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Pandemiedruck im Binnenmarktrecht
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Der Pandemiedruck im Binnenmarktrecht betrifft die Substanz der Euro-
paischen Union. ,,Das 6konomische Flechtwerk, dem die Union ihren Zusam-
menhalt verdankt, droht augenscheinlich zu zerreiflen®, bemerkte der Histori-
ker und politische Philosoph Luuk van Middelaar zur ersten Etappe des Co-
ronajahres 2020." In atemberaubender Folge ereignete sich seuchengetneben
Aufergewohnliches im Binnenmarktraum: multiple Grenzkontrollen,” inner-
unionale Emrelsebeschrankun%en fiir Marktakteure mit der Unionsbirger-
schaft anderer Mitgliedstaaten, Ausreisebeschrinkungen von Marktakteuren
eigener Staatsangehorigkeit,* Ausfuhrbeschrinkungen fiir medizinische Hilfs-
mittel,” staatliche Stiitzungsprogramme fiir die Wirtschaft in schwindelerre-
genden Grofenordnungen,® ereignisgetrieben hohe Staatsverschuldungen so-
wie Unternehmenskooperationen im Gesundheitssektor.® Zerfallabwehrend
wurde sodann unionsgolitisch revolutiondr ein grofles unionales ,,Aufbauin-
strument® geschaffen und die Kommission zu entsprechender Unionsver-
schuldung ermichtigt.'® Zugleich erténten europiische Autarkieforderungen

Van Middelaar, Das europaische Pandimonium, 2021, S. 12.
European Parliament, Study: In the Name of Covid-19: An Assessment of the
Schengen Internal Border Control and Travel Restrictions; van Middelaar (Fn. 1),
S. 84ff.
Europiische Kommission (8. 4. 2020), COM(2020) 148 final.
Frasch/Lowenstein, FAZ v. 1. 5. 2021, https://www.faz.net/-gq5-ab5o0d.

5 Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (5. 3. 2020), Exportverbot fiir me-
dizinische Schutzausriistung, https://www.bafa.de; van Middelaar (Fn. 1), S. 73 ff.

6 Z.B.Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (3. 4. 2020), Wirtschaftsstabili-
sierungsfonds, https://www.bmwi.de.

7 Z.B. Bundesministerium der Finanzen, Das Konjunkturprogramm, https://www.
bundesfinanzministerium.de.

8 Z.B. Europiische Kommission, COM(2020) 3200 final, ABLEU 2020 CI 116, S. 7;
GlaxoSmithKline, PM v. 14. 4. 2020 https://de.gsk.com/de-de/presse.

9 VO (EU) 2020/2094 des Rates v. 14. 12. 2020 zur Schaffung eines Aufbauinstru-
ments der Europiischen Union zur Unterstlitzung der Erholung nach der CO-
VID-19-Krise, ABL.LEU 2020 L1 433, S. 23.

10 Art. 5 des Beschlusses (EU, Euratom) 2020/2053 des Rates v. 14. 12. 2020 iiber das
Eigenmittelsystem der Europaischen Union und zur Aufthebung des Beschlusses
2014/335/EU, Euratom, ABLEU 2020 L 424, S. 1.

N =

A~ W



462 Peter-Christian Miller-Graff ZHR 185 (2021)

fiir die Arzneimittelherstellung.'! Die Frage liegt auf der Hand: Ist das unio-
nale Wirtschaftsordnungsrecht'? imstande, diese Vorkommnisse zu bewilti-
gen, ohne seine primirrechtlich verpflichtenden Grundsatzorientierungen zu
dementieren — auf eine offene Marktwirtschaft mit freiem, vor Verfilschungen
geschiitztem Wettbewerb auf der Grundlage des Binnenmarkts (Art. 119
Abs. 1 AEUV, Art. 3 Abs. 3 EUV, Protokoll Nr. 27), und auf ,,gesunde 6ffent-
liche Finanzen® (Art. 119 Abs. 3 AEUV)?

I. Im manifesten Widerspruch zu den Freiverkehrsgewdihrleistungen des
Binnenmarktes stehen innerunionale Grenzkontrollen, Einreise- und Ausrei-
sebeschrinkungen sowie Ausfuhrbeschrinkungen.

1. Nach dem binnenmarktelementaren Schengener Grenzkodex diirfen Bin-
nengrenzen an jeder Stelle ohne Personenkontrollen iiberschritten werden."?
Jedoch gestattet der Kodex bei ,ernsthafter Bedrohung® ,der offentlichen
Ordnung oder der inneren Sicherheit in einem Mitgliedstaat“ diesem ,unter
auflergewohnlichen Umstinden® die voriibergehende Wiedereinfiihrung von
Grenzkontrollen an den Binnengrenzen ,,als letztes Mittel“ fiir einen begrenz-
ten Zeitraum unter Einhaltung bestimmter Verfahrensvorschriften.'* Die Be-
drohung der 6ffentlichen Gesundheit wird allerdings nicht ausdriicklich ge-
nannt und wire bei Anwendung der im binnenmarktlichen Freiverkehrsrecht
vom EuGH befolgten engen Auslegung von Ausnahmebestimmungen'® und
des Begriffs der ,offentlichen Ordnung“l(’ nicht erfasst. Dies stiinde aber im
Widerspruch zur wirksamen Durchsetzung von zum Zweck der Pandemiebe-
kimpfung gerechtfertigten Einreisebeschrinkungen (infra 2). Allerdings un-
terliegt die voriibergehende Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen sys-
temstimmig dem Maf3stab strenger Verhaltnismafligkeit. Sie darf nach Art. 25
Abs. 1 ,in Umfang und Dauer nicht tiber das Maf§ hinausgehen, das zur Be-
wiltigung der ernsthaften Bedrohung unbedingt erforderlich ist®.

2. Innerunionale Einreisebeschrinkungen fur Unionsbiirger mit anderer
Staatsangehorigkeit'” konfligieren gravierend mit nahezu allen Grundfreihei-
ten des Binnenmarktes: Arbeitnehmerfreiztigigkeit, Dienstleistungsfreiheit,
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Niederlassungsfreiheit, Warenverkehrsfreiheit. Sie sind offene Diskriminie-
rungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit und trennen auch Grenzregio-
nen, in denen transnationale Arbeitspendler, Dienstleister, Dienstleistungs-
empfinger, Fin- und Verkiufer lingst europiischer Alltag geworden sind.'®
Umso striktere Anforderungen sind an die aus Griinden des Gesundheits-
schutzes mogliche Rechtfertigung (Art. 36, 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 62 AEUV)
zu stellen. Zwar muss es Sache der Mitgliedstaaten sein, denen nach Art. 168
Abs.7 AEUV die Verantwortung der Festlegung ihrer Gesundheitspolitik,
der Organisation des Gesundheitswesens und der medizinischen Versorgung
obliegt, in welchem Umfang sie Gesundheitsschutz gewihrleisten'” (und in
casu die Uberlastung ihrer Behandlungskapazititen vermeiden). Jedoch be-
schrinkt die Freizuigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG die Rechtfertigbarkeit von
Einreisebeschrinkungen zum Schutz der o6ffentlichen Gesundheit auf — hier
einschligig — ,, Krankheiten mit epidemischem Potenzial“ (im Sinne der ,ein-
schligigen Instrumente® der WHO) und ,,sonstige tibertragbare, durch Infek-
tionserrreger oder Parasiten verursachte Krankheiten, sofern gegen diese
Krankheiten Mafinahmen zum Schutz der Staatsangehorigen des Aufnahme-
mitgliedstaats getroffen werden“.?® Die Wahrung des Verhiltnismifigkeits-
grundsatzes wird von dieser sekundirrechtlichen Norm anders als bei Einrei-
sebeschrinkungen aus Griinden der o6ffentlichen Ordnung und Sicherheit
nicht ausdriicklich aufgefiihrt, ist jedoch dem primarrechtlichen Binnen-
marktrecht zu entnehmen. Dadurch ist die Notwendigkeit differenzierter An-
gemessenheitsbeurteilungen vorgespurt (z.B.: Warentransporteure, Arbeits-
pendler, Saisonarbeiter, Personen mit triftigen Griinden), zumal auch das all-
gemeine Freiheitsrecht des Art. 6 GRCh i.V.m. Art. 51 Abs. 1, 52 GRCh zu
beachten ist. Das digitale COVID-Zertifikat der EU?" sollte die Erforderlich-
keit von Einreisebeschrinkungen grundsitzlich entfallen lassen.

3. Ausrezsebeschmn/eungen von Arbeltspendlern wie sie seitens Tschechiens
angeordnet wurden,” beinhalten ein besonderes Rechtfertigungsproblem.
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20 Art. 29 Abs. 1 RL 2004/38/EG des Europiaischen Parlaments und des Rates v. 29. 4.
2004 tiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Ho-
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L 158,S.77.
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Die Berufung auf den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit in anderen Mit-
gliedstaaten durfte nach bisherigem Verstindnis der Rechtfertigungstatbestin-
de?® zweifelhaft sein.** Sie sollte aber als Verwirklichung der Unionsaufgabe
konzertierter Pandemiebekimpfung (Art. 168 Abs.5 AEUV) aus dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) anerkannt wer-
den. Soll mit einer (verhiltnismafligen) Ausreisebeschrinkung der Gefahr der
Infektionseinschleppung durch riickkehrende eigene Staatsbiirger vorgebeugt
werden, geht es um rechtfertigbaren Inlandsschutz.

4. Ausfubrbeschrinkungen von medizinischen Hilfsmitteln (z.B. Masken,
Schutzkleidung, Behandlungsmittel, Impfstoffe)*> stehen im Widerspruch
zum Verbot der mengenmafligen Ausfuhrbeschrinkungen und/oder Mafinah-
men gleicher Wirkung (Art. 35 AEUV). Hier halt das Primarrecht den Recht-
fertigungsgrund des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von Menschen
bereit (Art. 36 AEUV), allerdings erneut unter der Bedingung der Verhiltnis-
mifligkeit der konkreten Mafinahme.

I1. Auch die binnenmarktrechtlichen Wertbewerbsregeln sind pandemiever-
ursacht unter Druck geraten.

1. Dies gilt zum einen fiir das Karzellrecht im Hinblick auf Unternehmens-
kooperationen zu Produktion und Vertrieb von COVID-19-Behandlungsmit-
teln und zur Impfstoffentwicklung. So deutete die Erklirung der groffen Impf-
stoffhersteller GlaxoSmithKline und Sanofi, ein Vakzin gemeinsam entwi-
ckeln zu wollen,”® auf die kartellrechtskonzeptionell besonders schwere
Beschrinkung des Innovationswettbewerbs.”” Denn die Entwicklung von
Neuheiten wird zuvorderst dem unbeschriankten Wettbewerb zugeschrieben
(»Wettbewerb als Entdeckungsverfahren“?®). Tatsichlich haben unternehme-
rische wettbewerbliche Forschungs- und Investitionsanstrengungen (wiewohl
mit Absicherungen durch 6ffentliche Hinde”) ziigig verschiedene COVID-
19-Impfstoffe hervorgebracht. Das Kartellverbot des Art. 101 AEUYV steht
aber einer Kooperation zur Entwicklung und Produktion eines Schutz- oder
Heilmittels nicht generell im Wege. Ist keines der beteiligten Unternehmen al-
lein zu einer raschen Entwicklung imstande, beschrinkt das Zusammenwir-
ken nicht den Wettbewerb, sondern ermoglicht erst die Teilnahme an ihm

23 Vgl. von der Groeben/Schwarze/Hatje/ Miiller-Graff (Fn.15), Art.36 AEUV
Rdn. 371.

24 S. aber bei der Warenausfuhr die Berticksichtigbarkeit der Interessen des Einfuhr-
landes EuGH v. 25. 1. 1977, Rs. 46/76 (Bauhuis), ECLI:EU:C:1977:6 Rdn. 43 ff.

25 Van Middelaar (Fn. 1),S. 73 f.

26 SupraFn. 8.

27 Mbschel, in: FIW (Hrsg.), Strukturanpassung durch Wettbewerb oder Beihilfen?,
1985, S. 87.

28 won Hayek, Freiburger Studien, 1969, S. 249.

29 Van Middelaar (Fn. 1),S. 791f.
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(sog. Arbeitsgemeinschaftsgedanke®®). Wenn aber doch, kann die Gruppen-
freistellungsverordnung fiir F&E-Vereinbarungen®' unter den dort genannten
Voraussetzungen greifen. Werden diese nicht erfiillt, kommt eine Einzelfrei-
stellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV insbesondere unter dem Gesichtspunkt
des technischen Fortschritts in Betracht. Das Risiko der Falschsubsumtion las-
tet jedoch auf den Unternehmen. Hochst anerkennswert reaktivierte die Kom-
mission in der Pandemielage daher das Instrument des selbstbindenden ,, Com-
fort Letter” im Fall der ihr mitgeteilten Produktions- und Vertriebsko-
operation von COVID-19-Behandlungsarzneimitteln.””

2. Ein deutlich breiterer Konflikt mit den binnenmarktrechtlichen Wettbe-
werbsregeln ist fir das Beihilfenrecht durch die pademiebegriindeten grof3di-
mensionalen staatlichen Unterstiitzungsprogramme”> entstanden, mogen sie
auch nur teilweise genutzt werden®®. Auch wenn nicht jede Hilfsmafinahme
als Beihilfe und selektive Forderung 1.S.d. Art. 107 AEUV qualifizieren mag,
ist doch das Potenzial dieser Programme unabweisbar, durch die Beglinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb zu
verfalschen. Allerdings ist das Binnenmarktrecht auch insoweit realitdtsreagi-
bel auf Bedtrfnisse eingestellt, die eine Vereinbarkeit ermoglichen. Denkbar
ist, bestimmte Leistungen als ex lege zuldssige Kompensationsbeihilfen fiir
Schiden anzusehen, die ,durch auflergewohnliche Ereignisse entstanden
sind“ (Art. 107 Abs. 2 Buchst. b AEUV), unbeschadet der auch hier erforder-
lichen VerhiltnismiBigkeitsiiberpriifung durch die Kommission.”® Bei An-
dauer der Pandemie ebenso wie angesichts kiinftiger Pandemien als Teil der
Globalisierung®® wird sich ein Verstindnis deren , Auflergewohnlichkeit® je-
doch schwerlich perpetuieren lassen. Naheliegender ist daher eine Vereinbar-
keitspriifung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV unter den Gesichtspunkten der ,,Be-
hebung einer betrichtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitglied-
staats“ oder der ,Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige®.

Dieser von der Kommission unverziiglich im Marz 2020 eingeschlagene
Weg mundete in die sie selbstbindende, mehrfach erweiterte und mittlerweile

30 Maschel, Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, 1983, S. 120f.; Vedder/Heint-
schel von Heinegg/Miiller-Graff, Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018,
Art. 101 AEUV Rdn. 25.

31 VO (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission v. 14. 12. 2010 tiber die Anwendung von
Art. 101 Abs. 3 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
bestimmte Gruppen von Vereinbarungen tiber Forschung und Entwicklung, ABL
EU 2020 L 335, S. 36.

32 Europiische Kommission, DG Wettbewerb, Comfort Letter v. 8. 4. 2020 COMP/
OG — D (2020/044003).

33 SupraFn. 6.

34 Seibel (25.5.2021), https://www.welt.de/wirtschaft/article231306813/Corona-Son
derfonds-WSF-Hilfsmilliarden-des-Staates-liegen-ungenutzt-herum.html.

35 Vedder/Heintschel von Heinegg/Miiller-Graff (Fn. 29), Art. 107 AEUV Rdn. 23.

36 Safranski, Wieviel Globalisierung vertragt der Mensch?, 2003, S. 16.
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bis 31. 12. 2021 verlingerte’” Mitteilung ,Befristeter Rahmen fiir staatliche
Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs
von COVID-19“.*® Er benennt zahlreiche fiir eine Freistellung zu erfiillenden
Voraussetzungen, darunter das Angemessenheitsprinzip®® und die wettbe-
werbskonzeptionell stimmige Bedingung, dass Beihilfen nicht Unternehmen
gewihrt werden konnen, die sich bereits am 31. 12. 2019 in Schwierigkeiten
befanden.*® Der Grad verlisslicher Uberpriifbarkeit dieses Kriteriums bleibt
freilich zweifelhaft. Betraf die Mitteilung zunichst vor allem klassische Hilfs-
mafinahmen fiir die Unternehmensliquiditit ,,zur Erholung® (z.B. direkte Zu-
schiisse und Steuervorteile), so wurden sodann weitere Stiitzungen einbezo-
gen:*' Stundungen von Steuern und Sozialversicherungsbeitrigen,** Lohnzu-
schiisse fur Arbeitnehmer zur Vermeidung von COVID-19-bedingten Entlas-
sungen,*’ Beihilfen fiir kleine und Kleinstunternehmen, selbst wenn sich dlese
bereits vor dem 31. 12. 2019 in finanziellen Schw1er1gke1ten befunden hatten,**
Entlastungen von ungedeckten Fixkosten*® sowie Rekapitalisierungsmafinah-
men in Form von Eigenkapitalinstrumenten (insbesondere staatliche Aktien-
beteiligung) und/oder hybriden Kapitalinstrumenten (insbesondere Genuss-
rechte, stille Beteiligungen, Wandelanleihen).*® Deren Genehmigung ist wett-
bewerbskonzeptionell stimmig an detaillierte Bedingungen gekntpft: u.a. Ver-
gutungsregeln fir die staatliche Investition und Vermeidung tbermafliger
Wettbewerbsverfalschungen (,keine aggressive, durch staatliche Beihilfen fi-
nanzierte Geschiftsexpansion ... oder ibermiflige Risiken) sowie Ausstiegs-
strategien. Ob jedoch temporire Staatsbeteiligungen das Verlangen nach Ab-
gabe von vorpandemisch errungenen Marktpositionen erfordern (so die Ab-
gabe von Zeitnischen an Drehkreuzen des Luftverkehrs),”” ist zweifelhaft.
Das wettbewerbsverzerrende und kohisionspolitische Grofiproblem unter-
schiedlich voluminéser Beihilfeprogramme der Mitgliedstaaten®® 16st der
ytemporire Rahmen® freilich nicht.

37 Europaische Kommission, Pressemitteilung v. 28. 1. 2021.

38 Europiische Kommission, COM(2020) 1863 final, ABL.EU 2020 CI 9, S. 1.

39 Europiische Kommission (Fn. 38), 1. 3.

40 Europiische Kommission (Fn. 38), Ziff. 22 Buchst. ¢, 23 Buchst. e, 25 Buchst. h, 27
Buchst. g.

41 Europiische Kommission, COM(2020) 2215 final, ABLEU 2020 CI 112, S. 1;
COM(2020) 3156 final, ABL.EU 2020, C 164, S. 3; COM(2020) 4509 final, ABLEU
2020 C 218, S. 3; COM(2020) 7127 final, ABL.EU 2020 CI 340, S. 1.

42 COM(2020) 2215 final (Fn. 41), Ziff. 21.

43 COM(2020) 2215 final (Fn. 41), Ziff. 22; COM(2020) 4509 final (Fn. 40), Ziff. 17.

44 COM(2020) 4509 final (Fn. 41), Ziff. 15.

45 COM(2020) 7127 final (Fn. 41), Ziff. 41.

46 COM(2020) 3156 final (Fn. 41), Ziff. 37.

47 Zur Lufthansa vgl. Europaische Kommission, Pressemitteilung v. 25. 6. 2020.

48 Van Middelaar (Fn. 1), S. 100.
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3. Ein Problem neuer Groflenordnung wichst mit dem ,,Aufbauinstru-
ment“*” (aus den am Kapitalmarkt von der Union aufnehmbaren Mitteln von
750 Mrd. €°) auf das primirrechtlich angestrebte System zu, das den Wettbe-
werb im Binnenmarkt vor Verfilschungen schiitzt (Protokoll Nr. 27). Auch
wenn nur ein Teil dieser Mittel Unternehmen fordert, ist angesichts der asym-
metrischen Verteilung nach Lindern und Programmen®' auch die Gefahr von
Verzerrungen in einer unbekannten Zahl von Wettbewerbsverhiltnissen zu
gewartigen. Dieses Problem wird allein mit der Begriindung aus den Notlage-
kompetenzen des Art. 121 AEUV>? nicht erledigt. Vielmehr erfordert die in-
nere Stimmigkeit des Unionsrechts einen Abgleich mit den Wertungen der
Vereinbarkeitsbestimmungen des Art. 107 AEUV fiir staatliche Beihilfen. Zu
unterscheiden ist, ob die Fordermafinahme einem Mitgliedstaat oder der
Union selbst zuzurechnen ist.

Liegt die Verteilungspraxis von Mitteln des ,,Aufbauinstruments“ in der
Autonomie eines Mitgliedstaats, besteht kein Grund, sie nicht der reguliren
Beihilfenaufsicht zu unterwerfen. Normsystemstimmig ist daher die Ankiin-
digung der Kommission, dass beim ,,Ubergang“ vom Krisenmanagement zur
wirtschaftlichen Erholung ,,die Beihilfenkontrolle ... die Umsetzung der Auf-
bau- und Resilienzfazilitit begleiten und erleichtern® wird®® und dass sie ,in
Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten sicherstellen (wird), dass im Rah-
men der Aufbau- und Resilienzfazilitit §ef6rderte Investitionsprojekte mit
den Beihilfevorschriften vereinbar sind“.”* Dies kann eine Groflaufgabe wer-
den.

Sollte hierbei jedoch eine selektive (industriepolitische) Forderung be-
stimmter Tatigkeiten (namentlich in den Bereichen IT und ,griine” Produk-
tion) durch Unionsprogramme vorgespurt werden, musste auch die unionale
Steuerung auf den Priifstand der Kriterienstimmigkeit fiir binnenmarktkom-
patible wettbewerbsverfilschende Forderungen. Normativ ergibt sich dieses
Postulat bereits aus der Unionsaufgabe, einen Binnenmarkt in einem
Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfilschungen zu errichten (Protokoll
Nr. 27), und aus dem die Union bindenden Verbot, industriepolitisch , irgend-
eine Maflnahme® einzufithren, ,die zu Wettbewerbsverzerrungen fithren
konnte“ (Art. 173 Abs. 3 AEUV). Das ,,Aufbaufinstrument® bietet der Union
die Gelegenheit, einen (nicht nur fiir diesen Anlass anwendbaren) Kriterien-
kodex fir die binnenmarktliche Vereinbarkeit wettbewerbsverfilschender
unionaler Mafinahmen zu entwickeln. Er wiirde sich systemperfektionierend

49 SupraFn.9.

50 Supra Fn. 10.

51 Zum Ansatz vgl. Europiische Kommission, Europiischer Aufbauplan, https://
ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe_de; wvan Middelaar (Fn. 1),
S. 109.

52 SupraFn.9.

53 Europaische Kommission, Pressemitteilung v. 13. 10. 2020: Staatliche Beihilfen.

54 Europiische Kommission (Fn. 53).
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zum aktuellen Anliegen der Kommission fiigen, die Regelungsliicke fiir Un-
ternehmensbeihilfen durch Drittstaaten (z.B. Unternehmenserwerb durch ein
staatsgefordertes chinesisches Unternehmen) zu schliefien.”

111. Wirtschaftsordnungsrechtliche Grundsatzfragen fir die angestrebte
offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb (Art. 119 Abs. 1 AEUV) erge-
ben sich aus der von der Besorgnis pandemiebedingter Engpisse bei Arznei-
mitteln®® ausgeldsten politischen Forderungen nach europiischer Produkti-
onsautarkie.”” Dies thematisiert Produktionssteuerung und Auflenhandelsab-
schirmung. Die gesundheitspolitische Zielsetzung erledigt nicht die Problem-
dimension des Eingriffs in die wettbewerbliche Beschaffung aus Drittstaaten.
Unklar ist bereits die Zustindigkeit der Union zu einer derartigen Selbstver-
sorgungspolitik. Einen Ansatzpunkt kann die ,unter Ausschluss jeglicher
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten® stehende geteil-
te gesundheitspolitische Kompetenz der Union fiir ,Fordermafinahmen zum
Schutz ... der menschlichen Gesundheit sowie insbesondere zur Bekdmpfung
der weitverbreiteten schweren grenziiberschreitenden Krankheiten und fiir
»Maflnahmen zur ... Bekimpfung schwerwiegender grenziiberschreitender
Gesundheitsgefahren® bilden (Art. 168 Abs. 5 AEUV). Auflerhalb des Ge-
sundheitsbereichs (z.B. Halbleiter) ist die industriepolitische Unterstiitzungs-
zustandigkeit (Art. 173 Abs. 3 AEUV) zur Gewihrleistung der ,,notwendigen
Voraussetzungen fiir die Wettbewerbsfihigkeit der Industrie der Union® ,,ent-
sprechend einem System offener und wettbewerbsorientierter Markte“ zur
»Erleichterung der Anpassung der Industrie an die strukturellen Verinderun-
gen“ (Art. 173 Abs. 1 AEUV) allenfalls mit Auslegungsakrobatik fiir Selbst-
versorgungsziele aktivierbar. Sollten diese zugleich mit Schutzmafinahmen ge-
gen Einfuhren aus Drittstaaten verbunden werden, stiinde der Union zwar die
ausschlieffliche  auflenhandelspolitische =~ Zustindigkeit zur Verfiigung
(Art. 207 AEUV), doch miisste diese im Einklang mit den die Union als Mit-
glied der WTO?® bindenden welthandelsrechtlichen Regeln (GATT) ausgeiibt
werden.

IV. Der pandemieverursachte Finanzbedarf der 6ffentlichen Haushalte zur
Bewaltigung des wirtschaftlichen Einbruchs setzt zugleich das Recht der Wirt-
schafts- und Waihrungsunion unter Druck.

1. Die massiven pandemiebegriindeten Staatsverschuldungen der Mitglied-
staaten — so etwa die beiden Nachtragshaushalte der Bundesrepublik in Hohe

55 Europiische Kommission, Weiffbuch: Gewahrleistung fairer Wettbewerbsbedin-
gungen bei Subventionen aus Drittstaaten, COM(2020) 253.

56 SupraFn.11.

57 Ausgeweitet auf Halbleiter: Kafsack, https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/die-
planification-der-eu-17327231.html.

58 Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System, 4. Aufl. 2018; Miiller-Graff (Hrsg.),
Die Europaische Gemeinschaft in der Welthandelsorganisation, 2000.
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von 122,5 Mrd. € (im Mirz 2020)>” und 103 Mrd. € (im Juni 2020)*° — geraten
in Konflikt mit den Pflichten der Mitgliedstaaten, bei ihrer Tatigkeit den
yrichtungsweisenden Grundsatz® ,,gesunder 6ffentlicher Finanzen® einzuhal-
ten (Art. 119 Abs. 3 AEUV) und ,ibermiflige 6ffentliche Defizite zu ver-
meiden (Art. 126 Abs.1 AEUV). Allerdings ermdglichen das Unionsrecht
und der im Gefolge mitgliedstaatlicher Haushaltskrisen auferhalb des
Unionsrechts abgeschlossene Vertrag tiber die Stabilisierung, Koordinierung
und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion die Ausnahme, ,,bei
einem auflergewohnlichen Ereignis, das sich der Kontrolle des betreffenden
Mitgliedstaats entzieht und erhebliche Auswirkungen auf die 6ffentlichen Fi-
nanzen hat“, ,vortibergehend von dem Anpassungspfad in Richtung auf das
mittelfristige Haushaltsziel abzuweichen, vorausgesetzt, dies gefdhrdet nicht
die mittelfristige Tragfihigkeit der 6ffentlichen Finanzen“.®' Hier gerit das
Recht offensichtlich an die Grenzen finanzpolitischer Prognosen.

2. Das von der EZB am 26. 3. 2020 begonnene®® und zwischenzeitlich auf
1.850 Mrd. € erhohte® Pandemie-Notfallankaufprogramm (PEPP) fiir Anlei-
hen offentlicher und privater Schuldner zum Zweck der Aufrechterhaltung
glinstiger Finanzierungsbedingungen wihrend der Pandemie muss, soweit es
um den Ankauf offentlicher Anleihen geht, dieselben unionsrechtlichen Vo-
raussetzungen erfillen und Grenzen einhalten wie das umstrittene PSPP-Anlei-
henankaufprogramm (,,Public Sector Purchase Programme““). Es hat sich im
Rahmen der Zustandigkeit des ESZB halten, die, ,soweit dies ohne Beeintrach-
tigung des Zieles der Preisstabilitit moglich ist“, das Gebot der Unterstiitzung
der allgemeinen Wirtschaftspolitik in der Union einschlief$t (Art. 127 Abs. 1
AEUV). Gleichermaflen ist die Zustandigkeitsausiibungsregel der Verhiltnis-
mifligkeit einzuhalten (Art. 5 Abs. 4 EUV), allerdings nur im Verhaltnis eines
Programms zu den Haftungsfolgen® und im Verhiltnis der wirtschaftspoliti-
schen Auswirkungen verschiedener, gleichwertig die Geldwertstabilitat si-

59 Bundesministerium der Finanzen, Pressemitteilung v. 23. 3. 2020.

60 Bundesministerium der Finanzen, Pressemitteilung v. 17. 6. 2020.

61 Art.5 Abs. 1 UAbs. 10 VO (EG) Nr. 1466/97 des Rates v. 7. 7. 1997 iiber den Aus-
bau der haushaltspolitischen Uberwachung und der Uberwachung und der Koor-
dinierung der Wirtschaftspolitiken, ABLEU 1997 L 209, S. 1 i.d.E. der VO (EU)
Nr. 1175/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16. 11. 2011, ABLEU
2011 L 306, S. 12; Art. 3 des Vertrages tiber die Stabilisierung, Koordinierung und
Steuerung in der Wirtschafts- und Wihrungsunion v. 2. 3. 2012.

62 Beschluss (EU) 2020/440 der Europaischen Zentralbank v. 24. 3. 2020 zu einem
zeitlich befristeten Pandemie-Notfallankaufprogramm, ABL.EU 2020 L 91, S. 1;
van Middelaar (Fn. 1), S. 94 ff.

63 Europaische Zentralbank, Pressemitteilung v. 10. 12. 2020.

64 Beschluss (EU) 2015/774 der Europiischen Zentralbank v. 4. 3. 2015 tiber ein Pro-
gramm zum Ankauf von Wertpapieren des offentlichen Sektors an den Sekundir-
mirkten, ABLEU 2015 L 121, S. 20.

65 Dazu EuGH v. 11. 12. 2018, Rs. C-493/17 (Weiss), ECLI:EU:C:2018:1000
Rdn. 711f.
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chernder Programme,®® nicht aber, wie es anscheinend das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) annimmt,®” auch im Verhiltnis der absolut vorrangigen Siche-
rung der Preisstabilitit zu den wirtschaftspolitischen Auswirkungen. Auch das
Verbotder monetiren Haushaltsfinanzierung (Art. 123 Abs. 1 AEUV)und des-
sen Umgehungsverbot®® sind zu beachten. Trotz des vom EuGH der EZB ge-
wihrten ,,weiten Ermessens® in Fragen der Erforderlichkeit und Angemessen-
heit® ist vom EuGH zu erwarten, dass er nach dem (wenn auch unionsrechts-
widrigen, weil gegen das Verfahrensrecht des Art. 267 Abs. 3 AEUV verstoflen-
den’®) PSPP-Urteil des BVerfG”' Begriindungen der EZB vertieft iiberpriifen
wird (auchwenndiesletztlichdochinden ,weiten Ermessenraum® der EZB zu-
rtckfiihren diirfte). Soweit Unternehmensanleithen vom ESZB angekauft wer-
den, istzu fragen, inwieweit eine eventuelle selektive Erwerbspraxis kompatibel
mitdem Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfilschungenist.

V. Schlieflich besteht eine Herausforderung des europiischen Wirtschafts-
ordnungsrechts auch durch die vorgesehene epochal grofle Unionsverschul-
dung.”? Denn das Gebot der Einhaltung des ,richtungsweisenden Grundsat-
zes“ ,gesunder offentlicher Finanzen“ adressiert ausdriicklich auch die Tiatig-
keitder Union. Ob oder wie dies gelingt, wird die kiinftige politische Diskussion
bestimmen.”

VI Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das Binnenmarktrecht zwar in einen
pandemischen Ausnahmezustand geraten ist, diesen indes weitgehend mittels
klug eingebauten Ausnahmevorschriften elastisch bewiltigen kann, ohne sei-
ne Grundorientierungen missachten oder verleugnen oder gar einen wirt-
schaftsordnungsrechtlichen Systemwechsel ins Auge fassen zu miissen. Auch
unter diesen Gegebenheiten sind diejenigen Regeln der Normallage einzuhal-
ten, die jede (abweichende) Mafinahme nur dann legitimieren, wenn sie zur
Erreichung eines unionsrechtlich anerkannten Zieles unter Wahrung des
unionsrechtlichen Gesamtsystems geeignet, erforderlich und angemessen
sind. Diese aufgeklirte Verniinftigkeitsregel ist bei Freiverkehrsbeschrankun-
gen, wettbewerbsrelevanten Staats- und Unionshilfen, Autarkieplinen und
Unternehmenskooperationen, aber auch bei der Verschuldung offentlicher
Haushalte und ESZB-Programmen zu beachten. Videant consules indicesque.

Peter-Christian Miller-Graff
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