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Einleitung 

Libertés fondamentales – im Dezember 1973 führte der französische General-
anwalt Henri Mayras vor dem Europäischen Gerichtshof (EuGH) einen Begriff 
ein, den es dort, soweit ersichtlich, vorher nicht gegeben hatte.1 In seinem 
Schlussantrag in der die Arbeitnehmerfreizügigkeit betreffenden Rechtssache 
Sotgiu argumentiert er: 

„D’autre part, la libre circulation devant être regardée comme une des libertés fondamentales 
garanties par le traité aux travailleurs des États membres, […].“2 

Das war unerhört. Im Deutschen wurde der Begriff der libertés fondamentales 
noch als „grundlegende Freiheiten“ übersetzt. Schon als Mayras im Mai 1974 
in der Rechtssache Reyners auch die Niederlassungsfreiheit als „liberté fonda-
mentale“3 bezeichnete, sprach aber auch die deutsche Übersetzung von einer 
„Grundfreiheit“4. Der Begriff fand Eingang in den Wortschatz der Parteien vor 
dem EuGH, bis dieser ihn in der Rechtssache Casati5 im Jahre 1981 schließlich 
selbst zum ersten Mal verwendete. Heute ist er in aller Munde. Die Waren-, 
Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheiten sowie die Personenfreizügig-
keit, namentlich die Arbeitnehmerfreizügigkeit und die Niederlassungsfreiheit, 
werden sämtlich als Grundfreiheiten bezeichnet. Als solche sind sie neben die 
Grundrechte getreten und stehen diesen in Bedeutung wenig nach. 

 
1 In der deutschen Literatur war der Begriff 1964 einmal verwendet worden: W. Pfeil, 

Historische Vorbilder und Entwicklung des Rechtsbegriffs der „Vier Grundfreiheiten“ im 
Europäischen Gemeinschaftsrecht, 1998, S. 6 verweist auf C. Runge, Das Recht der Euro-
päischen Gemeinschaften, JuS 1964, S. 305 (307). 

2 EuGH, Urt. v. 12.2.1974, ECLI:EU:C:1974:13 – Sotgiu. 
3 „Tout comme la libre circulation des travailleurs garantie par l’article 48, le droit à 

l’établissement constitue donc une des dispositions clés du traité. Il établit, au profit des 
ressortissants des Etats membres, une liberté fondamentale“ EuGH, Urt. v. 28.5.1974, 
ECLI:EU:C:1974:59 – Reyners (Herv. d. Verf.). 

4 Dt. amtl. Übersetzung: „Genauso wie in der durch Artikel 48 garantierten Freizügigkeit 
der Arbeitnehmer liegt in dem Recht auf Niederlassung eine der Schlüsselregelungen des 
Vertrages. Dieses Recht begründet zugunsten der Angehörigen der Mitgliedstaaten eine 
Grundfreiheit“, ebd. (Herv. d. Verf.). 

5 EuGH, Urt. v. 11.11.1981, ECLI:EU:C:1981:261 – Casati, Rn. 8. 



2 Einleitung  

Zwei Narrative belegen diese besondere Beachtung der Grundfreiheiten für 
das Unionsrecht. In der ersten Geschichte schlagen die Grundfreiheiten „Brü-
cken“6 zwischen den unterschiedlichen Einzelrechtsordnungen. Sie sind die 
„(Eck-)Pfeiler“7 des Europäischen Binnenmarktes. Die libertés fondamentales 
gehören zum Fundament der europäischen Architektur. Für das europäische 
Integrationsprojekt wird ihnen eine hohe Bedeutung zugeschrieben: Ihre 
marktöffnende Wirkung habe die europäische Einigung zum Erfolg geführt.8 
Die Europäische Kommission attestiert ihnen, „eine der Erfolgsgeschichten 
des europäischen Einigungswerks“9 zu sein. Die Warenverkehrsfreiheit unter-
streiche beispielsweise, dass der „Gemeinsame Marktplatz“10  der Europäi-
schen Union (EU) mehr sei als nur ein Weg zu wirtschaftlichem Wohlstand; er 
habe vielmehr auch einen symbolischen Wert.11 Die Personenfreizügigkeit be-
einflusse die Zugehörigkeiten und Staatsbürgerschaften innerhalb der Gemein-
schaft und schaffe eine gemeinsame politische Identität.12 

Nach der zweiten Lesart kann man sich die Grundfreiheiten als Walzen vor-
stellen, die rechtliche Unterschiede nivellieren. Dieses Verständnis verweist 
auf die „regulatorische Lücke“13 des europäischen Integrationsprojektes, die 
durch die Marktintegration entstanden sei.14 Die Grundfreiheiten stellten einen 

 
6 T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 36 AEUV Rn. 6. 
7 M. Herdegen, Europarecht, 212019, § 14 Rn. 1; S. Dietz/T. Streinz, Das Marktzugangs-

kriterium in der Dogmatik der Grundfreiheiten, EuR 2015, S. 50 (72 ff.). 
8  R. Schulze/C. Walter, Einleitung: 50 Jahre Römische Verträge, in: dies. (Hrsg.), 

50 Jahre Römische Verträge. Geschichts- und Rechtswissenschaft im Gespräch über Ent-
wicklungsstand und Perspektiven der Europäischen Integration, 2008, S. 1 (8). 

9 Europäische Kommission, Der freie Warenverkehr. Leitfaden zur Anwendung der Ver-
tragsbestimmungen über den freien Warenverkehr, 2010, S. 8. 

10  M. Cappelletti/M. Seccombe/J. Weiler, Introduction, in: dies. (Hrsg.), Integration 
Through Law: Europe and the American Federal Experience. Vol. 1: Methods, Tools and 
Institutions, Bd. 1, A Political, Legal and Economic Overview, 1986, S. 3 (44). 

11 Ebd., S. 44. 
12 Ebd., S. 44; für eine identitätsstiftende Wirkung des liberalen Konsums: U. Haltern, 

Pathos and Patina: The Failure and Promise of Constitutionalism in the European Imagina-
tion, ELJ 9 (2003), S. 14 (39 ff.). 

13 Cappelletti/Seccombe/Weiler (Fn. 10), S. 21. 
14  E.-W. Böckenförde, Welchen Weg geht Europa?, 1997, S. 22 ff.; A. v. Bogdandy, 

Stand und Entwicklungsperspektiven rechtswissenschaftlicher Konzepte zum europäischen 
Integrationsprozess, in: W. Loth/W. Wessels (Hrsg.), Theorien europäischer Integration, 
2001, S. 107 (142 f.); C. Joerges, Markt ohne Staat? – Die Wirtschaftsverfassung der Ge-
meinschaft und die regulative Politik, in: R. Wildenmann (Hrsg.), Staatswerdung Europas? 
Optionen für eine Europäische Union, 1991, S. 225 (226); C. Joerges/F. Rödl, Von der Ent-
formalisierung europäischer Politik und dem Formalismus europäischer Rechtsprechung im 
Umgang mit dem „sozialen Defizit“ des Integrationsprojekts, ZERP Diskussionspapier 
2008, S. 22; C. Schmid, Vom effet utile zum effet neolibéral. Eine Kritik des neuen judizi-
ellen Expansionismus des Europäischen Gerichtshofes, in: A. Fischer-
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rechtlichen Mechanismus dar, um auf judiziellem Wege Normen zu beseiti-
gen.15 Hieraus spricht die Befürchtung, auch solche Normen könnten gegen 
Grundfreiheiten verstoßen, die sozialen Zielen dienen.16 Eine Freizügigkeit 
über Staatsgrenzen hinaus könnte die Staaten daran hindern, Gesetze zum 
Schutz von Arbeitnehmern und Verbrauchern oder der Umwelt zu erlassen. 
Denn die Staaten könnten befürchten, dass dies die Anreize für Investitionen 
senken könnte.17 Vertreter dieser Lesart rufen nach einer zentralen Politik, um 
gemeinsame Regelungen für alle Beteiligten zu schaffen.  

Die Rechtsprechung des EuGH führte zur großen Beachtung der Grundfrei-
heiten. In zahlreichen Urteilen entschied er zu den Grundfreiheiten, von denen 
nicht wenige bald zu Leitentscheidungen wurden und wissenschaftliche Debat-
ten entfachten	 – im Fall der Van Gend & Loos-Entscheidung dauert die De-
batte auch 50	Jahre später noch an.18 Die Rechtsprechung des EuGH zog eine 
unüberschaubare Literatur nach sich.19 Rechtsprechung und Literatur enthalten 
jedoch – bis auf wenige Ausnahmen20 – eine Lücke21: Die Geschichte der 
Grundfreiheiten beginnt darin erst mit dem Inkrafttreten der Römischen Ver-
träge.  

I. Fragestellung: Tradition, Redaktion, Interaktion und 
Integration 

I. Fragestellung 
Um der Geschichte der Grundfreiheiten auf die Spur zu kommen, untersucht 
die Arbeit vier Aspekte: ihre Tradition, Interaktion, Redaktion und ihre 

 
Lescano/C. Schmid/F. Rödl (Hrsg.), Europäische Gesellschaftsverfassung. Zur Konstitutio-
nalisierung sozialer Demokratie in Europa, 2009, S. 33 (37); krit. F. Mayer, Der EuGH als 
Feind? Die Debatte um das soziale Europa in der europäischen Rechtsprechung, Integration 
32 (2009), S. 246 ff. 

15 Cappelletti/Seccombe/Weiler (Fn. 10), S. 21. 
16 F. Scharpf, Negative and Positive Integration in the Political Economy of European 

Welfare States, in: G. Marks/F. Scharpf/P. Schmitter/W. Streeck (Hrsg.), Governance in the 
European Union, 2010, S. 15 (20 f.); Joerges (Fn. 14), S. 226 f. 

17 Cappelletti/Seccombe/Weiler (Fn. 10), S. 21. 
18 J. Weiler, Van Gend en Loos. The Individual as Subject and Object and the Dilemma 

of European Legitimacy, I-CON 12 (2014), S. 94 ff. 
19 Vgl. nur P. Caro de Sousa, The European Fundamental Freedoms. A Contextual Ap-

proach, 2015; und zur Warenverkehrsfreiheit: J. Weiler, The Constitution of the Common 
Market Place: Text and Context in the Evolution of the Free Movement of Goods, in: 
P. Craig/G. de Búrca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 2003, S. 349 ff. 

20 Pfeil (Fn. 1). 
21 M. Ruffert, „Tucked Away in the Fairytale of Duchy of Luxemburg“. Zur Entstehung 

einer europäischen Gerichtsbarkeit und zu ihrer Wahrnehmung in der Bundesrepublik, in: 
C. Fischer/W. Pauly (Hrsg.), Höchstrichterliche Rechtsprechung in der frühen Bundesre-
publik, 2015, S. 305 (306). 
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integrative Funktion. Die Arbeit beginnt mit der ideengeschichtlichen Veran-
kerung der Grundfreiheiten in der Freihandelstheorie und ihrem Verhältnis zu 
vorhergehenden völkerrechtlichen Verträgen. Sie verfolgt dann die Redaktion 
der Grundfreiheiten: Dabei weisen die Verhandlungsdokumente des Vertrags 
der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl (EGKS), der Europäi-
schen Politischen Gemeinschaft (EPG) und der Europäischen Wirtschaftsunion 
(EWG) den Weg. Diese Dokumente machen deutlich, welche Aspekte die Ver-
handlungspartner diskutierten. Ein besonderes Augenmerk der Arbeit liegt auf 
dem Verhältnis der Grundfreiheiten zueinander und zu Normen, die eine aktive 
Politikkoordinierung und -harmonisierung erforderten.  

Die spätere Entwicklung und die Debatten um die Grundfreiheiten, die be-
reits vielfach dargestellt worden sind, behandelt diese Arbeit nicht.22 Ausge-
klammert bleibt auch die Kapitalverkehrsfreiheit. Bei Inkrafttreten der Römi-
schen Verträge galt sie nur in dem für das Funktionieren des Gemeinsamen 
Marktes notwendigen Maße.23 Erst der Vertrag von Maastricht erweiterte den 
Anwendungsbereich der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, sodass sie 
heute ebenfalls zum Kanon der Grundfreiheiten gehört. Diese spätere umfas-
sende Neugestaltung sowie die unterschiedlichen Traditionslinien erklären die 
Ausklammerung der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit in dieser Untersu-
chung.  

1. Tradition 

Bevor die „Grundfreiheiten“ die Binnenmarktfreiheiten bezeichneten, wurde 
der Begriff im Zusammenhang mit Menschenrechten verwendet. So lautet der 
offizielle Name der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK) von 
1950 „Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten“.24 
Doch Begrifflichkeiten können täuschen. Die Europäische Menschenrechts-
konvention äußert sich nicht zu Handelsfreiheiten. Grundfreiheiten im Sinne 
der Europäische Menschenrechtskonvention bezeichnen vielmehr Freiheits- 
und Gleichheitsrechte, die Individuen gegenüber dem Staat zustehen.  

Diese Arbeit geht der Frage nach, auf welche Verträge und Ideen sich die 
Grundfreiheiten stützten. Sie untersucht den Einfluss internationaler Abkom-
men und fokussiert sich dabei in erster Linie auf diejenigen Abkommen, die 
nach dem Zweiten Weltkrieg vereinbart und in den Verhandlungen um die Ver-
träge herangezogen wurden. Sind die „Grundfreiheiten“ ein Konstrukt der Eu-
ropäischen Gemeinschaft? In welchem Ausmaß orientierten sich die 

 
22 Stellvertretend für eine kaum noch zu überblickende Literatur: Caro de Sousa (Fn. 19); 

T. Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europäischen Gemeinschaftsrechts, 1999; 
Weiler (Fn. 19). 

23 J. Bröhmer, in: Calliess/Ruffert, Art. 63 AEUV Rn. 1. 
24 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950, 

BGBl. II 1952, S. 685, 686 (Herv. d. Verf.). 
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Delegierten an anderen Verträgen, und welchen Einfluss hatte dies auf die Wei-
terentwicklung des europäischen Rechts?  

2. Redaktion und Interaktion 

Nach der Untersuchung der Vorläufer der Grundfreiheiten, vollzieht die Arbeit 
die Redaktion der Grundfreiheiten nach: Wer führte die Diskussionen?25 Wel-
che Aspekte beeinflussten die Diskussion? Was wurde wann besonders inten-
siv verhandelt? Welche Argumente überzeugten, wurden akzeptiert oder igno-
riert? Welche Probleme konnten schnell gelöst werden, und welche erforderten 
einen größeren Argumentationsaufwand?26 Dabei wird ebenfalls aufgezeigt, 
welche Fragen anfangs noch nicht bedacht wurden, sondern sich erst nach In-
krafttreten der Grundfreiheiten stellten.  

Wenn die Diskussionslinien herausgearbeitet werden, geht es immer wieder 
auch um den Kontext, in dem die Verhandlungen stattfanden.27 Die Grundfrei-
heiten sind wirtschaftliche Freiheiten. Damit stellt sich die Frage, welche wirt-
schaftlichen Interessen die Staaten mit den Vereinbarungen verfolgten. In wel-
cher ökonomischen Situation befanden sie sich und vor welchen politischen 
Herausforderungen standen sie? Besonderes Augenmerk wird auf die Aspekte 
gelegt, die sich durch alle Verhandlungen wie ein roter Faden zogen und damit 
die Grundkonfliktlinien offenbaren. Wie beeinflussten sich die Grundfreihei-
ten bei ihrer Normierung gegenseitig und in welchem Verhältnis standen sie 
zueinander?  

Anfang 2018 formulierte Michel Barnier, der Verhandlungsführer für die 
Europäische Union (EU) bei den Verhandlungen um den Austritt Großbritan-
niens vor dem Europäischen Parlament:  

„[…] the four freedoms, including the freedom of movement, are indivisible and inextricably 
linked.“28 

In der Diskussion um den EU-Austritt Großbritanniens erlangte die Frage nach 
dem Zusammenhang der Grundfreiheiten Relevanz. Technisch sind die Grund-
freiheiten, die seit 1986 rechtlich gemeinsam gewährt werden, ohne Weiteres 
trennbar. Handelt es sich bei der Aussage von Barnier also um plakative Poli-
tik? Obwohl die Verträge der EU die Grundfreiheiten schon immer 

 
25 Als Aufgabe der historischen Semantik beschreibt dies auch R. Jütte, Diskursanalyse 

in Frankreich, in: J. Eibach (Hrsg.), Kompass der Geschichtswissenschaft. Ein Handbuch, 
22006, S. 308 (316 f.). 

26 G. Lottes, „The State of Art“. Stand und Perspektiven der „Intellectual History“, in: FS 
für K. Kluxen, 1996, S. 27 (45). 

27 Zur Notwendigkeit der Kontextualisierung auch Ruffert (Fn. 21), S. 312. 
28 Europäische Kommission, Statement by Michel Barnier at the Plenary Session of the 

European Parliament on the Article 50 Negotiations with the United Kingdom, http://eu-
ropa.eu/rapid/press-release_STATEMENT-18-1925_en.htm 2018 (letzter Abruf am 
17.7.2020). 
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unterschiedlich ausformulierten, kristallisierte sich in der Rechtsprechung des 
EuGH und später in der Literatur29 eine Konvergenz heraus.30 Hat sich diese 
Konvergenz tatsächlich erst durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelt 
oder ist sie bereits in den Verträgen angelegt? 

3. Integration 

Vermutlich der erste, der den Begriff der Integration auf gesellschaftliche Pro-
zesse übertrug, war Herbert Spencer31. Er verwendete den Begriff für eine psy-
chologische und biologische Entwicklungstheorie und verstand darunter im 
Sinne der Evolution die Ausdifferenzierung und Verganzheitlichung. Aber 
auch im „sozialen Organismus [würden] integrative Veränderungen nicht we-
niger deutlich und reichlich veranschaulicht“32. Eine solche Integration beo-
bachtete er bereits 1862 zwischen den europäischen Staaten: 

„And it may be further remarked of the European nations as a whole, that in the tendency to 
form alliances more or less lasting, in the restraining influences exercised by the several 
governments over each other, in the system that is gradually establishing itself of settling 
international disputes by congresses, as well as in the breaking down of commercial barriers 
and the increasing facilities of communication, we may trace the incipient stage of a Euro-
pean confederation – a still larger integration than any now established.“33 

Bereits historisch wurde der Begriff der Integration damit für einen engeren 
Zusammenschluss der europäischen Länder verwendet. Für die deutsche 
Staats- und Verfassungslehre prägte Rudolf Smend34 den Begriff der Integra-
tion. Er übernahm den Ausdruck von Spencer, distanzierte sich aber von dessen 
Verständnis. Er lehnte den „mechanistisch-statischen“ 35  Integrationsbegriff 
Spencers ab. So sei die schlichte Vergrößerung noch nicht als Integration zu 
begreifen, sondern Integration läge nur dann vor, wenn die Organisation in ein-
zelnen Handlungen bestätigt wird und von einem gemeinsamen von Smend so 

 
29 Kingreen (Fn. 22); A. Mühl, Diskriminierung und Beschränkung. Grundansätze einer 

einheitlichen Dogmatik der wirtschaftlichen Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2004; 
R. Streinz, Konvergenz der Grundfreiheiten – Aufgabe der Differenzierung des EG-Vertrags 
und der Unterscheidung zwischen unterschiedlichen und unterschiedslosen Maßnahmen? Zu 
Tendenzen der Rechtsprechung des EuGH, in: FS für W. Rudolf, 2001, S. 199 ff. 

30 V. Skouris, 50 Jahre Römische Verträge – Rückblick und Ausblick aus der Perspektive 
der Europäischen Gerichtsbarkeit, in: R. Schulze/C. Walter (Hrsg.), 50 Jahre Römische Ver-
träge. Geschichts- und Rechtswissenschaft im Gespräch über Entwicklungsstand und Per-
spektiven der Europäischen Integration, 2008, S. 17 (19); Herdegen (Fn. 7), § 14 Rn. 3. 

31 Herbert Spencer (1820–1903) gilt als Begründer des Sozialdarwinismus und Anhänger 
des Liberalismus.  

32 H. Spencer, First Principles, Nachdruck 2009, S. 201 (Übers. d. Verf.). 
33 Ebd., S. 202. 
34 Carl Friedrich Rudolf Smend (1882–1975) war deutscher Staats- und Kirchenrechtler.  
35 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders. (Hrsg.), Staatsrechtliche 

Abhandlungen und andere Aufsätze, 21968, S. 136 f. mit Fn. 3. 
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bezeichneten „geistigen Gesamtzusammenhang“ getragen wird.36 Die Debatte 
um die Integration der Europäischen Union knüpft auch an diese unterschied-
lichen Begriffe von Integration an. Einerseits erfolgt die Integration etwa durch 
den Abbau von Handelshemnissen und wird als solche erfolgreich beschrieben. 
Auf der anderen Seite wird kritisiert, dass für eine erfolgreiche Integration die 
Akzeptanz und Legitimation fehlten. 

Die Grundfreiheiten als sogenannte „transnationale Integrationsnormen“37 
sind Teil des europäischen Integrationskonzeptes. Sie erfüllen in der europäi-
schen Rechtsordnung verschiedene Funktionen: Sie vermitteln jedem Unions-
bürger und jeder Unionsbürgerin das subjektive Recht, sich im gesamten Ge-
biet der Union wirtschaftlich betätigen zu können. Sie beseitigen nationale Un-
terschiede und haben somit eine integrative Funktion. Als transnationale Integ-
rationsnormen“ schaffen sie den Gemeinsamen Markt. Sie reagieren auf föde-
rale Schieflagen, die dann entstehen können, wenn Mitgliedstaaten ihre eige-
nen Mitglieder bevorzugen oder ihnen die Anpassung an andere Rechtsordnun-
gen einen zu hohen Aufwand bereitet.38 Die Grundfreiheiten erklären explizit 
die Zugehörigkeit zu einem Mitgliedstaat für irrelevant; sie ermöglichen einen 
ungehinderten Zugang zu allen Märkten der Mitgliedstaaten.  

Teile der Literatur kritisieren, die Gründungsverträge und die Unterschiede 
zwischen den europäischen Institutionen hätten eher dazu geführt, den Ge-
meinsamen Markt zu deregulieren, als ihn zu regulieren.39 Fritz Scharpf beo-
bachtet, dass von „dieser Grundlage aus […] die Liberalisierung ohne großes 
politisches Aufhebens [sic] durch Interventionen der Europäischen Kommis-
sion gegen Vertragsverstöße […] ausgedehnt werden [konnte]“40. Einerseits 
könne der EuGH Normen durch schlichten Richterspruch aufheben. Anderer-
seits reichte ein einziges Veto lange Zeit aus, um den Ministerrat bei Gesetz-
gebungsvorhaben zu blockieren.41 Der EuGH sei damit ungleich handlungsfä-
higer als die politischen Organe der Union. Es sei immer leichter, nationales 
Recht durch Richterspruch zu beseitigen, als europäisches Recht zu schaffen. 
Die Folge sei eine Asymmetrie zwischen normvernichtender und 

 
36 Ebd., S. 136. 
37 T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 36 AEUV Rn. 5. 
38 Ebd., Rn. 6. 
39 Scharpf (Fn. 16); M. Köhler, Europas Geist der Freiheit. Rechtsphilosophische Prinzi-

pien der europäischen Verfassung, in: R. Ellger/H. Schweitzer (Hrsg.), Die Verfassung der 
europäischen Wirtschaft. Symposium zu Ehren von Ernst-Joachim Mestmäcker aus Anlass 
seines 90. Geburtstages, 2018, S. 23 (28 f.); a. A. H. v. d. Groeben, Probleme einer europä-
ischen Wirtschaftsordnung, in: FS für B. Börner, 1992, S. 99 (112 f.). 

40 F. Scharpf, Regieren in Europa. Effektiv und demokratisch?, 1999, S. 53. 
41 Scharpf (Fn. 16), S. 18. 
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normerzeugender Integration, die einen wirtschaftsliberalen Effekt habe.42 Die 
Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten habe erheblich zu dieser 
Asymmetrie beigetragen. Denn nach klassischem Verständnis seien die Grund-
freiheiten als Diskriminierungsverbote angelegt;43 davon sei der EuGH jedoch 
abgerückt und habe sie als Beschränkungsverbote ausgelegt.44 Dieter Grimm 
schreibt: 

„Jede staatliche Norm, die sich als Hemmnis für den grenzüberschreitenden Handel erwies, 
verfiel potentiell dem Verdikt. Die europarechtliche Vorschrift, die nur ‚mengenmäßige Ein-
fuhrbeschränkungen und Maßnahmen gleicher Wirkung‘ verboten hatte, war damit ent-
grenzt.“45 

In dieser Kritik klingt jene Dichotomie an, die zuerst Jan Tinbergen – wer-
tungsfrei – als „negative“ und „positive Integration“ bezeichnet hat46: Grund-
freiheiten sollen protektionistische Maßnahmen in der internationalen Wirt-
schaftspolitik beseitigen und fördern die „negative Integration“.47 Im Gegen-
satz dazu führen gemeinsame Institutionen und kooperative Wirtschaftspolitik 
zu einer wirtschaftlichen Vernetzung und damit zu einer „positiven Integra-
tion“.48  

 
42 M. Renner, Binnenmarktintegration als postricardianisches Projekt. Entwicklungsli-

nien des europäischen Wirtschaftsrechts, in: A. Fischer-Lescano/C. Schmid/F. Rödl (Hrsg.), 
Europäische Gesellschaftsverfassung. Zur Konstitutionalisierung sozialer Demokratie in Eu-
ropa, 2009, S. 111; D. Grimm, Europa ja – aber welches? Zur Verfassung der europäischen 
Demokratie, 22016, S. 13. 

43  Grimm (Fn. 42), S. 13; T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 36 AEUV Rn. 41; 
Kingreen (Fn. 22), S. 38; Streinz (Fn. 29), S. 207; K. Mojzesowicz, Möglichkeiten und Gren-
zen einer einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten, 2001, S. 25; C. Calliess, Europa als 
Wertegemeinschaft – Integration und Identität durch europäisches Verfassungsrecht?, 
JZ 2004, S. 1033 (1034). 

44 Gemeint sind vor allem diese Urteile: EuGH, Urt. v. 1.7.1969, ECLI:EU:C:1969:29 – 
Kommission/Italien; EuGH, Urt. v. 11.7.1974, ECLI:EU:C:1974:82 – Dassonville, Rn. 5; e-
her fragend Mayer, Integration 32 (2009), S. 246 (264); a. A. Weiler (Fn. 19); V. Skouris, 
Die Rolle der Grundfreiheiten in der Europäischen Wirtschaftsverfassung und ihr Verhältnis 
zur Grundrechte-Charta, in: R. Ellger/H. Schweitzer (Hrsg.), Die Verfassung der europäi-
schen Wirtschaft. Symposium zu Ehren von Ernst-Joachim Mestmäcker aus Anlass seines 
90. Geburtstages, 2018, S. 53 (19 ff.); Mühl (Fn. 29), S. 203 ff. 

45 Grimm (Fn. 42), S. 13 f. 
46 J. Tinbergen, International Economic Integration, 21954, S. 117, 122; auf diesen be-

zieht sich auch Scharpf (Fn. 34), S. 45 ff. 
47 Cappelletti/Seccombe/Weiler (Fn. 10), S. 46. 
48 Kritisch zu dieser Unterscheidung, weil sie Marktintegration mit negativer Integration 

und Politikintegration mit positiver Integration gleichsetzt: W. Kösters/R. Beck-
mann/M. Hebler, Elemente der ökonomischen Integrationstheorie, in: W. Loth/W. Wessels 
(Hrsg.), Theorien europäischer Integration, 2001, S. 35; C. Joerges, The Law’s Problem 
with the Governance of the European Market, in: ders. (Hrsg.), Good Governance in Eu-
rope’s Integrated Market, 2002, S. 3 (16). 
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Viele Abkommen des internationalen Wirtschaftsrechts wie das General 
Agreement on Tariffs and Trade (GATT)49 normieren vor allem solche Regeln, 
die die „negative Integration“ betreffen. Das GATT definierte beispielsweise 
eine Freihandelszone als ein Wirtschaftsgebiet, in dem alle mengenmäßigen 
Beschränkungen des Warenverkehrs sowie Zölle zwischen den Mitgliedstaaten 
abgebaut werden müssen. Die Freihandelszone umfasst danach nur die nega-
tive Integration.50 Das GATT forderte weder eine gemeinsame Handelspolitik 
noch einen gemeinsamen Außenzoll. Erst wenn sich die Mitgliedstaaten auf 
eine Zollunion einigen, müssen sie nach dem GATT auch einen gemeinsamen 
Außenzoll vereinbaren. Bei den Verhandlungen um die EWG überlegten sich 
die Delegierten, in welchen Zeitabschnitten und mit welchen Maßnahmen sie 
den Gemeinsamen Markt errichten wollten. Die Reihenfolge der Maßnahmen, 
auf die man sich verständigte, könnte diese zuvor dargestellte Unterscheidung 
spiegeln.51 Scharpf argumentiert, der institutionelle Vorteil des EuGH sei in 
den Verträgen angelegt: So hätten die Gründungsverträge ausdrücklich Pflich-
ten zur Aufhebung der Zölle und mengenmäßigen Beschränkungen statuiert. 
Das Verbot von nationalen, nichttarifären Handelshemmnissen sei zudem un-
präzise formuliert und durch die ordre-public-Ausnahmen nur vage einge-
schränkt.52  

Folgt die Rechtsprechung des EuGH einer in den Verträgen angelegten Lo-
gik oder ist sie eigene Wege gegangen?53 Die Rechtsprechung des EuGH kann 
erst vor dem Hintergrund der (Dis-)Kontinuitäten und Pfad(un)abhängigkeiten 
verständlich werden.54 Daher geht die Arbeit der Frage nach, ob die Delegier-
ten von der Vorstellung beeinflusst waren, dass vor einer positiven Integration 
eine negative stattfinden müsste. Wie lautete ihre Antwort auf die befürchtete 
„regulatorische Lücke“? 

 
49 General Agreement on Tariffs and Trade, Genf vom 30.10.1947, in Kraft getreten am 

1.1.1948, UNTS 61 (1950) Nr. I-814, S. 187 ff. 
50 T. Heller/J. Pelkmans, The Federal Economy: Law and Economic Integration and the 

Positive State. The U.S.A. and Europe Compared in an Economic Perspective, in: M. Cap-
pelletti/M. Seccombe/J. Weiler (Hrsg.), Integration Through Law: Europe and the American 
Federal Experience. Vol. 1: Methods, Tools and Institutions, Bd. 1, A Political, Legal and 
Economic Overview, 1986, S. 245 (326). 

51 Für eine Kontinuität ebd., S. 249. 
52 Scharpf (Fn. 40), S. 53 f. 
53  Trotz des Hinweises auf die Normstruktur der Römischen Verträge argumentiert 

Scharpf (Fn. 16), S. 18 f., dass die Rechtsprechung durch die Vorrangsregel eigene Wege 
gegangen ist. So auch P. v. VerLoren Themaat, Die Aufgabenverteilung zwischen dem Ge-
setzgeber und dem Europäischen Gerichtshof bei der Gestaltung der Wirtschaftsverfassung 
der Europäischen Gemeinschaften, in: FS für H. v. d. Groeben, 1987, S. 425 (427). 

54 Renner (Fn. 42), S. 112; Weiler (Fn. 19), S. 351 ff., der aufzeigt, wie das System des 
GATT nur unvollständig von den Römischen Verträgen übernommen wurde und so eine 
Leerstelle ließ. 
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II. Die Historisierung von Unionsrecht als neue Strömung 
der Europarechtswissenschaft 

II. Die Historisierung von Unionsrecht 
Für die Rechtsanwendung können Normen historisch und genetisch konkreti-
siert werden:55 die historische Konkretisierung untersucht die Vorläufernor-
men und die genetische Konkretisierung analysiert die Materialien des Gesetz-
gebungsprozesses.56 Für den EuGH waren Genese und Vorläufernormen des 
europäischen Primärrechts in der Vergangenheit weitestgehend bedeutungs-
los.57 Dies hat sich (noch) nicht geändert: Zwar war bei der Unterzeichnung 
des Vertrags von Lissabon und der Europäischen Grundrechtecharta (GRCh) 
von einer „Renaissance der historischen Auslegung“58 die Rede.59 Und auch 
Art. 52 Abs. 7 GRCh verpflichtet nun die Gerichte, die travaux préparatoires 
gebührend zu berücksichtigen. Angesichts der bisherigen Rechtsprechung lässt 
sich aber eine solche (Re)naissance für das Primärrecht bislang nicht feststel-
len.60  

 
55 R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses 

als Theorie der juristischen Begründung, 82015, S. 291 ff. 
56  F. Müller/R. Christensen, Juristische Methodik. Europarecht, Bd. 2, 32012, Rn. 64; 

T. Wischmeyer, Der „Wille des Gesetzgebers“. Zur Rolle der Gesetzesmaterialien in der 
Rechtsanwendung, JZ 2015, S. 957 (958). 

57 C. Baudenbacher/A. Bergmann, Der EuGH außer Kontrolle? Anmerkungen zur deut-
schen Kritik, in: U. Haltern/A. Bergmann (Hrsg.), Der EuGH in der Kritik, 2012, S. 191 
(225); S. Grundmann, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den Europäischen Ge-
richtshof. Zugleich eine rechtsvergleichende Studie zur Auslegung im Völkerrecht und im 
Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 256; M. Dederichs, Die Methodik des EuGH. Häufigkeit und 
Bedeutung methodischer Argumente in den Begründungen des Gerichtshofes der Europäi-
schen Gemeinschaften, 2004, S. 123; C. Buck, Über die Auslegungsmethoden des Gerichts-
hofs der Europäischen Gemeinschaft, 1998, S. 146; S. Vogenauer, Die Auslegung von Ge-
setzen in England und auf dem Kontinent. Eine vergleichende Untersuchung der Rechtspre-
chung und ihrer historischen Grundlagen, Bd. 1, 2001, S. 348 f.; a. A. J. Anweiler, Die Aus-
legungsmethoden des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften, 1997, S. 247, der sich 
auf ein Urteil des EuGH bezieht, in dem dieser ergebnislos die Erklärungen der Regierungen 
bei der Ratifizierung herangezogen hatte; EuGH, Urt. v. 16.12.1960,  
ECLI:EU:C:1960:48 – Humblet. 

58 M. Wendel, Renaissance der historischen Auslegungsmethode im europäischen Ver-
fassungsrecht? Überlegungen zur Tragweite der historischen Auslegungsmethode infolge 
des jüngsten EU-Reformprozesses, ZaöRV 2008, S. 803 ff. 

59 W. Leisner, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts. Der „Wille 
des Gesetzgebers“ in der Judikatur des EuGH, EuR 2007, S. 689 (706). 

60 C. Ophüls, Über die Auslegung der Europäischen Gemeinschaftsverträge, in: FG für 
A. Müller-Armack, 1961, S. 279 (286); M. Pechstein/C. Drechsler, § 7. Die Auslegung und 
Fortbildung des Primärrechts, in: K. Riesenhuber (Hrsg.), Europäische Methodenlehre, 
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