. Bruttostundenlohne 2007-2018).
1332 DTW Wochenbericht, 33/2009, S. 550, 553.

1333 Brenke, DIW Wochenbericht, 33/2009, S. 550, 553.

1334 Brenke, DIW Wochenbericht, 33/2009, S. 558 f.

1535 SVR, Jahresgutachten 1978/79, Ziff. 289.

1536 Flassbeck, Reallohne und Arbeitslosigkeit, DIW Discussion Papers, No. 162, Feb 1998, S. 2 f.
1537 Vgl. Sauernheimer, ifo Schnelldienst, 9/2015, 6 (8) (Urséchlichkeit der der Hartz-Reformen).
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gesammelten Daten kann die These, steigende Reallohne!>*® fiihrten tendenziell zu mehr
Arbeitslosigkeit, nicht bestitigt werden. Fiir einige Mitgliedsstaaten, insbesondere
osteuropdische, liegt der umgekehrte Zusammenhang vor (SK, PL, BG, LT, EE, CZ, SI und
UK). Fiir Zentral- und Siideuropa (GR, CY, LU, AT, ES) geht steigende Arbeitslosigkeit mit
sinkenden oder stagnierenden Reallohnentwicklungen einher. Nur in Schweden und Dénemark
verliefen Zuwéchse bei Arbeitslosigkeit und Reallohnen parallel. Insgesamt kann damit kein

belastbarer Zusammenhang festgestellt werden.

(4) Lohnstiickkosten

Der Indikator der Lohnstiickkosten setzt die Personalkosten ins Verhiltnis zur Produktivitit.

Das Statistische Bundesamt definiert Lohnstiickkosten demgemaf als die Relation von

~Arbeitnehmerentgelt je Arbeitnehmerin und Arbeitnehmer bzw. je Arbeitnehmerstunde im

Verhiltnis zur Arbeitsproduktivitit je erwerbstitige Person (Personenkonzept) bzw. je

Erwerbstitigenstunde (Stundenkonzept)*.!3*

) Arbeitnehmerentgelte (nominal) BIP (real)
Lohnstiickkosten = / 5

Erwerbstatige rwerbstdtige

Die Arbeitnehmerentgelte werden nominal betrachtet, die Produktivitit hingegen real. Das
bedeutet, dass bereits ein Inflationsausgleich bei den Arbeitnehmerentgelten zur Erh6hung der
Lohnstiickkosten fiihrt, obwohl nur der Reallohn verteidigt wird. Diese methodische

Dichotomie wird nicht immer klar herausgestellt'>*° und hat Folgen fiir die Interpretation.

Die Arbeitnehmerentgelte bestehen aus Bruttogehéltern und Sozialbeitrigen der
Arbeitgeber.!>*! Daher werden die Lohnstiickkosten neben der Geldpolitik auch durch die

Sozialpolitik beeinflusst.

Aufgrund dessen lassen gestiegene Lohnstiickkosten keinen Schluss dariiber zu, ob die
Arbeitnehmerseite ,,liberhohte” Lohnforderungen durchgesetzt hat: Steigerungen konnen auf
staatlichen Abgabensystemen'>*?, Inflationsausgleich oder auf gestiegenen Gehiltern des

Managements beruhen. Erst eine Disaggregation der zugrundeliegenden Entwicklungen ist hier

1538 Als Reallohnzuwiéchse pro Arbeitnehmer, vgl. Abb. 13 (rote Sdulen).

1339 Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 346.

1540V gl. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 291 1.

1541 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011), S. 64.

1542 S0 wuchsen etwa in Deutschland 1991-2009 die Sozialbeitrige stirker als das Arbeitnehmerentgelt,
Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011), S. 246 f.
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informativ. Von einer Darstellung der Lohnstiickkosten wird, da eine solche Aufschliisselung

pro Land hier nicht erfolgen soll, im Folgenden abgesehen.

3. Einkommens- und Vermogensverteilung

Wihrend einige makrodokonomische Indikatoren leichter zu interpretieren sind und ein gewisser
Konsens dariiber besteht, dass ein Anstieg (Riickgang) wiinschenswert ist, beruht die Deutung
der Einkommens- und Vermdgensverteilung in erhohtem Malle auf vorausgesetzten
Wertevorstellungen. Haufig werden hierbei nur die Extremformen als nicht wiinschenswerte
Rahmenbedingungen angesehen, z. B. vollig egalitire Einkommensverhéltnisse (fehlende
Anreizwirkung/Motivation) oder extrem unterschiedliche Vermogensverteilung (feudalistische
Eigentumsstrukturen). Da sich die wirtschaftliche Realitdt der letzten 70 Jahre weitab dieser
Pole abspielt, ist es nicht einfach, Entwicklungen der Einkommens- und Vermdgensverteilung
semantisch als ,,gut* oder ,,schlecht einzuordnen. Deshalb versteht sich der folgende Abschnitt
als komplementdre Deskription, zumal die mangelnde EU-Kompetenz bei der
Verteilungspolitik ohnehin bedeutet, dass diese Effekte iiberwiegend nationalstaatlichen

Ursprungs sind.

Neben reinen Gerechtigkeitsdebatten zu Verteilungsfragen wird bisweilen auf den Einfluss von
Ungleichverteilung auf makrodkonomische Stabilitéit hingewiesen.!>** Bedeutung kann die
Verteilungspolitik ferner fiir die politische Stabilitdit eines Landes haben, wenn
Verteilungskdmpfe sich in Revolten oder Revolutionen dullern; ein Risiko, das fiir die EU-

Mitgliedsstaaten derzeit als gering eingeschitzt werden kann.!>*

a) Einkommensverteilung

Die Verteilung der Einkommen einer Volkswirtschaft wird entweder durch eine Betrachtung
der Einkommensbezieher (personelle Verteilung) oder der Einkommensarten (funktionelle
Verteilung) dargestellt. Jeder der beiden Blickwinkel hat Vor- und Nachteile: Die personelle
Einkommensverteilung lésst einen Schluss auf das tatsdchlich pro Person bzw. Haushalt
verfiigbare Einkommen zu, wobei der Staat und Kapitalgesellschaften nicht beriicksichtigt
werden.!>* Weil politisch hiufig eine unterschiedliche Behandlung von Arbeits- und

Kapitaleinkiinften beflirwortet wird, kann aber auch die funktionelle Einkommensverteilung

1543 Vgl. Behringer, IMK Studie 17/2014, S. 6.

1544 Auffilligste Tendenz der letzten Jahre war die Gelbwesten-Bewegung in Frankreich, vgl. FAZ v. 16.11.2019
(,,Massive Krawalle zum Einjéhrigen®).

1545 Vgl. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011), S. 271.
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wichtige Informationen liefern. Die beiden Indikatoren sollte man nicht als kontrér, sondern als

komplementir ansehen.

(1) Personelle Einkommensverteilung

Die Entwicklung der personellen Einkommensverteilung in den Mitgliedsstaaten wird im
Folgenden an den Indikatoren Gini-Koeffizient —(Aquivalenzeinkommen) und

Einkommensquintilverhéltnis 80/20 dargestellt.
Gini-Koeffizient der Aquivalenzeinkommen

Der Gini-Koeffizient gehdrt zum derzeit iiblichen Standard zur Darstellung der
Einkommensverteilung. Als Bezugspunkt dient das (Netto-)Aquivalenzeinkommen eines

Haushalts. Es ist definiert als:

Summe der verfiigharen Einkommen

Aquival ink =
AUIVAICHZEINKOMMEN = mme der Gewichte aller Haushaltsangehorigen

Das tatsdchliche Haushaltseinkommen wird nicht blo8 durch die Anzahl der
Haushaltsangehorigen geteilt. Weil das Leben in gréeren Haushalten durch gemeinsame
Nutzung von Rédumen und Anschliissen geringere Kosten verursacht, werden weitere

1346 sieht fiir

Haushaltsangehdrige gewichtet. Die hierfiir international verbreitete OECD-Skala
die erste erwachsene Person den Faktor 1,0 und fiir weitere Haushaltsangehorige entweder den
Faktor 0,5 (14 Jahre und ilter) bzw. 0,3 (0-13 Jahre) vor. Dies bedeutet, dass die Berechnung
des Aquivalenzeinkommens eine nicht unerhebliche Schitzung fiir das AusmaB der
Kostenersparnis beinhaltet. Dadurch wird das Haushaltseinkommen von groBeren sowie

Single-Haushalten allerdings annéherungsweise vergleichbarer gemacht.

Der Gini-Koeffizient wird dann mittels Haufigkeitsverteilung auf Basis einer Lorenzkurven-
Verteilung berechnet, wobei ein Koeffizient von 1,07 véllige Ungleichverteilung

bedeutet.'*8

1546 Eurostat, Meta-Daten zur Tabelle ilc_dil2 (https://ec.europa.eu/eurostat/cache/metadata/en/ilc_esms.htm,
17.08.2020); vgl. auch Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 185 (zur OECD-Skala).

1547 Bzw. 100 bei einer Skala 0-100.

158 Kamps, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Lorenzkurve.
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Abb. 14 - Verdnderung des Gini-Koeffizient (Einkommen) in absoluten Werten
(Skala 0-100) 2005-2018
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Polen
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Quelle: Eurostat (ilc_dil2), Zeitreihenbriiche fast allen Landern (ohne Zeitreihenbruch: BE, IE,
GR, I, LU, PT, FI); BG ab 2006, RU ab 2007; EU27 statt EU28; EU27 teils beruhend auf
Eurostat-Schitzung.

Fiir den Gini-Koeffizienten (Einkommen) wurde wegen der Datenverfligbarkeit der Zeitraum

2005-2018 gewihlt."** Die Entwicklungen in den Lindern wurden vier Gruppen'>>°
zugeordnet:

Merklicher Riickgang der Ungleichverteilung: BE, CZ, EE, IE, PL, PT, RO, SK

Geringer Riickgang der Ungleichverteilung: SI, FI, UK, GR, HR, LV

Geringes Wachstum der Ungleichverteilung: ES,F, I, CY, LT, HU, MT, NL, AT

Merkliches Wachstum der Ungleichverteilung: BG, DK, DE, LU, SE

Aufféllig ist zundchst die Dynamik der osteuropdischen Lénder, in denen erhebliche
Normalisierungen der Einkommensverteilungen stattgefunden haben. Mit Blick auf die grof3en
Volkswirtschaften und Griindungsmitglieder der EU kann von einer zunehmenden

Einkommensdisparitdt gesprochen werden (Ausnahme: Belgien). Bemerkenswert ist, dass

1549 Anderungen in BG, HR und RU bezogen sich dort auf einen kiirzeren Zeitraum als bei den restlichen Lindern
(13 Jahre): BG (12 Jahre), HR (8 Jahre), RO (11 Jahre).

1550 Geringe Verinderung entspricht einer Anderung des Ginikoeffizienten von bis zu 0,02 (bzw. 2 Skalenpunkte),
merkliche Anderungen > 0,02 (bzw. 2 Skalenpunkte).
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Lander mit ausgebautem Sozialstaat besonders hohe Zuwéchse bei der Ungleichverteilung
aufweisen (DE, DK, SE). Im Durchschnitt der EU28 hat sich die Einkommensverteilung kaum

verindert (+0,3), in der Eurozone hat sie leicht zugenommen (+1,2).1%%!

Mit Blick auf die absolute Hohe des Gini-Indexes (Einkommen) liegen folgende Lénder auf

den ersten bzw. letzten drei Platzen'>>2:

e Hochste absolute Einkommensdisparitdt (2018):  BG (40), LT (37), RO (35).
e Niedrigste absolute Einkommensdisparitit (2018): SK (21), SI (23), CZ (24).

Einkommensquintilverhdltnis 80-20

Ein  weiterer Indikator im  Rahmen der Einkommensverteilung ist das
Einkommensquintilverhéltnis (80-20). Es beschreibt mittels eines Faktors das Verhéltnis des
Gesamteinkommens der untersten 20 % (Quintil 0-20) und der obersten 20 % (Quintil 80-100).
Die Einkommensungleichheit steigt somit proportional zum Faktor. In der EU liegt der Faktor
in der Bandbreite von drei bis sieben, d. h. letzterenfalls sind die Einkommen der obersten 20 %

sieben Mal so hoch wie die der untersten 20 %.

In Abb. 15 bedeuten positive Werte zunehmende Ungleichverteilung, negative zunechmende
1553

Normalisierung. Die Verdnderungen wurden vier Gruppen °>>° zugewiesen:
Merklicher Riickgang des Quintilverhéltnisses: PL, PT
Geringer Riickgang des Quintilverhéltnisses: BE, CZ, EE, IE, GR, HR, CY, SI, SK, UK, RO
Geringes Wachstum des Quintilverhéltnisses: DK, F, ES, I, LT, LV, HU, MT, NL, AT, FI, SE

Merkliches Wachstum des Quintilverhdltnisses LU, BG, DE

Die Ergebnisse in Abb. 15 dhneln der Entwicklung der Gini-Koeffizienten: Die grof3ten
Einkommensnormalisierungen sind in osteuropdischen Lédndern sowie Portugal und Belgien zu
finden, erhohte Einkommensdisparitdten zeigen sich in den westlichen Mitgliedsstaaten sowie
in Bulgarien. Sowohl im EU28- als auch im Eurozonendurchschnitt zeigt sich eine Tendenz zur

Verschirfung. !>

1551 Skala 0-100.

1552 Gerundet auf ganze Zahlen.

1553 Geringer Verinderung (bis 1,0), merkliche Anderung (> 1,0). Dabei bedeutet eine Veriinderung von 1,0, dass
ein Quintilverhéltnis von zundchst 4 sich auf 3 oder 5 verdndert hat. Die obersten 20 % hétten dementsprechend
statt des vierfachen Gesamteinkommens nur noch das Dreifache bzw. Fiinffache.

1554 Mangels Daten abweichende Zeitriume: EU28 (2010-2018: +0,18), Eurozone (2005-2018: +0,46).
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Abb. 15 - Verdnderung des Einkommensquintilverhéltnisses 80/20 im Zeitraum
2005-2018 (absolute Werte)
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Quelle: Eurostat (ilc_dill), Zeitreihenbriiche in BG, DK, F, ES, CY, AT, PL, RO, SE; BG ab
2006, RU ab 2007.

(2) Funktionale Einkommensverteilung

Bei der funktionellen Einkommensverteilung werden die Arten der Einkommen getrennt, d. h.
in  Arbeitsentgelte einerseits sowie Unternehmer- sowie Vermogenseinkommen
andererseits.”>>> Da nur die Arbeitsentgelte statistisch erfasst sind, wird

Vermdgenseinkommen' 33

sowie die Einkommen Selbststindiger als RestgroBe aus
Volkseinkommen minus Arbeitsentgelte errechnet.!>’” Weitere Bestandteile, die zur Korrektur
gesondert ausgewiesen werden sind die Arbeitgeberbeitrige zur Sozialversicherung sowie
unternechmensbezogene Steuern (abzgl. Giitersubventionen). Daraus ergibt sich ein historisch

gewachsenes Verhiltnis in den verschiedenen Mitgliedsstaaten.

1555 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015) S. 316.
1556 EinschlieBlich der Arbeitseinkommen Selbststindiger.
1557 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015) S. 316.
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Abb. 16 — Bestandteile der Einkommens-BIP-Komponenten 2019
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Abbildung 16 veranschaulicht die erheblich abweichende Steuerbelastung in den Léndern, den
Anteil von (unselbststindigen) Einkommen sowie die Sozialbeitrige der Arbeitgeber.!>*® Mit
Blick auf die Steuerbelastung fallen Irland am unteren und Schweden am oberen Ende auf.
Entsprechend  unterschiedlich  fallen der Anteile von  Unternehmens- und
Vermogenseinkommen am BIP aus (Irland ca. 65 %, Schweden rd. 32 %). Auch bei den
Sozialabgaben zeigen sich Unterschiede in den Landern: Besonders hohe Arbeitgeberanteile
zeigen sich in Frankreich, Estland, Belgien und der Slowakei, besonders niedrige in Irland,
Litauen, Malta, Ruménien. Dabei muss beriicksichtigt werden, dass soziale Sicherungssysteme

national sehr unterschiedlich ausfallen und nicht vergleichbar sind.

Zur Nachzeichnung der Entwicklung der Einkommenskomponenten wird die

Arbeitseinkommensquote!3*® herangezogen. Sie wird definiert als:

Arbeitnehmerentgelte ; Volkseinkommen

Arbeitseinkommensquote (AEQ) = Arbeitnehmer Erwerbstatige

1558 Darstellung von Eurostat (https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php/Annual national accounts - evolution of the income components of GDP,
18.09.2020).

1559 Vgl. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011) S. 318.
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,,Arbeitnehmer* meint hier solche im Sinne der

volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen, d.h. Tabelle 7.8 — Arbeitseinkommensquoten 2018
unter Einschluss von (nicht Slowenien 89 Dénemark 77
weisungsgebundenen) Unternehmensleitern Luxemburg 87 Niederlande 75
(AG-Vorstinde, SE-Leitungsorgane!>%?). Lettland 87 Rumiinien 75
Anders als die Lohnquote wird die | Frankreich 85 LI 3
o . Tschechi 83 Spani 73
Arbeitseinkommensquote nicht durch Seneehien .
“ . . Schweden 83 Griechenland 73
Anderungen bei der Anzahl der Arbeitsnehmer
o 1561 Belgien 82 Slowakei 72
und Selbststindigen verzerrt.
UK 80 Irland 71
Der AEQ-Berechnung liegt die (verbreitete) Tl 80 Ay 7
. 1 Estl 8 Pol 68
Annahme zugrunde, dass Selbststindige stland ! oen
. .. Deutschland 78 Litauen 68
dasselbe  (Durchschnitts-)Arbeitseinkommen
. . . . Finnland 78 Bulgarien 67
wie Arbeitnehmer erwirtschaften (Kravis- -
Osterreich 77

Annahme).!3?

) ) ) Quelle: Eurostat (nasq 10 nf tr, Ifsa eegais,
Die absoluten Werte fir AEQ sind wenig  ifsq pganws), eigene Berechnungen, Skala 0-100.

informativ und konnen insbesondere nicht wie
eine Lohnquote, d. h. als Anteil der Arbeitseinkommen am Volkseinkommen, gelesen werden.
Relevant und ablesbar ist hierbei nur der Trend des Indikators und dessen komparatives Maf3

(Punkthohe).

Ein Anstieg der AEQ kann fiir die Arbeitnehmerseite als vorteilhaft!>®®, ein Riickgang als

nachteilhaft angesehen werden. Die Entwicklung kann wie folgt gruppiert werden:

Merklicher Anstieg (> +5 Punkte): UK, EE, BG, CZ, LU

Geringer Anstieg (bis +5 Punkte): FI, I, NL, SK, GR, F, SE
Marginale Verdnderung: SI

Geringer Riickgang (bis -5 Punkte): DE, BE, CY, AT

Merklicher Riickgang (< -5 Punkte): IE, DK, LT, LV, ES, PT, PL, RO

Interessant ist, dass ost- wie auch west- und siideuropdische Lénder vollig unterschiedliche

Richtungen aufweisen: Sowohl grofle als auch kleine, entwickelte wie auch ,,aufholende*

1560 Bei Wabhl des (in der Praxis iiberwiegenden) monistischen Modells, vgl. Art. 43 ff. SE-VO.

1561y, Weizsdicker, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Arbeitseinkommensquote.

1562y, Weizsdicker, in: Gabler, Wirtschaftslexikon, Stand 02/2018, Stichwort Arbeitseinkommensquote.

1563 Mehr Arbeitsentgelt pro Arbeitnehmer im Vergleich zum sonstigen Volkseinkommen pro Erwerbstitigen.
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Volkswirtschaften haben jeweils ihren eigenen AEQ-Trend, der offenbar stark national gepragt

ist und keine besondere Gruppierung zulésst.

Abb. 16 - Verdnderungen der AEQ (absolute Werte, Skala 0-100) 1999-2018
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Quelle: Eurostat (nasq 10 nf tr, Ifsa_eegais, 1fsq_pganws), eigene Berechnungen. BG ab 2000,
PL ab 2001; mangels Daten ohne HU, HR, MT.

Summiert man alle Verdnderungen der betrachteten Lénder volumengewichtet nach dem
durchschnittlichen BNE im Beobachtungszeitraum auf, hat sich die AEQ insgesamt kaum
verindert (+0,64 Punkte).!*** Dahinter stehen — wie gezeigt — erhebliche Disparititen in den

Landern.
Kritik bei der Deutung der funktionellen Einkommensverteilung

Die Veranderung der funktionellen Einkommensverteilung lasst keinen unmittelbaren Schluss
auf das verfligbare Haushaltseinkommen zu, da neben dem Arbeitseinkommen weitere

Einkommensarten und Transferzahlungen vorliegen konnen.!>®®> Gromling (2017)1°% weist

1564 Berechnung in Tab. 7.9.
1565 Vgl. Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. 2011), S. 319.
1566 Gromling, IW Trends 1/2017, S. 92.
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ferner darauf hin, dass die VGR-Konvention, fiir selbst genutztes Wohneigentum fiktive
Mieteinnahmen zu konstruieren, die Rechnung verzerrt. Da diese fiktiven ,,Mieten® in
Deutschland rund ein Fiinftel der Vermdgenseinkommen ausmachten'>®’, wiirden

Vermogenseinkommen iiberschitzt.

(3) Einkommensmobilitit

Die ungleiche Verteilung von Einkommen ist unproblematisch, wenn hinter den Disparititen
nachvollziehbare Sachgriinde stehen: Erhohte Qualifikation und Arbeitseinsatz, Inkaufnahme
groBBerer Risiken (Unternehmensgriindung und -fithrung) oder Tatigkeit in einem
volkswirtschaftlich ~ wichtigen, d. h. stark nachgefragtem!>®®  Giiter- oder
Dienstleistungssegment. Einkommensdisparititen sind akzeptabel, soweit jeder Einzelne die
Moglichkeit hat, in hohere Einkommensschichten aufzusteigen (bzw. in niedrigere

abzusteigen).!’®® Die Durchlissigkeit wird mit dem Konzept der Einkommensmobilitit
beschrieben:

,,Mit Einkommensmobilitit werden die Auf- und Abstiegsprozesse von Personen in der
Einkommenshierarchie zwischen zwei Zeitpunkten bezeichnet.* (Schdfer/Schmidt, 2009)'57°

Es erscheint problematisch, Einkommensmobilitidt anhand von Einkommensverteilungsstudien
zu messen, da wichtige Faktoren der Einkommenshohe auf eigenen Entscheidungen
(Berufswahl, Arbeitseinsatz) beruhen. Grundsitzlich gilt hier volenti non fit iniuria. Bei der
Berufswahl ist mittelbar lenkender staatlicher Einfluss mit Blick auf die Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) aus guten Griinden beschriankt. Fiir die intergenerative Durchléssigkeit des
Systems sind qualitative Gesichtspunkte relevant, etwa die Gewéhrleistung der allgemeinen

Schulbildung und eine die Berufswahlfreiheit materiell absichernde Ausbildungsforderung.

Wihrend des Erwerbsalters sind Auf- bzw. Abstiege in Einkommensverteilungsstudien fiir sich
betrachtet nicht geeignet, Riickschliisse auf die Verteilungsgerechtigkeit zu ziehen:
Schwankungen konnen konjunkturbedingt ausfallen (Krisen) oder auf personliche Schicksale

oder Lebensentscheidungen (Familiengriindung) zurlickzufiihren sein. Verteilungsstudien sind

1567 Gromling, IW Trends 1/2017, S. 92.

1568 Dahinter steht die Uberlegung, dass die monetiire Wertschiitzung von Arbeit auch von der Nachfrageseite aus
beeinflusst wird: Wer eine Leistung oder Gut anbietet, dass fiir das mehr Menschen in einer Volkswirtschaft bereit
sind Geld auszugeben, bedient eine volkswirtschaftlich grofere Knappheit. Vgl. zur absoluten Hohe von
Bruttolohnen Brenke, DIW Wochenbericht 33/2009, S. 555 (fiir das Jahr 2008), woraus man ablesen kann, fiir
welche Giiter/Dienste die Nachfrager in besonderem Mafe bereit sind, Geld aufzuwenden.

1569 Ahnlich Schdéifer/Schmidt, IW Trends, 02/2009, S. 1, die allerdings nur Mobilitiit als wiinschenswert ansehen,
nicht aber (womdglich gewollte) Kontinuitét der Einkommensverhéltnisse.

1570 TW Trends, 02/2009, S. 1.
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fir die hinter Einkommensverdanderungen liegenden Griinde i. d. R. blind.
Einkommenskonstanz muss aber nicht Behinderung beim Aufstieg bedeuten, sondern kann
auch ein Zeichen von Risikoaversion oder Zufriedenheit mit dem status quo sein. In diesem
Zusammenhang wirft Stockhausen (2018) richtigerweise die Frage auf, weshalb ,,abhingige
Beschiftigungsverhiltnisse in Deutschland weniger dynamisch sind als in anderen
Landern“'>"!. Die dahinterstehenden Griinde miissten erforscht werden, bevor man ein Urteil
dariiber fillen kann, ob die Wirtschaftsordnung den einkommensméBigen Aufstieg

(karrierewilliger) Personen behindert.
Gleichwohl sollen hier einige Einkommensmobilitétsstudien kurz vorgestellt werden:

Die OECD untersuchte 2018 die Bestimmungsgriinde fiir Einkommensveridnderungen und kam
zu dem Ergebnis, dass arbeitsmarktbezogene Anderungen (,,Jabour market events®, z. B.
Kiindigung) hierbei am bedeutsamsten sind, gefolgt von haushaltsbezogenen Verdanderungen
(z. B. Geburt eines Kindes, Scheidung). Ferner untersuchte die Studie den Einfluss der
soziodkonomischen Abstammung und konstatiert insoweit einen Zusammenhang, der — je nach
Land — etwas stiirker oder schwiicher ausfiel.!*’? Diese Art von Mobilititsstudie ist nur teilweise
geeignet, die Ursachen von Einkommens(im)mobilitit zu ergriinden. Es wird kaum
berticksichtigt, dass viele Determinanten der Einkommensmobilitit auf Entscheidungen des
Individuums beruhen. Die Studie betrachtet somit nicht die Durchlédssigkeit des Systems
(Chancengleichheit), sondern  quantifiziert  vielmehr  Effekte  bei  gegebener

Einkommensimmobilitat.'>”3

Schdfer/Schmidt untersuchten 2009 die Bewegungen von deutschen Haushaltseinkommen
zwischen den Einkommensquintilen fiir die Jahre 2003-2007 aus Daten des soziookonomischen

Panels (SOEP).!574

Interessant an ihren Ergebnissen ist, dass hohere Bildungsabschliisse die Mobilitdt nach oben
positiv beeinflussen. Auf- und Abstiegsmobilitdt sind zwar nicht gleichverteilt, weisen aber
auch keine iibermifigen Differenzen auf (hdochste negative Differenz -12 %P bei

Arbeitslosigkeit). Die allgemeine Abstiegsquote von Migranten ist im Vergleich zu Inldndern

571 Stockhausen, TIW-Kurzbericht 48/2018, S. 3.

1572 OECD, A Broken Social Elevator?, 2018, Chapter 4; krit. Stockhausen, IW-Kurzbericht 48/2018, S. 2
(Beschriankung der OECD-Studie, die nur Arbeitnehmer betrachtet, nicht sinnvoll).

1573 OECD, A Broken Social Elevator?, 2018, S. 155 (“In the absence of mobility...”).

1574 Einkommensmobilitit in Deutschland, IW-Trends, 2/2009.
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3 %P hoher, Aufstiegschancen 4 %P geringer. Andere Merkmale hingegen hitten kaum einen

Einfluss auf die Aufstiegschancen (Geschlecht, Alter).!>”

Die wesentlichen Ergebnisse sind in folgender Matrix zusammengefasst:

Abb. 17 — Einkommensmobilitit nach Schdfer/Schmidt (2009)

Ubergangsmatrix der Nettodiquivalenzeinkommen der Jahre
2003 und 2007

Zeilenprozente
2007
Einkommensquintile 1 2 3 4 5
2003 1 63 23 ] 4 2
2 18 46 24 9 3
3 8 20 44 20 8
4 3 7 20 46 23
5 3 4 7 22 64
Rundungsdifferenzen ==y nstitut der deutschen

Lesehilfe: Von allen Personen. die sich 2003 im zweiten Einkommensquintil befanden. waren 24 Pro- Wetsolwif K8in

zent bis zum Jahr 2007 in das drifte Quintil aufgestiegen. 18 Prozent jedoch in das erste Quintil abge-
stiegen und 46 Prozent verharrten im zweiten Quintil. Die iibrigen 11 Prozent schafften sogar den Auf-
stieg in die beiden obersten Quintile der Einkommensverteilung.

Quelle: SOEP, eigene Berechnungen

Quelle: Schdfer/Schmidt, Einkommensmobilitdt in Deutschland, IW-Trends, 2/2009, S. 4.

Daneben beleuchten die Autoren Auf- und Abstiegswahrscheinlichkeiten ausgewihlter
Bevolkerungsgruppen. Die Unterschiede hielten sich hierbei in Grenzen (vgl. im Anschluss

unten Abb. 18, S. 312).

Bei der Deskription weiterer Indikatoren fiir Auf- und Abstiege (Haushaltszusammensetzung,
familidre Umstdnde) wird auf die eingangs angeflihrte Einschrinkung hingewiesen, dass
ndmlich Einkommensdnderungen unproblematisch sind, solange sie dem Willen des
Betroffenen entsprechen. Damit verbundene Einkommenseinbulen oder erhdhte

Abstiegschancen sind die Kehrseite der Wunscherfiillung.

1575 Schmidt/Schiifer, Einkommensmobilitit in Deutschland, IW-Trends, 2/2009, S. 13.
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Abb. 18 - Aufstiegs- und Abstiegschancen verschiedener Gruppen nach Schdfer/Schmidt (2009)

Auf- und Abstiegsmobilitit nach Personengruppen in Prozent,
Periode 2003 bis 2007

Allgemeine Allgemeine Aufstiegsquote aus dem
Aufstiegsquote Abstiegsquote ersten Quintil
Alle Personen im Jahr 2003
Migranten 28 31 32
Einheimische 32 28 40
Personen von 15 bis 64 Jahren im Jahr 2003
Geringverdiener 39 34 52
Normalverdiener 35 27 54
Vollzeiterwerbstitigkeit 35 28 58
Teilzeiterwerbstitigkeit 36 28 48
Nichterwerbstitigkeit 33 31 39
Arbeitslosigkeit 28 40 o7
Personen von 25 bis 65 Jahren im Jahr 2003
Ohne Berufsausbildung 30 37 32
Mit Berufsausbildung 32 23 39
Mit Universitdtsabschluss 45 18 56
Lesehilfe: 35 Prozent der Personen. die im Jahr 2003 Vollzeiterwerbstitige waren. sind bis zum Jahr =¥ Institut der deutschen

T S g Wirtschaft Kdln
2007 ein oder mehr Quintile aufgestiegen. "

Quelle: Schéfer/Schmidt, Einkommensmobilitit in Deutschland, IW-Trends, 2/2009, S. 7.

(4) Exkurs: Lohnzuwichse der Leistungsgruppen in Deutschland (2007-2019)

Der moderne Sozialstaat verteilt die ungleichen Priméreinkommen in nicht unerheblichem
MaBe durch Mittel der Steuer- und Sozialpolitik um.'’® Trotz  dieser
Umverteilungsmafnahmen ist immer noch ein generelles Auseinanderlaufen von obersten und
untersten Einkommen zu beobachten. Ohne die bisherigen Umverteilungskanile fiele die rein
marktméfBige Primédrverteilung noch viel gravierender aus. Dieser Effekt marktmaBiger
Entlohnung lésst sich an den realen Einkommenszuwéchsen verschiedener Leistungsgruppen

deutlich zeigen.

t1577

Das Statistische Bundesam unterscheidet fiinf Leistungsgruppen:

Leistungsgruppe 1: ,,Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in leitender Stellung®;
Leistungsgruppe 2: ,,Herausgehobene Fachkréfte®;

Leistungsgruppe 3: ,,Fachkréfte*;

Leistungsgruppe 4: ,,Angelernte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer®; und

Leistungsgruppe 5: ,,Ungelernte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer®.

1576 Vgl. Kroh, Einfluss von Steuern, 2016, S. 7.
1577 Destatis, Statistisches Jahrbuch 2017, S. 386.
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Aufgrund der Datenverfiigbarkeit umfasst die Betrachtung den Zeitraum 2007-2019 und
bezieht sich auf durchschnittliche Bruttoverdienste von Vollzeitarbeitnehmern.'”’® Die

Zahlen'>” erlauben folgende Schliisse:

Hohere Leistungsgruppen wiesen in der Privatwirtschaft regelmiflig hohere relative
Reallohnwachstumsraten auf (Ausnahmen: pharmazeutische Industrie, Automobilindustrie,
Gastgewerbe, IKT). Ungeachtet der relativen Zuwéchse sind auch die absoluten Zugewinne bei
hoheren Leistungsgruppen zumeist hoher (z. B. Leistungsgruppen 1 & 2 in der
Automobilindustrie [C29]).

Der Wirtschaftszweig ,,0ffentlicher Dienst™ sowie staatlich geprigte Branchen (Erziehung und
Unterricht, Gesundheits- und Sozialwesen) zeichnen sich durch gréere Homogenitét bei den

Zuwichsen der Leistungsgruppen aus.'>%°

b) Vermogensverteilung
(1) Datengrundlage

Wihrend Einkommen statistisch gut erfasst sind, ist iiber groBere Vermogen traditionell wenig
bekannt.!3¥! Erschwert wird die Erfassung dadurch, dass Vermdgenswerte — anders als in einer
Wiéhrung denominierte Einkommen — dynamisch bewertet werden miissen, damit ihr Ausmaf3
quantifiziert werden kann. Anders als Einkommen schwanken Vermogenswerte, ohne dass man
es ihnen ansieht, in ihrer Werthaltigkeit stirker als Arbeitseinkommen, deren nominale
Anderungen offensichtlich und reale Verinderungen (Kaufkraft) zumindest abschitzbar sind.
In Lindern ohne Vermogenssteuer bzw. -abgaben bestehen erhebliche Datenliicken, sodass
wissenschaftliche Aussagen nur beschrinkt moglich sind und auf unsicheren

1582

Selbsteinschdtzungen im Rahmen von Befragungen zum  Wert eigener

Vermdgensgegenstinde beruhen.!*®® Bei lidnderiibergreifenden Betrachtungen miissen ferner

1578 Zu beriicksichtigen ist, dass die Daten aufgrund des erheblichen Anteils von Teilzeit- und geringfiigigen
Beschéftigungen in Deutschland nur einen Teil des Arbeitsmarktes abbilden.

1579 Vgl. die Daten in Anh. A - Tab. 8.1.

1580 Ob die Wasserversorgung mit Blick auf die seit 1990 voranschreitende Privatisierung (vgl. Wissenschaftlicher
Dienst des Bundestags, Ausarbeitung WD 5 — 3000 - 027/13, April 2013) tiberwiegend noch dem staatlichen
Sektor zuzuordnen ist, bedarf einer genaueren Untersuchung. Die Lohnzuwichse entsprechen dem Muster der
Privatwirtschaft (hohere Leistungsgruppen mit hoheren Zuwichsen).

1581 Vgl. Behringer/Theobald/van Treek, IMK Report 99, 10/2014, S. 14 (,,nicht zufriedenstellend”).

1582'vgl. EZB, HFCS 2016, S. 9.

1583 Insb. Immobilien, deren Erwerb linger zuriickliegt, vgl. Grabka/Halbmeier, DIW 40/2019, S. 737.
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unterschiedliche institutionelle Rahmenbedingungen beriicksichtigt werden, etwa hinsichtlich

Renten- und Pensionsanwartschaften.'>%*

Die Datenlage zur Vermdgensverteilung ist fragmentiert!>*°: Es existieren Einzelstudien mit
jeweils unterschiedlichen Schwerpunkten bei der Betrachtung.!’®® Mangels lingerer,
konsistenter Zeitreihen konnen Entwicklungen und Trends nur unscharf ermittelt werden. Der
Hauptgrund hierfiir ist, dass offizielle Statistiken mangels Vermdgenssteuern und -abgaben in

mittlerweile!>®’

allen EU-Mitgliedsstaaten fehlen. Daher ist man hier auf Befragungen auf
freiwilliger Basis angewiesen, die erfahrungsgemall aufgrund geringerer Antwortbereitschaft
besonders vermdgender Haushalte zur Unterschiitzung der Disparitit fiihren diirfte.!3*® Weitere

Ungenauigkeiten entsteht durch liickenhafte Beantwortung der Umfragen. !

(2) EZB HFCS (2013, 2016)

Die Eurosystem-Notenbanken befragten in zwei Wellen (2013 und 2016) Haushalte im
Eurosystem zu Einkommen, Vermodgen und Konsum (Houshold Finance and Consumption
Survey, HFCS)"**. Die Studie definierte Nettovermdgen als Differenz aus Vermdgenswerten
und Verbindlichkeiten (net wealth = assets - liabilities), wobei Renten- und

1591

Pensionsanspriiche ™" nicht beriicksichtigt wurden.

Die erste Befragungswelle (EZB HFCS 2013) bezieht sich tiberwiegend auf das Jahr 2010 und
umfasste ca. 62.000 Haushalte.!>*? Ein erstes Ergebnis hierbei ist die relativ groBe Diskrepanz
zwischen Durchschnitts- (231.000 €) und Medianvermdgen (109.000 €)%, die auf
Vermogensungleichheit hindeutet. Eurosystem-weit besitzen die untersten 20 % praktisch kein

Vermdgen, die obersten 50 % ca. 93 %, die fiinf obersten Perzentile 37 % aller Vermdgen.'>%*

1584 Vgl. hierzu Frick/Grabka, DIW Wochenbericht 3/2010, S. 2 ff.

1585 Hier werden vor allem europaweite Studien vorgestellt. Daneben wird auf zahlreiche linderspezifische Studien
verweisen, vgl. etwa Westermeier, Analysis of wealth 2017; Grabka/Halbmeier, DIW Wochenbericht 40/2019;
Kohli et al., Erbschaften und ihr Einfluss auf die Vermdgensverteilung, 2006, S. 58.

158 Unterscheidung von Haushalte und Einzelpersonen, ldnderiibergreifende Studien, nach Alterskohorten,
Vermogensportfolio, Einfluss von Erbschaften usf. Zur mangelnden unmittelbaren internationalen
Vergleichbarkeit von personen- und haushaltsbezogenen Befragungen vgl. EZB, HFCS 2016, S. 46.

1587 Zuletzt schaffte Frankreich seine allgemeine Vermdgenssteuer ab, vgl. FAZ v. 19.10.2017.
Vermdgensdhnliche Steuern, wie etwa immobilienbezogene Steuern, verbessern die Datenlage nicht, weil sie
gerade nicht die Offenlegung des gesamten Vermdgens bewirken.

1588 Grabka/Halbmeier, DIW 40/2019, S. 737; EZB, HFCS 2016, S. 8.

158 Solche Liicken werden dann hiufig durch weitere Schitzungen geschlossen, vgl. EZB, HFCS 2013, S. 10
(“multiple imputation technique‘), was die Datenqualitiit weiter beeintréchtigt.

159 Household Finance and Consumption Survey.

1591 EZB, HFCS 2013, S. 87.

1592 E7ZB, HFCS 2013, S. 4.

1593 EZB, HFCS 2013, S. 72.

1594 EZB, HFCS 2013, S. 73.
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Hieraus wird deutlich, dass eine schlechte Datenlage im obersten Dezil besonders
problematisch ist. Hauptvermdgenswert ist das selbst genutzte Wohneigentum!>*® (Grundstiick,
Eigentumswohnung). Die erheblichste Verbindlichkeit ist die hierauf bezogene
Kreditfinanzierung. Besteht das Vermdgen vor allem in Form von Immobilien, steigt (fallt) sein
Wert durch Preiseffekte.!>® International fiihrt die Dominanz der Wohnimmobilie zu dem

Befund, dass Linder mit hohem Mieteranteil geringere Vermogen aufweisen. !>’

Sieht man das Verhéltnis von Durchschnitts- und Medianvermégen als Indikator fiir
Vermdgensungleichheit, so stechen hier Deutschland und Osterreich als Spitzenreiter mit einem
Verhiltnis von rund 1:4 hervor (iibrige Lander ca. 1:1,5). Wenig tliberraschend sind Personen
zwischen 55-64 Jahren am vermdgendsten'>*%: Sie haben den GroBteil ihrer Lebenseinkommen

erwirtschaftet und haben in der Regel auch schon geerbt.

Bemerkenswert ist schlieBlich, dass das Medianeinkommen zwar einen gewissen
Zusammenhang zum Medienvermdgen bildet, dieser aber besonders schwach in stabilen
Eurozonenlidndern (DE, FI, F, NL, AT) ausfillt.'>*° Dies kann man als Hinweis darauf deuten,
dass in diesen Léndern Vermdgen in geringerem Malle durch eigenes Einkommen erlangt

worden sind.

1395 E7ZB, HFCS 2013, S. 74.

1% E7ZB, HFCS 2013, S. 83.

1597 Vgl. EZB, HFCS 2013, S. 82. Theoretisch wire es denkbar, dass Mieter auf anderem Wege Vermdgen
aufbauen, tatsichlich geschieht dies aber in Mieterlandern, wie etwa Deutschland, kaum.

1598 E7ZB, HFCS 2013, S. 77.

1599 E7ZB, HFCS 2013, S. 86.
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Abb. 19 — Median- und Durchschnittsvermogen in der EU (EZB)

Table 4.1 Net wealth by demographic and country characteristics

Median Net Mean Net Share of Total Share of
Wealth Wealth Net Wealth Houscholds

(€1,000) (€1,000) (%) (o)

Country

Belgium (2010) 2062 3386 50 34
SE (7.0 (11.8)

Germany (2010) 51.4 195.2 243 28.7
SE (32 {11.9]

Greece (2009) 101.9 147.8 1.9 30
SE 2.5 (5.0)

‘Spain (2008) 182.7 2914 15.6 12.3
SE (3.8 (9.2

France (2010) 115.8 2334 204 20.2
SE (4.0) (5.8

Ttaly (2010) 173.5 2752 20.6 17.2
SE 3.9 (8.4)

Cyprus (2010) 2669 6709 0.6 02
SE {173 {46.5)

Luxembourg (2010) 397.8 T10.1 04 0.1
SE {171 (58.2)

Malta (2010) 2159 366.0 02 0.1
SE flei) (51.8)

Netherlands (2009) 103.6 170.2 4.0 53
SE )] (6.2}

Austria (2010) T6.4 265.0 3.1 27
SE {110 (47.9)

Portugal (2010) 75.2 152.9 19 28
SE (3.0 (8.1)

Slovenia (2010) 100.7 148.7 0.4 0.6
SE {143 {115

Slovakia (2010) 61.2 79.7 0.5 14
SE 17 (2.4

Finland (2009) 85.8 161.5 1.3 18
SE (2.1 {1.9)

Motes: This table reports statistics for household net wealth and its main components. The first two columns report median and mean
‘values in euros; the third and fourth column show the share in total net wealth and the percentage share of various houschold groups in
the population. Net wealth is defined as the difference between total (gross) assets and total liabilities (see Annex [ for additional details
on the definition of net wealth), Fora description of definitions of the variables, see also HFCM (201 1) Percentage shares may not sum
1o 100 because of munding. See the annex of this report, as well as the document “Methodelogical Report of the Household Finance
and Consumption Survey™ for the definition of household and the household reference person.

“The rows labelled as “S.E7 show standard errors, which were calcutated with the Rao-Wu rescaled bootstrap method using replicate
weights provided by the countries (1,000 replicates; see chapter 7 of the HFCS Methedological Report for details). For a definition of
the classification variables, see the notes to Table 2.1,

Quelle: EZB HFCS 2013 (S. 76).
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Zweite Befragungswelle 2016

Neben einer Aufstockung der Anzahl befragter Haushalte (84.000) wurden auch fiinf weitere

Eurozonen-Linder einbezogen.'®” Die Daten beziehen sich iiberwiegend auf das Jahr 2014.

Abb. 20 — Vermogensverteilung Eurozone (2016) Abb. 21 — Veridnderungen 2010-2014

Distribution of net wealth, euro area Change in the net wealth distribution
(x-axis: percentile of net wealth; y-axis: EUR thousands) (percentage, HICP-adjusted)
o
8
o
o~
ul) I
o
(=]
B
o
- 0
(=]
e
0
o
3
o
o
o
&
1 20 40 60 80 99 !
Percentile of net wealth L 2l il R0 il
Source: HFCS. Euro area. Hungary and Poland are not included Notes: The chart shows the growth rates at percentiles of the distribution of net wealth
The highest and lowest 1% of households are not included. Note that P10 is the median of the first quintile, P30 is the median of the second quintile

etc
Source: HFCS. Euro area. Hungary and Poland are not included.

Quelle: EZB HFCS (2016), S. 41. Quelle: EZB HFCS (2016), S. 43.

Abb. 20 zeigt die Verteilungskurve hinsichtlich der teilnehmenden Eurozonenlédnder und ist
typisch fiir Vermogensverteilungen: Sehr flacher Anstieg bis zum obersten Quintil, danach

steiler Anstieg.

Betrachtet man die Verdnderungen von 2010 bis 2014 (Abb. 21), zeigt sich, dass zwar fast alle
Haushaltsgruppen nominal Vermogen verloren haben, aber auch, dass die Tendenz zur
Konzentration sich auch in Vermogensverlustperioden zu Lasten der geringen Vermdogen

auswirkt: In Krisen verlieren wohlhabendere Haushalte weniger.

1600 E7B, HFCS 2016, S. 7.
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Abb. 22 — EZB HFCS 2016 (S. 44) Verdanderungen nach Eurozonenlidndern seit der 1. Welle

Growth of net wealth quantiles across countries Disaggregiert man die Verluste nach
{percentage of growth, HICP-adjusted) Landern, zeigt sich, dass Krisenldnder

B 25 BN Pso P75 besonders vom Vermogensverlust
¢

betroffen waren (GR, CY). Auffillig ist
& ferner hier, dass die unteren Quantile fast

immer am starksten verlieren. Nur in

I L r Luxemburg, Malta und Belgien holten sie
gegeniiber den obersten Vierteln auf.

&

g . . . .

' SchlieB8lich ist zu beobachten, dass in

CY GR SK T ES PT FR NL MT BE LU AT FI DE . .
stabilen Eurozonenlindern (DE, AT, FI)

Notes: Countries are sorted by the growth of P50. Growth rate of P10 is not shown daS unterste Quantil Verloren hat dle
because the quantile is negative or close to zero. P25 in France not shown owing to >
changes in methodology of the collection of data on vehicles and other valuabies. Data
from Slovenia not shown owing to the small sample size in wave 1. anderen Quantﬂe hingegen l’liCht
Source: HFCS.

unerhebliche Zuwichse verzeichneten. Das kann man als Hinweis darauf deuten, dass auch in

Landern mit Wirtschaftswachstum Vermogenszuwéchse sehr ungleich verteilt werden.

Der Gini-Index (Vermogen) der beteiligten Lander wuchs insgesamt geringfiigig von 68,0 auf

68 5'1601

Die Studie hat offengelegt, dass in Ldndern mit ausgeprigten sozialstaatlichen Strukturen
geringere Vermogen angehiuft werden.!®*? Es wird vermutet, dass u. a. die Sicherungssysteme

den Anreiz zur privaten Vermogensbildung hemmen.!6%3

Zuletzt zeigt ein Vergleich von Eurozonenlédndern und den USA, dass die Vermogensverteilung

in der Eurozone weniger Disparitit aufweist, sowohl am oberen wie auch am unteren Ende.!¢%*

Die Daten zu Verdanderungen in den teilnehmenden Eurozonenlidndern zeigen, dass es stark von
nationalstaatlichen Bedingungen abhdngt, wie Vermogenszuwichse und -verluste verteilt
werden: Verluste konnen alle Vermdgensschichten dhnlich treffen (Siideuropa), Zuwichse
konnen einseitig verteilt werden (DE), wobei in zwei Lindern die drmsten Haushalte

tiberproportional profitierten (BE, LU). Der eher geringe Anstieg des Gini-Koeffizienten

1601 E7B. HFCS 2016, S. 45.
1602 7B, HFCS 2016, S. 48.
1603 E7ZB, HFCS 2016, S. 48; Fessler/Schiirz, Private wealth, ECB Working Paper, No. 1847/2015, S. 5, 26.
1604 E7ZB, HFCS 2016, S. 49.
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verdeckt den Blick auf erhebliche Umverteilungswirkungen innerhalb der Volkswirtschaften

und hat damit geringen Informationswert.

Implikationen fiir die Verteilungsgerechtigkeit

Vermogensdisparitidten weisen im Vergleich zu ungleichen Einkommen eine gro3ere Brisanz
auf, weil der Vermdgenserwerb zu erheblichen Teilen nicht auf (Arbeits-)Leistung beruht,
sondern Erbschaften oder sonstigen privaten Transfers.'®> Die Uberlegung, das Erbrecht wiirde
den Trend zur Vermdgenskonzentration durch Aufteilung auf Erbengemeinschaften eher

mildern als verstiirken, findet sich bei Kohli et al. (2006)'6%:

,unsere Analysen zeigen somit, dass bei Verwendung eines relativen Ungleichheitskonzepts —
wie es im iiberwiegenden Teil der Literatur zur Einkommens- und Vermogensverteilung und zu
Armut und Reichtum Verwendung findet — die Vermdgensungleichheit durch Erbschaften nicht
zu-, sondern sogar eher etwas abnimmt.*

Diese Einschitzung kann allerdings kaum iiberzeugen, weil ein unpassender Referenzmalstab
gewihlt wird. Ohne Erbrecht wire es sicherlich nicht zur Anhdufung der derzeit hochsten
Vermogen gekommen. Die Verwendung des relativen Ungleichheitskonzepts verstellt zudem
den Blick darauf, dass prozentual geringe Zuwéchse in reicheren Haushalten und prozentual
hohe Verdnderungen in drmeren Haushalten vollig unterschiedlichen absoluten Hdohen
gegeniiberstehen. Aufgrund der sehr starken Konzentration am oberen Ende der
Vermogensverteilung liberschatten bereits wenige Basispunkte an Zuwichsen solche von
groBeren Bevolkerungsschichten bis zu hin zur Mitte. Zu Recht wurde daher der Standpunkt
von Kohli et al. (2006) kritisiert.'®” Fessler/Schiirz (2015) kommen zum Ergebnis, dass
Erbfille zum Aufstieg um durchschnittlich 14 (Vermdgens-)Perzentile fiihrt.!5® Das entspricht
einer einkommensmiBigen Erhdhung um 35 Einkommens-Perzentile (1)!%”°, die ein Nicht-
Erben-Haushalt gegeniiber Erben-Haushalten aufweisen miisste, um die Liicke zu schlieBen.

Der Einfluss von privaten Transfers und Erbschaften kann damit als hoch bezeichnet werden.

1605 Transfers definiert als Vermogensverschiebungen ohne unmittelbare, marktméiBige Gegenleistung.

1696 Kohli et al., Erbschaften und ihr Einfluss auf die Vermdgensverteilung, 2006, S. 58 ff.

1607 Westermeier, Analysis of Wealth, 2017, S. (130 f.: “may hardly be interpreted as an accurate estimate for
inherited wealth as a percent of net worth”).

1608 Fessler/Schiirz, Private wealth, ECB Working Paper, No. 1847/2015, S. 2.

1699 Fessler/Schiirz, Private wealth, ECB Working Paper, No. 1847/2015, S. 2, 5, 30.
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4. Euro-Geldschopfung
a) Einleitung

Die Euro-Geldpolitik verfolgte nie das Ziel einer Geldmengenpolitik!¢!® und entsprechend
fehlen auch ldnderspezifische Beschriankungen in Bezug auf Geldschopfung. Dabei hat sich die
EZB selbst auf eine einheitliche Geldpolitik'®!! festgelegt, d. h. Instrumente und Programme
gelten fiir alle Lander gleichermafen und im Ergebnis wird die durchschnittliche Inflationsrate
aller Euro-Lander fiir maligeblich gehalten. Dahinter verborgene nationalwirtschaftliche

1612

Divergenzen zeigen sich u. a. in AuBenhandelsungleichgewichten aufgrund national

auseinanderlaufender Preisniveaus.

Inwieweit Akteure in Landern mit vergleichsweise hoherer Geldschopfung von einem
linderiibergreifenden Cantillon-Effekt'®!3 profitieren, kann hier nicht beantwortet und miisste
ndher untersucht werden. Die Existenz eines solchen Effekts auf zwischenstaatlicher Ebene
innerhalb einer Wéhrungsunion ist grundsdtzlich plausibel, wenngleich schwer zu

quantifizieren.

b) Methodik

1614 gind nur die Zentralbankreserven und das

Von den oben identifizierten, drei Euro-Geldarten
Geschéftsbankenbuchgeld geldschopfungsrelevant. Das liegt daran, dass das Eurosystem keine
Geldschopfung durch Bargeldausgabe betreibt: Soweit Bargeld durch die NZBen (auf Initiative
von Geschiftsbanken) in Umlauf gebracht werden, geschieht dies immer als Umschichtung von
Zentralbankreserven zu Bargeld.!®"® In der Summe verindert sich die nachfragewirksame
Geldmenge hierdurch nicht. Daher hat Bargeldausgabe fiir die Verteilung von Geldschopfung
im Euroraum keine Bedeutung, zumal eine Zuordnung von Bargeld zu Eurostaaten aufgrund

der Natur des Bargeldes von vornherein ausscheidet. Der Referenzzeitraum umfasst 16 Jahre

(31.12.1999 bis zum 31.12.2016).

1010 Dazy hitte sie im Ubrigen auch nicht die nétigen Kompetenzen, vgl. oben 2. Kapitel, III. 2. h) (2) v., S. 181
ff. (Deckelung der Mindestreservequote). Das schliet zwar eine Beeinflussung durch Zinsen und
Volumenbeschridnkungen bei Refinanzierungsgeschiften nicht aus, zementiert aber einen erheblichen privaten
Geldschopfungsspielraum der Geschiftsbanken.

1611 E7B, Die einheitliche Geldpolitik im Euro-Wihrungsgebiet, 04/2002.

1612 Ngher dazu unten, II1. 5., S. 326 ff.

1613 ygl. oben, 2. Kap., III. 2. h) (2), v., S. 188 ff.

1614 Zentralbankreserven, Bargeld, Geschéftsbankenbuchgeld, vgl. oben 2. Kap., I11. 2. h) (2) i., S. 172.

1615 Bs kann dabei sein, dass es aufgrund abweichender Umlaufgeschwindigkeit der anderen Geldart zu
Preisniveaueffekten kommt. Allerdings beschrankt sich der folgende Abschnitt bewusst mit der Geldschopfung
und nicht mit Inflation.
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Die Menge des Geschéftsbankenbuchgeldes ergibt sich aus der konsolidierten Bilanz der
MFI.1616

Problematisch ist die genaue Erfassung der Zentralbankreserven und deren Verteilung auf die
Eurozonenldnder. Als Datengrundlage werden hier Jahresberichte aller Eurosystem-
Notenbanken seit dem jeweiligen Beitritt beriicksichtigt.'®!” Grundsitzlich liegt eine
geldschopfungsrelevante Mafinahme einer NZB vor, wenn Zentralbankreserven geschopft und

in Umlauf gebracht werden!®!®

, ohne dass eine andere Geldart in gleichem MaBe (ggf. bei einer
anderen Eurosystem-NZB) verringert wird. Ob iiber den Kanal der Zentralbankreserven
effektiv Geld geschopft worden ist, kann man nicht am Passivposten ,,Verbindlichkeiten in
Euro aus geldpolitischen Operationen gegeniiber Kreditinstituten im Euro-Wéhrungsgebiet™
ablesen, weil hinter dortigen Verinderungen auch grenziiberschreitende Uberweisungen stehen
konnen. Es kann ohne Weiteres sein, dass gleichzeitig der Aktivposten (Intra-EU-Forderungen
gegeniiber der EZB [TARGET2-Saldo]) gestiegen ist. Um die Eurogeldschopfung komplett zu
erfassen, miisste der Quantifikation eine genaue Analyse aller Gegenstinde sowohl der Bilanz

als auch der Gewinn- und Verlustrechnung'®"”

vorausgehen. Formal betrachtet liegt zum
Beispiel auch in der Auszahlung von Beziigen fiir NZB-Angestellte oder bei Beschaffungen
einer NZB eine geldschdpfungsrelevante Transaktion vor, weil Zentralbankreserven endgiiltig
einem MFI gutgeschrieben werden. Eine umfassende Darstellung aller Kleinstkanile fiir alle
der mittlerweile 19 Euroldnder ist hier nicht leistbar und deshalb wird die Betrachtung auf
Geldschopfungskanile fokussiert, die quantitativ besonders von Bedeutung sind (1. und 2.)

oder eindeutig geldschdpfenden bzw. -vernichtenden Charakter aufweisen (3. und 4.):

1. Refinanzierungspolitik: Differenz der Bilanzposition ,,Forderungen in Euro gegeniiber
MFT aus geldpolitischen Operationen* zum Vorjahr;
2. Offenmarktgeschifte: Verdnderung der Bilanzposition ,,Wertpapiere in Euro von

Anséssigen im Euro-Wiahrungsgebiet™ zum Vorjahr;

1616 F7B, Statistical Data Warehouse (Reports, Money Credit Banking, MFI Balance Sheets, National Tables,
Aggregated Balance Sheet Sector, 1.2 Liabilities [Spalte 2], vgl.
http://sdw.ecb.europa.cu/reports.do?node=1000003158, 05.06.2020).

1617 Ohne Frankreich 1999-2004. Entsprechende Datenanfragen an die Banque de France blieben unbeantwortet.
1618 Dafiir geniigt die Erhdhung des Kontos eines MFI, nicht aber etwa die Bildung von Riicklagen durch eine NZB
(vgl. Bundesbank, Geschéftsbericht 2016, S. 84).

1619 Von einer NZB gezahlte Zinsen erhohen die Geldmenge, Zinsertrige durch die NZB verringern die
Geldmenge, wobei man zwischen echten Zinsertragen aus der Wirtschaft und (nur fingierten) ,,Zinsertragen* aus
Intra-EU-Verbindlichkeiten unterscheiden muss. Letztere stellen nach hier vertretener Ansicht keine
Geldschopfung dar, weil ,,Forderungen® zwischen Eurosystem-Mitgliedern erstens schon keine Forderungen
darstellen und im Ubrigen mangels Bezug zur realen und Finanzwirtschaft auch nicht preisstabilititsrelevant sind.
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3. Anderung!®?® des Mindestreservesatzes: Freiwerden/Bindung von Zentralbankreserven
i. H. d. Anderung (in %) bzgl. der nationalen Geschiftsbankenbuchgeldmenge im
Referenzjahr (2012)'%?!; und

4. Anderungen von Forderungen einer NZB gegeniiber dffentlichen Haushalten.

Die Zuordnung der Refinanzierungspolitik auf einzelne Lénder ist unproblematisch, weil die
Notenbanken des Eurosystems nur Geschéfte mit im Inland anséssigen MFI betreiben. Auch
die Verringerung des Mindestreservesatzes im Jahr 2012 von 2 % auf 1 % lasst sich einzelnen
Eurozonenldndern zurechnen, da die Geschiftsbankenbuchgeldmengen den jeweiligen Landern
zugeordnet werden konnen. Die Verringerung fithrt unmittelbar zum Freiwerden von
Zentralbankreserven bei diesen Banken in Hoéhe von 1 % der jeweiligen

Geschéftsbankenbuchgeldmenge.

Bei den Wertpapierankaufsprogrammen ist die Gebietszugehorigkeit der Verkdufer
grundsitzlich nicht festgelegt. Die Bundesbank teilte auf Nachfrage mit, dass Wertpapiere von
»zugelassenen Geschéftspartnern™ erworben werden, d. h. von inlédndischen Banken. Es gibt
ferner Hinweise darauf, dass NZBen auch von Haltern in anderen Eurozonenldndern
Wertpapiere kaufen.'®*? Das AusmaB und die Verteilung nach Lindern ist allerdings nicht
transparent. Es muss daher mit der vereinfachenden Annahme gearbeitet werden, dass
Wertpapierankaufsprogramme ganz iiberwiegend zu Geldschopfung in den Léndern der jeweils

ankaufenden NZB fiihren.

Der Ankauf von Wertpapieren mit geldpolitischem Hintergrund ist auf der Aktivseite der
jeweiligen NZB-Bilanz ausgewiesen.'*® Beriicksichtigt werden nur Wertpapierzuwichse ab
dem 01.01.2000, auch wenn sie noch nicht im Rahmen eines EZB-Ankaufsprogramms!62*
stattgefunden haben, da alle transaktionsbedingten Zugénge (jedenfalls ab dem 31.12.1999)

mittels Euro-Zentralbankreserven erworben wurden und damit geldschopfungsrelevant waren.

1620 Eine Erhdhung des Satzes hitte eine die Geldmenge verringernde Wirkung.

1621 Art. 1, 2 EZB/2011/26.

1622 Bundesbank, Monatsbericht 12/2018, S. 52 (bzgl. PSPP).

1623 Auch wenn in einigen NZB-Bilanzen zwischen Wertpapieren mit geldpolitischer Ankaufsmotivation und
sonstigen Wertpapierbestdnden unterschieden wird (z. B. Bundesbank, Geschéftsbericht 2010, S. 162, Ziff. 7.1
und 7.2), wird hier stets der Gesamtbestand gezdhlt, da die Untergliederung nicht in allen Eurosystem-NZB-
Bilanzen {iiblich ist (vgl. Banco de Espafia, Annual Report 2004, Annual Accounts, S. 4) und auch der Kauf
sonstiger Finanzaktiva geldschopfungsrelevant ist.

1624 Erstes EZB-Ankaufsprogramm war das CBPP (02.07.2009), EZB/2009/16.
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In einigen NZB-Bilanzen werden
. Tabelle 9.1 - Anteil der Geschéftsbanken an der
Forderungen gegeniiber der Geldschdpfung 1999-2016
Zentralregierung bzw. Offentlichen :
Geldschopfung Anteil der
Haushalten ausgewiesen.!®?® Teilweise gesamt (Mio. €) | Geschiftsbanken (%)'625
handelt es sich  dabei um |22 1.705.721 17
AT 270.406 78
vernachldssigbare ~ Posten.'®?”  In [z 333776 73
manchen Lindern'®?®® jedoch sind |ES 1.582.977 76
. . . FI 169.838 76
solche Bilanzpositionen erheblich und
1E 236.167 69
wirken sich (iiberwiegend) 1T 2.102.193 77
geldmengenreduzierend aus, soweit vor | LU 125.658 96
.. . NL 754.408 86
1999 begriindete, erhebliche und
PT 174.338 60
direkte monetédre Staatsfinanzierung ab | Gesamt 7.455.482 77

1999  kontinuierlich  zuriickgefiihrt ~ Quelle: Jahresberichte der Eurosystem-NZBen; EZB,
1629 Statistical Data Warehouse (https://sdw.ecb.europa.eu/
wurde. reports.do?node=1000003158, 07.10.2020), vgl. Anh. B.;
nur Langzeit-Eurozonenldnder (ohne F wegen

Datenliicken).
Unberiicksichtigt sind hier Ankiufe atenliicken)

durch die EZB selbst, da die Verkdufer mangels EZB-Auskunft nicht zugeordnet werden

koénnen. 930

¢) Verteilung der Geldschopfung im Euroraum

Als erstes Ergebnis kann die mengenmaifBige Dominanz des Geschiftsbankenbuchgeldes auch
in Geldschopfungsfragen festgestellt werden. Der Anteil der (unmittelbar) staatlichen
Geldschopfung durch NZBen, die seit der Einfiihrung des Euro zur Eurozone gehorten, betrug
im volumengewichteten Durchschnitt 23 % (umgekehrt Geschéftsbanken: 77 %).

Der hohe Anteil von privat emittiertem Geschéftsbankenbuchgeld in der Zusammensetzung

von M1 (rd. 86 % [01/2019])!%3! ist schon linger bekannt. Der Zusammenhang kann hier —

1625 Zeile ,,Gesamt*: Nach Anteil an der Gesamtgeldschopfung gewichteter Durchschnitt der betrachteten Linder.
1626 Bereits am entsprechenden Aktivposten fehlt es in Belgien, Estland, Finnland, Litauen, Luxemburg, Lettland,
Malta, den Niederlanden, Slowenien und der Slowakei.

1027 ygl. Deutschland (Bundesbank, Geschiftsbericht 2000, S. 180); Osterreich (OeNB, Geschiftsbericht 2000,
137); ferner Irland und Portugal (geringfiigig).

1628 Zypern, Spanien, Frankreich, Griechenland und Italien.

1629 Es handelt sich dabei in der Regle nicht um eine Reduktion der Staatsschulden insgesamt, sondern nur um eine
Riickfiihrung der Gléaubigerposition der NZB (Substitution durch andere Glaubiger oder NZB-
Wertpapierankéufe).

1630 Antwort der EZB v. 5.10.2020.

1631 Januar 2019, vgl. EZB, Pressemitteilung v. 27.02.2019, Anh. B. Tab. 1 (Anteil téglich filliger Einlagen an
M1). Hierbei fehlt allerdings der Anteil der Zentralbankreserven, die nicht in M1 enthalten sind, aber zur staatlich
kontrollierten Euro-Geldmenge zu z&hlen sind.
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wenig liberraschend — auch auf den Geldschopfungsprozess ausgedehnt werden. Das gilt selbst
dann, wenn Zentralbankreserven-Schaffung hier unterschétzt wird, weil bestimmte

Geldschopfungskanile ausgespart wurden.

Ferner ist seit der Finanzkrise 2007/08 zu beobachten, dass die Refinanzierungspolitik als

Geldschdpfungskanal zunehmend durch die Ankaufsprogramme substituiert worden sind.'63?

Die linke Spalte von Tabelle 9.2 beinhaltet die
. . Tabelle 9.2 Geldschopfung zu BIP (real) und zu
Quotienten aus BIP (real) und Geldschopfung HVPI (Durchschnitt) 2000-2016
(GS), jeweils in Mio. €, und quantifiziert damit
GS/BIP(real) | HVPI (o)

die Relation zwischen Realwachstum und | Griechenland 14,3 1,52
Geldschopfung. Der Wert von -14,3 bei Slowakei 1,16 1,89
. . . Deutschland 1,88 1,97
Griechenland bedeutet, dass die Geldschopfung Ostorreich 1.89 0.85
14-mal so hoch war, wie das reale BIP im Irland 1,95 1,76
Zeitraum gesunken ist. Der Wert von Zypern Malta 2,68 2,21
Estland 3,29 1,41
beruht darauf, dass sowohl das reale BIP als auch Belgien 3.42 1.77
die Geldschopfung gesunken sind, letztere um Finnland 3,78 2,07
Slowenien 4,01 1,86

das knapp Achtzigfache (Kapitalflucht). Man : :
PP 218 (Kapitalflucht) EA10 (ohne F) 523 1.91
siecht am HVPI-Durchschnitt (EA10), dass die Niederlande 5,31 2,32
EZB ihr Inflationsziel von knapp unter 2 % HVPI P Em 5,72 1,68
] Luxemburg 6,29 1,89
erreicht hat. Frankreich 9,13 2,06
Portugal 11,78 1,62
Zwischen Geldmengenerhohung allein und den elhen 29,00 1,30
jeweiligen HVPI-Wachstumsraten besteht kein Zypern 79,76 1,78

Quelle: Jahresberichte der Eurosystem-NZBen
(beginnend mit jeweiligem Beitrittsjahr), Eurostat

vorliegende Darstellung ist nicht geeignet, die (nama_10_gdp, pre_hicp_aind),  eigene
Berechnungen; Frankreich ab 2005; EA10 = EA-

Quantititstheorie zu testen, weil erstens nicht  Griinderlinder ohne F.

erkennbarer Zusammenhang (Tabelle 9.2). Die

bekannt ist, in welche Lander das neue Eurogeld

nach dem Geldschopfungsakt geflossen ist und zur Finanzierung welcher Giiter,
Dienstleistungen oder Vermogenswerte sie diente. Zweitens fehlt die Umlaufgeschwindigkeit
in der hiesigen Darstellung komplett. Unterstellt man die generelle Giltigkeit der
Quantititstheorie, so konnte man mit Blick auf die Daten vermuten, dass erhebliche Teile der

Geldschopfung im Finanz- und Unternehmenssektor verblieben sind und nur wenig an

1632 Anh. B. Registerkarte ,,Geldschopfung®.
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Verbraucher weitergereicht wurden bzw. diese die Geldschopfung ebenfalls in Nicht-

HVPI-Giiter (Immobilien, Finanzaktiva) gelenkt haben.
Abb. 23 — Geldschépfung in Relation'®** zu BIP-Wachstum (real) Eurozone (1999-2016)

Faktor (vgl. Fn. 16331+634)
[1-5

[ 5-10

B =10

Setzt man die Geldschopfung im jeweiligen Land zum realen BIP-Wachstum, zeigen sich
folgende Zusammenhénge: Insbesondere in Ldndern mit erhdhter Finanzinstabilitit (GR, I, PT)
und hohen Staatsschuldenquoten (F)!%* existieren hohe Faktoren von Geldschopfung zu BIP
(real). Umgekehrt weisen stabilere Lander tendenziell geringere Faktoren auf (DE, AT, FI). Der
Zusammenhang diirfte allerdings noch komplexer sein, da auch Ausnahmen bestehen.'%** Fiir
die 17 Eurozonenldnder (ohne LV, LT) ergibt sich, dass ca. 5 € Geldschopfung im

Zusammenhang zu 1 € realem BIP-Wachstum standen. Als Gruppen erscheinen naheliegend:

1633 Eg gilt: Faktor = Geldschopfung (in Mio. €) / BIP-Wachstum (real) (in Mio. €). Wachstumszahlen des BIP
(real) stammen aus Anh. zu Abb. 1, 2, 3, Tab. 1.2.

1634 Vermutlich sind die relativ hohen Staatsschulden fiir Frankreich aufgrund seiner GroBe besser verkraftbar als
in siideuropdischen Lindern (GR, CY, ES).

1635 Spanien lag mit einem Faktor 5,7 iberraschend niedrig, die Niederlande mit 5,3 relativ hoch.
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Faktor O bis 5: Stabil (DE, AT, BE, EE, FL, IE, MT, SI, SK)
Faktor 5 bis 10: Gefahrdet (ES, F, LU, NL)
Faktor iiber 10: Stark gefdhrdet/Krise!®*¢ (GR, I, PT)

Es ist zu vermuten, dass Geldschopfung in bestimmten Euro-Lidndern zu Konsum und
Zahlungsstromen in andere Eurozonenlédnder gefiihrt hat. Die Geldmenge diirfte sich rasch auf
verschiedene Euro-Mitgliedsstaaten verteilt haben. Die Geldschdpfung in Deutschland konnte
nur deshalb vergleichsweise gering ausfallen, weil andere NZBen als die Bundesbank zum
Geldmengenwachstum in der Eurozone beigetragen haben. Daher miissen die hier gezeigten
Zahlen vorsichtig interpretiert werden. Sie dienen der Uberpriifung der These, Geldschopfung
sei fiir eine wachsende Wirtschaft unabdingbar, wobei auch keine quantitativen Grenzen bzw.
keine Orientierung an Fundamentaldaten angezeigt ist. Insgesamt ist der volkswirtschaftliche
Anlass fiir Geldschdpfung wenig beleuchtet oder Geldschopfung wird als interventionistisches
Instrument fiir Wirtschaftspolitik angesehen.!®” Wenig einleuchtend ist es vor dem
Hintergrund dieser Zahlen zu behaupten, die jeweilige Volkswirtschaft hétte die
Geldmengenerhdhung tatséchlich notig gehabt (vgl. etwa Italien). Man kann die Spreizung von
Geldschopfung und Realwachstum auch als Unschérfe in der Transmission interpretieren: Die
von der EZB gewihlten Geldschopfungskanile waren, je nach Land, besonders ineffizient, um

Bruttowertschopfung bzw. HVPI-Wachstum anzuregen.

5. Auflenhandel
a) Allgemeines und Datengrundlage

Der AuBenhandel wird durch die Zahlungsbilanzstatistik dargestellt. Sie beruht auf Regeln des
IWF (BPM6)!63® — zuletzt aktualisiert 2009 — und wird durch das ESVG 2010 auf EU-Ebene

umgesetzt.

Bereits der Begriff der Zahlungsbilanz ist ungliicklich gewéhlt, weil es sich um keine
Bestandsrechnung, sondern um eine zeitlich inkonsistente Stromrechnung'®*® handelt. Zur
Datengrundlage der Zahlungsbilanzstatistik in Deutschland zéhlen Meldungen von am

AuBenhandel beteiligten Inldndern (vgl. § 11 AWG, §§ 67 ff. AWYV), die AuBBenhandelsstatistik

1636 Im Sinne einer Volkswirtschaft, die auf besondere RettungsmaBnahmen (ESM, bilaterale Hilfen o. &.)
angewiesen ist und inldndische Strukturen nicht mehr nur aus eigener Kraft (Staatsschuld) tragen kann.

1637 Geldschopfung als Instrument zur wirtschaftlichen Belebung. Vgl. etwa Hellwig, Perspektiven der
Wirtschaftspolitik, 2018, 345 (352) (beliufig).

1638 [WF, Balance of Payments Manual, 6th Edition, 2009; vgl. Bundesbank, Zahlungsbilanzstatistik 06/2016, S.
104; Briimmerhoff/Grémling, VGR, 10. Aufl. (2015) S. 224.

1639 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011) S. 192 (Leistung und Zahlung nicht stets in gleicher Periode);
Bundesbank, Zahlungsbilanzstatistik 06/2016, S. 103.
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des Statistischen Bundesamtes, Haushaltsbefragungen zum Reiseverkehr, interne Daten der
Bundesbank sowie weitere nationale und internationale Statistiken.!®* Aufgrund von
Erfassungsproblemen bei den grenziiberschreitenden Transaktionen und Informationsliicken
wird zum formalen Ausgleich ein Restposten ausgewiesen.!%*! Auf Ebene der Welt entsprach

diese statistische Differenz 2005 ca. 100 Mrd. USD.!¢4?

Fir die Erfassung wund Interpretation des AuBenhandels wird daneben ein
Auslandsvermdgensstatus erstellt. Er ist eine Bestandsrechnung (Bilanz im eigentlichen Sinne),
beruht aber trotz Uberschneidungen nicht auf derselben Datengrundlage wie die

Zahlungsbilanzstatistik. 64

Beide Datengrundlagen sind liickenhaft, wobei auch das Ausmal3 der Liicke selbst schwer
einzuschitzen ist.'®** Hierzu gehort die Uberlegung, der aus der Zahlungsbilanzstatistik
abgeleitete Auslandsvermdgensstatus liefere ein unscharfes Bild, weil zahlreiche Transaktionen

und Vermdgenspositionen nicht hinreichend erfasst werden (dark matter-These).!%%°

Aufbau der Zahlungsbilanz

<1646

Die Zahlungsbilanz und wird in Sub-,Bilanzen untergliedert: Handelsbilanz,

Kapitalbilanz, Vermogensiibertragungen sowie die Bilanz der Notenbank. ¢4’

1640 Bundesbank, Zahlungsbilanzstatistik 06/2016, S. 103.

1641 pilbeam/Beckmann, Internationale Wirtschaft, 2017, S. 43.

1642 Breyss, Monetire AuBenwirtschaft, 2006, S. 44 f.

1643 Bundesbank, Zahlungsbilanzstatistik 06/2016, S. 104 (Bestandsmeldungen von Unternehmen, 6ffentlichen
Haushalten und MFI; Angaben von Depotbanken zur Statistik iiber Wertpapierinvestments, Bestandsangaben
deutscher und auslandischer Direktinvestitionsunternchmen).

1644 Bundesbank, Zahlungsbilanzstatistik 06/2016, S. 104 (betr. Auslandsvermdgensstatus); Ahrns, Grundziige der
VGR, 2. Aufl. (1997), S. 106.

1645 Referiert bei Dovern/Meier/Scheide, Leistungsbilanzdefizit der Vereinigten Staaten, IfW Paper 432/433
(2006), S. 5 f.

1646 Auch hierbei handelt es sich nicht um Bilanzen im eigentliche Sinne.

1647 Val. Ahrns, Grundziige der VGR, 2. Aufl. (1997), S. 90; SVR, Jahresgutachten 2014/15, Kasten 19. Letztere
wird haufig in die Kapitalbilanz integriert, vgl. Bundesbank, Monatsbericht 03/2012, S. 27, 29.
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Darstellung angelehnt an: Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 193:

Leistungsbilanz
1. Ausfuhr von Waren 6. Einfuhr von Waren
2. Ausfuhr von Dienstleistungen 7. Einfuhr von Dienstleistungen

3. Erwerbs- und Vermogenseinkommen (Einnahmen) | 8. Erwerbs- und Vermdgenseinkommen (Ausgaben)

4. Ubertragungen (Leistungen aus dem Ausland) 9. Ubertragungen (Leistungen an das Ausland)
Kapitalbilanz
5. Verdnderungen der Verbindlichkeiten 10. Verdnderung der Forderungen

Ein- und Ausfuhr von Waren und Dienstleistungen verstehen sich von selbst. Erwerbs- und
Vermogenseinkommen erfassen etwa (Kapital-)Ertrdge aus Direktinvestitionen, d. h. Lohn-
und Gehaltszahlungen an inldndische Grenzgénger, Zinszahlung auf Kredite mit auslindischem
Schuldner, Dividendenzahlung einer im Ausland ansissigen Gesellschaft.'®*® Die
Ubertragungen (Ziff. 4. und 9.) betreffen einmalige Vermdgensverschiebungen ohne

Gegenleistung.'®* Quantitativ sind letztere (aus deutscher Sicht) unbedeutend.!>°

b) Entwicklung in den Mitgliedsstaaten

Die wesentlichen européischen Effekte flir den AuBBenhandel beruhen auf der Zollunion, den
Binnenmarktregeln und — soweit anwendbar — der Wahrungsunion. Damit hat die EU-Politik
einen nicht unerheblichen Einfluss auf die Balance zwischen AuBlenhandelsiiberschiissen und -

defiziten.

Ordnet man die EU-Mitgliedsstaaten nach Leistungsbilanzsalden'®! im Zeitraum 1999-2018,
ergibt sich folgendes Bild:

Dauerhafte Leistungsbilanzdefizitlinder: GR, CY, RO, UK
Defizitlander mit Trend zum ausgeglichenen/Uberschussland: ES, EE, CZ, BG, HR, LV, LT,

HU, MT, PL, PT, SI, SK
Ausgeglichene Lénder: BE, IE'%2 F, I
Uberschusslédnder: DK, DE, LU, NL, AT, SE
Uberschusslidnder mit Trend zum Defizitland: FI

1648 Vgl Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015) S. 230.

1699 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015) S. 231 (,,Schuldenerlasse, Erbschaften, Schenkungen®).
1650 Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 46; dhnlich SVR, Jahresgutachten 2014/15, Kasten 19.

1651 Anh. C, Daten zu Abb. 23, Tab. 10.1.

1652 Nennenswerte Defizite nur wihrend der Finanzkrise, seit 2010 Normalisierung im AuBenhandel.
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Abb. 24 — Mitgliedsstaaten und Leistungsbilanzsalden 1999-2018

Aktive Leistungsbilanz

g
[] Ausgeglichene Leistungsbilanz
[] Passive Leistungsbilanz

Quelle: Eurostat (tipsbp20), eigene Berechnungen und Darstellung; als ausgeglichen wurden
Leistungsbilanzen eingeordnet, wenn die Mehrheit der absoluten Jahreswerte 1999-2018 (in %
des jeweiligen BIP) unter 3 Prozentpunkten lag, vgl. hierzu Anh. C, Tab. 10.1.

Die Daten zeigen im Zeitraum 1999-2018, dass der iiberwiegende Teil der Mitgliedsstaaten
bereits seit langerem Leistungsbilanziiberschiisse erwirtschaftet oder sich in diese Richtung
entwickelt. Mit Blick auf die volkswirtschaftliche Grof3e ist bei den Defizitlindern neben
einigen kleineren Volkswirtschaften (GR, CY, RO) das Vereinigte Konigreich zu nennen. Nur
Finnland wies einen Trend zu Leistungsbilanzdefiziten (seit 2011) auf. Insgesamt scheint die
EU-Mitgliedschaft AuBenhandelsiiberschiisse zu begiinstigen. Dies konnte auf der
disziplinierenden Wirkung von Fiskal- und Stabilitdtsregeln sowie der rdumlichen und
politischen Néhe zur auf Preisstabilitdt ausgerichteten Wahrungsunion zuriickzufiihren sein.
Effekte eines EU-Beitritts auf den Aulenhandel zeigten folgende Lénder:

e BG: Im Zuge des EU-Beitritts erhebliche Defizite, einige Jahre danach hingegen Normalisierung;

e CZ: Auch nach EU-Beitritt weitere Defizitjahre, erst ab 2014 spite und geringere Uberschiisse;

e EE: Vor EU-Beitritt Defizitland, danach ausgeglichen; und
e HR: Im Jahr nach dem EU-Beitritt zum Uberschussland gewandelt.
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Markante Entwicklungen im Zusammenhang mit dem EWU-Beitritt zeigten sich in:

e DE: Ab 2003 auffillig hohe und dauerhafte Uberschiisse;
e  EE: Das urspriingliche Defizitland wurde zwei Jahre vor EWU-Beitritt'° zum Uberschussland;
e  MT/SI/SK innerhalb von 2-4 Jahren nach EWU-Beitritt vom Defizit- zum Uberschussland.

¢) Mythen im Zusammenhang mit Zahlungsbilanzstatistiken
Ausgangslage

Obwohl im Grundsatz kaum bestritten wird, dass der freie Handel zwischen den Nationen
friedensstiftend und wohlstandsfordernd ist, werden zunehmend politische Forderungen laut,

1654 Dije dauerhaften

AuBenhandelsungleichgewichte zu vermeiden bzw. abzubauen.
Leistungsbilanziiberschiisse Deutschlands nahm die Kommission 2014 zum Anlass, eine
makrodkonomische Priifung  durchzufiihren und bestimmte  wirtschaftspolitische
Empfehlungen auszusprechen. Erniichterndes Teilergebnis dieser Untersuchung war, dass die
grofte Komponente des deutschen Uberschusses durch makrodkonomische Analyse unter

Einbeziehung der Fundamentaldaten nicht erklirt werden konnte.!5

Der IWF (2019) ist der Ansicht, dass rund 40 % der globalen Leistungsbilanzsalden
»ubermiBig®“ (teils auch: ,nicht tragfdhig®) seien, d. h. auf unzweckmédBigen
Rahmenbedingungen (policy settings) beruhen.'®*® Bei solchen Bewertungen ist Vorsicht
geboten, da es keine allgemein akzeptierte Grenze gibt, ab der volkswirtschaftlich von einem
schiadlichen Ausmal3 von Leistungsbilanziiberschiissen bzw. -defiziten ausgegangen werden

kann 1657

Die der Zahlungsbilanz zugrunde liegenden wirtschaftlichen Transaktionen beruhen ganz

iiberwiegend!®>® auf den freien Entscheidungen der Wirtschaftsakteure auf dem Welt- und EU-

1653 Dies konnte an den Konvergenzregeln liegen, denen Volkswirtschaften im Vorfeld des EWU-Beitritts
unterliegen, vgl. Art. 140 AEUV und Prot. Nr. 13 zum AEUV.

1654 Briimmerhoff/Gromling, VGR, 9. Aufl. (2011) S. 218 (,,als wirtschaftspolitisches Problem thematisiert*) und
vorsichtiger in der 10. Aufl. (2015), S. 241 (,,Darstellungen von Teilbilanzen* sind ,,allenfalls erste Anhaltspunkte
fiir ein Analyse®); Dieter, Deutschlands zweischneidige AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13, 2018, S. 6
(Deutschland ,,fordert” mit seinen Leistungsbilanziiberschiissen ,,protektionistische Reflexe®); bereits frither
wurde Druck auf Exportiiberschusslinder ausgeiibt, vgl. Herr/Spahn, Staatsverschuldung, 1989, S. 90
(Bundesrepublik 1978 im Zuge der damaligen Dollar-Schwéche); zum Handelsstreit (Z61le) China/USA, FAZ v.
14.01.2020; Kritik an Deutschland, Economist v. 08.07.2017 (,,The German problem®);

1655 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 122 f. (Ziff. 4).

1656 JTWF, Global Imbalances, G20 Background Note v. 05.06.2019, S. 9.

1657 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 405; Briimmerhoff/Grémling, VGR, 9. Aufl. (2011) S. 208.

1658 Ausgenommen sind staatlich initiierte und finanzierte, grenziiberschreitende Transaktionen, etwa von
Notenbanken oder Regierungen.
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Binnenmarkt.!%? Richtig ist daher die Beschreibung, dass Leistungsbilanzsalden nicht primér
durch Staatstitigkeit hervorgerufen werden und dementsprechend mit makropolitischen
MaBnahmen (derzeit) nicht sinnvoll gesteuert werden konnten.'®®® Gleichwohl sind die
politischen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen keineswegs bedeutungs- oder
wirkungslos. Die Politik kann iiber verschiedene Kandle (Geldpolitik, Steuerpolitik,

AuBenwirtschaftspolitik) Einfluss auf den AuBenhandel nehmen.'%!

Die zahlungsbilanztheoretische Literatur bezieht sich in ihren Analysen hdufig auf Systeme

1663 im internationalen

fester oder flexibler Wechselkurse.'®?> Auch wenn eine Wihrungsunion
Umfeld eher die Ausnahme darstellt, werden die folgenden Ausfiihrungen vor allem in

Ansehung eines solchen Auflenhandelsregimes gemacht.

Sowohl zu den Bestimmungsgriinden als auch zur Interpretation von Leistungs- bzw.
Kapitalbilanzungleichgewichten werden unterschiedliche Ansichten vertreten.!*®* Bei
Jungfer (1982) findet sich die Streitfrage, ob Leistungsbilanziiberschiisse einen
Wirtschaftswachstumsmotor ~ darstellen ~ oder  Zeichen  eines  ,,unproduktive[n]
Realkapitalexports® sei.!®® Insbesondere ist nicht geklirt, ob die Stagnation der inlindischen
Wirtschaft den Kapitalexport induziere oder der Kapitalabfluss dem Inland die nétigen Mittel
entziehe.'®®  Schweickert (2000) kommt bei der Analyse von Leistungsbilanzsalden
ausgewdbhlter asiatischer und lateinamerikanischer Schwellenlédnder zu dem Ergebnis, dass kein
Zusammenhang zwischen Teilsalden der Zahlungsbilanz und Indikatoren makro6konomischer
Ungleichgewichte nachweisbar sei.!®®” Entsprechend vorsichtig beantworten einige Autoren

die Frage, ob die Teilsaldenbildung einen akuten Interventionsbedarf auslosen. 668

1659 BMF/BMWiE, Der deutsche Leistungsbilanziiberschuss, 05.05.2017, S. 2; ungenau Dovern/Meier/Scheide,
Leistungsbilanzdefizit der Vereinigten Staaten, Kieler Diskussionsbeitrdge No. 432/433, S. 10 (Erwédhnung von
Investoren und Sparern, nicht hingegen der sonstigen Nachfrager [Verbraucher]).

1660 Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 43 ff.,; BMF/BMWIE, Der deutsche Leistungsbilanziiberschuss,
05.05.2017, S. 3; vgl. auch Neuthinger, Germany’s Enduring Current Account Surplus, 1989, S. 145 (allerdings
auch Einbeziehung von Geld- und Fiskalpolitik); zur Besteuerung von Zahlungsbilanztransaktionen vgl. Pahlke,
in: Albers, Besteuerung und Zahlungsbilanz, 1972, S. 65 ff.

1661 Vo], Kommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 27.

1662 Vol. Dluhosch/Freytag/Kriiger, Leistungsbilanzsalden, 1992.

1663 Vgl. zur Abgrenzung Wihrungsunion und System fester Wechselkurse Pilbeam/Beckmann, Internationale
Wirtschaft, 2017, S. 449 f.

1664 Uberblick bei Utecht, Komplementire Leistungs- und Zahlungsbilanzsalden, 1999, S. 251 ff.

1685 Jungfer, Zahlungsbilanz, AuBenhandel und Wirtschaftswachstum, 1982, S. 161.

1686 Jungfer, Zahlungsbilanz, AuBenhandel und Wirtschaftswachstum, 1982, S. 71.

1667 Schweickert, Leistungsbilanzentwicklung, 2000, S. 104,

1688 UJtecht, Komplementire Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, 1999, S. 270 (,,Theorie kann hierzu [dem
Tolerieren hoher Leistungsbilanzsalden] keine eindeutige Empfehlung aussprechen®).
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Soweit ersichtlich gehen viele Autoren gleichwohl davon aus, dass dauerhafte
AuBenhandelsungleichgewichte vermieden werden sollten. Dies wird u. a. damit begriindet,
dass zu hohe Salden friiher oder spidter krisenhafte Anpassungsvorginge (z. B. iiber

Wihrungskrisen) erzwingen wiirden. 6%

Zweifelhaft ist, ob man ,gute“ von ,schlechten Leistungs- bzw. Kapitalbilanzsalden
unterscheiden kann.'®’® Leistungsbilanziiberschiisse werden in der Regel positiv'®’!,
Kapitalbilanziiberschiisse (d. h. Netto-Kapitalzufliisse) hingegen negativ konnotiert. Da die
Saldenmechanik der Zahlungsbilanz verhindert, dass jedes Land dauerhaft eine
Uberschussstrategie ~ verfolgt, erscheint eine hierauf gerichtete ~Wirtschaftspolitik
— ,,Leistungsbilanziiberschiisse fiir alle* bzw. als wirtschaftspolitischer ,,Problemldser” — von

vornherein absurd.

In diesem Zusammenhang kann auch die Frage aufgeworfen werden, inwieweit die funktionale
Interdependenz von Leistungs- und Kapitalbilanzsalden eine einfache Saldierung zulésst.'®”?
Auch bei ausgeglichener Leistungs- und Kapitalbilanz beziehen sich die Bruttostrome auf
verschiedene Akteure in den Léndern. Zwischen zustrémendem Kapital/Erlésen aus Exporten
und den Importen muss keine Verbindung bestehen. Einige zahlungsbilanzielle Transaktionen
zeitigen sowohl Wirkungen in der Leistungs- wie in der Zahlungsbilanz. Der Gesamtsaldo
hingegen — sei es als Uberschuss oder Defizit — bedeutet noch keineswegs, dass zustrdmendes
Kapital auch in Verbindung mit zusitzlichen Importen gebracht werden kann. Mit anderen
Worten: Eine Direktinvestition aus einem Uberschussland hat zunichst einmal keinen Bezug
zu einem Importeur im Defizitland. Daher kann man auch fragen, ob es gerechtfertigt ist, einen
rein rechnerischen Ausgleich von Leistungs- und Kapitalbilanz auf volkswirtschaftlicher Ebene

du1673

als generell unproblematisch bzw. sich ,,kompensieren anzusehen.

1669 Vgl. hierzu Pilbeam/Beckmann, Internationale Wirtschaft, 2017, S. 56 f.; nicht stets fiihren erhebliche
Leistungsbilanzdefizite zu Krisen, vgl. Uftecht, Komplementire Leistungs- und Zahlungsbilanzsalden, 1999,
S. 270 (an den Beispielen USA und Mexiko [,,Peso-Krise*])

1670V gl. Pilbeam/Beckmann, Internationale Wirtschaft, 2017, S. 57.

1671 Vgl. aber Utecht, Komplementire Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, 1999, S. 271, der fiir den Zeitraum
1980-1985 negative Begleiteffekte von Leistungsbilanziiberschiissen der Bundesrepublik feststellte
(Arbeitslosigkeit, Konjunkturschwiche). Mit Blick auf die Leistungsbilanziiberschiisse Deutschlands seit der
EWU und dem parallelen Riickgang der Arbeitslosigkeit kann offenbar nicht von einem einfachen Zusammenhang
zwischen Auflenhandels- und binnenwirtschaftlichen Entwicklungen ausgegangen werden.

1672 Zum Problem vgl. Utecht, Komplementire Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, 1999, S. 108 (,,simultane
Begriindung von Uberschiissen bzw. Defiziten* oder ,,voneinander [losgeloster]* Leistungs- und Kapitalverkehr).
1673 Utecht, Komplementire Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, 1999, S. 108.
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Kritiker wenden ein, dass Analysen von AuBlenhandelsungleichgewichten hiufig eine genaue
Uberpriifung der Ursachen der (Leistungs- bzw. Kapitalbilanz-)Salden vermissen lassen und

vorschnell staatliche Interventionen zu deren Reduktion empfehlen.!¢”* Entsprechend heifit es:

,Leistungsbilanzsalden sind, 6konomisch gesehen, nicht zwingend als Ungleichgewichte im
Sinne von aulenwirtschaftlichen Fehlentwicklungen zu werten. Teilsalden der Zahlungsbilanz
[...] sind vielmehr Ausdruck erfolgreicher internationaler Kapitalallokation, *!67>

Bei der Interpretation von Zahlungsbilanzstatistiken steht eine wichtige, aber ungeklirte

Kausalititsfrage Raum'%’%: Nicht sicher ist — und das seit lingerem!¢”” —

, ob und inwieweit
Preise die Zahlungsbilanz bedingen oder umgekehrt. In neuerer Form wird gefragt, ob die
Leistungs- oder Kapitalbilanz die malBgebliche Initiative bei der Saldenentwicklung enthilt
oder beide sich (zeitversetzt) gegenseitig bedingen.!¢’® Aktuelle Deutungsansitze beschiftigen
sich liberwiegend mit der Erkldrung von Leistungsbilanzsalden und gehen kaum auf die

Bestandteile der ihnen saldenmechanisch reziprok entsprechenden Kapitalbilanz ein.'®”

Héufig anzutreffen ist in diesem Zusammenhang das Narrativ, dass sich Wettbewerbsfahigkeit
im  internationalen = Handel in  Leistungsbilanziiberschiissen  widerspiegele.!%
Wettbewerbsfahigkeit bedeutet grundsétzlich die Féhigkeit eines Unternehmens, seine Giiter
oder Dienstleistungen auf dem Weltmarkt absetzen zu kénnen.!®®! Dies muss nicht auf
besonderer Produktivitit, sondern kann auch auf Preispolitik beruhen (Lohnzuriickhaltung,
Kosten- und Preissenkung).!®%? Allerdings kann dieser Ansatz nur erkliren, warum bestimmte
Unternehmen ihre Produkte und Dienstleistungen auf internationalen Mairkten absetzen

konnen, nicht hingegen, wie diese durch Akteure in den Defizitlindern finanziert werden.

Ferner ist es problematisch, den Wettbewerbsfahigkeitsansatz von Unternehmen auf

1674 Dluhosch/Freytag/Kriiger, Leistungsbilanzsalden, 1992, S. 1 £, 4.

1675 Dluhosch/Freytag/Kriiger, Leistungsbilanzsalden, 1992, S. 244.

1676 Diese Frage vermeidet die Analyse der Kommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland
2014, S. 29, indem sie behauptet, Unternechmensersparnisse in Uberschusslindern seien die Ursache (nicht: Folge)
der Uberschiisse; shnlich der IWF, Global Imbalances, G20 Background Note v. 05.06.2019, S. 6 ohne
Thematisierung der Kausalititsfrage; vgl. auch Pilbeam/Beckmann, Internationale Wirtschaft, 2017, S. 91 f.

1677 Vgl. Eucken, Kritische Betrachtungen zum deutschen Geldproblem, 1923, passim (insb. S. 19); Dieter,
Deutschlands zweischneidige AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13, 2018, S. 9 f. mit Hinweis auf Bdhm-
Bawerk, Stiitzel und G. Schnabl.

1678 Fiir die MaBgeblichkeit der Kapitalbilanz: Diuhosch/Freytag/Kriiger, Leistungsbilanzsalden, 1992, S. 55.

167 Das betrifft die pauschale Deutung eines Leistungsbilanzdefizits als ,,Verschuldung®.

1680 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 110-112; SVR, Jahresgutachten
2014/15, Ziff. 449 ff., Abb. 61.; Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 245.

1681 Weitergehend zum Wettbewerbsfahigkeits-Begriff Diez, Internationale Wettbewerbsfahigkeit, 2012, S. 3 ff.;
Dluhosch/Freytag/Kriiger, 1992, Leistungsbilanzsalden, S. 14 (paralleler Wettbewerb auf Faktormérkten werde
héufig tibersehen [S. 15 f.]).

1682 v gl. Stelter, ifo Schnelldienst 9/2015, 3 (3 f.: Deutschland habe ,billiger [...] statt besser* produziert).
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Volkswirtschaften zu iibertragen'®®3

, schlieBlich handelt es sich um voéllig unterschiedliche
Einheiten. Bereits frither wurde Kritik an dem Schluss von Leistungsbilanziiberschiissen auf

Wettbewerbsfihigkeit geduBert. '3

Da die volkswirtschaftlichen Zusammenhéinge im Auflenhandel nach alledem noch lange nicht
als gekldrt angesehen werden konnen, verwundert es auch nicht, dass Prognosen iiber die
kiinftige Entwicklung kaum mdglich erscheinen und — wenn sie versucht worden sind —

unzutreffend waren. '8

Bemerkenswert ist deshalb, dass die (wenig verstandene) Zahlungsbilanz Eingang in die
Rechtsordnung gefunden hat: Art. 119 Abs. 3 AEUV verpflichtet zu einer ,.tragfdhigen
Zahlungsbilanz“!**®, Gem. § 1 S.2 StabG haben Bund und Linder finanz- und
wirtschaftspolitische Mallnahmen so zu treffen, dass zu einem auBlenwirtschaftlichen

Gleichgewicht beigetragen wird.'®%’

Bei der Bewertung von AufBlenhandelsungleichgewichten existieren verschiedene Deutungen,

die Uberschiisse (Defizite) als schidlich oder ambivalent!6®

einordnen. Einige verorten die
Verantwortung fiir die Teilsaldenbildung bei den Defizitlindern, andere interpretieren ihre
Uberschiisse als wirtschaftliche Stirke. Bisweilen werden AuBenhandelsiiberschiisse auch als
Risiko fiir die Welt- bzw. Volkswirtschaft angesehen.!®®® Hinsichtlich letzterem fehlt eine

genaue Darstellung, worin die Schidlichkeit in concreto bestehen soll.!¢%°

Auch wenn hier keine umfassende Zahlungsbilanztheorie entwickelt werden kann, sollen im

Folgenden Terminologie und Deutungsmuster im Zusammenhang mit Zahlungsbilanzen

1683 Dluhosch/Freytag/Kriiger, 1992, Leistungsbilanzsalden, S. 15, 108.

1684 Dluhosch/Freytag/Kriiger, 1992, Leistungsbilanzsalden, S. 81, 240 f. (Leistungsbilanziiberschiisse erlauben
einen Riickschluss auf Wettbewerbsfahigkeit ,,allenfalls in Spezialfallen®).

1685 Vgl. Neuthinger, Germany’s Enduring Current Account Surplus, 1989, S. 146, der zum Publikationszeitpunkt
davon ausging, dass sich die Leistungsbilanziiberschussphase Deutschlands (1982-1989) fortsetzen wiirde.
Tatsichlich folgte eine Defizitphase bis zur Euro-Einfiihrung (1990-1999).

1686 Missliche Ausdrucksweise, da die Zahlungsbilanz stets ausgeglichen ist. Gemeint ist wohl, dass Leistungs-
bzw. Kapitalbilanz keine zu hohen (negativen) Salden aufweisen.

1687 Es entbehrt nicht eines gewissen Widerspruchs, dass sich die Bundesregierung seit geraumer Zeit des
deutschen Leistungsbilanziiberschusses als Erfolgsgeschichte riihmt.

1688 Vgl SVR, Jahresgutachten 2014/15, S. 217 (keine allein auf Leistungsbilanziiberschiisse abzielenden
MaBnahmen erforderlich).

168 Dovern/Meier/Scheide, Leistungsbilanzdefizit der Vereinigten Staaten, IfW Paper 432/433 (2006), S. 4, 12,
20 (Risiko abrupter Anpassungen); Utecht, Komplementéire Leistungs- und Zahlungsbilanzsalden, 1999, S. 269
(Anpassungsrisiko, soweit Kapital mobiler ist als Produktionsstrukturen flexibel sind); aus Sicht des
Uberschusslandes Joebges, Zur Problematik der deutschen Leistungsbilanziiberschiissen, WISO direkt, Juni 2014,
S. 4 (Exportabhingigkeit); Dieter, Deutschlands zweischneidige Aullenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13, 2018,
S. 6 (schwache Binnennachfrage).

1690 Typisch hierfiir etwa IWF, Global Imbalances, G20 Background Note v. 05.06.2019, S. 10: zwar kein
“imminent threat”, aber erhohtes Anpassungsrisiko (,,disruptive adjustment*).
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kritisch hinterfragt werden. Ankniipfungspunkte hierfiir sind zahlreich. Eine kurze Auswahl

vorab:

o Utecht (1999): ,,Kreditfahigkeit der USA«“1091,

e Dovern/Meier/Scheide (2006): Leistungsbilanzdefizit der USA als ,,Verschuldung der
Vereinigten Staaten®; die USA als ,,Nettoschuldner; USA seien ,,stark im Ausland
verschuldet; Tragfdhigkeit des (Leistungsbilanz-)Saldos hinge davon ab, ob das
Ausland bereit sei, ,,die Verschuldung® zu finanzieren'®;

e Breuss (2006): ,,Ein Defizit in der Leistungsbilanz bedeutet, dass dieses Land auf Kredit
des Auslandes - ,iiber seine Verhiltnisse® — lebt* 1°%3;

e Sinn/Wollmershéuser (2011): , Target-Kredite*!®** (Titel);

e Bundesbank (2012): , Kapitalexport via TARGET2* 16%;

o Stelter (2015): die ,aus den Leistungsbilanziiberschiissen resultierenden

Forderungen* '6%;

e Pilbeam/Beckmann (2017): ,,Verschuldung infolge von Leistungsbilanzdefiziten «!7;
e Dieter (2018): Leistungsbilanzsalden entspriachen ,,Anhdufungen von Forderungen* von
,Glaubigerlandern®, ,,Glaubiger wie Deutschland; Leistungsbilanzdefizit-Lander
,miissen [...] iliber ihre Verhiltnisse leben und sich verschulden®; ,Lieferungen
[Deutschlands] ans Ausland wurden — volkswirtschaftlich gesehen — haufig
verschenkt*!®%;

e IWF (2019): Leistungsbilanzdefizitlinder als ,,debtor economies*!%%.

Im Folgenden wird gezeigt, dass die verwendete Terminologie im Zusammenhang mit
Leistungs- und Kapitalbilanzinterpretation haufig ungenau und semantisch teilweise falsch ist.
Der folgende Exkurs am Beispiel der Euro-Wahrungsunion versteht sich somit als Mahnung
zur genaueren Verwendung der Begrifflichkeiten und — damit zusammenhéngend — der klareren

Erfassung der hinter Teilbilanzen stehenden wirtschaftlichen Transaktionen.

1691 K omplementire Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, 1999, S. 253.

1692 I eistungsbilanzdefizit der Vereinigten Staaten, IfW Paper 432/433 (2006), S. 3, 5, 11.

1693 Monetire AuBenwirtschaft, 2006, S. 28.

1694 ifo working paper no. 105, 06/2011, (Titel); krit. hierzu Hellwig, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2018,
345 (366: Ausdruck ,,analytisch unbrauchbar®).

1695 Bundesbank, Monatsbericht 03/2012, S. 28.

169 ifo Schnelldienst 9/2015, S. 8.

1697 Internationale Wirtschaft, 2017, S. 111.

16% Deutschlands AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13 (07/2018), S. 6, 8, 9, 15.

169 Global Imbalances, G20 Background Note v. 05.06.2019, S. 11.
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(1) Verschuldungs- und Kredittheorie

Allgemeines

Eine weit verbreitete Interpretation von Leistungsbilanziiberschiissen beinhaltet die Annahme,
dass ein Leistungsbilanzdefizitland sein Defizit (teilweise/iiberwiegend/vollstindig?)!’* durch
Verschuldung bzw. Kredit finanziere.!”' Folglich fragen diese Autoren auch nach der
., Tragfihigkeit“!79? der Leistungsbilanzdefizite. Der Gedanke der Verschuldung findet sich
auch in der Terminologie der Theorie der Saldenzyklen, wonach eine Volkswirtschaft im Laufe
threr  (auBen-)wirtschaftlichen = Entwicklung  zundchst ,junge® (spiter ,reife®)

,,Schuldnernation bzw. ,,Glaubigernation* wiirde.'”%?

Flankiert wird die Annahme durch die Uberlegung, dass ein Land, das seine Importe nicht durch
Exporte finanzieren kann'’%* dies entweder durch Devisenabfluss oder Kreditaufnahme

aufrechterhalte.!”%

Dieses Ausschlussprinzip erscheint unvollstindig, weil andere
Finanzierungskanile — u. a. inlédndische Verschuldung, Geldschopfung — unberiicksichtigt

bleiben.

Als Paradebeispiel fiir ungenaue Terminologie im Rahmen der Zahlungsbilanzstatistik soll im

Folgenden dieser Satz von Pilbeam/Beckmann (2017) dienen:

,,Die Erlose der Exporteure werden als Kredit angesehen, wihrend die Zahlung der Importeure
als Forderung aufgefasst wird.«!7%

1700 Das genaue MaB lassen die Autoren hiufig aus, sodass unklar bleibt, ob eine vollstindige oder nur teilweise
Kreditfinanzierung angenommen wird.

1701 Dovern/Meier/Scheide, Leistungsbilanzdefizit der Vereinigten Staaten, IfW Paper 432/433 (2006), S. 3, 5, 6;
Sauernheimer, ifo Schnelldienst 9/2015, S. 8 (,Risiken von Forderungen®); Dluhosch/Freytag/Kriiger,
Leistungsbilanzsalden, 1992, S. 50; Breuss, Monetdre AuBenwirtschaft, 2006, S. 28 (,,auf Kredit des Auslandes
[...] leben“, ,Defizit bedeutet einen Verlust an Devisen®); Dieter, Deutschlands zweischneidige
AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13, 2018, S. 8 (,.gigantische[r] Lieferkredit®); Stelter, ifo Schnelldienst
9/2015, S. 5 (,,Kredit zur Finanzierung des Schuldenbooms in anderen Landern®); Joebges, Zur Problematik der
deutschen Leistungsbilanziiberschiissen, WISO direkt, Juni 2014, S. 2; &dhnlich Pilbeam/Beckmann, Internationale
Wirtschaft, 2017, S. 111 (,,Verschuldung infolge von Leistungsbilanzdefiziten*, wobei unklar ist, ob inléndische
oder internationale Verschuldung gemeint sein soll).

172 Dovern/Meier/Scheide, Leistungsbilanzdefizit der Vereinigten Staaten, IfW Paper 432/433 (2006), S. 11;
ahnlich Schweickert, Leistungsbilanzentwicklung, 2000, S. 1 (,,finanzierbares Leistungsbilanzdefizit®).

1703 Jungfer, Zahlungsbilanz, AuBenhandel und Wirtschaftswachstum, 1982, S. 74 f.

1704 Vol. Diuhosch/Freytag/Kriiger, Leistungsbilanzsalden, 1992, S. 50 (,Jmporte miissen letztlich mit Exporten
bezahlt werden* oder durch ,,Kredite aus dem Ausland®).

1705 Utecht, Komplementire Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, 1999, S. 10.

1706 pjlpbeam/Beckmann, Internationale Wirtschaft, 2017, S. 41.
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Diese Interpretation ist zwar mit Blick auf die zahlungsbilanzstatistische Terminologie formal
korrekt'’7, zeigt aber den Ursprung der schiefen und fehlgewichteten Interpretation von

Teilsalden der Zahlungsbilanz. Er enthdlt mehrere semantische Fehler:

(a) Erlose sind kein ,,Kredit”, sondern in der Regel Geld, an dem der Exporteur Eigentum
erwirbt.!’® Damit ist die Transaktion final und abgeschlossen. Die Erwirtschaftung eines

Erldses steht in keinem zwingenden Zusammenhang zu einer Kreditbeziehung.

Dasselbe gilt fiir internationale Devisentransaktionen. Terminologisch problematisch ist hier
die Gleichsetzung von Wihrungskdufen mit Kreditvergabe oder Forderungserwerb

(,,Anspruch®):

»Wenn ein Wirtschaftssubjekt oder eine Institution des Auslandes bereit ist, ausldndische
Wiéhrung gegen heimische Wéhrung zu verkaufen, ist der fiir ein Leistungsbilanzdefizit
notwendige Kredit gewéhrt worden.” (Hervorhebung hinzugefiigt)

Unrichtig ist sodann auch die Folgethese: ,,Mit dem Kauf der heimischen Wahrung erwirbt das
Ausland einen Anspruch auf reale Leistungen des Inlandes, auf deren Empfang im Augenblick
jedoch noch verzichtet wird.* (Utecht 1999)"7% (Hervorhebungen hinzugefiigt)

Es handelt sich bei diesen Bezeichnungen um die in wirtschaftswissenschaftlichen Werken weit
verbreitete Vermischung von BestandsgroBBen (Forderungen, Verbindlichkeiten) mit tatséchlich
(zahlungsbilanziell) geschétzten Stromgrofen (grenziiberschreitender Zahlungs- und
Giiterverkehr), bei dem die (ganz iiberwiegend vorliegende) Finalitit der Transaktionen

ubersehen wird.

(b) Zahlungen der Importeure sind keine ,,Forderungen®, sondern Verfligungsgeschéfte, bei
denen Anspriiche aus dem zugrundeliegenden Vertragsverhiltnis (i. d. R. Kauf), erfiillt werden.
Infolge der Zahlung erlischt die (Kaufpreis-)Forderung. Fiir eine verbleibende Forderung auf
Ebene der beteiligten Volkswirtschaften ist deshalb kein Raum. Auch wenn in der Kapitalbilanz
(irrefithrender Weise) eine ,,Forderung oder ,,Verbindlichkeit* verbleibt, dokumentiert diese
kein Schuldverhdltnis zwischen Rechtstriagern (in der eine echte Geldschuld bestiinde), sondern
beinhaltet nur die Information, dass Geld vom Defizitland ins Uberschussland geflossen ist.
Dies kann, muss aber nicht auf einer grenziiberschreitenden Kreditbeziechung beruhen. Der
Leistungsbilanzsaldo enthélt keine Information tiber die Mittelherkunft und daher verbietet sich

jede Gleichstellung von Leistungsbilanzsaldo mit Kreditfinanzierung. Die Uberlegung, dass die

1707V gl. Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 18.04 (S. 451).
1708 In der Regel in Form der Inhaberschaft an einer Girokontogutschrift bei seiner Geschéftsbank.
1709 K omplementiire Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, 1999, S. 10.
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Terminologie des ESVG irreflihrend ist, kann man an der internen Inkonsistenz der Definition

von ,,Verbindlichkeit™ ablesen, die anfangs noch zutreffend lautet (ESVG 2010, Ziff. 5.06):

,,Verbindlichkeiten entstehen, wenn ein Schuldner verpflichtet ist, Zahlungen oder Reihen von
Zahlungen an einen Glaubiger zu leisten.*

Im Rahmen der Zahlungsbilanz werden dann aber ,,Verbindlichkeiten* verbucht, die mit dieser

Definition nichts gemein haben (z. B. ESVG 2010, Ziff. 18.15):

,.Befinden sich auf einem Territorium Grundstiicke im Eigentum einer gebietsfremden Einheit,
wird fiir statistische Zwecke eine fiktive gebietsanséssige Einheit als Eigentlimerin eingerichtet.
[...] Die gebietsfremde Einheit ist nicht die unmittelbare Eigentiimerin des betreffenden
Grundstiicks, sondern Eigentiimerin der fiktiven FEinheit. Damit besteht eine
Kapitalverbindlichkeit gegeniiber der gebietsfremden Einheit, wiahrend das Grundstiick bzw. die
sonstige natiirliche Ressource im Vermogen der Volkswirtschaft verbleibt, in der sie sich
befindet. (Unterstreichung hinzugefiigt)

Ferner zeigt sich die Fehlbezeichnung in der Etikettierung von Importen als Transaktion, die

einen Forderungsaufbau (beim Exporteur) zur Folge haben miissten (ESVG 2010, Ziff. 18.04):

,,Die Konten sind aus der Sicht der iibrigen Welt angelegt, daher werden im Auflenkonto der
Giitertransaktionen die Importe in die Volkswirtschaft als Aufkommen und die Exporte aus der
Volkswirtschaft als Verwendung ausgewiesen. [...] Entsprechend bedeutet ein negativer Saldo
ein Defizit fiir die iibrige Welt und einen Uberschuss fiir die Volkswirtschaft. Eine Forderung
der tibrigen Welt ist eine Verbindlichkeit der inldndischen Volkswirtschaft und eine
Verbindlichkeit der {ibrigen Welt somit eine Forderung fiir die inldndische Volkswirtschaft.

Die Betrachtung, jeder Import miisse durch Exporte, Devisen oder Forderungen auf eine Art
internationales Zahlungsmittel ,,bezahlt“ werden, kann als {iiberholte merkantilistische

Denkweise innerhalb der Terminologie der Zahlungsbilanzstatistik demaskiert werden.

(c) Das tatsdchliche Ausmal} der grenziiberschreitenden Kreditvergabe durch gebietsansdssige
Einheiten, etwa am Beispiel Deutschland gegeniiber dem Rest der Welt, ist nicht ansatzweise
geeignet, um das Ausmal der Leistungsbilanziiberschiisse zu erkldren. Im Zeitraum 2002-2013
schwankte der jihrliche Leistungsbilanziiberschuss zwischen 129 und 197 Mrd. €.'71°
Vergleicht man dies mit der Verdnderung der Kredite in der Kapitalbilanz, wird schnell klar,

t.1711

dass die Netto-Kreditvergabe nicht ansatzweise diesen Wert erreich In diesem

Zusammenhang wird hdufig die These geduflert, TARGET?2 stelle einen Kredit dar, der der

1710 Destatis, Datenreihe AuBenhandel 1951-2020 (Fundstelle: https://www.destatis.de/DE/Themen/
Wirtschaft/Konjunkturindikatoren/Lange-Reihen/Aussenhandel/Irahl01a.html;jsessionid=
98DCFB5514F7C8737109FBE6CEE7546C.internet8731, 08.08.2020).

1711 V¢l. Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 51 (Diagramm oben, griine Komponente).
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1713 wurde ausfiihrlich erldutert, dass

Finanzierung des Uberschusses diene.!”!? Bereits oben
TARGET2-Salden der Bundesbank keine ,Forderungen® darstellen, sondern nur
Zahlungsstrome messen. Deshalb ist die Terminologie der ,,TARGET-Kredite* (Sinn)
unrichtig. Die Mittelherkunft der grenziiberschreitenden Zahlungen tiber das TARGET2-

System muss gesondert ermittelt werden.!7!*

Aus der Tatsache, dass grenziiberschreitende Kreditbeziehungen offenbar nicht in geeigneter
Hohe bestehen, kann man zwanglos ableiten, weshalb die Autoren der Verschuldungstheorie
weder Schuldner noch Glaubiger hinreichend konkretisieren: Es gibt sie (in dem erforderlichen
Mafe) schlicht nicht. Nicht hilfreich ist es in diesem Zusammenhang, wenn der IWF pauschal
von ,,debtor economies® spricht und nicht klargestellt, wer sich verschuldet und inwiefern dies
nachweislich einen Einfluss auf die Zahlungsbilanz haben solle.!”’> Es besteht bei alledem
moglicherweise eine korrespondierende, inldndische Verschuldung im Defizitland. Allerdings
muss man sie gesondert erforschen, weil sie in der Zahlungsbilanz nicht zwingend auftaucht.!7!¢
Umgekehrt ist folglich auch die Person des Gldubigers selten klargestellt (Exportunternehmen,
Banken, Privathaushalte?) und ob es sich dabei um eine inldndische oder grenziiberschreitende
Kreditbeziehungen handeln soll. Insgesamt erscheint die These, dass Akteure in Deutschland

seit 2002 jahrlich (!) iiber 130 Mrd. € als Kredite an ausldndische Rechtstriger vergeben,

unhaltbar. Sie kann aus der Zahlungsbilanzstatistik nicht abgeleitet werden.

Soweit mit ,,Krediten® auch sonstige Direktinvestitionen gemeint sein sollen, ist darauf
hinzuweisen, dass sich eine Gleichsetzung von auslindischen Finanzanlagen in
Wertpapierform und Kredit verbietet, denn der Erwerb eines Wertpapiers oder eines
Gesellschaftsanteils enthilt keine Kreditbeziehung, sondern nur den Erwerb (i. d. R. Kauf)
eines Vermogensgegenstandes. Allein die direkte, grenziiberschreitende Finanzierung einer
Anleitheemission konnte man als ,,Kredit im weiteren Sinne“ auffassen. Dabei miisste man

erstens nachweisen, dass es Primdremissionen in solcher Hohe gab und auf welche Art und

1712 Ebenfalls terminologisch problematisch die Einschitzung der Kommission, Makroékonomische
Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 85, wonach ,,TARGET2-Salden* die ,,Marktfinanzierung* ersetzt hitten:
Nicht TARGET?2, sondern die Finanzierung durch Eurosystem-Notenbanken der Defizitldnder ist an die Stelle der
Marktfinanzierung getreten. Erst nach dieser Finanzierung flossen die aus Geldschopfung herrithrenden Mittel
dann — sichtbar — iiber TARGET?2 nach Deutschland.

1713 Oben 2. Kap., I11. 2. h) (2), vi., S. 198 ff.

1714 Hierin liegt das Hauptverdienst von Sinn in der TARGET2-Debatte, nédmlich in der Deutung, dass aufgrund
der schieren GroBle der Salden und ihrer zeitlichen Persistenz die Finanzierung zu erheblichen Teilen auch auf
Geldschdpfung in den Defizitlandern beruhen diirfte. Dazu néher unten, III. 5. ¢) (6), S. 346 ff.

1715 TWF, Global Imbalances, G20 Background Note v. 05.06.2019, S. 11. Da die ,,Volkswirtschaft kein
Rechtstréger ist, sollen wohl die Wirtschaftsakteure in den Volkswirtschaften gemeint sein. Besser wére auch hier
eine klarere und konkretere Ausdrucksweise.

1716 Nur deren Folgen sind in Form grenziiberschreitender Zahlungen bzw. Vermdgensverschiebungen sichtbar.

-339 -



Weise mit den Mitteln dieses ,,Kredits® zahlungsbilanzwirksame Transaktionen vollzogen

worden seien.

Im Ubrigen kann aus dem Teilsaldo der Direktinvestitionen Deutschlands im Ausland nichts
fiir eine Kreditvergabe dieses Ausmalfles fruchtbar gemacht werden. Soweit der wirtschaftliche
Hintergrund dieser Investitionen iiberhaupt bekannt ist, wird tiberwiegend auf offshoring- und
outsourcing-Effekte!”” hingewiesen, d. h. bloBe Vermogensverlagerung von inlindischen
Produzenten auf ausldndisches Territorium, sei es durch Erwerb von Betriebsgrundstiicken oder
Anteilen an ausldndischen Unternehmen. Hierin liegt ein bestenfalls Indiz fiir internationale
Arbeitsteilung. Ein Zusammenhang mit tiberméfBiger Verschuldung kann auch hieraus nicht

abgeleitet werden.

Bei der Zusammensetzung des Leistungsbilanziiberschusses darf man auch den Anteil der
Vermdgenseinkommen nicht {ibersehen. Mit mittlerweile 37 % (Deutschland, 2019)!7'8 wichst
seine Bedeutung stetig. Die dort verbuchten Vermdgenseinkommen beinhalten gem. ESVG

2010''” Zinsen, Pachten, reinvestierte Gewinne aus Direktinvestitionen!’?°

und sonstige
Kapitalertrage (aus Versicherungsvertrigen, Fondsanteilen, Alterssicherungssystemen)
gebietsfremder (deutscher) Einheiten (im Awusland). Auch diese Facette zeigt, dass
Leistungsbilanzsalden in keinem zwingenden Zusammenhang zu Kreditrisiken stehen

miissen.' !

Im Ergebnis erscheint der Ansatz, Leistungsbilanzsalden als Verschuldung im Ausland zu
interpretieren nur in der Hohe plausibel, wie auch die tatsdchliche Netto-Kreditvergabe in der
Kapitalbilanz des Uberschusslandes ausgewiesen wird. Ferner miissten diese Kredite in
irgendeiner  zahlungsbilanzrelevanten Beziehung stehen, damit die These, ein
Leistungsbilanziiberschuss bedeute eine Kreditbeziehung, in die Ndhe der Plausibilitit riickte.
Selbst wenn Leistungsbilanzsalden teilweise durch grenziiberschreitende Kredite finanziert
wéren, wiirde sich diese Tatsache fiir keine Theoriebildung eignen, weil der Saldo selbst keine
Auskunft tiber die dahinterstehende Finanzierung und ihre Tragfdhigkeit zuliefe. Man miisste
also ohnehin stets im Einzelfall die beteiligten Volkswirtschaften untersuchen, um zu kliren,

woher die Mittel stammen.

1717 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 456, Abb. 62.

1718 Grimme, Zu den globalen Leistungsbilanzsalden im Jahr 2019, ifo Schnelldienst 2/2020, S. 4.

1719 Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 4.41 (S. 113 £).

1720 7 B. Gewinne von Auslandstéchtern, die im Ausland verbleiben.

1721 Auch Direktinvestitionskredite sind nicht geeignet, ein zwischenstaatliches Kreditrisiko zu konstruieren, da
sie zu erheblichen Teilen auf konzerninternen Krediten beruhen, vgl. Bundesbank, Monatsbericht 03/2019, S. 36.
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Die Verschuldungs- und Kredittheorie krankt somit an einer unreflektierten Ubernahme
zahlungsbilanzstatistischer Terminologie, die nicht sinnvoll ist und zu Missverstindnissen
einladt, da sie wirtschaftlichen Sachverhalten zu Unrecht weitere ,,Forderungen® und
, Verbindlichkeiten* aus buchungstechnischen Griinden hinzufiigt, hinter denen aber lediglich

Zahlungs- oder Giiterstrome stehen, vgl. ESVG 2010, Ziff. 18.04:

,.Ein positiver Saldo [Importe minus Exporte] bedeutet einen Uberschuss fiir die iibrige Welt und
ein Defizit fiir die inldndische Gesamtwirtschaft. Entsprechend bedeutet ein negativer Saldo ein
Defizit fiir die iibrige Welt und einen Uberschuss fiir die Volkswirtschaft. Eine Forderung der
iibrigen Welt ist eine Verbindlichkeit der inldndischen Volkswirtschaft und eine Verbindlichkeit
der iibrigen Welt somit eine Forderung fiir die inldndische Volkswirtschaft.*!”>2

Zwang zur Verschuldung

Nur am Rande ist hier auf das Narrativ einzugehen, Leistungsbilanziiberschussldnder wiirden

,andere Volkswirtschaften in die Verschuldung [treiben]“.!”>* Auch dies iiberzeugt nicht:

Erstens wird nicht klargestellt, welche Verschuldung denn gemeint sei (Staatsverschuldung,
inldndische/ausldndische Kredite?). Zweitens korrespondieren Leistungsbilanziiberschiisse
nicht zwingend mit Kreditvergabe (soweit ,,Verschuldung® aus Kreditvergabe herriihren soll).
Drittens besteht kein Zwang: Soweit sich Staaten am Kapitalmarkt verschulden, beruht das auf
deren grundsétzlich freier politischer Entscheidung. Dass bei Politikern die Neigung besteht,
sich lieber am Kapitalmarkt zu refinanzieren, statt Steuern zu erhohen oder Leistungen zu
kiirzen, dndert nichts an der Freiheit der Volksvertreter, sich anders zu entscheiden. Dasselbe

gilt fiir private Akteure, da niemand gezwungen wird, sich im In- oder Ausland zu verschulden.

Diese Sicht ist somit nicht haltbar und beruht offenbar auf der unrichtigen Einordnung, dass
aus Sicht der Regierung eines Leistungsbilanzdefizitlandes eine ,,Verschuldung® (richtiger:
Importiiberschuss) (innerhalb einer Freihandelszone) mit politischen Mitteln nur schwer zu
verhindern ist, weil das Konsum- und Ausgabeverhalten der Wirtschaftsakteure (zum Gliick)

nicht direkt steuerbar ist.

(2) Leistungsbilanziiberschiisse und Auslandsvermdgen

Ein weiterer Deutungsansatz im Zusammenhang mit Leistungsbilanzsalden kreist um die
These, ein Leistungsbilanzsaldo bedeute (zwingend und unmittelbar) einen Anstieg des

(Netto-)Auslandsvermdgens, terminologisch teils auch als Anstieg der

1722 Eurostat, ESVG 2010, Ziff. 18.04 (S. 451).
1723 Dieter, Deutschlands zweischneidige AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13,2018, S. 5.
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,,Auslandsforderungen®!”**. Die internationale Entwicklung von dauerhaften Uberschiissen und

Y1725 interpretiert, d. h.

Defiziten wird dabei teils als ,,Ersparnisschwemme® (savings glut
Uberschusslinder wiirden die ihnen zugeflossenen Mittel den Defizitlindern wieder verfiigbar
machen. Bedeutung und Ausmal eines solchen Kapitalkreislaufs sind jedoch nicht hinreichend

nachgewiesen. !’

Vor der Untersuchung eines Zusammenhangs von Leistungs-/Kapitalbilanzsalden und dem
Auslandsvermdgensstatus muss man sich vergegenwértigen, dass beide Aggregate auf
unterschiedlichen Datengrundlagen beruhen. Da schon bei der Zahlungsbilanz erhebliche

1727

Erfassungsliicken nicht ausgeschlossen werden kdnnen''<’, ist beim Vergleich solcher Grof3en

hochste Vorsicht geboten.
Im Folgenden werden zwei Thesen im Zusammenhang mit Auslandsvermdgen untersucht:

(a) Leistungsbilanziiberschiisse bedeuten stets und zwingend einen Aufbau von
Auslandsvermogen, (definiert als Vermodgenswerte aller gebietsanséssigen Einheiten im
Ausland).!”?® Manche Autoren heben noch die Alternative des Abbaus von Wihrungsreserven

im Leistungsbilanzdefizitland hervor.!”?

(b) Ein Zuriickbleiben des Auslandsvermdgensaufbaus hinter dem  positiven

Leistungsbilanzsaldo bedeute einen Verlust an Auslandsvermdgen (infolge von Bewertungs-

oder sonstigen Verlusten).!¢

1724 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 406. Die Parallelitit der Begrifflichkeiten Auslandsforderungen und
Auslandsvermdgen ist seinerseits misslich: Die hdufig synonyme Verwendung verdeckt, dass
Auslandsforderungen (gemeint sind hier echte, durchsetzbare Forderungen von Wirtschaftsakteuren) nur ein Teil
des Auslandsvermdgens darstellt. Letzteres umfasst auch sonstige Vermdgenswerte, die keine Anspriiche
darstellen (z. B. Geldforderungen), sondern Eigentum Gebietsfremder darstellen (Grundstiicke, Wertpapiere).

1725 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 405 m. w. N.

1726 Vorsichtig daher SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 405 (,,strittig).

1727 Vgl. oben I11. 5. a), S. 326 1.

1728 Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 46; Dieter, Deutschlands AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13,
2018, S. 19; wohl auch Breuss, Monetire Auflenwirtschaft, 2006, S. 37 (,,Verdnderung der Leistungsbilanz (des
AuBenbeitrags) entspricht einer Verinderung des Netto-Auslandsvermdgens®); Klir/Lindner/Sehovic,
Wirtschaftsdienst 93 (2013), 189 (190); Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S. 238; Fréhlich,
Zahlungsbilanzsalden, 1986, S. 17 (,mit einem Leistungsbilanziiberschufl einhergehende Erhohung der
Nettoauslandsposition®) und S. 43 zum umgekehrten Fall (Ausgabenerhohung stets mit Leistungsbilanzdefiziten
verbunden).

1729 Breuss, Monetire AuBenwirtschaft, 2006, S. 37.

1730 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 88 (i. H. v. ,,50 %%);
Kldr/Lindner/Sehovic, Wirtschaftsdienst 93 (2013), 189 (190); Briimmerhoff/Gromling, VGR, 10. Aufl. (2015), S.
239 f.; Joebges, Zur Problematik der deutschen Leistungsbilanziiberschiissen, WISO direkt, Juni 2014, S. 3;
Dieter, Deutschlands AuB3enwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13, 2018, S. 9.
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Ad 1): Die These wird in der Regel nur apodiktisch geduBBert und nicht begriindet. Das ist
erstaunlich, weil dieser Zusammenhang mit Blick auf eine singuldre Transaktion keineswegs
selbstverstindlich ist: Kauft ein Importeur im Land A ein Gut und bezahlt es an den Exporteur
im Land B, erhélt der Exporteur zunichst nur den Kaufpreis als Erlés. Ob er diesen Erlos im
Inland reinvestiert, seine inldndische Verschuldung verringert, Lohne oder Dividenden erhoht
oder im Defizitland A einsetzt, ist vollig offen. Warum die Mittel automatisch zum Aufbau von
Vermogen im Ausland dienen sollen, ist nicht nachvollziehbar. Das bedeutet nicht, dass es
umgekehrt ausgeschlossen wére: Fiir die Formulierung eines gesetzmiflig wirkenden

Zusammenhangs eigenen sich diese GroBen schlicht nicht.!”?!

Ferner muss man beriicksichtigen, dass erhebliche Teile des von der Bundesbank
ausgewiesenen Auslandsvermogens iiberhaupt kein Vermdgen im wirtschaftlichen Sinne
darstellt.'”*? Das gilt fiir den als Aktivum verbuchten TARGET2-Saldo der Bundesbank, dessen
Zuwachs sich im Jahr 2011 auf 167 Mrd. € belief.!”?®* Bedenkt man, dass die
Auslandsvermdgensinderung (Deutschland) im Jahr 2011 mit -26 Mrd. €!7** bereits einen
Fehler von 167 Mrd. € beinhaltet!’*>, dann wird klar, dass aus diesen Zahlen kaum belastbar
irgendwelche Zusammenhinge abgeleitet werden konnen. Aus der Natur des
TARGET2-Saldos folgt ferner, dass die Bezeichnung als ,Netto-Kapitalexport
(Bundesbank)!”*¢ nicht zutrifft, da — im Gegenteil — Mittel (genauer: Zentralbankreserven) nach
Deutschland geflossen sind. Nur die bilanzméBige Erfassung als ,,Forderung* der Bundesbank
kann erkldren, wie man innerhalb derselben Volkswirtschaft einen Geldzufluss (aus Sicht des
Exporteurs) als ,,Kapitalexport“ verstehen kann. Sinnvoll erscheint diese Einordnung nicht,
weil ein positiver TARGET2-Saldo einer NZB im Gegenteil bedeutet, dass der Empfénger-
Volkswirtschaft Geld zu- und nicht abgeflossen ist.

Zwar stimmt es im Allgemeinen, ein Leistungsbilanzsaldo bedeute, dass ,,per saldo [...]
Finanzmittel fiir die Verwendung im Ausland zur Verfiigung gestellt werden“!”®’. Es ist aber

nicht sicher, woher diese Mittel stammen und ob bzw. inwieweit die in Rede stehende

1731 Es kann an dieser Stelle nur vermutet werden, dass es sich um einen Folgefehler der Verschuldungstheorie
handelt. Nimmt man (zu Unrecht) an, Leistungsbilanziiberschiisse hétten immer (!) ,,Forderungen* gegen ,,das
Ausland* zur Folge, dann ergiibe sich zwangslos auch, dass der Uberschuss immer einen Aufbau von Forderungen
gegen das Ausland nach sich zoge.

1732 Vorsichtiger Hellwig, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2018, 345 (362: zweifelhaft, ob die Einbeziehung
»angebracht sei).

1733 Bundesbank, Pressenotiz v. 28.09.2012.

1734 Bundesbank, Pressenotiz v. 28.09.2012; vgl. zum Ausmaf des TARGET2-Anteils auch SVR, Jahresgutachten
2014/15, Abb. 59.

1735 Der Riickgang miisste folglich -193 Mrd. € betragen, wenn die Rechnung im Ubrigen korrekt wire.

1736 Geschiftsbericht 2013, S. 46.

1737 Bundesbank, Geschéftsbericht 2013, S. 52.
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Finanzierung grenziiberschreitender Natur ist. So ist es ohne Weiteres denkbar, dass sich

Geschiftsbanken oder staatliche Stellen im Inland verschulden!”3®

und damit mehr Importe als
Exporte ermoglichen. Das Ausmall der Geldschopfung in Relation zur Realwirtschaft in
Defizitlindern des Euroraums zeigt, dass hier genug Potenzial besteht.!’*” Alternativ kann auch
das Bestandsvermdgen des Auslands schrumpfen. Hierzu fehlen allerdings Daten zur Hohe und
Entwicklung der Privat- und Betriebsvermogen.!’*® Dies zeigt, dass die Finanzierungsseite

noch besser erforscht werden muss, bevor Leistungsbilanzsalden (ohne konkrete

Begriindungskette) als akutes Risiko dargestellt werden.

Es ist folglich nicht moglich, den Leistungsbilanzsaldo unmittelbar in Beziehung zum

Auslandsvermdgen zu setzen.!”! Das liegt daran, dass

e Teile der Zahlungsbilanzstatistik liickenhaft sind (Datengrundlage),

e das Auslandsvermdégen auf einer anderen Datengrundlage beruht (statistische
Diskrepanz)! 742,

e cin erheblicher Bestandteil des derzeit ausgewiesenen Auslandsvermdgens von
vornherein kein Vermogen darstellt (TARGET2) und

e aufgrund der freien (Re-)Investitionsentscheidung der Exporteure bzw. der in das

Ausland investierenden Inldnder
kein zwingender Zusammenhang der Gréfen konstruierbar ist.
Schenkungsthese

Eine Extremform der These zum Auslandsvermdgensaufbau ist die Deutung, Deutschland habe
seine Exporte mit Blick auf die angeblichen Bewertungsverluste des Auslandsvermdgens
,verschenkt” (Dieter)!’*. Dem kann nicht zugestimmt werden. Zwar mag es stimmen, dass

deutsche Anleger im Ausland im Zuge der Finanzkrise Bewertungsverluste erlitten haben.!7#*

1738 Technisch kann dies durch Ankauf von Staatsanleihen bewerkstelligt werden.

1739 Vgl. oben, 111 4. ¢), S. 323 ff. (insb. Abb. 23).

1740 Zweifelhaft ist, ob die Teilbilanz der Vermdgensiibertragung eine hinreichende Datengrundlage aufweist. Sie
beruht u. a. auf Befragungen, vgl. Oesterreichische Nationalbank, Zahlungsbilanz und Internationale
Vermdgensbilanz, Handbuch, Stand 3/2018 S. 31.

1741 Vorsichtiger SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 475 (,nur bedingt als Vermégensverlust [...] zu
interpretieren‘).

1742 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 476 (Nach ,Berechnungen der Bundesbank [...] mehr als 60 % der
Diskrepanz durch statistische Faktoren [...] erkldrbar.*).

1743 Dieter, Deutschlands zweischneidige AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13, 2018, S. 6.

1744 Dieter, Deutschlands zweischneidige AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie 13,2018, S. 6.
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Dies steht jedoch in keinem Zusammenhang zu anhaltenden Leistungsbilanziiberschiissen und

ist Ausdruck der Verwendung von privatem Einkommen und Vermogen.

Etwas anders, aber thematisch nahestehend geht Sauernheimer davon aus, Forderungen aus
Exportgeschiften teilweise ,,uneinbringlich® sein ,diirfte[n]*, weshalb Exporte teilweise
verschenkt worden seien.!’* Es wird offenbar angenommen, dass Exportunternehmen in
Deutschland groBvolumige Lieferkredite gewihrten, die dann ausfielen. Ohne konkreten
Nachweis dariiber, dass bei Exportunternehmen Ausfille aus Exportgeschiften in
entsprechender Hohe existieren, bleibt das eine (nicht fundierte) Vermutung, die in Anbetracht
der priachtigen Entwicklung deutscher Exportunternehmen seit der Euro-Einfithrung nicht

plausibel ist.

(3) Arbeitslosigkeitsexport

Nur kurz soll hier die These vorgestellt werden, dauerhafte Leistungsbilanziiberschiisse
bedeuteten einen Export von Arbeitslosigkeit.!7#¢ Sie beruht auf der Annahme, dass ein Land
mit Handelsbilanziiberschuss und zur Belieferung eines wachsenden Weltmarktanteils auch
mehr Arbeitskrifte im Inland bindet und sich umgekehrt Produktion und Beschiftigung in
Defizitlindern entsprechend verringert. Ob es zu dieser internationalen Substitution von
Arbeitsplitzen kommt, muss sorgfiltig erforscht werden.!'”” Die Regressionsanalyse von

Braml/Felbermayr/Wilbert (2018)!7*® konnte hierzu keine eindeutigen Ergebnisse liefern.

Um dabei in die Néhe konkreterer Plausibilitit zu gelangen, miisste man die
(Teil-)Arbeitsmirkte in Defizit- und Uberschussldndern detailliert und nicht nur bilateral
untersuchen, da Lander auf den Weltmérkten unilateral konkurrieren.!”* Letztlich zielt die
These auf die Frage ab, ob Freihandel bei offenen Giiterméarkten, mobilem Kapital, aber

weniger mobilen Arbeitnehmern nicht auch zu einer Verlagerung von Arbeitspldtzen fiihrt.

1745 Sauernheimer, ifo Schnelldienst, 9/2015, S. 8.

1746 Referiert bei Braml/Felbermayr/Wilbert, ifo Schnelldienst 16/2018, S. 20; vgl. auch Utecht, Komplementire
Leistungs- und Zahlungsbilanzsalden, 1999, S. 105 (,,Verfolgung beschéftigungspolitischer Ziele®).

1747 Vgl. SVR, Jahresgutachten 2014/15, Kasten 22, der diese Frage nicht behandelt und nur auf Strukturreformen
in Deutschland (Agenda 2010) verweist und eine beggar-thy-neighbor Politik folglich verneint.

1798 Braml/Felbermayr/Wilbert, ifo Schnelldienst 16/2018, S. 21. Auf S. 23 weisen die Autoren selbst zu Recht
darauf hin, dass besser auf wére auf Nettoexporte abzustellen, weil die Argumentation im Kern ja auf Giiterexport
und die dortigen Beschiftigungszuwéchse abzielt und nicht sonstige Vermogenseinkommen in der
Leistungsbilanz.

179 Dluhosch/Freytag/Kriiger, Leistungsbilanzsalden, S. 66-70.
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(4) Fiskalpolitische Ansétze

Schon seit lingerem untersuchen Okonomen, ob und ggf. wie eng Leistungsbilanz- und
Staatshaushaltsdefizite zusammenhdngen. Soweit eine Korrelation beobachtet und ein

d}750

Zusammenhang angenommen wir , ist diese i. d. R. positiv, d. h. beide GroBen entwickeln

1751 werden

sich in dieselbe Richtung. Als Erkldrung fiir eine dabei angenommene Kausalitit
verschiedene Thesen aufgestellt, u. a. dass os spending zu erhohter ,staatliche[r]
Kapitalnachfrage* fiihre, die vermittelt durch den erforderlichen Netto-Kapitalimport zur
,Passivierung Leistungsbilanz fiihre.'”>> Andere Studien bezweifeln das Vorliegen eines

1753

verallgemeinerungsfahigen Zusammenhangs' 2 oder verweisen auf weitere Bedingungen, die

erfiillt sein miissen, damit Staatsverschuldung zahlungsbilanzielle Effekte zeigt.!”>*

Wie bedeutend die Fiskalpolitik fiir den Leistungsbilanzsaldo im Ergebnis tatsdchlich ist, kann
hier dahinstehen, weil das europédische Recht libermidBige 6ffentliche Haushaltsdefizite bereits
aus anderen Griinden verbietet (Art. 126 Abs. 1 AEUV). Als Instrument zur Verringerung von
anhaltend hohen Leistungsbilanzsalden kommen Haushaltsdefizite (in Uberschusslindern) von
vornherein nur begrenzt in Frage, unabhingig davon, ob das wirtschaftspolitisch sinnvoll

wiire. 7%

(6) Monetére Erklarungsansétze

Die Uberlegung, dass die Geld- und Wihrungspolitik wichtige Determinanten des
AuBenhandels sein konnten, ist nicht neu. Bei Eucken findet sich der zweiteilige Ansatz, dass
die Teilsalden der Zahlungsbilanz das Verhéltnis von inlédndischen und auslidndischen Preisen

widerspiegeln.!”® Beriicksichtigt man ferner, dass die Preisniveaus maBgeblich auch von der

1750 Helliwell, Fiscal Policy and the External Deficit, NBER working paper no. 3313, April 1990, S. 20 (am Beispiel
der USA in den 1980er Jahren); IWF, Global Imbalances, G20 Background Note v. 05.06.2019, S. 5 (“fiscal
policy” als “key drive[r] of current account dynamics™).

1751 Zumeist wird (ohne gesonderten Nachweis) angenommen, die maBigebliche Initiative ginge von staatlicher
Seite aus. Vgl. fiir eine umgekehrte Deutung Nikiforos/Carvalho/Schoder, ,,Twin Deficits“ in Greece, IMK
working paper 143, Mai 2014, S. 12 f. (Drachmen-Aufwertungspolitik 1993).

752 Dluhosch/Freytag/Kriiger,  Leistungsbilanzsalden, 1992, S. 47. Vgl. auch Schweickert,
Leistungsbilanzentwicklung, 2000, S. 36.

1753 Feldstein, Budget and Trade Deficits Aren’t Really Twins, NBER working paper no. 3966, 1992, S. 9 f;
Gabrisch, On the Twin Deficit Hypothesis, IWH Discussion Papers No. 20, 2011, S. 16; Breuss, Monetére
AuBenwirtschaft, 2006, S. 51 f. (Zusammenhang “nicht besonders eng”); Dovern/Meier/Scheide,
Leistungsbilanzdefizit der Vereinigten Staaten, IfW Paper 432/433 (2006), S. 18; zweifelnd auch Neuthinger,
Germany’s Enduring Current Account Surplus, 1989, S. 146 (vielmehr ,,influenced by the expenditure/income
decisions of the private sector).

1754 Herr/Spahn, Staatsverschuldung, 1989, S. 11, wonach die Zahlungsbilanzwirksamkeit von
Staatshaushaltsdefiziten vom ,,Verhdltnis der Einkommenselastizitdt der Importe und der Zinselastizitdt der
Kapitalstrome* abhinge.

1755 7Zu Recht ablehnend Bundesbank, Geschéftsbericht 2013, S. 63.

1756 Eucken, Kritische Betrachtungen zum deutschen Geldproblem, 1923, S. 19 (S. 37 ff. Inflationstheorie).
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Geldpolitik bestimmt werden, folgt hieraus ein monetirer Zusammenhang (monetére
Zahlungsbilanztheorie).!””” Die Geldpolitik hat damit mittelbar Einfluss auf die
Zahlungsbilanz. Besteht ein System flexibler Wechselkurse, dann ddmpfen Aufwertungen
Leistungsbilanziiberschiisse (-defizite) durch Verteuerung fiir ausldndische (inlédndische)

Importeure.'”®

»Aus der monetiren Zahlungsbilanztheorie 146t sich ableiten, daf allein [...] die Verringerung
des Geldangebots durch die Zentralbank den Ausgleich eines Zahlungsbilanzdefizits bewirke.*
(Chalmovsky 1984)!7%°

In Bezug auf das Leistungsbilanzdefizit der USA konstatiert Fratianni (2012):

,In sum, a large fraction of US current-account deficits has been financed with dollar liquidity
creation‘!70,

Der Zusammenhang hat Riickwirkung auf die Situation der Notenbank: Sind die Wechselkurse
zu bestimmten Handelspartnern fixiert (Wahrungsunion), muss sie sich zwischen den
konfligierenden Zielen von Preisstabilitit und AuBenhandelsgleichgewicht entscheiden.!”®!
Hieraus wird ersichtlich, weshalb Vertreter der monetidren Zahlungsbilanztheorie davon
ausgehen, dass ,flexibl[e] Wechselkurse [...] Voraussetzung einer autonomen
Geldmengensteuerung im Inland“!’6? seien. Historische Beispiele erfolgreicher Bekimpfung
von Auflenhandelsungleichgewichten durch restriktive Geldpolitik finden sich bei Herr/Spahn

(1989).1763

Die frithere monetdre Zahlungsbilanztheorie geht u. a. davon aus, dass Leistungsbilanzsalden
Anderungen der Wihrungsreserven induzieren konnen.'’®* Fiir den Spezialfall einer
Wihrungsunion muss dieser Aspekt differenziert betrachtet werden: Innerhalb der Eurozone
finden — soweit ersichtlich — trotz erheblicher Handelsverflechtung und

AuBenhandelsungleichgewichte keine Ubertragungen von Wihrungsreserven statt. Der

1757 Uberblick bei Breuss, Monetire AuBenwirtschaft, 2006, S. 261 f. Den monetiren Kanal anerkennend auch
SVR, Jahresgutachten, 2014/15, Ziff. 485 (Spiegelstrich 5).

1758 Interventionistische Abwertungen werden hiufig als ,,unfair[es]* wirtschaftspolitische Instrument angesehen,
vgl. Breuss, Monetire AuBenwirtschaft, S. 431. Vgl. zur Abwertung des Renminbi, Pilbeam/Beckmann,
Internationale Wirtschaft, 2017, S. 56.

1759 Chalmovsky, Internationaler Zahlungsverkehr, 1984, S. 244,

1760 M. Fratianni, Open Economies Review, vol. 23, 2012, 1 (7); krit. Bordo/McCauley, BIS working paper no.
684, 12/2017, S. 16.

1761 primirrechtlich ist dieser Konflikt fiir die EZB durch den Vorrang der Preisstabilitit (Art. 127 Abs. 1 AEUV)
eindeutig entschieden. Eine gegenldufige Wechselkurspolitik (Art. 219 AEUV) existiert nicht.

1762 Chalmovsky, Internationaler Zahlungsverkehr, 1984, S. 245.

1763 Herr/Spahn, Staatsverschuldung, S. 92 f. (Deutschland 1979), S. 107 (Frankreich 1977).

1764 Vgl. Breuss, Monetire AuBenwirtschaft, 2006, S. 262.
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eigentliche Kanal zur Ubertragung von Zahlungsmitteln ist TARGET2, deren Salden funktional
betrachtet wie ,,Devisenstrome* interpretiert werden konnen. Richtig ist in diesem
Zusammenhang, dass Wihrungsreserven innerhalb einer Wahrungsunion eine abweichende

Bedeutung haben als zwischen Lindern unterschiedlicher Wihrung.!76

Interessant  ist in  diesem  Zusammenhang die These  Frohlichs  (1986),
Zahlungsbilanz(teil)salden bedeuteten eine Umverteilung monetirer Bestdnde. Er betrachtet
hierbei Kassenbestinde (Geldvermogen) und ,sonstige Geldforderungen™ (richtiger:
Finanzaktiva, sonstige Vermogenswerte) und kommt zu dem Schluss, dass
Leistungsbilanzsalden als internationale Bewegungen von ,,Geldvermdgensbestinden®
(gemeint: Geld und Finanzaktiva) interpretiert werden konnen.!’®® Auch wenn er der oben
kritisierten Verschuldungs- und Auslandsvermdgens-Terminologie verhaftet ist'’%’, kann diese
Deutungsweise erkldren, weshalb AuBenhandelsungleichgewichte auch ohne internationale
Kreditbeziehungen dauerhaft bestehen konnen und dass staatliche Interventionen hierbei

Einfluss auf die Saldenbildung und -erhaltung haben.

Unabhédngig von der schwierig zu beantwortenden Frage, wie gro8 die Bedeutung von
Geldschopfung fiir die Finanzierung von Leistungsbilanzdefiziten ist, soll hier vor allem die
grundsitzliche These unterstrichen werden, dass Geldschopfung im Rahmen von
AuBenhandelsungleichgewichten hiufig als Finanzierungskanal véllig iibersehen wird.!7®® Die
Annahme, Importiiberschiisse konnten langfristig nur durch Ersparnisbildung oder

Kreditaufnahme finanziert werden, erweist sich deshalb als unvollstindig.

(7) Zum (Nicht-)Einfluss der Politik

Uber die Einwirkungsmdglichkeiten und Verantwortung der jeweiligen nationalen Politik im
Zusammenhang mit AuBenhandelsungleichgewicht besteht traditionsgeméfl Streit. Die
deutsche Bundesregierung (2017) verweist hierfiir auf die Malgeblichkeit privater

Ausgabenentscheidungen, die wirtschaftspolitisch nicht steuerbar wire.!”®?

1765 Y gl. Bundesbank, Monatsbericht 1/2003, S. 25 f.

1766 Fr¢hlich, Zahlungsbilanzsalden, 1986, S. 77 f., 169.

1767 Fr¢hlich, Zahlungsbilanzsalden, 1986, S. 9-19.

1768 Am Rande erwihnt bei Ufecht, Komplementire Leistungs- und Zahlungsbilanzsalden, 1999, S. 27
(missversténdlich unter dem Begriff ,,Kreditschopfung®), spéter hingegen kaum beriicksichtigt (vgl. S. 32 ff., 37
[Tabelle], 74 ff, S.119f [Sonderfall: Reparationen nach dem Ersten Weltkrieg], S. 144
[Wechselkursinterventionen von Zentralbanken]). Auch wenn sich Zentralbanken bei ihrer Geldpolitik nicht
einem ,,Diktat der Zahlungsbilanz* (Utecht, a. a. O. S. 156) beugen, ist damit noch lange nicht ausgeschlossen,
dass auf inléndische Faktoren ausgerichtete Maflnahmen (Preisstabilitidt) Wirkungen im Auflenhandel zeitigen.
1769 BMF/BMWIE, Der deutsche Leistungsbilanziiberschuss, 05.05.2017, S. 3.
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Auch wenn man bestimmte Rahmenbedingungen von Leistungsbilanzsalden zur Einflusssphére
staatlicher Stellen zdhlen kann, ist die Bundesbank der Auffassung, es bestiinden keine

offensichtliche[n] Marktverzerrungen*'""°.

Die Lage ist indes komplizierter und die vorangegangenen Erwigungen deuten auf einige

Wirkungskanile hin, die sehr wohl politisch steuerbar sind:

Die Fixierung nominaler Wechselkurse (Wahrungsunion) stellt ein politisch-willkiirliches
Projekt dar. Grundsitzlich ist der Wechselkurs die marktméBige GroBe, die iibermalige
Importe bzw. Exporte durch Ab- oder Aufwertung der Wahrung von selbst bremst. Wird dieser
Kanal abgeschafft, folgt hieraus zwanglos die Neigung zum Aufbau von
AuBenhandelsungleichgewichten.!””! Zur Einflusssphire der Wihrungspolitik zihlt ferner die
Geldschopfung, die in Eurozonen-Defizitlandern wesentlich groBvolumiger ausgeprégt und zur
Finanzierung von anhaltenden Leistungsbilanzdefizite geeignet ist.!”’? Es wiire bereits de lege
lata denkbar, das Ausmal} der Geldschopfung in den Eurozonen-Léndern zumindest an
volkswirtschaftlichen ~Fundamentaldaten (z. B. reales BIP-Wachstum, nationale
Inflationsraten) zu orientieren. Wéhlt man hingegen den anderen Weg der strikt einheitlichen
Geldpolitik (EZB), so iiberrascht es nicht, dass sich die Disparititen der Volkswirtschaften im

AuBenhandel und in ldnderspezifischen Inflationsraten niederschlagen.

Eine weitere politische Einflussnahme besteht in Form staatlicher Rettungsprogramme (z. B.
ESM), deren Mittel u. a. der indirekten Banken-Rekapitalisierung dienen. Derartige
StabilisierungsmaBBnahmen vermeiden zwar kurzfristige, drastische Anpassungsprozesse.
Gleichzeitig werden internationale Verflechtungen, die aufgrund von Krisen zum Kapitalabzug
gefiihrt haben, durch staatliche RettungsmaBnahmen willkiirlich aufrechterhalten.!””® Mit
anderen Worten: Die Rettung grenziiberschreitender Investitionen bewirkt eine Perpetuierung
von Leistungs- und Kapitalbilanzsalden, die sich eigentlich riickldufig entwickelt hétten.!””*
Richtig ist insofern die Einschédtzung der Kommission, dass im Zuge der Finanzkrise 2007/08

anstelle der marktméBigen, grenziiberschreitenden Finanzierung eine staatliche Refinanzierung

getreten sei.!”’® Die Abnahme privater Investitionsrisiken durch Notenbanken und Regierungen

1770 Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 43 (Hervorhebung im Original).

1711 V gl. hierzu Pilbeam/Beckmann, Internationale Wirtschaft, 2017, S. 59.

1772 Vgl. oben I11. 4. ¢), S. 323 ff.

173 Das gilt selbstverstindlich auch wund vor allem hinsichtlich RettungsmaBnahmen durch
Leistungsbilanzdefizitlinder zu Gunsten dort ansédssiger Unternechmen/Banken, vgl. FAZ v. 01.06.2017 (,,Briissel
erlaubt Staatshilfen fiir italienische Krisenbank®).

1774 So auch SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 474 (,abrupte Korrektur der Leistungsbilanzsalden [...]
vermieden®).

1775 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 85.
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«“1776 angesehen werden.

kann ordnungspolitisch zwanglos als ,,offensichtliche Marktverzerrung
Selbst wenn man sie zunichst als KrisenmaBBnahme fiir angemessen erachtet — und dafiir mag
viel sprechen —, muss man frither oder spiter die wirtschafts- und wéahrungspolitischen Folgen

ziehen!””’

und darf die Hoffnungen nicht auf die Ausweitung des weitgehend ineffizienten und
wirkungslosen Bankaufsichtsrechts setzen (EU-,,Bankenunion®). Die Uberlegung, dauerhafte
Zahlungsbilanzungleichgewichte seien das Ergebnis von (geld-)politischen Interventionen, ist

nach alledem keineswegs neu:

,,Zentralbank-Interventionen am Leihgeldmarkt (Bondsmarkt), dem Markt also, an dem iiber
Zinsen entschieden wird, sind eine notwendige Bedingung fiir Zahlungsbilanzschwierigkeiten.*
(Frohlich, 1986)'77

A central bank or its equivalent is a necessary condition for balance of payments problems. “
(Friedman, 1968)'77°

Bei der zahlungsbilanzwirksamen Verschiebung von Vermogenswerten iliber Landesgrenzen
hinweg spielen steuerliche Gesichtspunkte hiufig eine entscheidende Rolle. Daher erscheint es
plausibel, dass der Steuerwettbewerb zwischen Nationen AufBenhandelsungleichgewichte

1780

zumindest befeuern kann'"*”, auch wenn es sich nur im reflexhafte und nicht beabsichtigte

Wirkungen handelt.

Es spricht somit viel dafiir, dass staatliche MaBBnahmen der Eurozonen-Regierungen und der

EZB das Entstehen von dauerhaften Leistungs- und Kapitalbilanzsalden begiinstigt haben.

(8) Ergebnis und Stellungnahme

Bei der Interpretation von Teilsalden der Zahlungsbilanz bestehen noch erhebliche

terminologische Mythen, die einem klaren Verstindnis im Wege stehen. Im Einzelnen:

e Generell: Vermischung von (Netto-)Vermogen und Forderungen/Verbindlichkeiten
aufgrund der zu Missverstindnissen einladenden zahlungsbilanzstatistischen
Terminologie;

e Deutung von Leistungsbilanzdefiziten als ,,Verschuldung®/*Verbindlichkeit*;

1776 V gl. oben Fn. 17701774

1777 Vorschlige hierzu enthilt die Qualifikation der EZB-Geldpolitik oben, 2. Kap., III. 2. h) (2) ii., S. 173 ff.

1778 Zahlungsbilanzsalden, 1986, S. 110 (Uberlegung im Rahmen eines einheitlichen Wihrungsraumes).

177 Dollars and Deficits, 1968, S. 270; hierauf hinweisend Fréhlich, Zahlungsbilanzsalden, 1986 (S. 110).

1780 ygl. SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 458 (m. w. N.), wonach die Reform der Kérperschaftssteuer und die
giinstigere steuerliche Behandlung von Gewinnthesaurierung im Ausland infolge der damit verbundenen
Wettbewerbsfahigkeitseffekte zum Aufbau des deutschen Leistungsbilanzsaldos beigetragen hitten. Vgl. auch
Kommission, Makro6konomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 115.
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e Deutung von Leistungsbilanziiberschiissen als (unmittelbarer) Aufbau von
Auslandsvermdgen;

o Folgefehler bei der Deutung der Differenz zwischen kumulierten
Leistungsbilanzsalden und dem Auslandsvermogen als Bewertungsverluste
(,,verschenkte Exporte*);

o Fehldeutung von TARGET2-Salden als Bestandteil des Auslandsvermogens.

Der iiblicherweise auf die Leistungsbilanz gelegte Fokus geht mit einer Vernachldssigung der

)1781

Finanzierungsseite (Kapitalbilanz einher, die mindestens genauso wichtig ist, wie die

Bestimmungsgriinde der Leistungsbilanz. Dies umfasst:

e Vernachldssigung der Wahrungspolitik als Finanzierungskanal (Geldschopfung);
e fehlende Klarheit staatlicher Akteure iiber ihren Einfluss bei der Forderung und
Erhaltung von AuBlenhandelsungleichgewichten
o durch grenziiberschreitende, staatliche Rettungsmafinahmen (Regierungen);

o durch geldpolitische Mallnahmen (Eurosystem).

Ob und in welchem Ausmal} Aulenhandelsungleichgewichte noch tragfahig sind, kann derzeit

nicht beantwortet werden, weil das volkswirtschaftliche Problem nicht klar identifiziert ist:

1. Da es sich nicht um ein Verschuldungsproblem handelt, konnen nicht ohne Weiteres
auf das kreditbezogene Kriterium der Tragfahigkeit abgestellt werden. Es fehlt schon
an der Identifikation von (konkretem) Schuldner sowie Glaubiger.

2. Soweit Leistungsbilanzsalden aus der Verschiebung von Vermogenswerten herriihren
(Direktinvestitionen), fehlt es an der Darlegung des eigentlichen Problems, da solche

Allokationsbewegungen der legitimen Ausiibung der Kapitalverkehrsfreiheit dienen.

Bereinigt man die bisherigen zahlungsbilanziellen Deutungen um diese Mythen und
terminologischen Ungereimtheiten, so ist es nicht mehr eindeutig, worin genau die
Schédlichkeit von Teilsalden bestehen soll. Zutreffend ist insofern die Einschédtzung des
Sachverstindigenrates (2014/15), dass ,,Aktionismus nicht angebracht“!’®? sei. Es ist
hinzuzusetzen, dass auch (zahlungsbilanzwirksamer) Interventionismus nicht angebracht ist
und bereits aus wirtschaftssystemischen Griinden (Art. 119 Abs. 1 AEUV: offene

Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb) schrittweise vermindert werden sollte. Es bleibt

1781 Krit. auch Utecht, Komplementire Leistungs- und Zahlungsbilanzsalden, 1999, S. 252, 281.
1782 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Kapitel 6.
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IV.

abzuwarten, ob sich die Intra-Eurozonen-Leistungsbilanz- und Kapitalbilanzsalden dann noch
halten kénnen. Dies wire der Einfiihrung von AuBenhandelsbeschrinkungen bzw. -steuern'’®3

als ordnungspolitisch milderes Mittel vorzuziehen.

Studien zu speziellen Verteilungseffekten

1. Verteilungseffekte anhaltender Leistungsbilanziiberschiisse in Deutschland

Die nahezu stets auf Landerebene vorgenommenen Bewertungen, Leistungsbilanziiberschiisse
seien generell gut fiir die gesamte Volkswirtschaft, verdecken den Blick darauf, wohin die
Erlose im Zusammenhang Leistungsbilanziiberschiisse im Inland geflossen sind. Dem soll im
Folgenden genauer nachgegangen und die These am Beispiel Deutschland gepriift werden, das

Uberschussland hitte als Ganzes von dieser Wirtschaftspolitik profitiert.
Unmittelbare Profiteure

Ausgangspunkt der Suche sind die unmittelbar an Leistungsbilanziiberschiissen beteiligten
Wirtschaftsakteure: Mit Blick auf den Warenhandel und die Erwerbs- und
Vermogenseinkommen sind dies vor allem (1) Exportunternehmen und (2) Inhaber von

Auslandsvermogen. '8

Ad (1):

Die Kommission (2014)'7®° identifiziert den Unternehmenssektor Deutschlands als Profiteur,
der seine Gewinne aus dem Exportgeschift nutzte, um Fremdfinanzierung abzubauen und
Vermogenswerte zu erwerben.!’®® Umgekehrt wurden eine schwache Binnennachfrage und
geringe Offentliche Investitionen bemingelt.!’®” Zwar ging die Verschuldungstendenz in allen
Sektoren (Staat, private Haushalte, Unternehmen) zuriick, am deutlichsten war dies aber im
Unternehmenssektor.!®¥ Die hohen Finanzierungsiiberschiisse deutscher Unternehmen dienten

(2013-2017) vor allem dem Aufbau von Finanzvermdgen und nicht realwirtschaftlichen

178 Vgl. Pahlke, in: Albers, Besteuerung und Zahlungsbilanz, 1972, S. 65 ff.

178 Vgl. zur Zusammensetzung des Leistungsbilanziiberschusses aus Warenhandel und Erwerbs- und
Vermdgenseinkommen die Darstellung der Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 45.

1785 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 12.

178 Bundesbank, Geschiiftsbericht 2013, S. 54 (positiver Finanzierungssaldo des Unternehmenssektors).

1787 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 13.

178 Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 54; SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 409 (beim Vergleich der
Zeitraume 1996-1999 und 2010-2013); Kommission, Makro6konomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014,
S. 12; international ist das nicht uniiblich, IWF, Global Imbalances, G20 Background Note v. 05.06.2019, S. 15.
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Investitionen.!” Dem entspricht die Einschitzung des Sachverstindigenrates, wonach rund
drei Viertel der Unternehmensgewinne im Ausland reinvestiert wurden.!” Ein Zusammenhang

zu allgemeinen Wohlfahrtssteigerungen in Deutschland ist vor diesem Hintergrund fernliegend.

Betrachtet man die zu Exportunternehmen gehodrenden Interessengruppen, so kann man deren
Eigentiimer und Beschéftigte als primidre Profiteure identifizieren, Zulieferer und andere
Geschiéftspartner als sekundére Profiteure. Ein Blick auf die Vermdgensportfolios innerhalb der
Vermogensverteilung zeigt, dass erst die obersten 15-25 Perzentile der Vermogensverteilung
nennenswerten Wertpapier- bzw. Unternehmensanteilsbesitz aufweisen.!”! Soweit der iibrige
Wertpapierbesitz sich auf Unternehmen als Rechtstrager verteilt, gilt fiir die dahinterstehenden
natiirlichen Personen, dass diese entweder keine Deutschen sein miissen (ausldndische

)1792

Investoren oder zum obersten Vermogensquartil gehdren. Auch vor diesem Hintergrund

erscheint es nicht angezeigt, die deutsche Allgemeinheit zu den Profiteuren zu zéhlen.

Hauptmann/Schmerer (1AB)'7° untersuchten 2012 Lohnunterschiede zwischen Export- und
sonstiger Privatwirtschaft. Im Zeitraum 1996-2008 vergroBerte sich der nominale Vorsprung
von Lohnen in der Exportwirtschaft von 40 auf 55 %.!7* Bereinigt man den Wert um
strukturelle Unterschiede zwischen Export- und tibriger Wirtschaft (Qualifikationsniveau,
Branchenunterschiede, Beschéftigtenalter und -erfahrung) verbleibt ein Mehr von immerhin
noch 5-10 %.!"%3 Das relativ hohe Ausbildungsniveau bei Beschiftigten in Exportunternehmen
kann dabei nur teilweise auf outsourcing von gering qualifizierten Arbeitskriften zurtickgefiihrt
werden.!”® Die Autoren schitzen, dass ein Drittel der Arbeitnehmer in Deutschland in
exportorientierten Unternehmen arbeitet und folglich mittelbar von Exportiiberschiissen
profitiert. Je nachdem, wie streng man die Grenze zur Exportorientierung zieht, profitiert ein

Teil der Beschéftigten durchaus von einem Teil der Leistungsbilanziiberschiisse (genauer:

178 Borger, KIW Research 11/2018, S. 2; vgl. hierzu Kommission, Makrookonomische Ungleichgewichte -
Deutschland, 2014, S. 69, die es fiir ,,verwunderlich* hielt, dass Unternehmen lieber sparen, statt in Produktion zu
investieren oder Gewinne auszuschiitten. Offenbar zogen es die Unternehmen vor, Vermdgen weiter beim
Rechtstriager/im Konzern zu konzentrieren. Dies konnte auf ,,geddmpfte[n] Ertrags- und Nachfrageerwartungen*
beruhen (SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 436).

179 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 426.

11V gl. Grabka/Halbmeier, DIW 40/2019, S. 742 (Abb. 7).

1792 Die Datenlage ist hier schwierig, vgl. Anteil auslindischer Investoren bei 23 bérsennotierten Unternehmen
Stelter, ifo schnelldienst 9/2015, S. 4 (ca. ein Viertel im EU- Ausland, etwa 21 % in Nordamerika), auf Grundlage
von Daten der Wirtschaftspriifungsgesellschaft Ernst & Young.

1793 Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (Forschungseinrichtung der Bundesagentur fiir Arbeit).

1794 Hauptmann/Schmerer, 1AB, Kurzbericht 20/2012, S. 3.

1795 Hauptmann/Schmerer, 1AB, Kurzbericht 20/2012, S. 7.

179 Hauptmann/Schmerer, IAB, Kurzbericht 20/2012, S. 6 (Abb. 6: Siulen FQ1 und FQ2).
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Handelsbilanziiberschiisse), allerdings ist dieser mit einem Drittel noch nicht mit der

Allgemeinheit gleichzusetzen.
Ad (2):

Die Erwerbs- und Vermogenseinkommen als Bestandteile der Leistungsbilanz weisen eine
stetig wachsende Bedeutung bei der Bildung der deutschen Leistungsbilanziiberschiisse auf.!”’
Fir einen Leistungsbilanziiberschuss sorgen dabei vor allem die wachsenden
Vermogenseinkommen.  Grenziiberschreitende ~ Erwerbseinkommen  sind  hingegen
vernachlédssigbar gering, in ihrer Dynamik relativ stabil und weisen bisweilen negative
Vorzeichen auf (2019).!7°® Da die internationalen Vermdgenseinkommen im Zusammenhang
mit Auslandsvermdgen stehen, kann man diese schitzungsweise vor allem denjenigen
statistischen Einheiten in Deutschland zuordnen, die iiber Auslandsvermogen verfiigen.
Darstellungen der Bundesbank zum Auslandsvermodgen beinhalten kaum Informationen zu den
entsprechenden Inhabern. Eine Pressenotiz aus dem Jahr 2012 ldsst immerhin grobe Schliisse
auf die Verteilung zu'”: Am Auslandsvermdgen von netto 6.555 Mrd. € hielten monetire
Finanzinstitute 1. H. v. rd. 44 %, Wirtschaftsunternehmen und private Haushalte 1. H. v. 42 %.
Circa 10 % entfielen auf die Auslandsposition der Bundesbank. Staatliche Stellen beliefen sich
netto auf Verbindlichkeiten (1.036 Mrd. €). Sieht man vom staatlichen Leistungsbilanzdefizit
und der wenig aussagekriftigen Auslandsposition der Bundesbank ab, die hauptsidchlich vom
unzutreffend eingeordneten TARGET2-Saldo gespeist wird, dann verteilt sich das
Auslandsvermdgen folglich zu gleichen Teilen auf Banken sowie Unternehmen und
Privathaushalte. Beriicksichtigt man, dass privater Vermdgensbesitz — der nicht in einer selbst
genutzten Wohnimmobilie besteht — erst im obersten Vermdgensquartil zu suchen ist, zeigt

sich, dass kaum von Auslandsvermogen der deutschen Allgemeinheit die Rede sein kann.

Man muss ferner in Rechnung stellen, dass sich in Unternehmensbesitz befindliches
Auslandsvermdgen iiber dessen Gesellschafterstruktur zum Teil in Hidnden auslidndischer
Investoren befindet. Die Aktionérsstruktur der DAX 30 zeigt mit einem Anteil von 54 %
Auslandsinvestoren (2019)!8%, dass die Zuordnung zu ,,deutschem* Auslandsvermdgen bereits

zu erheblichen Teilen schief ist. Zwar ist der Anteil von Auslandsinvestoren bei sonstigen

1797 Oben Fn. 17184719,

1798 Bundesbank, Monatsbericht 3/2020, S. 27. Hier besteht relative Konstanz, vgl. Bundesbank, Monatsbericht
03/2012, S. 27; Monatsbericht 03/2006, S. 26.

1799 Bundesbank, Pressenotiz v. 28.09.2012.

1800 Handelsblatt v. 16.10.2019.
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Unternehmen in Deutschland vermutlich geringer, allerdings diirften kleinere Unternehmen

auch einen geringeren Beitrag am Auslandsvermogen haben.
Aufenwert des Euro

Zentrales Merkmal einer Wéhrungsunion ist, dass der nominale Wechselkurs mit anderen
Mitgliedern dieser Union geteilt wird. Folglich konnen sich Disparititen im Aufenhandel nicht
mehr {iber monetiire Kanile wie Wechselkursanpassungen normalisieren.!®! Es findet mit
Blick auf den AuBenwert der Wéhrung vielmehr eine Gesamtbetrachtung der gesamten
Wihrungsunion statt. Innerhalb der EWU ist dabei ziemlich eindeutig, dass Deutschland fiir
Aufwertungsdruck sorgt, der aber durch gegenldufige Effekte in anderen Eurozonenldndern
kompensiert wird. Dies verhindert eine nominale Aufwertung des Euro und begiinstigt die

preisliche Wettbewerbsfihigkeit deutscher Unternehmen. '3%2

Umgekehrt kommen die Biirger des Uberschusslandes, das in einem System flexibler
Wechselkurse zu Wéhrungsaufwertung neigen wiirde, nicht mehr in den Genuss hoherer
Auslandskaufkraft. Dies betrifft einerseits Importe aus dem Ausland wie auch den Tourismus

und Reiseverkehr, '8

Lohnzuriickhaltung in Uberschusslindern

Der Anstieg des Leistungsbilanzsaldos Deutschlands zu Beginn der EWU bewirkte in der Folge
keinen Anstieg der Nettoarbeitseinkommen.'3** Erwartete Spillover-Effekte auf die gesamte
Volkswirtschaft blieben aus, der Leistungsbilanzsaldo hingegen stieg stetig an. Das iiberrascht
nicht, weil Lohnzurilickhaltung umgekehrt auch eine Determinante des Auflenhandels ist und

den Export {iber ein (relativ betrachtet) geringeres inldndisches Preisniveau begiinstigt.

Teilweise wird hervorgehoben, das niedrige Reallohnwachstum stehe im Zusammenhang mit
internationalem Wettbewerbsdruck, sodass Lohnzuwichse die Exportstirke gefdhrden
wiirden.'®% Bei dieser Gewinnverwendungspolitik wird iibersehen, dass die betrieblichen

Uberschiisse unzweifelhaft vorhanden sind. Sie werden jedoch aus verschiedenen Griinden nur

1801 Mgpglich ist noch eine reale Anpassung, etwa als allgemeine Lohnsenkungen im Rahmen von
Austeritétspolitik.

1802 SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 455, 481.

1803 Vol hierzu Stelter, ifo Schnelldienst 9/2015, 3 (4); Dieter, Deutschlands AuBenwirtschaftspolitik, SWP-Studie
13,2018, S. 21.

1804 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland, 2014, S. 36 (Zeitraum 200-2007). Das
verfligbare Einkommen ist die zentrale Grofle fiir Konsummoglichkeiten der Allgmeinheit, vgl. SVR,
Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 462-464.

1805 v gl. Bundesbank, Geschiftsbericht 2013, S. 61 ()

-355-



teilweise zur Wohlstandsmehrung in Deutschland verwendet.'3® Die groBe Bedeutung im
Ausland  reinvestierter =~ Gewinne  (Direktinvestitionen), die  Riickfiihrung  von

Fremdfinanzierung und der Aufbau von mehr Eigenkapital!8?

zeigt, dass die Verteilungsfrage
von den Unternehmenseigentiimern schlicht anders beantwortet wird. Das ist in einer liberalen
Wirtschaftsordnung auch kein grundsétzliches Problem, allerdings kann man dann nicht die
These vertreten, Leistungsbilanziiberschiisse seien fiir alle im Uberschussland eine vorteilhafte

Wirtschaftspolitik.

Mit Blick auf die Sparquote im Lichte der Einkommensverteilung in Deutschland zeigt sich
hierzu passend, dass nicht die Allgemeinheit in Deutschland ,,spart™ (besser: Vermdgen bildet),

sondern im Wesentlichen nur das oberste Einkommensquartil.!3%
Finanzpolitische Ambivalenz

Eine Wohlstandsmehrung in Deutschland kann auch nicht auf erhohte Staatsausgaben zu
Gunsten der Allgemeinheit hergeleitet werden. Obwohl Deutschland seine Haushaltdefizite seit

1809 "sind die Bruttoanlageinvestitionen in Deutschland im

Beginn der EWU verringern konnte
EU-Vergleich eher gering.!8!® Hierbei darf nicht iibersehen werden, dass
Leistungsbilanziiberschiisse weder notwendig noch unmittelbar die Einnahmemoglichkeiten
des Uberschusslandes erhohen. Das kann daran liegen, dass Gewinne nicht notwendig ins
Uberschussland transferiert werden (reinvestierte Auslandsvermdgen), von vornherein keiner
in  Deutschland steuerpflichtigen Einheit zuflieBen (Auslandsinvestoren) oder ein
Leistungsbilanziiberschuss auf einer Reduktion von Importen (Waren, Dienstleistungen)
beruht. Die  Aufzdhlung ist nicht abschlieBend, verdeutlich aber, dass
Leistungsbilanziiberschiisse keineswegs einen direkten Zusammenhang zu staatlichen
Mehreinnahmen aufweisen. Ob es sinnvoll wére, einen solchen Mechanismus politisch zu

etablieren (Steuern auf Auslandserldse o. 4.), soll hier nicht vertieft werden.!3!!

1896 Insbesondere duBern sie sich in erhdhtem Lohnniveau in exportorientierten Unternehmen.

1807 Vgl. SVR, Jahresgutachten 2014/15, Ziff. 485 (2. Spiegelstrich).

1808 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland 2014, S. 44 (Grafik 3.21), S. 46): nur
oberstes Quartil spart mehr, alle anderen weniger.

1809 Nicht immer durch aktive Haushaltspolitik, sondern vielmehr durch passive Effekte eines erhdhten
(nominalen) BIP, das die Schuldenquote (= Staatsverschuldung/BIP) rechnerisch absinken lie§3.

1810 K ommission, Makrodkonomische Ungleichgewichte - Deutschland, 2014, S. 76 (Grafik 3.50).

BI1 Vgl. den Vorschlag oben III. 5. c) (8), S. 351 f. (zunichst Interventionen abbauen, die
AuBlenhandelsungleichgewichte begiinstigen).
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Saldierung der Vor- und Nachteile

Die Leistungsbilanz ist nur ein Kanal internationaler Verflechtung. Ob eine Exportiiberschuss-
Strategie auf Dauer lohnenswert ist, hidngt auch davon ab, wie die anderen Kaniéle
(Kapitalbilanz) hierauf reagieren. Soweit der Uberschuss durch Geldschdpfung und durch
Staatskredite und Interventionen auf Linderebene finanziert wird (ESM, EU-Geldpolitik,
sonstige RettungsmaBnahmen), miisste man deren Kosten erfassen und den Uberschiissen
gegeniiberstellen. Das ist rechnerisch kaum leistbar und stets mit nicht weniger
problematischen Umverteilungseffekten verbunden. Deshalb verwundert es auch nicht, dass in
solchen wirtschaftspolitischen Fragestellungen Glaubenssétze Platz greifen und prinzipiell
argumentiert wird. Sicher ist nur, dass selbst wenn die Vorteile durch
Leistungsbilanziiberschiisse die Kosten ihrer Aufrechterhaltung erreichen wiirden, Begiinstigte
und Belastete einer solchen Politik auseinanderfallen. Folglich handelt es sich um eine
zumindest auch staatlich veranlasste Umverteilungslotterie ohne wirtschaftspolitisch stringente
Strategie. Nimmt man hinzu, dass Leistungsbilanziiberschiisse notwendigerweise
entsprechende Defizite in anderen Landern verursachen miissen (Saldenmechanik), dann wird
noch viel fragwiirdiger, ob die Exportiiberschuss-Strategie eine politisch und gesellschaftlich
akzeptable Losung darstellt.

Zwischenergebnis

Nach alledem kann der These, Deutschland profitiere als Ganzes von anhaltenden
Leistungsbilanziiberschiissen nicht zugestimmt werden. Weder die deutsche Allgemeinheit
noch 6ffentliche Stellen in Deutschland partizipieren unmittelbar an den Uberschiissen von
Exportunternehmen oder zahlungsbilanzwirksamen Erwerbs- und Vermdgenseinkommen.
Richtig erscheint daher die Einschitzung Sauernheimers (in Bezug auf Effekte der EWU),

wonach

»[i]n all diesen Fillen [...] nicht »Deutschland« Eurogewinner [sei], sondern einige Deutsche
gewinnen, andere Deutsche verlieren. Nicht selten gelingt es aber den gut organisierten
Gewinnern, den Eindruck zu erwecken, nicht sie, sondern Deutschland gewonne.

Dem ist lediglich hinzuzusetzen, dass selbstverstindlich auch im Ausland Gewinner und
Verlierer von Auflenhandelsungleichgewichten zu finden sind und dass die Grenzziehung
entlang von Nationalititen den Blick auf die wirtschaftlichen Hintergriinde verdeckt und

politischen Radikalisierungen Vorschub leistet.
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2. (Um-)Verteilungseffekte der Wihrungsunion

a) Gasparotti/Kullas (2019)

Gasparotti/Kullas (2019) untersuchten auf Grundlage von Daten der Weltbank den Effekt der
EWU auf das pro Kopf-BIP ausgewéhlter Eurozonenldnder. Sie bedienten sich einer
»synthetischen Kontrollmethode* und schitzten das hypothetische (pro Kopf-)BIP bei
Nichteintritt anhand der Entwicklung von Drittstaaten, deren wirtschaftliche Entwicklung und
Struktur vergleichbar waren.!®!? Fiir Deutschland etwa ergab sich als Kontrollgruppe
vergleichbarer Volkswirtschaften Japan (35,8 %), das Vereinigte Konigreich (26,4 %), Bahrain
(28,1 %) und die Schweiz (9,7 %).!8!

Im Ergebnis hitten nach Gasparotti/Kullas nur Deutschland und die Niederlande in BIP-
relevanter Hinsicht profitiert. Alle iibrigen betrachteten Eurozonenldnder (acht der elf
Griindungslinder)'®!* wiesen negative Effekte auf. Interessant dabei ist, dass die geschitzten
BIP-Zuwéchse (2017: 298 Mrd. €) und Verluste (2017: -1.078 Mrd. €) implizieren, dass die

EWU insgesamt ein wirtschaftspolitischer Misserfolg gewesen sein miisste.'8!1

Zwei Kritikpunkte sind bei diesen Ergebnissen angebracht: Erstens ist die Methodik mit Blick
auf die teils liberraschende Vergleichsgruppenbildung in Frage zu stellen, die die deutsche
Wirtschaft zu 28 % mit der bahrainischen Entwicklung vergleicht oder Australien fiir das
hypothetische, franzosische BIP-Wachstum heranzieht. Nur geringfiigig besser ist der
Vergleich von Barbados mit den Volkswirtschaften Griechenlands und Portugal. Zweitens darf
bei der nominalen BIP-Betrachtung nicht aufler Acht gelassen werden, dass etwaige Inflations-
1816 ynd Abwertungseffekte in einem Nicht-Euro-Szenario die reale Kaufkraft geschmilert
hitten. Deshalb ist es problematisch, Wohlstandseffekte allein aus nominalem BIP-Wachstum
zu extrahieren. Gleichwohl passt das tendenzielle Gesamtergebnis der Studie zur hier ebenfalls
vorgefundenen geringeren Wachstumsdynamik der Eurozone und den weiteren (schwécher

ausgefallenen Indikatoren) im Vergleich zum EU28-Durchschnit.!8!”

1812 Gasparotti/Kullas, 20 Jahre Euro: Gewinner und Verlierer, cep Studie 02/2019, S. 2 f.

1813 Geklammerte Anteile stehen fiir Volumengewichte.

1814 Ohne LU, FI und AT.

1815 Dasselbe gilt fiir den Zeitraum 1999-2017 (kumuliert): geschitzte BIP-Zuwiéchse von 2241 Mrd. € sowie
Verluste i. H. v. 8.633 Mrd. €.

1816 Inflation wurde nur bei der Vergleichsgruppensuche beriicksichtigt, nicht bei den Zugewinnen/Verlusten, vgl.
Gasparotti/Kullas, 20 Jahre Euro: Gewinner und Verlierer, cep Studie 02/2019, S. 3.

1817 Unten Tab. 11., S. 373 f.
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b) Schnabl (2019)

Schnabl identifiziert die Vermogenspreise als wesentlichen (Um-)Verteilungswirkungskanal
geldpolitischer MafBinahmen. Kapitalzuwiachse bei Vermdgenspreisen ordnet er besonders
einkommensstarken Haushalten zu'8'®, die folglich zu den primiren Profiteuren gezihlt werden
konnen. Am Beispiel der Einkommensentwicklung des obersten Perzentils in den USA zeigt er
eine Korrelation zu steigenden Aktienpreisen (NYSE) auf und interpretiert sie als Treiber

steigender Einkommensdisparitit:

Abb. 25 — Hichsteinkommen und Aktienkurse USA 817

USA: Anteil der Top 1% an Gesamteinkommen und Aktienkurse
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Quelle: Top Income Database, IWF. NYSE = New York Stock Exchange.

Ferner weist Schnabl auf den von ihm vermuteten wirtschaftspolitischen Effekt hin, dass die
willkiirliche Senkung der Finanzierungskosten flir Unternehmen — ein erklartes Ziel der EZB-
Geldpolitik — auch zur Folge haben konnte, dass der Anreiz zu Produktivititsgewinnen

verringert wird. 82

Die groBziigige Bereitstellung von Liquiditét fithre zur Senkung des allgemeinen Zinsniveaus

(,,Finanzrepression®), was weitergehende (Um-)Verteilungseffekte zwischen ,,Schuldnern* und

1818 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 3 f.
1819 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 8.
S. 5.

1820 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019,
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,,Gldubigern® hitte.'$?! Das gilt insbesondere auch fiir verschuldete Staaten, deren Zinslast

durch Zentralbankinterventionen verringert werden. 822

Schnabl betont, dass der Finanzsektor aufgrund seiner Einbindung in den
Geldschdpfungsprozess in den Genuss des Cantillon-Effekts kommt.'®?3 Daneben sieht er
Gefahren flir den Wettbewerb, wenn etwa Unternechmen aufgrund ihres gesteigerten

1824

Marktwertes ihre Konkurrenten durch Ubernahme vom Markt entfernen'®*4, statt durch bessere

Produkte.

Insgesamt kritisiert er die Abwendung von marktwirtschaftlichen Prinzipien und den
steigenden Druck, in den sich Notenbanken begeben, wenn sie die ,,Spirale wachsender
Ausgaben” weiter beglinstigen und sieht dies in Zusammenhang mit ,politischer

Destabilisierung.!3%>

¢) Bundesbank (2016)

Die Bundesbank untersuchte im Monatsbericht fiir den September 2016 Verteilungseffekte der
EZB-Geldpolitik auf Einkommen und Vermdgen. Die problematische Datenlage vor allem im

Bereich der Vermogensverteilung kann man im folgenden Diagramm (Abb. 26) ermessen.

1821 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 6 f.
1822 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 7.
1823 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 7.
1824 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 9 f.
1825 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 12 f.
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Abb. 26 — Bundesbank (Monatsbericht 9/2016, S. 19) Gini-Koeffizient der

Vermogensverteilung
Verteilung des Nettovermégens in ausgewahiten Landern”
Gini-Koeffizient" in %
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Quellen: Banca d'ltalia (2015), Deutsche Bundesbank (2016), DIW (2014), Kuhn und Rios-Rull (2016), Office for National Statistics
(2015) und Cowell, Karagiannaki und McKnight (2013}, Fremeaux und Piketty (2013), Statistics Sweden (2012) und Sudo und Suzuki
(2012). * Sofern nicht anders angegeben erfolgen die Berechnungen auf Haushalisebene mittels einer Aquivalenzgewichtung, andern-
falls auf Personenebene. Aufgrund unterschiedlicher Vermogensabgrenzungen sind die Daten Uber die Landergrenzen nicht unbedingt
vergleichbar, so beziehen sich die Angaben fur Japan nur auf Netto-Finanzvermégen. Die Daten fur Frankreich beziehen sich auf Brutto-
vermogen; auf Grundlage des HFCS lautet der Wert fur Frankreich fur das Jahr 2010 68%, siehe ECB (2014), Fur Schweden werden
auch Anspriiche aus offentlicher Altersvorsorge berticksichtigt sowie statt Umnfragedaten Meldedaten verwendet. 1 Ein Wert von 0%
entspricht einer Gleichverteilung des Vermagens, 100% einer vollstandiger Ungleichheit.

Deutsche Bundesbank

Neben vielen Seitwértsbewegungen sticht hier vor allem die deutliche Erhéhung der
Vermogensungleichheit Italiens infolge der Finanzkrise 2007/08 und der damit verbundenen
staatlichen HilfsmaBBnahmen hervor. Der die Vermogensungleichheit eigentlich nivellierende
Effekt von Unternehmensinsolvenzen durch die Entwertung von Wertpapieren und
Anteilsrechten wurde offenbar durch geldpolitische Stiitzungsmaflnahmen nicht nur
neutralisiert, sondern dariiber hinaus iiberkompensiert: Der Gini-Koeffizient (Vermogen) stieg

in Italien von 0,47 auf 0,64.

Die durch die aktuelle Euro-Geldpolitik in Kauf genommene Vermdgenspreisinflation

begiinstigt, in Anlehnung an eine Studie von Adam/Tzamourani (2016), primdr vermdégende

- 361 -



Haushalte. Eine Vermogenspreisinflation verdndere hiernach die Vermdgensverteilung vor

allem zu Gunsten der obersten 25 Perzentile der Vermdgensverteilung. '8

Auch die OMT-Ankiindigung fiihrte zu einem iiberdurchschnittlichen Kapitalzuwachs in den

obersten fiinf Vermdgensperzentilen.'$?

Die Wirkung der Vermogenspreisinflation wird versucht durch folgende Betrachtung zu

relativieren.

Aus der in Abb. 27 dargestellten Grafik folgert Abb. 27 — , Mittelstandseffekt™
die Bundesbank, dass der Mittelstand Uber

Immobilienwertzuwichse  iiberproportional Kapitalzuwachs entlang der Netto-
) o ) ) vermdgensverteilung im Euro-Raum
profitiert hitte. Dabei sind die Abschnitte der

Perzentile ungliicklich gewéhlt: Es erscheint Kapitalzuwachs”

10 bei Anstieg der ...

wenig sinnvoll, die Perzentile 20-70 als ... Hauspreise um 10%

einheitliche Gruppe zu prisentieren, da

nennenswertes Vermdgen erst ab dem 5./6.

. . . . 4 ... Aktienkurse um 10%
Dezil vorliegt.!®?® Die untere Hilfte der

Vermogensverteilung  weist  (fast)  kein — o o

... Anleihekurse um 10%

0-20% 20-70% 70-95% 95-100%
Anders Haushaltsgruppen innerhalb der Nettovermogensverteilung

Nettovermogen auf und  prozentuale
Kapitalzuwédchse sind marginal.

. . . . Quelle: Adam und Tzamourani (2016). 1 In % des Nettovermo-
formuliert: Auch eine deutlich hohere gens der Gruppe.

. . Deutsche Bundesbank
Kapitalzuwachsrate von sehr geringen

Vermogen (z. B. 100 % Steigerung bei Quelle: Bundesbank, Monatsbericht 9/2016, S. 28.
10.000 €) erscheint neben deutlich geringeren
Zuwachsraten am oberen Ende (etwa 0,5 % Steigerung bei 1 Mrd. € [5 Mio. €])

vernachléssigbar.
Rechtfertigungsmuster

Grundsitzlich entspricht es der Auffassung der Bundesbank, dass eine unabhdngige Notenbank
nicht dazu berufen ist, besonderen Einfluss auf die Einkommens- und Vermogensverteilung zu

nehmen.!'®? Dieser kompetenzrechtlichen Einschitzung ist nichts hinzuzusetzen. Diesen

1826 Bundesbank, Monatsbericht 09/2016, S. 27.

1827 Bundesbank, Monatsbericht 09/2016, S. 29 (bis zu 3,5 %, darunter zwischen 0,5-1,0 % Zuwachs).
1828 Vgl. Grabka/Halbmeier, DIW Wochenbericht 40/2019, S. 742.

1829 Vgl. Bundesbank, Monatsbericht 09/2016, S. 15.
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Grundsatz jedoch relativiert die Bundesbank mit folgenden apologetischen Erwégungen,

wonach

a) Verteilungseffekte geldpolitischer MaBnahmen des Eurosystems schwierig

abzuschitzen und technisch kaum zu vermeiden seien;'®*° und

b) die langfristigen Wachstums- und Beschéftigungseffekte kurzfristige

Verteilungswirkungen ausgleichen konnten.

Ad a): Der Hauptgrund dafiir, dass die geldpolitische Transmission und ihre Wirkung auf die
Vermogen der einzelnen so schwer abschétzbar sind, liegt in der Instrumentenwahl, die
teilweise auf dem EU-Primérrecht beruht (ESZB-Satzung), teils aber auch die Vorstellungen
der EZB widerspiegelt, soweit Spielrdume fiir andere Instrumente ungenutzt bleiben (Art. 20
ESZB-S). Findet Geldschopfung iiberwiegend durch Bankenrefinanzierung und Ankauf von
Wertpapieren (von Banken) statt, so ist fiir die Verteilungswirkung mallgeblich, wie Banken
und deren Vertragspartner auf diese geldpolitischen Impulse reagieren. Wenig liberraschend ist
es, dass sie kaum HVPI-relevante Giiter, sondern sonstige Vermogenswerte finanzieren. Das
ist zwanglos aus der Kapitalmarkt- und Bankenfixierung des Eurosystems ableitbar. Die
Notenbanken haben — soweit ersichtlich — Verteilungsgesichtspunkten bei ihrer
Instrumentenwahl bisher kaum Bedeutung zugemessen. Wesentlich (um-)verteilungsneutralere
Geldschopfungskanile, wie etwa Helikoptergeld fiir Eurozonenbiirger, wurden nur zdgerlich

d1831

oder ablehnen erwogen, obwohl kein umverteilungsneutralerer Weg moglich erscheint.

Adb): Ausgehend vom grundsitzlich zutreffenden Befund, erh6hte Arbeitslosigkeit verschérfe
Disparitdten der Einkommens- und Vermogensverteilung, hebt die Bundesbank hervor, dass

eine Geldpolitik, die das Arbeitslosigkeitsrisiko!83?

senke, auch normalisierend auf
Verteilungsfragen wirke. Ersten muss man — unbeschadet der kompetenziellen Bedenken
(Notenbanken und Beschéftigungspolitik) — die Mittel einer solchen Politik kritisieren: Es
erscheint wenig tiberzeugend, Arbeitspldtze dadurch generieren zu wollen, dass man Banken
refinanziert und deren Wertpapiere abkauft. Zweitens ist es alles andere als sicher, ob sich die
Beschiftigungssituation infolge solcher Geldpolitik langfristig tatséchlich verbessert. Drittens
hemmt man dadurch wiahrungspolitische Reformen, die die inhédrente Fragilitidt von Geld- und

Finanzordnung und deren negative Effekte auf die restliche Wirtschaft abwenden konnten.

1830 Bundesbank, Monatsbericht 09/2016, S. 23, 30 (,,groBe Streuung der Effekte*).
181 Weidmann, in: FAZ v. 20.03.2016.
1832 Bundesbank, Monatsbericht 09/2016, S. 37.
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Auffillig ist ferner, dass die Bundesbank den Cantillon-Effekt im Bericht an keiner Stelle
erwdhnt. Selbst wenn er schwer zu quantifizieren ist, zeigt er immerhin die primér Begiinstigten
in einer Geldschopfungskette an und indiziert damit Zugewinne bei Einkommen und
Vermogen. Mit Blick auf die Geschiftspartnerwahl ist dies primér der Bankensektor, sekundér
die Emittenten der gekauften Wertpapiere sowie Wertpapierbesitzer, deren Portfolio-Wert
durch die Zentralbanknachfrage gestiitzt wird. Es ist schon bemerkenswert, dass die Ebene der
primdr Begiinstigten fast vollig iibersprungen und schwerpunktméfig versucht wird, in der

Zukunft vermutete positive und mittelbare Effekte fiir die Gesamtgesellschaft zu suchen.

Schwer nachzuvollziehen ist, dass die Bundesbank, obwohl sie die fehlende Kompetenz fiir
Verteilungsfragen erkennt, nicht einmal den Versuch unternimmt, {iber weniger umverteilende
Instrumente nachzudenken. Dabei wird zugleich vernachléssigt, dass jede geldpolitische
Umverteilung stets (Inflations-)Kosten mit sich bringt. Der pauschale Verweis auf eine
moglicherweise positivere Konjunkturentwicklung in Zukunft erscheint dann in einem anderen

Licht.

d) Bernoth/Konig/Beckers (2016)

In einer Studie des DIW kommen Bernoth/Konig/Beckers zum Ergebnis, dass die geldpolitisch
durch Ankaufsprogramme induzierte Vermdgenspreisinflation vor allem einkommensstarken
Haushalten zugutekdme, da deren Vermogen in erheblichem AusmaBl in Wertpapieren
bestehen.'®¥ Die Gesamtwirkung der Ankiufe sei hingegen ,nicht eindeutig, da man
gegenliufige Effekte sonstiger (inflationsanfilliger) Giiter schwer abschitzen kann.'®** Sie
kritisieren im Ergebnis auch, dass geldpolitische Verteilungswirkungen seitens der EZB

weitgehend ignoriert worden sind.!%

e) Stellungnahme

Es kann insgesamt festgehalten werden, dass die aktuelle EZB-Geldpolitik durch die
Instrumentenwahl, und die damit verbundenen Effekte fiir Vermogenspreise auf die Verteilung
von Vermdgen Einfluss nimmt. Wahrend die langfristigen und allgemeinwirtschaftlichen
Effekte auf Wirtschaftswachstum und Beschéftigung schwer abzuschitzen sind, ist in der

kurzen Frist relativ klar, dass die aktuell vermdgenderen Haushalte — in der Regel sind dies

1833 Bernoth/Kénig/Beckers, DIW Wochenbericht 7/2016, S. 131.
1834 Bernoth/Kénig/Beckers, DIW Wochenbericht 7/2016, S. 132.
1835 Bernoth/Kénig/Beckers, DIW Wochenbericht 7/2016, S. 133.
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zugleich die einkommensstédrksten Haushalte — und der Finanzsektor primér von einer solchen

Politik profitieren.

Auf zwei Gesichtspunkte wird in einschldgigen Studien bisher nicht in voller Deutlichkeit

eingegangen:

Das betrifft erstens den Effekt, dass Vermdgenspreisinflation vor allem zugunsten der aktuell
vermogenden Rechtstriger und Haushalte wirkt und es immer schwieriger macht, dass
Aufsteiger allein  durch  (Arbeits-)Einkommen  Vermdgen  bilden  (verringerte
Vermogensmobilitdt). Das hiangt damit zusammen, dass Arbeitsentgelte — sofern sie liberhaupt
wachsen — langsamer steigen als Vermdgenspreise.'33¢ Dieser Abschottungseffekt fiihrt dazu,
dass die Bedeutung von Arbeit fiir individuellen Wohlstand abnimmt, der Einfluss von
Vermogens- und FEigentumsverhéltnissen hingegen zunimmt. Dies widerspricht dem
marktwirtschaftlichen Leistungsprinzip und wird als Teilerklirung fiir abnehmende

Produktivititszuwichse gesehen. !8%

Zweitens wird bei der Messung von Verteilungswirkungen bisweilen der Eindruck erweckt, es
gibe nur (Wert-)Zuwichse und nur um deren Verteilung gehe es. Keineswegs aber ist ein durch
Geldschopfung verursachter Kapitalzuwachs ein free lunch. Vielmehr handelt es sich um eine
Umverteilung, da neues Geld an der Kaufkraft aktueller Geldbestéinde zehrt. Geldschépfung ist
keine Kaufkraftschaffung, sondern -umverteilung. Dabei ist vollig offen, ob kiinftige positive
Effekte die Kosten der in Kauf genommenen Inflation tatsdachlich kompensieren kénnten. Die
fehlende Klarheit iiber langfristige Effekte spricht dafiir, geldpolitische Umverteilung nach
Moglichkeit zu vermeiden, zumal sie demokratisch weder legitimiert ist noch notwendig aus

dem Preisstabilitdtsziel folgt.

3. Weitere Studien zu Verteilungseffekten von EU-Politiken

a) Allgemeine Wohlfahrtseffekte der Binnenmarktintegration Mion/Ponattu (2019)

Mion/Ponattu (2019)'%® versuchen die Wohlfahrtseffekte des europdischen Binnenmarktes fiir
die Mitglieds- sowie Nachbarstaaten der EU zu schétzen. Um das kontrafaktische Szenario

ohne einen EU-Binnenmarkt zu skizzieren, werden Handelskosten auf Basis eines Gravitéts-

c¢)1839

Regressionsmodell (,,gravity regression errechnet. Gravitdt bedeutet in diesem

1836 Ablesbar an den divergierenden Inflationsraten (HVPI und Vermogenspreisindizes).

1837 Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 5.

1838 Estimating economic benefits of the Single Market for European countries and regions, Policy Paper 2019.
1839 Mion/Ponattu, Policy Paper 2019, S. 8.
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Zusammenhang die Annahme, dass internationaler Handel enger mit Nachbar- als mit weit
entfernten Staaten getrieben und wertmafBig umso bedeutsamer ausfillt, je groBer die beteiligten
Volkswirtschaften sind. Im Rahmen der Studie wird dann ein Indikator fiir
AuBenhandelsfreiheit definiert und auf ein Gleichgewichtsmodell angewendet. Das so
ermittelte, hypothetische Gleichgewicht ohne Binnenmarkt wird dann auf seine
Wohlfahrtseffekte flir verschiedene Linder bzw. Regionen hin untersucht: Die geschitzten,
hoheren Handelskosten des hypothetischen Szenarios ohne Binnenmarkt sollen die
Wohlfahrtsgewinne des realen Binnenmarktes abbilden. Wie jedes Modell beruht auch dieses
auf vereinfachenden Annahmen, die die Aussagekraft der Ergebnisse beeinflussen:
Nichtberiicksichtigung von Auflenhandelsungleichgewichten und Wirtschaftswachstum. Es

wird auch keine Aussage iiber die nationale Verteilung der Wohlfahrtsgewinne getroffen.!84°

Im Ergebnis hitten hiernach — gemessen in pro Kopf Wohlfahrt pro Jahr — vor allem die
Schweiz (2.914 €), Luxemburg (2.834 €) und Irland (1.894 €) am stdrksten vom Binnenmarkt
profitiert. Ein &hnliches Bild ergibt sich bei den obersten prozentualen Wohlfahrtsgewinnern:
Belgien (4,35 %), Luxemburg (4,33 %), und die Schweiz (4,02 %).

Interessant an den in Abb. 28 sichtbaren Ergebnissen ist einerseits, dass
Wohlfahrtsgewinnregionen nicht strikt an Landergrenzen verlaufen und dass die absolute und
relative Betrachtung verschiedene Profiteure in regionaler Hinsicht zeigen. Da sich das Modell
stark an Handelsstromen orientiert, zeigen die Abbildungen grafisch auch eine Intensitdt der
AulBenhandelsverflechtung, die auf (geschitzte) Handelskosten besonders reagiert. Gewinner
des Binnenmarktes sind nach dieser Studie somit vor allem die Alpenregionen, weite Teile der
Niederlande, Norwegen und Siidirland. Besonders geringe Wohlstandseffekte zeigen sich in

Stidspanien und -italien sowie generell in osteuropédischen Landern.

1840 Vgl. immerhin die regionalen Unterschiede, Mion/Ponattu, Policy Paper 2019, S. 13 f.
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Abb. 28 — Geschitzte Wohlfahrtszugewinne (pro Kopf) nach NUTS2-Regionen

Per capita welfare gains from the trade boosting effect of the single market, NUTS 2 regions

Welfare gains

(EUR)

W 1218-35%2

H901-17218

| 621-%01
425-621
117-425

Gains are annual and based on a counterfactual equilibrium analysis inwhich EU regions would not be subject
tothe trade boosting effect of the single market. Welfare corresponds to the change in income that, given
initial prices, would allow consumers to reach the same utility level corresponding to the counterfactual equilibrium. | BertelsmannStiftung

Quelle: Mion/Ponattu, Policy Paper 2019, S. 15.

Problematisch an der Studie ist die wenig nachvollziehbare Ermittlung der kontrafaktischen
,freeness of trade®, die aus Daten zu ,,trade costs* und dem Gravititsmodell abgeleitet wird.'3*!
Ferner  beinhalten die  herangezogenen  Handelskosten nicht nur rechtliche
AuBenhandelsbarrieren (tarifdar und nichttarifiar), sondern auch Kosten, die ebenso in einem
Freihandelsgebiet anfielen: Transport-, Informations- und Rechtsdurchsetzungskosten.'®*? Im
Ubrigen beinhalten Schitzungen iiber kontrafaktische Szenarien stets spekulative Elemente
unklaren Ausmalles, weil nicht sicher ist, wie sich Z6lle und Aullenhandel ohne Binnenmarkt

entwickelt hatten.

1841 Mion/Ponattu, Policy Paper 2019, S. 13.
1842 Vgl. Anderson/Wincoop, Trade Costs, 2004, S. 2.
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Abb. 29 — Geschitzte relative Wohlfahrtszuwéchse

Relative welfare gains from the trade boosting effect of the single market, NUTS 2 regions

Welfare

gains (%)

B 3.55-4.49

B295-3.55

W2462-295
231-2462
130-2.31

Gains are annual and based on a counterfactual equilibrium analysis In which EU regions would not be subject
Lo the trade boosting effect of the single market, Welfare corresponds te the change In Income that, glven
initial prices, would allow consumers to reach the same utility level corresponding to the counterfactual equilibrium. [ BertelsmannStittung

Quelle: Mion/Ponattu, Policy Paper 2019, S. 15.

b) Arbeitskriftemobilitit: Berthold/Neumann (2003), Dresel (2005)

Bei der Analyse des européischen Arbeitsmarktes kommen Berthold/Neumann zum Ergebnis,
dass die Einfiihrung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Rahmen der Binnenmarktpolitik 1993-
2002 keine erkennbaren Effekte auf die Arbeitnehmermobilitit gehabt hitte. '**3 Die Autoren
trennen dabei nicht Arbeitsmigration und sonstige Migration, sondern nehmen offenbar an, dass
Intra-EU-Migration vor allem Wanderungsbewegung von Arbeitnehmern sei. Sicher ist daher
nur, dass es an nennenswerter Arbeitnehmermigration schon deshalb fehlt, weil nur sehr wenige
EU-Biirger ihren Wohnsitz in einen anderen Mitgliedsstaat verlegt haben. Zu einem dhnlichen
Ergebnis kommt Dresel (2005), die eine sehr geringe Arbeitskriaftemobilitdt innerhalb des

Binnenmarktes feststellt.!34

1843 Berthold/Neumann, Zehn Jahre Binnenmarkt, 2003, S. 3 £,
1844 Weniger als 0,1 % der EU-Bevolkerung migrierte intra-EU, Dresel, Migration, 2005, S. 226.

- 368 -



Als Ursachen geringer Arbeitnehmermobilitét sehen Berthold/Neumann u. a. die individuellen
Integrationskosten am neuen Ort (Kultur, Institutionen), die geringere Produktivitdt wihrend
der Integrationsphase, erschwerte Qualifikationseinschitzung (aus Arbeitgebersicht) und das
erhohte Risiko einer Entlassung (im Vergleich zu Inlindern).!®* Ferner sei allein aufgrund
hoherer Durchschnittslohne noch keineswegs eindeutig, dass man auch als EU-Ausldnder nach
einem Wohnsitzwechsel (dauerhaft) seine personlichen Einkommensverhiltnisse verbessern
konne. 34 Mit Blick darauf, dass auch Migration innerhalb von EU-Mitgliedsstaaten gesunken
ist, scheint der Trend zu geringerer Arbeitskraftemobilitit nur teilweise durch Sprachbarrieren
zu erkliren sein.'®’  SchlieBlich kénnten auch ,Beschiftigungsinsider*-Effekte
mitverantwortlich dafiir sein, dass die Mobilitit gering ist: Mindestlohn, Gewerkschaftsmacht
und Kiindigungsschutzregeln fiihrten zu einem Konflikt innerhalb der Arbeitnehmerschaft

zwischen langfristig Beschiftigten und Neueinsteigern. 348

Auch wenn diese Erkldrungsansidtze vordergriindig plausibel sind, zeigt das Beispiel
Deutschland, dass auch ein Land mit hohen Kiindigungsschutzstandards und einem
Mindestlohn seine Arbeitslosigkeitsquote 2000-2016 senken konnte.!3* Es gibt offenbar noch

weitere bedeutende Determinanten, die beriicksichtigt werden miissen.

Dresel verweist ferner auf die auBenhandelstheoretisch gingige Uberlegung!'®®, dass die
Kapital- und Giitermobilitit Freiziigigkeitseffekte substituiert haben kénnten. '85! Des Weiteren
muss bei erhofften Arbeitsmigrationsstromen (aus Anlass von Arbeitslosigkeit oder
Lohndifferenzen), beriicksichtigt werden, dass hierbei getroffene Annahmen nicht selten fernab

der Realitét liegen:

,homogenes Arbeitskrdfteangebot, vollstindige[r] Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt,
Vollbeschéftigung [...] perfekte Information, keine Transportkosten®, 852

Daneben verweist Dresel auf Vorteile von Arbeitskrafteimmobilitdt aus individueller Sicht,

d. h. berufsbezogene Vorteile aus langjdhriger Arbeitsgeberbindung (Firmenkenntnisse),

1845 Berthold/Neumann, Zehn Jahre Binnenmarkt, 2003, S. 7 ff.

1846 Berthold/Neumann, Zehn Jahre Binnenmarkt, 2003, S. 8; vgl. auch Dresel, Migration, 2005, S. 207
(empirischer Evidenz zur Bedeutung erhoffter Lohnzuwichse im Zusammenhang mit Migration sehr schwach).
1847 Berthold/Neumann, Zehn Jahre Binnenmarkt, 2003, S. 9 £,

1848 Berthold/Neumann, Zehn Jahre Binnenmarkt, 2003, S. 19.

189 Oben III. 2. a), S. 290 ff, 294 (vorbehaltlich der oben geduBerten methodischen Kritik an der
Arbeitslosenstatistik); zur Einschitzung der Regulierungsdichte in Deutschland Hebler, Arbeitsmarkteffekte der
EU-Osterweiterung, 2002, 104, dessen zitierte Einschitzung (OECD, Employment Outlook, 1999, Paris)
allerdings etwas alter ist und Deutschland im europaischen Mittelfeld verortet.

1850 Vgl. Hebler, Arbeitsmarkteffekte der EU-Osterweiterung, 2002, S. 142.

1851 Dresel, Migration, 2005, S. 226.

1852 Dresel, Migration, 2005, S. 227.
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regionale Kenntnisse und soziale Verflechtungen,'®* die bei der Migrationsprognose in
Rechnung gestellt werden miissen. Insgesamt folgert Dresel aus der geringen tatséchlichen
Arbeitskraftemobilitdt im Binnenmarkt dariiber hinaus, dass die EU-Biirger im Allgemeinen
mit dem status quo zufrieden und daher nicht bereit sind, Kosten und Risiken der Migration in

Kauf zu nehmen.!%>*

¢) EG-/EU-Erweiterungseffekte: Dicke/Foders (2000), Ziltener (2001)

Dicke/Foders untersuchten, inwieweit sich EG-Erweiterungen handelsschaffend (und damit
prasumtiv wohlfahrtssteigernd) auf die Mitgliedsstaaten ausgewirkt haben. Dabei konnte die
Erwartung, dass die EG-Erweiterungen 1973 und 1981 aufgrund der Binnenmarktregeln
generell und in allen Mitgliedsstaaten zu erhdhten AuBenhandelsvolumina fiihrten, nicht
bestétigt werden. Entsprechende Effekte etwa in Bezug auf (West-)Deutschland waren negativ
oder nicht signifikant.'®>® Es konnte dabei auch keine relevante Handelsumlenkung festgestellt

werden, d. h. Substitution von Drittlandhandel und Binnenmarkthandel.'#¢

Die Autoren deuten den Befund dahingehend, dass die Aufnahme in den Binnenmarkt aufgrund
bereits bestehender Freihandelsabkommen (GATT, WTO) keinen signifikanten Effekt mehr
hervorgebracht hat.!®” Zudem hitten bestimmte EU-Politiken zu mehr Protektion gefiihrt

(Agrarpolitik, Montanunion).'$>8

Ziltener wertete im Jahr 2001 verschiedene empirische Studien zu den wirtschaftlichen
Wirkungen der Binnenmarktintegration aus und iiberpriifte dabei die frither vertretene
Prognose, der Binnenmarkt wiirde zu einem ,Liberalisierungs-big-bang* fiihren und eine
positive wachstumsmiBige ,,Kettenreaktion” in Gang setzen.'®>® Dem Gesamtergebnis gehen
eine Vielzahl von singuldren Details voraus: Innerhalb des Binnenmarktes war ein
beobachtbarer Effekt, dass die Unternehmenskonzentration stetig zugenommen hat, wobei dies
je nach Branche stirker oder schwiicher ausgeprigt war.!%® Skaleneffekte, die man sich
erhoffte, weil Unternehmen fiir einen insgesamt groBeren Binnenmarkt produzieren kdnnen,

1861

seien in diesem Zusammenhang nicht nachweisbar gewesen. Die Wirkungen des

1853 Dresel, Migration, 2005, S. 230 f. (m. w. N.).

1854 Dresel, Migration, 2005, S. 238.

1855 Dicke/Foders, Wirtschaftliche Auswirkungen einer EU-Erweiterung, 2000, S. 133.

1856 Dicke/Foders, Wirtschaftliche Auswirkungen einer EU-Erweiterung, 2000, S. 132.

1857 Dicke/Foders, Wirtschaftliche Auswirkungen einer EU-Erweiterung, 2000, S. 133.

1858 Dicke/Foders, Wirtschaftliche Auswirkungen einer EU-Erweiterung, 2000, S. 133.

1859 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 35, 62.

1860 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 40 (am Beispiel von Kiihlschrankproduzenten 1985-1995).
1861 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 42 f.
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Binnenmarktes waren im Dienstleistungssektor — mit Ausnahme des weitgehend national

gepriigten Bankensektors — deutlich sichtbarer. 362

Die  europdische  Automobilindustrie  unterlag  iiberwiegend  Weltmarkteffekten;
Produktionskosten, Handelsstrome und Preisunterschiede wurden durch den Binnenmarkt
,wenig beeinflusst*.!%63 In einigen EU-Regionen diirften Automobil- und Zuliefererbetriebe
nicht zuletzt aufgrund des Binnenmarkteffektes entstanden sein (ES, PT, I, UK).'® Dieser
Trend konnte spéter auch bei Landern der EU-Ost-Erweiterung belegt werden (PL, CZ, SK,
HU).!'3% Mit Blick auf die Konvergenzbemiihungen der EU-Politik kommt Ziltener (2001) zum
Ergebnis, dass auf Linderebene bis 1992 kleinere Angleichungen, auf regionaler Ebene
hingegen Verschirfungen von Disparititen stattgefunden hitten.!®®® Einzige Ausnahme ist
Irland, das wirtschaftlich stark konvergierte.!®®” Betrachtet man das aggregierte Wachstum der
EG seit der Beginn der Integration bis in die 1990er Jahre mit der von Drittlindern, so sei kein

Mehrwert erkennbar.'363

In der Gesamtschau restimiert Ziltener (2001), dass sich weder ein Liberalisierungsschub noch
eine besondere Wachstums-,,Kettenreaktion infolge der Binnenmarktintegration ergeben
hitte. '8 Die Komplexitit der Wirkungsmechanismen mache die Erstellung einer
»Gesamtbilanz* auBerordentlich schwierig, da Effekte schwer ableitbar und an einigen Stellen

unter- bzw. iiberschitzt sein diirften.'37°

d) Verteilungseffekte ausgewihlter EU-Subventionen

Fenner (2017)'87! untersuchte die Auswirkungen von EU-Subventionen (ESF und EFRE) der
Forderperiode 2007-2013 auf die regionale wirtschaftliche Divergenz und den
Unternehmenswettbewerb. Ausgangspunkt ist die Vermutung, dass verschiedene EU-
Subventionspolitiken womdglich gegenldufige Effekte aufweisen. Am Beispiel der

Forderdaten von Sachsen kam er zum Ergebnis, dass EU-finanzierte Mehrfachforderung die

1862 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 43.

1863 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 44.

1864 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 45.

1865 Knogler, EU-Osterweiterung, 2005, S. 29.

1866 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 58 f. Beriicksichtigt man die Ergebnisse von Fenner (unten
Fn. 18714872), darf man davon ausgehen, dass Kohisions- und Regionalpolitik sowie sonstige
Subventionspolitiken sich weiterhin gegenseitig konterkatieren.

1867 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 59.

1868 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 53 unter Bezugnahme auf Vanhoudt, 1999, Weltwirtschaftliches
Archiv, 135, 2 (Drittlandvergleich) und ftalianer, Revue Economique (1994), 3 (Regressionsanalyse).

1869 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 35, 62.

1870 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001, S. 67.

1871 Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 444 ff.
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)1872

regionale Disparitdt forderte, da die Mittel iiberwiegend (70 % an Unternehmen in

wirtschaftlichen Clustern vergeben worden sind (Dresden, Chemnitz, Leipzig).

Fenner (2017) ordnete die Fordermittelvergabe des ESF und EFRE ferner nach der Grof3e der
begiinstigten Unternehmen und kam zum Ergebnis, dass von EFRE-Subventionen iiberwiegend
grole Unternehmen (GU) profitieren, wohingegen der ESF breiter und insbesondere auch
KMU forderte.'®”3 Nicht nur werden groBe Unternehmen hiufiger gefordert, sie erhalten (durch
den EFRE) auch wesentlich héhere Fordersummen: Die durchschnittliche Férdersumme fiir
GU war je nach Branche 174 bis zu 1.815 % hoher als bei KMU.!®* Verstirkt wird dies noch
dadurch, dass GU durch einen Standort in einem regionalen Wirtschaftscluster im Hinblick auf
Subventionen noch einmal mehr profitieren als KMU.!®”> Die erhohten Férdervolumina im
Rahmen des EFRE konnen dabei nicht durch hohere Mitarbeiterzahlen in den unterstiitzten GU

erkliart werden.'376

Fenner resiimiert, dass die EU durch inkonsistente Subventionspolitik ihren eigenen
Kohisionszielen entgegenwirkt und wettbewerbsschéddliche Forderung groBer Unternehmen

betreibt.!877

V. Ergebnisse

Die Ergebnisse des dritten Kapitels werden in Tabelle 11 zusammengefasst.

Legende:

e Farben: griin (positiv konnotiertes Wachstum), gelb (Stagnation), rot (negativ
konnotiertes Wachstum), blau (ambivalenter Indikator).

o Pfeile: nach oben (> 1% p. a.), seitwirts (-1 bis +1% p. a.), unten (< -1% p. a.) in %

e Arbeitslosigkeit: in %P-Anderung (Gesamtzeitraum);

e Gini-Index und Einkommensquintilverhéltnis: in Skalenpunkten (Skala 0-100):
oben (> 2 Skalenpunkte), seitwérts (-2 bis +2 Skalenpunkte), unten (< -2 Skalenpunkt)
jeweils im Gesamtzeitraum

1872 Fenner, Bin neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 457 (Tabelle 4).

1873 Fenner, Bin neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 460 (Tabelle 8 EFRE), S. 461 (Tabelle 9 ESF).
1874 Ohne Raumfahrt, Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 462 (Tabelle 10 EFRE).

1875 Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 464 f.

1876 Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 463 (keine Proportionalitit).

1877 Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 467, vgl. auch S. 474 (primérrechtliche Bedenken).
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Tabelle 11 — Zusammenfassung der Indikatoren

Gebiet

Indikator EU | EA | BE | BG | CZ | DK | DE | EE | IE | GR | ES HR CY
BIP (real) T T T T T T T [ R i T T
BIP (real) p. K. T T T T T =1 [ R i T T
BNE (real) - |1 T T T T T T T T T
BNE(real) p. K. = (= | = (. T T T [ T O 2 M T T
Produktivitét (real, Erwerbstitige) 1 - | > 0 0 - | - 0 T - | - 1 0
Produktivitiit (real, Stunden) (T S I e S e S O S R I I (o ey g 1 -
Arbeitslosigkeit l O — i — B I T T T
Arbeitsvolumen SN (O IO O O O I A |
Stundenlshne (real) IO O O T R B I S B S IR B 5 .
Arbeitnehmerentgelte (real) 1 1 0 0 1 1 0 r | - | — 0
Arbeitsentgelte (real) pro ArbN I O [ T T I S O S I IO .
Gini-Index (Einkommen) N I I R B (S T N QS — —
eed DoE AL mnne |
Arbeitseinkommensquote ! 0 0 ! ! 0 ! 1 l !
Leistungsbilanzsaldo Sl elio - o l

(in Klammern: Trend)




“PLE -

lollm

!
!
!
!

lollm




4. Kapitel

Zusammenfassung

Kapitel 1: Wirtschaftsverfassungsbegriff

Dem Begriff der Wirtschaftsverfassung sind mindestens zwei heterogene, folglich zu
differenzierende Begriffsbedeutungen zuzuschreiben. Die Zweiteilung beruht auf einer Analyse

der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Literatur unter den Gesichtspunkten:

a) Zweck und Funktion;

b) Form;

c) Artder Gewinnung wirtschaftsverfassungsrechtlicher Inhalte;
d) wirtschaftssystemischer Inhalt;

e) normhierarchischer Verfassungsrang;

f) Verhiltnis zur Staatsverfassung;

g) Regelungsbereich und Bestandteile;

h) Normativer Gehalt; und

1) Mittel der Durchsetzung.

Die normative Deutung beschéftigt sich mit der Frage wirtschaftlichen Machtkonzentration
seitens Privater oder staatlicher Stellen und ihrer Bandigung durch ein verfassungsdhnliches

Regelwerk. Diese Deutung steht der ordoliberalen Freiburger Schule nahe.

Die deskriptive Interpretation von Wirtschaftsverfassung subsumiert unter den Begriff
bestimmte wirtschaftsrelevante Normen ohne besonderen weitergehenden staatsrechtlichen
Zweck als die Beschreibung der rechtlichen Grundlagen der Wirtschaftsordnung. Dieser Ansatz
wird in den Rechtswissenschaften als Auslegungshilfe verfassungs- bzw. europarechtlicher

Regeln herangezogen.

Soweit man die Mehrdeutigkeit des Wirtschaftsverfassungsbegriffs als misslich ansieht, kann
dies nach hier vertretener Ansicht dadurch aufgelost werden, dass der Begriff der
Wirtschaftsverfassung fiir die normative Deutung vorbehalten wird. Dafiir spricht, dass durch
diesen Ansatz ein gesellschaftlich aktuelles Problem adressiert und durch terminologische
Abgrenzung fassbar gemacht wird. So wie die verfassungsrechtliche Verankerung der
Gewaltenteilung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG) staatlichen Machtmissbrauch verhindern soll,
erfiillt eine Wirtschaftsverfassung im normativen Sinne den Zweck, wirtschaftlichen

Machtmissbrauch durch eine auf fairen Wettbewerb abzielende Regelbildung einzuddmmen.
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Die deskriptive Deutung kann verlustfrei als besondere Ausprdgung der systematischen und
teleologischen Auslegung von Rechtssdtzen eingeordnet werden, wofiir der Begriff der

Wirtschaftsverfassung nicht erforderlich ist.

Kapitel 2: Wirtschaftssystemische Einordnung der EU-Politik

1. Qualifikation

Im Zuge der hier vorgenommenen ordnungspolitischen Qualifikation der EU-Politikbereiche
wurden elf von 24 Politikbereichen identifiziert, die wirtschaftssystemisch nicht pragend sind,
weil EU-Einfluss marginal ausfdllt oder weil das Markt- und Wettbewerbsprinzip keine

Anwendung findet.

Als liberale Politikbereiche wurden die Binnenmarktregeln, die Verkehrspolitik, das
Wettbewerbsrecht und die Energiepolitik identifiziert. Bestimmungsgriinde fiir liberalen bzw.
liberalisierenden Einfluss der EU sind vor allem Regeln, die wirtschaftlichen Wettbewerb
fordern, sei es durch das Verbot mitgliedsstaatlicher Interventionen (Binnenmarktregeln), die
Angleichung von Standards oder die sonstige Bereitung eines level playing fields. Hierzu zéhlen
auch Zugangsregeln zu bestimmten Institutionen oder Infrastruktur (Energiepolitik), die

wettbewerbsrelevant ist/sind.

Interventionistisch erscheinen die EU-Politikbereiche der Agrar- und Fischereipolitik, der
Wahrungspolitik, des Européischen Sozialfonds, der Transeuropdischen Netze, der Regional-
und Strukturpolitik, Forschung und Technologie, Umweltpolitik sowie der Europdischen
Investitionsbank. Eine interventionistische Tendenz wurde insbesondere bejaht, wenn
finanzielle Programme existieren (ELER, EMFF, ESF, LIFE, EFRE, CEF), die zumindest auch

der Subventionierung von Unternehmen oder anderen Privaten dienen.

Beim ESF lag die Einordnung an den beildufigen Subventionen an im Wettbewerb stehende
Unternehmen, auch wenn dies keinen Hauptzweck der ESF-Forderung darstellt. Die mit
offentlichen Mitteln kapitalisierte EIB betreibt, auch wenn sie marktmifBige Finanzierungen
imitiert, ~wirtschaftspolitisch betrachtet Prozesspolitik, indem sie sich bestimmte

Finanzierungsmarkte einmischt. Dies tragt prozess- und nicht ordnungspolitische Ziige.
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Das Wihrungsrecht ldsst eine Begiinstigung insbesondere des Wirtschaftszweigs der Banken
durch Zins- und Kreditsubventionen (Refinanzierungsmarkt), Deinvestitionsméoglichkeiten!8”8
(Wertpapierankaufsprogramme) sowie den beschrinkten Zugang zu kritischer Infrastruktur

)1879

([grenziiberschreitender| Zahlungsverkehr erkennen. Die Instrumente der EZB verzerren

willkiirlich Zinsen, nehmen Einfluss auf bestimmte Vermdgenswerte. Das Eurosystem geriert

sich somit als staatlicher Umverteilungsapparat. '35

Der Politikbereich der Rechtsangleichung besteht aus bestimmten heterogenen Teil-Politiken,
die getrennt gewlirdigt wurden. Zu den liberalen Politiken wurden das Vergaberecht und die
Werbungsregulierung gezdhlt. Das Bankaufsichtsrecht wurde wegen des dort angestrebten
Leitbildes der (vorhersehbar ineffektiven) staatlichen Kontrolle der Bankenliquiditdt und -
solvabilitét als interventionistisch eingeordnet. Dabei wird das Prinzip der Eigenverantwortung
(und Eigenhaftung) von Banken sowie deren Anteilsinhabern verletzt und systematisch
untergraben, um Probleme der Wihrungspolitik zu losen (Einlegerschutz, Finanz- und

Preisstabilitat).

Im historischen Zeitverlauf zeigt sich, dass liberale EU-Politikbereiche vor allem aus der

Griindungszeit herriihren (1958) und danach durch zahlreiche finanzielle Programme

iiberwiegend interventionistische Spielrdume fiir die Tagespolitik er6ffnet wurden (Ausnahme:

Energiepolitik). Die Sorge der Politisierung des EU-Rechts durch zunehmend politische
1881 ;

Gestaltungsspielrdume statt klarer Regeln*®" ist begriindet und von einem ordnungspolitischen

Standpunkt aus zu kritisieren.

2. Quantifikation

Neben der Qualifikation wurde versucht, die volkswirtschaftliche Bedeutung der
wirtschaftssystemisch relevanten!88? EU-Politikbereiche abzuschitzen. In einem ersten Schritt
wird dabei ein EU-Politikbereich einem bestimmten Wirtschaftszweig (NACE-Systematik)
zugeordnet und durch dortige wirtschaftsstatistische Kennzahlen quantifiziert. Auch wenn die
Bruttowertschopfung als volkswirtschaftliche Kennzahl hierfiir in Frage kommt, bereitete vor

allem die Zuordnung von Politikbereichen zu Wirtschaftszweigen (hilfsweise: Teilmérkten)

1878 Verkauf von Wertpapieren an NZBen, um sie in sichere und liquide Zentralbankreserven umzuwandeln.

1879 Hierzu gehért der nicht als liberal zu bewertende Zwang, zur Teilnahme am bargeldlosen Zahlungsverkehr als
Kontoinhaber zwingend Bankenglidubiger werden zu miissen (fehlende 100 %-Mindestreserve auf Sichteinlagen).
1380 Das gilt — soweit ersichtlich — fiir die allermeisten Notenbanken in der Welt, die sich am US-amerikanischen
Modell einer Zentralbank orientieren.

1881 Vgl. Luczak, Die Europiische Wirtschaftsverfassung, 2009, S. 31 f.

1382 Ohne die als neutral eingeordneten Politikbereiche.
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erhebliche Probleme. Das liegt daran, dass viele Normen Querschnittsbereiche erfassen, z. B.
in Form von Wettbewerbs- oder Umweltrecht. Zweifelsfrei war eine Zuordnung lediglich fiir
die Agrar- und Fischereipolitik, die Verkehrspolitik, Werbungsregulierung und die
Energiepolitik moglich.

Bruttowertschopfungszahlen fehlten in den Teilbereichen Handelsstrome, Vergaberecht sowie
Forschung und Technologie. Um Umsatzzahlen (Exporte, Importe, Vergabevolumina) oder
sonstige Zahlen (FuE-Aufwendungen) mit Bruttowertschopfungszahlen aus anderen
Wirtschaftszweigen vergleichbar zu machen, wurde vorliegend eine Globalquote gebildet, d. h.

der EU28-durchschnittlichen Relation von Bruttowertschopfung zu Umsétzen.

Beim Vergaberecht fehlte es zudem bereits an einer Datengrundlage zum Ausmall von
Vergabemitteln auch auf nationaler Ebene. EU-weit erfasst sind grundsitzlich nur Volumina,
die europaweitausgeschrieben werden miissen und diese stellen nur ein Bruchteil des
gesamteuropdischen Vergabevolumens dar. Es existiert derzeit nur eine sehr grobe Schitzung

der Kommission.

Beim Bankaufsichtsrecht und der Wéhrungspolitik ist bereits die Trennung der Bereiche
problematisch, weil der geldpolitische Rahmen im Eurosystem keine klare wirtschaftliche
Trennung von Euro-Zahlungsmitteln und deren Preisstabilitit von der Gesundheit von
Geschiftsbanken vornimmt und folglich auf Banken bezogene Wirtschaftsdaten beide Bereiche
betreffen. Diese Verbindung wurde hier (auch aus anderen Griinden) problematisiert. Die
relativ geringe Bruttowertschdpfung des Bankensektors steht im Ubrigen im Kontrast zu den
erheblichen Umsédtzen im Finanzsektor und der Bedeutung von Banken als infrastrukturelle
Institution. Dies stellt die MaBgeblichkeit von Bruttowertschdpfungszahlen in diesem Bereich

generell in Frage.

In jedem Politikbereich musste ferner die Integrationstiefe geschétzt werden, um den EU-
Einfluss von sonstigem mitgliedsstaatlichem Einfluss zu trennen. Dies fillt naturgemal3 grob

und nicht ohne ein gewisses Mafl an Willkiir aus.

Insgesamt erscheint der Quantifikationsansatz nach alledem nicht geeignet, um die Bedeutung
von Rechtsnormen zu bewerten, selbst wenn man sie als Wirtschaftsrecht einordnen wiirde. Das
liegt am Querschnittscharakter vieler Normen, der eine statistische Zuordnung in manchen
Bereichen schwer, teils sogar unmoglich macht. Zudem bedeutet die starke Fragmentierung von

Bereichen, die beziffert werden konnen, und solcher, bei denen es nicht sinnvoll erscheint, dass
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von vornherein nur ein unvollstdndiges und in seinen Proportionen verzerrtes Bild gezeichnet

werden kann.

Kapitel 3: Volkswirtschaftliche Entwicklungen im EU-Integrationsprozess

Im dritten Kapitel wird untersucht, wie sich die Mitgliedsstaaten wéhrend bzw. im Laufe des
EU-/EWU-Beitritts entwickelt haben. Dies liefert Hinweise auf die Frage, ob sich die

Zugehorigkeit zum Staatenverbund aus mitgliedsstaatlicher Sicht ,,gelohnt hat.

Die Indikatoren werden in der zusammenfassenden Tabelle 11 eingeteilt in solche, die
semantisch einfacher zu interpretieren sind (griin, rot, gelb) sowie in ambivalente Indikatoren
(blau). Mit Blick auf die Verdnderungen beim BIP (real), BNE (real), der Produktivitit (real)
und der Arbeitslosigkeitsquote zeigen die allermeisten Mitgliedsstaaten unbedenkliche Werte,

d. h. moderate Wachstumszahlen bzw. Arbeitslosigkeitsriickgénge.

Mitgliedsstaaten mit sich abzeichnenden volkswirtschaftlichen Risiken sind:

Alle Indikatoren: GR
Arbeitslosigkeitsrisiko: IE, CY, ES, LU, AT, PT
Stagnationsrisiko: F, L, ES, PT

Im Speziellen wurde hier auch die Euro-Geldschopfung quantifiziert. Die Ergebnisse hierbei
waren, dass rund drei Viertel der Geldschopfung auf die Geschéftsbanken entfallen (hoher in
LU) und dass die Volumina in den Eurolédndern ungleich verteilt sind. Im Zeitraum 1999 bis
2016 wurden in den EA10 (ohne F) 5 € im Zusammenhang mit 1 € BIP(real)-Wachstum an
Geld geschopft (,,Faktor 5:1). Hohere Werte dieses Faktors (> 7) passen zu Léndern mit
Stagnationsrisiko (sehr geringe reale Produktivititszuwichse): F, PT, I. Noch hohere Werte
konnten ein Indikator fiir Finanzinstabilitdt darstellen, da das Risiko fiir Bankenkrisen zu

solchen Werten passt (GR, CY, PT, I).!883

Die zusammengetragenen Ergebnisse zur Verteilungsrechnung in Bezug auf Einkommen und
Vermogen haben ergeben, dass die Einkommensverteilung in den Mitgliedsstaaten keinem
besonderen Trend folgt. Sowohl die Griindungsmitgliedsstaaten als auch solche der EU-
Osterweiterung wiesen unterschiedliche Entwicklungen auf. Dies kann dahingehend gedeutet
werden, dass verteilungspolitische Einfliisse der EU gering sind und (Um-)Verteilungsfragen

vorrangig national entschieden werden. Bei der Vermdgensverteilung ist (erneut) auf das

1883 Offen ist dabei die Frage der Kausalitit, d. h. ob erhohte Geldschépfung im Vorfeld einer Bankenkrise oder
zu deren Rettung stattgefunden hat. Denkbar ist auch eine Wirkung sowohl beim Aufbau als auch bei der
Bewiltigung einer Finanzkrise (Sozialisierung der Rettungskosten iiber Geldschopfung).
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Problem der unzureichenden Datengrundlage hinzuweisen. Anders als Einkommen sind
Vermogen nur liickenhaft erfasst und schwierig zu bewerten. Das ist misslich, weil die

t1884

Vermogensverteilung bedeutsam is und dariiber hinaus zu beriicksichtigen ist, dass

Vermdgensbesitz zu groBen Teilen nicht auf (Arbeits-)Leistung beruht und vererbbar!®® ist.
Die derzeitige Erfassung der Vermogen wird der wirtschaftlichen und politischen Bedeutung
nicht gerecht. Eine politische Debatte hieriiber ist derzeit nur begrenzt moglich und sollte sich

auf die Verbesserung der Datenlage richten.

Ein Sonderproblem bei der Vermdgensverteilung stellen die (um-)verteilungspolitischen
Nebeneftekte der Euro-Geldpolitik dar, die primér vermdgenden Haushalten (Wertpapierbesitz,
Betriebsvermogen) und dem Bankensektor (Refinanzierungskonditionen,
Liquiditétsbereitstellung, Zinssubventionen) zugutegekommen sind. Das steht im Konflikt zur
staatsrechtlichen Einbettung einer Zentralbank, die nur Preisstabilitit gewéhrleisten soll, ohne
verzerrenden Einfluss auf Vermogen und Wettbewerb zu nehmen. Teilweise werden weitere
negative Effekte der Euro-Geldpolitik flir die wirtschaftliche Entwicklung in Rechnung
gestellt.'®¢ Die Vermeidung solcher Nebeneffekte ist zwar nicht trivial, wird aber gleichwohl

derzeit nicht ernsthaft (geld-)politisch diskutiert.

Die Analyse der Leistungsbilanzsalden in den Mitgliedsstaaten hat ergeben, dass EU-Politik
moglicherweise den Trend zum Ausgleich der Leistungsbilanz bzw. den Aufbau von
Leistungsbilanziiberschiissen begiinstigt. Bestanden nicht bereits vor EU-Beitritt entsprechende
Teilsalden, so entwickelten sich die meisten Mitgliedsstaaten (Ausnahmen: GR, UK, RU, FI)

zu Uberschussldandern.

Die Interpretation dauerhafter und hoher Teilsalden der Zahlungsbilanz ist nicht einfach und
eine kritische Durchsicht der aktuellen Literatur und Studien zum Thema hat ergeben, dass die
meisten aktuellen Deutungen unzureichend sind, weil sie die Bedeutung der
zahlungsbilanziellen Begrifflichkeiten nicht hinreichend wiirdigen. Die in der
Zahlungsbilanzstatistik verwendete Terminologie von ,Forderungen* und
,Verbindlichkeiten®, etwa flir Export- und Importiiberschiisse, Direktinvestitionen oder
Kapitalexport beruhen auf merkantilistischen Denkmustern. Dabei wird die mittelbare
Bedeutung der Geldschopfung im heutigen Welthandel bisher vollig unzureichend

beriicksichtigt, soweit sie liberhaupt erkannt wird. Die These, Leistungsbilanzdefizite seien

1884 Fessler/Schiirz, Private wealth, ECB Working Paper, No. 1847/2015, S. 2 (35 Einkommensperzentile).

1885 Einkommenspositionen erldschen zu Lebzeiten oder spitestens durch Tod, Vermdgen kénnen in ihrem
Bestand beliebig lang intergenerativ perpetuiert werden.

1886 Vgl. Schnabl, Verteilungseffekte der Geldpolitik der EZB, working paper No. 160, 2019, S. 5 f., der einen
Zusammenhang mit geringer Produktivititsentwicklung sieht.
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gleichbedeutend mit Verschuldung, hat sich als nicht haltbar erwiesen. Entsprechend ist die
Begriffswahl ,,Glaubiger- und Schuldnerlinder ein semantischer Fehlgriff. Aus
Handelsbilanziiberschiissen bzw. -defiziten folgt kein unmittelbares Kreditrisiko, sodass die

1887

Kategorie der ,, Tragfdhigkeit unpassend ist, solange konkrete Kreditbeziehungen nicht

nachgewiesen sind.

Leistungsbilanziiberschiisse bedeuten umgekehrt auch keinen zwingenden

Auslandsvermogensaufbau.

Auch wenn die Politik keinen unmittelbaren Einfluss auf singuldre Transaktionen hat und damit
den AuBenhandel nicht direkt steuern kann, werden hier einige staatliche Mallnahmen
identifiziert, die den Aufbau von AuBenhandelsungleichgewichten begiinstigt haben diirften:
staatliche RettungsmalBnahmen auf nationaler und EU-Ebene (ESM), die Abnahme von
Investitionsrisiken durch die Euro-Geldpolitik sowie der Rechtsrahmen der Euro-

Geldschdpfung, der von Leistungsbilanzdefizitlindern offenbar in groBerem Mafe!3®

genutzt
worden ist. Hinsichtlich letzterem ist ausdriicklich noch einmal hervorzuheben, dass
Geldschopfung als Finanzierungskanal von AufBenhandelstransaktionen bisher vollig
unzureichend berticksichtigt, teils vollig ignoriert wird. Da das eigentliche volkswirtschaftliche
Problem dauerhafter Leistungsbilanziiberschiisse nicht klar herausgearbeitet ist, erscheint es
derzeit angezeigt, die Finanzierungsseite stirker zu erforschen, um festzustellen, woher die

Mittel fiir den Aufbau von Leistungsbilanzdefiziten stammen und ob — sowie unter welchen

Bedingungen — ein Versiegen dieser Quelle zu befiirchten ist.

Eine Zusammentragung der Effekte dauerhafter Leistungsbilanziiberschiisse in Deutschland
zeigte, dass nicht davon auszugehen ist, dass Deutschland im Ganzen von dieser Politik
profitiert hétte. Es hat sich vor allem die Finanzierungssituation von Exportunternechmen
verbessert, wobei Gewinne teilweise durch Lohnerhdhungen weitergegeben und im Ubrigen im
Ausland reinvestiert worden sind. Da dies nur einen Teil der Bevolkerung in Deutschland
betrifft'%%°, kann nicht davon gesprochen werden, Deutschland hitte als Ganzes profitiert. Auch
mit Blick auf das wachsende Auslandsvermdgen, soweit solches tatsédchlich nachgewiesen ist,

kann schwerlich von ,allgemeinem*  Wohlstand gesprochen werden, weil

1887 Diese konnten innerhalb der Defizitlinder existieren. Aus der Zahlungsbilanz selbst ist das nicht aber nicht
ableitbar und muss gesondert erforscht werden.

1888 Vg, Tab. 9.2 (S. 324) und die auBenhandelswirtschaftliche Einordnung der jeweiligen Eurozonenlinder oben,
3. Kap., III. 5. b) (S. 328 f.).

1889 Die Schitzung von Hauptmann/Schmerer (IAB, 2012) (oben 3. Kap., IV. 1., S. 353 f.), dass ein Drittel der
Arbeitnehmer in exportorientierten Betrieben arbeite, diirfte tendenziell groB3ziigig ausgefallen sein. Eine Grenze,
ab der man von ,,Exportorientierung* sprechen kann, beruht stets auf einem gewissen Maf} an Willkiir.
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Auslandsvermdgenswerte entweder von Banken oder vermdgenden Haushalten!8?

gehalten
werden. SchlieBlich zeigte auch ein Blick auf die Ersparnisbildung, dass diese an der
Allgemeinheit vorbeigeht und vor allem im obersten Vermodgensquartil verortet ist. In
Verbindung mit einem stagnierenden Reallohnniveau in Deutschland kann man daraus ableiten,
dass die Allgemeinheit bereits wenig finanziellen Spielraum hétte, ihre Sparquote zu erhohen.
Insgesamt erscheint es nicht gerechtfertigt, ,,Deutschland“ als Profiteur von dauerhaften

Leistungsbilanziiberschiissen — anzusehen, sondern bestimmte Interessengruppen in

Deutschland.
Weitere Studien zu EU-Verteilungseffekten haben folgende Ergebnisse hervorgebracht:

Mion/Ponattu (2019)'®°! schitzen anhand eines Gravitdtsmodells, dass der Binnenmarkt
besonders positiv auf die Pro-Kopf-Wohlfahrt in der Schweiz, Luxemburg und Irland
ausgewirkt hitte. Eine Disaggregation auf NUTS2-Ebene zeigt, dass vor allem an Deutschland
angrenzende Regionen, Alpenregionen, Norwegen, Siidirland, viele niederlédndische und
oOsterreichische Regionen besonders vom Binnenmarkt profitiert héitten. Umgekehrt gehen
Mion/Ponattu davon aus, dass Binnenmarkteffekte in Ostlichen EU-Landern (RU, BG, GR),

Stidspanien, Siiditalien gering ausfielen.

Gasparotti/Kullas (2019)'%? schitzten mittels synthetischer Kontrollmethode die BIP-
Entwicklung mit bzw. ohne EWU-Beitritt und présentieren als Ergebnis, dass lediglich
Deutschland und die Niederlande eine positivere Entwicklung durchlaufen hétten. Alle {ibrigen
EWU-Staaten hitten nach ihrer Schdtzung ohne gemeinsame Wéhrung ein hoheres BIP erzielen

konnen.

Berthold/Neumann (2003)'% und Dresel (2005)'%%* untersuchten Arbeitsmigrationseffekte der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der EU und konstatieren, dass die Einfiihrung und Erleichterung
der Arbeitskriftemobilitdt keine erkennbaren Effekte auf die tatsdchliche Mobilitét hatte. Als
Erklarungsansatz ~ wird  vorgebracht, @ dass andere, mobilere = Faktoren die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit substituiert haben konnten (Kapitalverkehr) und individuelle

Migrationskosten und -risiken die Vorteile von (Arbeits-)Migration offenbar iberwogen.

1890 Das folgt daraus, dass die unteren 75 Perzentile der Vermdgensverteilung entweder kein relevantes Vermégen
aufweist oder dies in der (regelméBig inlindischen) Wohnimmobilie/Eigentumswohnung besteht. Folglich ist zu
vermuten, dass substanzielles Auslandsvermdgen in Form von Betriebsvermdgen und sonstige Finanzaktiva von
vermdgenderen Haushalten (oberstes Viertel) gehalten wird. Vgl. zum Vermdgensportfolio nach Dezilen
Grabka/Halbmeier, DIW 40/2019, S. 742 (Abb. 7)

1891 Mion/Ponattu, Policy Paper 2019.

1892 Gasparotti/Kullas, 20 Jahre Euro: Gewinner und Verlierer, cep Studie 02/2019.

1893 Berthold/Neumann, Zehn Jahre Binnenmarkt, 2003.

1894 Dresel, Migration, 2005.
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Dicke/Foders (2000)'*% versuchten, Binnenmarkteffekte auf die Intra-EU-Handelsvolumina
nachzuweisen. Sie kamen zum Ergebnis, dass selbst EU-Erweiterungen kaum messbare Effekte
auf die AuBenhandelstitigkeit gehabt hitten. Entsprechende Werte waren entweder marginal
oder negativ. Die Autoren vermuten, dass entsprechende Handelseffekte bereits durch andere

Freihandelsabkommen (GATT, WTO) vorweggenommen wurden.

Nach Ziltener (2001)!%% fiihrte die Binnenmarktintegration weder zu einem erheblichen
Liberalisierungsschub noch zu den (politisch erhofften) erheblichen Wachstums-

Kettenreaktionen.

Fenner (2017)'%%7 zeigte in seiner Analyse der EU-Subventionsvergabe, dass die verschiedenen
Programme sich in ihrer Zielsetzung teilweise konterkarieren. Aufféllig war, dass die
Mittelvergabe regionale Disparitit (Clusterbildung) begiinstigt und dass {iberproportional viele
Mittel an groBe Unternehmen vergeben werden. Das steht im Widerspruch zum

Wettbewerbsprinzip und den Zielen der Konvergenzpolitik.

Die Zusammenschau der Ergebnisse zur wirtschaftlichen Entwicklung legen nach alledem
nahe, dass sich die Mitgliedsstaaten innerhalb der EU iiberwiegend positiv entwickelt haben
(vgl. 3. Kap., Tab. 11).18% Vergleicht man die Entwicklungen von EU-Mitgliedsstaaten
innerhalb und auBerhalb der EWU, legen einige Indikatoren nahe, dass die gemeinsame
Wihrung auch negative Effekte gehabt haben konnte. Auffillig ist, dass es vor allem in
Eurozonenlédndern zu gravierenden Bankenkrisen und entsprechenden Staatsschuldenkrisen
gekommen ist. Bedenklich erscheint ferner, dass vor allem EWU-Linder ein erhohtes

Arbeitslosigkeitsrisiko aufweisen.

Ambivalent hingegen erscheinen die Verteilungstrends (Einkommen, Vermdgen), die keinem

besonderem Muster zu folgen scheinen.

1895 Dicke/Foders, Wirtschaftliche Auswirkungen einer EU-Erweiterung, 2000.

189 Ziltener, MPIfG working paper 01/7, 2001.

1897 Fenner, Ein neuer wettbewerbsorientierter Ansatz, 2017, S. 444 ff.

1898 K eine Aussage kann hier dariiber getroffen werden, ob sie sich ohne EU-Beitritt besser entwickelt hitten.
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