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»Iransformation ist zu einem Megathema zeitgendssischer wirtschafts-
rechtlicher Legislation geworden. ,Europa (braucht) einen neuen Industrie-
plan zum Griinen Deal”, teilte die Europiische Kommission den anderen po-
litischen Organen der EU 2023 mit' und benannte dazu ,die Notwendigkeit,
die technologische Entwicklung, die Herstellung und die Installation klima-
neutraler Produkte und Energieversorgungsstrukturen in den nichsten zehn
Jahren massiv zu steigern®.” Und dies ist nur ein Teil des derzeit politisch um-
fassend betriebenen Umbaus der Wirtschaftsweise in Europas primarrechtlich
angestrebter wettbewerblicher Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1
EUV, Art. 119 Abs. 1 AEUV) als der durch die freien Praferenzentscheidun-
gen von Angebot und Nachfrage gesteuerten Nutzung verfiigbarer Ressour-
cen (Arbeit, Kapital, Kaufkraft).? Es ist eine Herkulesaufgabe in der vielglied-
rigen Geschichte® des modernen Rechts der Herstellung und des Vertriebs
geldwerter Giiter und Dienstleistungen seit Einfithrung der Gewerbefreiheit
(und dessen wissenschaftlicher Begleitung durch die ZHR). Klimaneutral (bis
2050), kreislaufwirtschaftlich, menschenrechtskompatibel und ,verantwort-
lich“ sind die insoweit in der EU besonders akzentuierten Ausliufer’ des (zur
Agenda 2030 der Vereinten Nationen® korrespondierenden) Sammelzielworts
der ,nachhaltigen Entwicklung“. Hinzu kommen Digitalisierung und par-

1 COM (2023) 62 final, Ein Industrieplan zum Griinen Deal fiir das klimaneutrale
Zeitalter, Ziff. 2.

2 1d.,Ziff. 2.

3 Zum Markt- und Marktwirtschaftsgedanken Miiller-Graff in: Miller-Graff
(Hrsg.), Europaisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl., 2021,
§ 1 Rdn. 37.

4 Zur deutschen Wirtschaftsrechtsgeschichte insbesondere Norr, Zwischen den
Miihlsteinen, 1988; ders., Die Leiden des Privatrechts. Kartelle in Deutschland von
der Holzstoffkartellentscheidung zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen, 1994; ders., Die Republik der Wirtschaft, Teil 1, 1999; Teil II, 2007. Zur Ent-
wicklung des Verhiltnisses von Verrechtlichung und Deregulierung seit 1945 Mjil-
ler-Graff, in: Vollkommer (Hrsg.), 1945-1995, Zum Verhaltnis von Staat und Ge-
sellschaft in den letzten fiinfzig Jahren, 1996, S. 7 ff.

5 So in wesentlichen Teilen bereits das politische Leitlinienpapier fir die Kommissi-
onsagenda ab 2019: von der Leyen, Eine Union, die mehr erreichen will, 2019.

6 Vereinte Nationen, Generalversammlung, Transformation unserer Welt: die Agen-
da 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, 2015, A/RES/70/1, 15/381f.
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tielle Autarkiebemithungen in der EU (Medikamente, Wirkstoffe, Halbleiter,
seltene Erden).” Auch das klassische Wirtschaftsrecht wird durch diesen Um-
bau beriihrt: Kartellrecht® und Gesellschaftsrecht.” Zugleich scheint die Kom-
patibilititsfrage zum primirrechtlichen Wirtschaftsordnungsrecht auf.

Bereits jetzt saumt vielfaltige Transformationsle1gislation der EU (zum Teil
aus dem holistisch vielgliedrigen Paket ,,Fit fiir 55“'°) zu Produktion, Produk-
ten und Vertrieb den eingeschlagenen Weg: so zur Reduzierung der Treibhaus-
gasemissionen'' und zum Treibhausgasemissionszertifikatesystem,'? zu den
Emissionswerten fiir neue Pkw und leichte Nutzfahrzeuge (,,Verbrennerver-
bot“),"” zum Okodesi§n14 und zur Energieeffizienz,'” zur Gesamtenergieeffi-
zienz von Gebiuden'® und zur Nutzung erneuerbarer Energie,'” zu nachhal-
tigkeitsbezogenen Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor'®
und zur Taxonomie 6kologischer Nachhaltigkeit,19 zur Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung von Unternehmen®® und zur Aktivititsketteniiberwachung,'
zum Recht auf Reparatur®® und zur Biodiversitit,” zu digitalen Diensten,**
digitalen Mirkten® und zur Kiinstlichen Intelligenz.?® Der deutsche Gesetz-

7 Kritisch dazu Felbermayr, Europas falsche Sehnsucht nach Autarkie, ifw, Kiel Fo-
cus 10/2020.

8 Vgl. jingst nur HHU-Zukunftsgruppe Competition & Sustainability, Wettbewerb
und Nachhaltigkeit in Deutschland und in der EU, 2023.

9 Vgl. jiingst nur Weller, Empfehlen sich im Kampf gegen den Klimawandel gesetz-
geberische Mafinahmen auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts?, Gutachten F zum
74.DJT, 2024

10 Vgl. Europaische Kommission, ,,Fit fiir 55“: Unsere Bilanz, 2024.

11 VO (EU) 2018/842, ABLEU 2018 L 156, S. 26; VO (EU) 2023/857, ABL.LEU 2023
L111,S. 1.

12 RL (EU)2023/959, ABL.EU 2023 L 130, S. 134; RL (EU) 2023/957, ABL.LEU 2023 L
130, S. 105 (Seeverkehr); RL (EU) 2023/958, ABL.EU 2023 L. 130/115 (Luftverkehr).

13 VO (EU)2023/851, ABLEU 2023 L 110,S. 5.

14 VO (EU) 2023/826, ABLEU 2023 L 103, S.29; auflerdem ESPR-VO
(COM(2022)0142 final im Gesetzgebungsverfahren.

15 RL (EU)2023/1791, ABLEU 2023 L 231, S. 1.

16 RL (EU)2024/1275, ABLEU 2024 L 1275, 5. 1 (EPBD).

17 RL(EU)2018/2001, ABL.LEU 2018 L 328, S. 82.

18 VO (EU)2019/2088, ABL.LEU 2019 L 317,S. 1.

19 VO (EU)2020/852, ABL.LEU 2020 L 198, S. 13.

20 RL 2013/34/EU, ABLEU 2013 L 182, S. 19; RL (EU) 2022/2464, ABL.EU 2022 L
322,S. 15; Delegierte VO (EU) 2023/2772, ABL.LEU 2023 L 2772 v. 22. 12. 2023.

21 RL (EU)2024/1760, ABLEU 2024 L v.5.7.2024.

22 Vgl. RL-Vorschlag COM(2023) 155 final. Einigung im Gesetzgebungsverfahren er-
zielt.

23 Vgl. VO-Vorschlag COM(2022) 304 final (zur Wiederherstellung der Natur). Eini-
gung im Gesetzgebungsverfahren erzielt.

24 VO (EU) 2022/2065, ABL.EU 2022 L 277, S. 1; dazu in Vorbereitung Delegierte
VO: C(2023) 6807 final.

25 VO (EU)2022/1925, ABLEU 2022 L 265, S. 1.

26 Vgl. VO-Vorschlag COM(2021) 206 final; im Gesetzgebungsverfahren.
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geber steuert seinerseits eigenstindig oder EU-Recht umsetzend oder vorgrei-
fend das Seine bei: z.B. das Bundesklimaschutzgesetz und das Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz. Nicht verwunderlich mehren sich aber auch die Fra-
gen (und Zweifel), ob beim Aufwuchs der teils als ,erschreckend kleinteilig®
wahrgenommenen®” Normenflut (als Bestitigung der Olflecktheorie iiber die
zwangslaufige Regulierungsausweitung hoheitlicher Ersteingriffe in den
marktwirtschaftlichen Selbstlauf*®) die Folgenabschitzung fiir die Leistungs-
fahigkeit betroffener Unternehmen und fir den Einsatz knapper Personalres-
sourcen (unproduktive Berichts- und Recherchieraufgaben®” statt Wertschop-
fung in der demographisch schrumpfenden Union) problemvigilant genug
(Kosten/Nutzen; Regulierungskumulation) erfolgt (bei der Vorschlagskreati-
on in der EU-Kommission u.a. bei der Dienstekoordination, in den Trilogver-
handlungen und in der Kreation Delegierter Rechtsakte).

L. Juristisch gefragt: Wie vertrigt sich der planerische Transformationsge-
danke und dessen Recht mit der in Art.3 Abs.3 Unterabs. 1 EUV und
Art. 119 Abs. 1 AEUV festgelegten Verpflichtung der Politik auf eine wettbe-
werbliche Marktwirtschaft im Binnenmarktraum? Gewiss geht es mit der
»Iransformation® nicht um eine Zuwendung zur klassischen“?® Planwirt-
schaft, sondern um ein Umformungsprogramm innerbalb der Marktwirt-
schaft. So sehr dem ordoliberalen Ursprungsverstindnis der europiischen
Wirtschaftsordnung®' deren Kompatibilitit mit industrieller Transformati-
onspolitik widerstreben durfte, ist sie von Vertrags wegen doch als Aufgabe
gestellt. Weder untersagt das Primarrecht industrie-, technologie-, umwelt-,
energie- oder binnenmarktpolitische Gestaltung, sondern ermoglicht sie der
Union (Art. 173, 1791f., 1911ff., 194, 114 AEUV), noch entbindet es sie von der
Achtung des Grundsatzes einer wettbewerblichen Marktwirtschaft und deren
unionsrechtlicher Konstitutivnormen. Threr Wirkungsweise wird herkémm-
lich héhere Wirtschaftlichkeit, Flexibilitit und Innovationskraft sowie ein h6-
herer Freibeitsgrad zugeschrieben als hoheitlicher Wirtschaftsplanung.®” Aus-
gefaltet gefragt: Wie ist ,,transformatives“ Wirtschaftsrecht im System des uni-

27 So zu den ESRS der Delegierten VO (EU) 2023/2772 Hommelhoff, NZG 2023,
1631 und 1633. Zur Kumulation Hundhausen, EuZW 2024, 586.

28 Von Mises, Kritik des Interventionismus, 1976, S. 10. Vgl. z.B. die Forderung der
»Nacharbeit“ der CSR-Richtlinie fiir 2029 von Hommelhoff, NZG 2023, 1631 1.

29 Vgl. z.B. Kritik am seinerzeitigen CSR-Richtlinienvorschlag Hommelhoff, DB
2021, 2437 ff.

30 So z.B. Heuer/Pflicke/Schiisseler (Hrsg.), Wirtschaftsrecht, 1985, S. 1661f.; Fried-
rich/Richter/Stein/Wittich (Hrsg.), Leitung der sozialistischen Wirtschaft, 1976.

31 Dazu z.B. Opbhiils, ZHR 124 (1962) 136ff., 1481f., 158{f., 161ff. Zum ideenge-
schichtlichen Einflussgrad der ordoliberalen Schule Mestmadcker, Wirtschaft und
Verfassung in der Europaischen Union, 2. Aufl., 2006, S. 288, 290{f.; zu den Ver-
handlungen von der Groeben, Deutschland und Europa in einem unruhigen Jahr-
hundert, 1995, S. 2701f.

32 Biindelnd Méschel, Das Wirtschaftsrecht der Banken, 1972, S. 337 ff.; ders., Rechts-
ordnung zwischen Plan und Markt, 1975.
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onalen Wirtschaftsordnungsrechts zuzuordnen (I1.)? Welche Rechtsnatur hat
die Grundsatzverpflichtung der Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 EUV und Art. 119
Abs. 1 AEUV (II1.)? Ergeben sich daraus Konsequenzen fiir die Auslegung
und Anwendung einzelner, das Wirtschaftsordnungsrecht konstituierender
Normen (namentlich der unternehmerischen Freiheit des Art. 16 GRC) und
fur die transformatorische Gestaltung (IV.)?

I1. 1. Unterteilt man zum Zweck einer ordnungsrechtlichen Lokationsbe-
stimmung des Transformationsrechts zunachst das — in den kombinierten Wor-
ten von Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 EUV, Protokoll Nr. 27 und Art. 119 Abs. 1
AEUV - angestrebte Wirtschaftsordnungsrecht im Binnenmarkt als ,,offene,
in hohem Mafle wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft mit freiem [und
unverfilschtem] Wettbewerb“>® in seine Komponenten, so lassen sich grob-
strichig fiinf Hauptnormgruppen unterscheiden.”® Auf der Grundlage des
(eine offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb begrindenden) Fre:-
heitsgewdhrleistungsrechts® wird dieser Selbstlauf von den anderen wirt-
schaftsbezogenen und, gleichfalls gemeinwohlbegriindeten Normgruppen je-
weils zielspezifisch eingerahmt und eingeschriankt. Dem dienen vor allem das
den Wettbewerb vor Verfilschungen schiitzende Systemsicherungsrecht,’® das
(die vielgestaltigen sanitdren, sicherheitstechnischen, sozialen, 6kologischen
und anderen Bediirfnisse priventiv und/oder repressiv abdeckende) Schutz-
gutrecht’” (einschlieflich des gesamtwirtschaftlichen Stabilisierungsrechts’®),
das (ausnahmsweise sektorale Produktions- und Versorgungsergebnisse for-
dernde) Versorgungssicherungsrecht’” sowie das (die Wettbewerbsfihigkeit zu
steigern bemiihte) gesamtwirtschaftliche Ertiichtigungs-*° und Wachstums-
recht.*! Alle diese normativen Teilbereiche orientieren sich funktionskonzep-
tionell auf eine wettbewerbliche Marktwirtschaft. Im System dieser Kompo-
nenten siedelt das derzeitige Transformationsrecht zuvorderst in den mitein-
ander teils verzahnten Bereichen des Schutzgutrechts (Klimaneutralitit, Men-
schenrechtskompatibilitit, Biodiversitit) und des Ertlichtigungs- und linger-

33 Miiller-Graff (Fn. 3), § 1 Rdn. 27,43 1f., 57 {f.

34 1d.,§ 1 Rdn. 72ff.

35 Namentlich Art. 15-17 GRC und die transnationalen Marktzugangs-Grundfrei-
heiten des Binnenmarktrechts.

36 Namentlich Art. 101 ff. AEUV.

37 Insbesondere Rechtsakte auf Grundlage der Art. 114 Abs. 1 und 3 (z.B. Gesund-
heit, Sicherheit, Umweltschutz, Verbraucherschutz), 115, 153 (Sozialschutz), 168,
192 AEUV.

38 Fir die Preisstabilitit Art. 127 Abs. 1 AEUV.

39 So fir die Versorgung mit Nahrungsmitteln Artt. 39ff. AEUV; mit Energie
Art. 194 AEUV.

40 So namentlich die Forderung der transeuropiischen Netze (Art. 1701f.), der Indus-
trie (Art. 173 AEUV), der Kohision (Art. 174ff. AEUV) und der technologischen
Entwicklung (Art. 179ff. AEUV).

41 Als Aufgabe angesprochen von Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 S. 2 EUV: ,ausgewogenes
Wirtschaftswachstum®.
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fristigen Versorgungssicherungsrechts (Forderung erneuerbarer Energien,
Ressourcenschonung, Kreislaufwirtschaft, Digitalisierung, Autarkie).

2. Unbeschadet der Legitimitat ihrer jeweiligen Zielsetzung konnen trans-
formative Einzelnormen allerdings wirtschaftsordnungsrechtliche Probleme
hervorrufen, wenn sie die Unternchmen als unverzichtbare Akteure einer
wettbewerblichen Marktwirtschaft in ihrer Initiativ- oder Handlungsfahigkeit
unverhaltnismiflig beschweren. Ist z.B. die Einbeziehung kapitalmarktferner
Unternehmen in ein volles Pflichtenprogramm der Nachhaltigkeitsberichter-
stattung primirrechtlich unbedenklich?** Ist hierbei die pauschale Differen-
zierung nach Grofenklassen®’ (Nettoumsatz, Beschiftigungszahl, Bilanzsum-
me**) zielfithrend? Sind ykleinstteilige Detailinformationen® erforderlich?*
Inwieweit ist es rechtfertigbar, Unternehmen in den Dienst einer weitreichen-
den Liefer- oder Aktivititskettenrecherche und Missstandsabhilfe zu neh-
men,*® dessen fehlsame Handhabung ggfs. zivilrechtlichen Sanktionen zu un-
terwerfen*” und auch nicht berichtsverpflichtete KMU als angekettete Infor-
mationslieferanten fiir berichtspflichtige Unternehmen zu belasten*®? Ist sol-
cher Ausgriff problemfrei mit der Grundsatzverpflichtung der Art. 3 Abs. 3
Unterabs. 1 EUVund Art. 119 Abs. 1 AEUV vereinbar?

I11. Deren rechtlicher MafSstabs- und Priifungsgebalt unterscheidet sich of-
fenbar von demjenigen der den Binnenmarkt konturierenden Vorschriften der
Grundfreiheiten und der Wettbewerbsregeln sowie der meisten Charta-
Grundrechte.

1. Zu Recht verneint der EuGH die unmittelbare Anwendbarkeit des
Art. 119 AEUV.* Es fehlt an hinreichender Bestimmtheit und Unbedingtheit.
Gleiches hat fiir Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 EUV zu gelten. Die Annahme einer
judikativ erheblichen rechtlichen Direktionskraft beider Normen scheint mit-
hin zweifelhaft.”® Auch aus dem heuristischen Begriff der Wirtschaftsordnung
lassen sich keine inhaltlichen Rechtsfolgen ableiten.”® Andererseits ist der
AEUV wirtschaftspolitisch nicht neutral®® und daher auch wirtschaftsrechts-
politisch nicht indifferent. Wenn Art. 119 Abs. 1 AEUV auch keine anwend-

42 Kritisch Hommelboff, DB 2021, 2437, 2443, 2447.

43 Dazu Hommelbhoff, DB 2021, 2437, 243911

44 Art. 3RL2013/34/EU.

45 Kritisch Hommelhoff, NZG 2023, 1631, 1633.

46 Art. 10 Abs. 2und Art. 11 Abs. 3 VO RL (EU) 2024/1760; §§ 3, 7 LkSG.

47 Art. 29 RL (EU)2024/1760. Anders § 3 Abs. 3 LkSG.

48 Konsequenz von Art. 1 Abs. 1 Buchst.aRL (EU) 2024/1760.

49 EuGHv. 3. 10.2000, Rs. C-9/99 (Echirolles), ECLI:EU:C:2000:532 Rdn. 25.

50 So zu Art. 119 AEUV Dornacher/Thiele in: Frankfurter Kommentar EUV-GRC-
AEUV, 2. Aufl.,, 2023, Art. 119 Rdn. 50.

51 Méschel in: Lieb/Noack/Westermann (Hrsg.), FS Zollner, 1998, S. 395; Miiller-
Graff in: Bien/Jickeli/Miiller-Graff (Hrsg.), Mafi- und Gradfragen im Wirtschafts-
recht, 2021, S. 212.

52 Dornacher/Thiele (Fn. 50), Art. 119 AEUV Rdn. 50.
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bare Regel (im rechtstheoretischen Sinne>®) enthilt, spricht ihm der FEuGH
doch (textlich zwingend) den Charakter eines ,allgemeinen Grundsatzes“
zu.>* Zwar fiigt er hinzu, dass ,dessen Anwendung komplexe wirtschaftliche
Beurteilungen erfordert, die in die Zustindigkeit des Gesetzgebers oder der
nationalen Verwaltung fallen“.”> Indes ist aus anderen Bereichen bekannt,
dass ein ,,Grundsatz“ des Unionsrechts gegebenenfalls entscheidungserhebli-
ches Potenzial entfalten kann.>® Stimmig ist es daher, der Grundsatzverpflich-
tung des Art. 119 Abs. 1 AEUV (und ebenso derjenigen des Art. 3 Abs. 3 Un-
terabs. 1 EUV) eine auslegungssteuernde Wirkung zuzuschreiben.>”

2. Als normatives Systemmuster bereits des primaren Unionsrechts ist je-
denfalls ein Regel-Ausnahme-Verhilinis zwischen den die Grundfreiheiten
und die Wirtschaftsfreiheit konstituierenden Normen einerseits und deren
Einschrinkungen andererseits vorgegeben, das dazu fihrt, dass letztere der
Rechtfertigung bediirfen.”® Systemstimmig ist es daher, dieses Muster auch als
Leitlinie der wirtschaftsrelevanten Rechtspolitik zu verstehen und in den le-
gislativen Kreativgremien (mit nachfolgend unverzichtbarer Bindung der Ver-
waltung) ernst zu nehmen. Das Binnenmarktkonzept wire ohne die Bindung
regulativer Wirtschafts(rechts)politik an den Grundsatz einer wettbewerbli-
chen Marktwirtschaft inkonsistent und funktionsgefihrdet. Die landauf land-
ab beklagte ldhmende ,Biirokratie“>® wurzelt (neben Administrativschwi-
chen) zu einem Gutteil in politischer Detailrechtsetzung.

53 Zur Unterscheidung von Rechtssitzen und Rechtsprinzipien Esser, Grundsatz und
Norm in der richterlichen Rechtsfortbildung des Privatrechts, 2. Aufl., 1964, S. 50;
Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 90ff.; Dworkin, Taking Rights Seriously,
1977.

54 EuGHv. 3. 10. 2000, Rs. C-9/99 (Echirolles), Rdn. 25; vgl. auch Kiihling/Drechsler
in: Frankfurter Kommentar EUV-GRC-AEUYV, 2. Aufl., 2023, Art. 16 GRC
Rdn. 17: ,Fretheit des Wettbewerbs als objektiv-rechtliches Prinzip“.

55 EuGHwv.3.10.2000, Rs. C-9/99 (Echirolles), Rdn. 25.

56 EuGHv.9.9.2004, verb. Rs. C-184/02 und C-223/02 (Spanien und Finnland/Par-
lament und Rat), ECLI:EU:C:2004:497 Rdn. 51 (Unternehmerische Freiheit);
EuGH wv. 22. 11. 2005, Rs. C-144/04 (Mangold), ECLI:EU:C:2005:709 Rdn. 75
(Verbot der Altersdiskriminierung); EuGH v. 6. 11. 2018, verb. Rs. C-569/16 und
C-570/16  (Wuppertal/Bauer;  Willmeroth/Broflonn), ECLI:EU:C:2018:871
Rdn. 80 (Recht auf bezahlten Jahresurlaub).

57 Dornacher/Thiele (Fn.50) Art. 119 AEUV, Rdn. 50 (bezogen auf , die folgenden
Artikel). ,Wirtschaftspolitik in der Koordinierungsnorm des Art. 119 AEUV
umfasst die noch nicht in die Zustindigkeit der EU tibergegangenen Bereiche der
das gesamtwirtschaftliche Geschehen gezielt steuernden mitgliedstaatlichen Politik
(so auch Kempen in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 3. Aufl., 2018, Art. 119 AEUV
Rdn. 12). Die Norm erginzt insoweit die Grundsatzverpflichtung von Art. 3
Abs.3EUViV.m. Art. 4 Abs. 3 EUV.

58 So. z.B. das Verhiltnis von Art. 34 AEUV und Art. 36 AEUV oder von Art. 16
GRC und Art. 52 GRC; s. auch Miiller-Graff, EuR 1997, 443, 441 1f.

59 Vgl. z.B. Haucap, Birokratie und ihre Folgen fir die Wirtschaft in Deutschland,
2024.
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3. Erwigenswert ist daher, mit der Grundsatzverpflichtung auch ein zwei-
felsentscheidendes Potenzial in Fragen der Rechtfertigbarkeit einer konkreten
Einschrinkung zugunsten der binnenmarktrechtlichen Konstitutivnormen
und der wirtschaftlichen Grundrechte zu verbinden. M.a.W.: Das primar-
rechtliche Bekenntnis zur Marktwirtschaft sollte grundsatzlich als freibeits-
wahrende Zweifelsregel in der Verhiltnismifigkeitsprifung wirken, wenn
streitige Fragen der Eignung, Erforderlichkeit oder Angemessenheit einer be-
lastenden Einzelregelung zu entscheiden sind. Dies betrifft neben den binnen-
marktlichen Grundfreiheiten vor allem das Grundrecht der unternehmeri-
schen Freiheit des Art. 16 GRC als der vertragsgefassten Erwartung der Mit-
gliedstaaten an die unternehmerischen Initiativkrafte fiir die positiven Leis-
tungen einer wettbewerblichen Marktwirtschaft.®®

IV. Rechtsgestaltung, Rechtsanwendung und richterliche Kontrolle transfor-
mativen Wirtschaftsrechts unterliegen mithin dem Achtungsgebot des markt-
wirtschaftlichen Grundsatzes. Fiir Rechtsetzung und administrative Anwen-
dung beinhaltet dies nicht nur die priventive Berticksichtigung judikativer
Kontrolle (so sie denn effektiv ausgelibt wird), sondern auch das Gebot
marktkonformer Gestaltungsstimmigkeit. Dazu lassen sich neben unterneh-
mensartabgestuften Pflichtprogrammen z.B. zihlen: die vorausschauende Ver-
meidung eines kumulativen zeit- und finanzkraftvergeudenden regulatori-
schen Ubermafles fiir KMU;®! deren ,,Ketten“—Unterstijtzung;(’2 die Begren-
zung auf das Leistbare;®® die Wahl grundrechtsschonender Emissionsredulkti-
onsinstrumente (z.B. das von der EU geférderte Zertifikatehandelssystem®*
oder die gutachterlich dem 74. DJFT vorgeschlagene Verpflichtung von Grofi-
unternehmen zur Festlegung selbstgesetzter Reduktionsquoten als Endziel®®).

1. Judikativ am griffigsten lasst sich seit jeher der Konnex der Erfordernisse
eines transnationalen wettbewerblichen Marktes mit den Kriterien zur Recht-
fertigbarkeit grundfreiheitsbeschrankender einzelstaatlicher Mafinahmen her-
stellen: so z.B. in der billigenswerten Rechtsprechung des EuGH zur Beweis-
last in Art. 36 AEUV, wonach das nationale Gericht ,,objektiv prifen muss,
ob die von dem betroffenen Mitgliedstaat vorgelegten Beweise bei verstindi-
ger Wirdigung die Einschitzung erlauben, dass die gewihlten Mittel zur Ver-
wirklichung der verfolgten Ziele geeignet sind, und ob es moglich ist, diese
Ziele durch Mafinahmen zu erreichen, die den freien Warenverkehr weniger

60 Kiibling/Drechsler (Fn. 54), Art. 16 GRC Rdn. 2 a.E.

61 Daran scheint es trotz aller regulatorischen Ausnahmen zu mangeln: so die jiingste
cep-Studie gleichen Titels v. 9. 7. 2024: ,,Biirokratie belastet auch Unternehmen mit
weniger als 250 Mitarbeitern®.

62 So fiir die Fille der Art. 10 Abs. 2 Buchst. e und Art. 11 Abs. 3 Buchst. f RL (EU)
2024/1760.

63 Vgl. Art. 22 Abs. 1 RL (EU) 2024/1760: ,alles in ihrer Macht stehende tun®.

64 SupraFn. 12.

65 Vorschlag eines derartigen § 76a AktG von Weller (Fn. 9), S. F 591f.
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einschrinken®.®® Die Beschrinkung der von einer Grundfreiheit mitumfass-
ten unternechmerischen Freiheit ist konsequenterweise parallel zu beurteilen®”
(Art. 16,51 Abs. 1S.1,52 Abs. 1 GRC).

2. Bei Unionsmafinabmen, die Grundfreiheiten®® oder die Unternehmer-
freiheit®” einschrinken, hilt sich hingegen der Eindruck, dass deren judikative
Kontrolle durch den EuGH schwicher ausfillt’® (moglicherweise auch wegen
sprozessualer Mechanismen im Verfahren vor dem EuGH“’") und den Uni-
onsorganen ein weiter Gestaltungsspielraum zugestanden wird.”* Die als zu-
riickhaltender wahrgenommene Priifungsdichte lasst sich nicht damit recht-
fertigen, dass das Problem der einseitig von einem Mitgliedstaat zu seinen
Gunsten betriebenen Segmentierung des gemeinsamen Marktraums bei Uni-
onsmafinahmen nicht besteht. Dieser Umstand erledigt nicht die aus der
Grundsatzverpflichtung auf die Marktwirtschaft bestehenden Bedenken ge-
gen ein judikativ dem regulativen Unionsrechtsetzer gewahrtes ,weites Er-
messen®,”” infolge dessen die Einschrinkung der unternehmerischen Freiheit
nur bei offensichtlicher Ungeeignetheit beanstandet wird.”* Dieses steht zwar
unter dem Vorbehalt ,,von Bereichen..., in denen er politische, wirtschaftliche
und soziale Entscheidungen treffen und komplexe Priifungen vornehmen
muss“,”> doch ist diese (allzu wohlfeile) Formel eine konturarme Grenzzie-
hung. Sie steht in Gefahr, der unternehmerischen Freiheit nicht gebtihrend
Rechnung zu tragen. Begriiffenswert systemstimmig ist daher eine in Art. 16

66 EuGHwv. 19.1.2023,Rs. C-147/21 (CIHEF), ECLI:EU:C:2023:31 Rdn. 54.

67 Soz.B.EuGHv.21.12.2016, Rs.C-201/15 (AGET Iraklis), ECLI:EU:C:2016:972
Rdn. 66, 79 ff.

68 Zur Bindung der Unionsorgane z.B. EuGH wv. 28. 2. 2018, Rs. C-518/16 (ZPT),
ECLI:EU:C:2018:126 Rdn. 40 (st. Rspr.).

69 Vgl. z.B. EuGH w. 2. 9. 2021, Rs. C-570/19 (Irish Ferries), ECLLEU:C:2021:664
Rdn. 1691f.

70 Vgl. z.B. Feldmann, Nachhaltigkeitsberichterstattung im Licht des Europiischen
Primirrechts, 2024, S. 300; Blanke in: Stern/Sachs, GRCh, 2016, Art. 16 Rdn. 48;
Nettesheim, EuZW 2016, 5801.

71 So Kiibling/Drechsler (Fn. 54), Art. 16 GRC Rdn. 29.

72 So z.B. ausdriicklich EuGH 2. 9. 2021, Rs. C-570/19 (Irish Ferries),
ECLL:EU:C:2021:664 Rdn. 151: Rechtswidrigkeit einer Unionsmafinahme nur bei
offensichtlicher Ungeeignetheit zur Erreichung des verfolgten Ziels.

73 So z.B. EuGH v. 17. 10. 2013, Rs. C-101/12 (Schaible), ECLL:EU:C:2013:661
Rdn.471f.

74 Z.B. EuGH v. 2. 9. 2021, Rs. C-570/19 (Irish Ferries), ECLI:EU:C:2021:664
Rdn. 151; EuGH v. 4. 5. 2016, Rs. C-477/14 (Pillbox 38), ECLI:EU:C:2016:324
Rdn. 49; EuGH v. 28. 3. 2017, Rs. C-72/15 (Rosneft), ECLI:EU:C:2017:236
Rdn. 146.

75 Z.B. EuGH v. 2. 9. 2021, Rs. C-570/19 (Irish Ferries), ECLLI:EU:C:2021:664
Rdn. 151; EuGH v. 4. 5. 2016, Rs. C-477/14 (Pillbox 38), ECLI:EU:C:2016:324
Rdn. 49.
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GRC vereinzelt beginnende vertiefte Verhiltnismifigkeitspriifung durch den
EuGH.”

3. Die Konsequenzen des hier vertretenen Ansatzes lassen sich in der Aus-
legung und Einschrankbarkeit des Art. 16 GRC zeigen.

a) Er statuiert, dass ,,die unternehmerische Freiheit ... nach dem Unions-
recht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten aner-
kannt (wird)“. Dies umfasst neben Einzelkomponenten wie der Vertrags- und
Wettbewerbsfreiheit’” einschlieflich der Freiheit der Wahl des Geschiftspart-
ners’® auch den (wettbewerblich elementaren) Schutz von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen gegeniiber Offenlegungspflichten,” den Schutz vor Ver-
pflichtung eines Unternehmens zu Mafinahmen, die ,,mit erheblichen Kosten
verbunden sind, betrichtliche Auswirkungen auf die Ausgestaltung seiner Té-
tigkeiten haben oder schwierige und komplexe technische Losungen erfor-

dern“,*° und insbesondere die Freiheit eines Unternehmens, ,iiber seine wirt-

schaftlichen, technischen und finanziellen Ressourcen verfiigen zu kénnen®.%!
Dabher ist der Schutzbereich des Art. 16 GRC grundsitzlich betroffen beim
Verbot bestimmter Tatigkeiten (z.B. der Produktherstellung oder dem Waren-
bezug durch Kettenglieder) oder bei der Auferlegung von Handlungspflichten
(z.B. von Nachhaltigkeitsberichts-,** Kettenrecherche- und Abhilfepflichten).

b) Einschrinkungen der Austibung der unternehmerischen Freiheit sind
zulissig, wenn sie die Voraussetzungen des Art. 52 Abs. 1 GRC erfiillen.®’ Sie
miussen gesetzlich vorgesehen sein, den Wesensgehalt achten, den Grundsatz
der Verhiltnismafligkeit wahren und dirfen ,nur vorgenommen werden,
wenn sie erforderlich sind und den von der Union anerkannten dem Gemein-
wohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der
Rechte und Freiheiten anderer tatsichlich entsprechen®. In der Zulissigkeits-
beurteilung einer tatbestandlichen Einschrinkung der Unternehmerfreiheit
ist wegen der marktwirtschaftlichen Grundsatzverpflichtung der Art. 3 Abs. 3
Unterabs. 1 EUVund Art. 119 AEUV eine Priifung anhand des gesamten Ver-

76  Kiibling/Drechsler (Fn. 54), Art. 16 GRC Rdn. 24; so z.B. in EuGH v. 22. 1. 2013,
Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLI:EU:C:2013:28 Rdn. 41 ff.

77 EuGHv.22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), ECLLEU:C:2013:28 Rdn. 42.

78 Z.B. EuGH v. 20. 12. 2017, Rs. C-277/16 (Polkomtel), ECLL:EU:C:2017:989
Rdn. 50.

79 Z.B. EuGH v. 8. 2. 2018, Rs. C-380/16 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:
C:2018:76 Rdn. 62ff.

80 EuGH . 27. 3.2014, Rs. C-314/12 (UPC), ECLI:EU:C:2014:192 Rdn. 50; EuGH
v. 15. 4. 2021, verb. Rs. C-798/18 und C-799/18 (ANIE u.a.), ECLLI:EU:C: 2021:
280 Rdn. 63.

81 EuGHv.27. 3.2014, Rs. C-314/12 (UPC), ECLLI:EU:C:2014:192, Rdn. 49; EuGH
v. 30. 6.2016, Rs. C-134/15 (Lidl), ECLI:EU:C:2016:498 Rdn. 27.

82 Feldmann (Fn. 70),S. 301: , tiefer” Eingriff.

83 Der Formulierungsteil ,nach dem Unionsrecht ...“ in Art. 16 GRC enthalt richti-
gerweise keine zusitzliche Einschrinkungsmoglichkeit; vgl. Kiibling/Drechsler
(Fn. 54), Art. 16 GRC Rdn. 7ff., 19.
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haltnismafligkeitsgrundsatzes geboten. Kein Legitimationsgrund liegt darin,
wenn nicht ein den Binnenmarkt regulativ abteilender Mitgliedstaat, sondern
der Unionsgesetzgeber eine Einschrinkung erlisst. Demzufolge ist zu postu-
lieren, dass legislative Einschrankungen unternehmerischer Freiheit durch die
Union nicht nur bei ,offensichtlicher” Zielungeeignetheit unzulissig sind,
sondern bereits bei begriindet ernsthaften Zweifeln an deren Geeignetheit, Er-
forderlichkeit oder Angemessenheit. Gleiches gilt auch fir die Mitgliedstaaten
bei der ,Durchfiihrung” des Unionsrechts (Art. 51 Abs. 1S. 1 GRC).

Daher ist es normsystemstimmig, z.B. bei der Festlegung kostenverur-
sachender Nachhaltigkeitsberichtspflichtigkeit im Hinblick auf deren ,,Nach-
haltigkeitsnutzen®, nach Unternehmensart und Pflichtenprogramm zu diffe-
renzieren.** Dies gilt auch bei der Festlegung von Pflichten zur Liefer- oder
Aktivititenkettenkontrolle, um nicht das Handlungspotenzial von Unterneh-
men im Verhaltnis zum erwartbaren Nutzen fiir das Normziel unangemessen
zu belasten. Hirtefallregelungen bei Existenzgefihrdung® sind andererseits
nicht auf Unternehmen zu erstrecken, die sich nur dank Geschiftsmodellen
auf Basis externer Kostenverursachung (Klimaschadlichkeit, Ausbeutung) im
Wettbewerb halten konnen. Die Anordnung einer unternehmerischen Bevor-
ratungspflicht zwecks gesamtwirtschaftlicher Autarkiesicherung ist auf das
Volumen der einschliagigen Tatigkeit und der Leistungsfahigkeit betroffener
Unternehmen abzustimmen.

IV. Insgesamt gibt der derzeitige Aufwuchs des , Transformationsrechts®
Anlass zu einem frischen Blick auf die materiell- und rechtsschutzrechtliche
Bedeutung des binnenmarktlichen Wirtschaftsordnungsrechts. Dies beinhal-
tet, den Konnex zwischen der unionrechtlichen Grundsatzverpflichtung von
Union und Mitgliedstaaten auf eine wettbewerbliche Marktwirtschaft (Art. 3
Abs. 3 Unterabs.1 EUV, Protokoll Nr. 27, Art. 119 Abs. 1 AEUV) mit dem
Grundrecht der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRC) tber die Verhalt-
nismafligkeitskriterien dessen Einschrankbarkeit (Art. 52 Abs. 1 GRC, Art. 5
Abs. 4 EUV) zu stirken. Eine belastende Mafinahme sollte bei begriindet
ernsthaften Zweifeln an Eignung, Erforderlichkeit oder Angemessenheit
grundsitzlich als unzulissig angesehen werden — und zwar bereits vom Ge-
setzgeber. Der EuGH ist zu ermutigen, den Pfad vertiefter VerhiltnismafSig-
keitspriifung zu verfolgen und, soweit moglich, die Rechtsschutzmoglichkei-
ten (auch mittelbar belasteter KMU) zu stirken. Justitias Waage wird in
Rechtsetzung und Administration praventiv dann beachtet, wenn ihr Schwert
scharf ist.

Videant praetores
Peter-Christian Miller-Graff

84 Z.B. Hommelboff, DB 2021, 2437, 24461.
85 Fiur die Aufstellungspflicht einer Klimaquote Weller (Fn. 9), S. F 64{f., 106. Dies
giltauch fir KMU-Unterstiitzungsmafinahmen (Fn. 62).
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