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I. Einleitung

[S.6] Das Verhaltnis des Européischen Gerichtshofs (EuGH) und des Gerichts
erster Instanz (EuG) zu den nationalen Gerichten ist ein nahezu unerschopfli-
ches Thema, juristisch und rechtspolitisch. Vielleicht mehr noch als andere
Gebiete des Europarechts bietet dieses Verhéltnis Gelegenheit, sich angesichts
immer neuer Entwicklungen Uber die Gestalt des Europdischen Verfassungs-
verbundes? zu vergewissern, hier unter dem Aspekt des Justizverbundes. Die
Art und Weise, wie européische und nationale Rechtsprechung sich zueinander
verhalten — kooperativ, konfrontativ oder in kritischer Distanz — l&sst Riick-
schllisse auf den erreichten Integrationsstand, auf das Verhéltnis von nationa-
lem zu européischem (Verfassungs-) [S.7] Recht und auf die Natur der Europa-
ischen Union selbst zu. Die neuere Rechtsprechung einiger nationaler Verfas-
sungsgerichte und des EuGH, aber auch die gegenwartige verfassungspoliti-
sche Lage der Union bieten reichlich Anlass, das Thema erneut aufzugreifen.

! Aus der umfangreichen Literatur M. Zuleeg, Die Européische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW
1994, S. 545 ff.; G. Hirsch, Europdischer Gerichtshof und Bundesverfassungsgericht - Kooperation oder Kon-
frontation?, NJW 1996, S. 2457 ff., ders. Der EUGH im Spannungsverhéltnis zwischen Gemeinschaftsrecht
und nationalem Recht, NJW 2000, S. 1817 ff.; I. Pernice, Die Dritte Gewalt im Europdischen Verfassungsver-
bund, EuR 1996, S. 27 ff.; A.-M. Slaughter/A. Stone Sweet/J. H. H. Weiler (Hrsg.), The European Courts and
National Courts, 1998; G. C. Rodriguez Iglesias, Der EuGH und die Gerichte der Mitgliedstaaten - Kompo-
nenten der richterlichen Gewalt in der Europdischen Union, NJW 2000, S. 1889 ff.; F. C. Mayer, Kompetenz-
Uberschreitung und Letztentscheidung, 2000; ders., Europdische Verfassungsgerichtsbarkeit. Gerichtliche
Letztentscheidung im europdischen Mehrebenensystem, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfas-
sungsrecht, 2003, S. 229 ff., und The European Constitution and the Courts, in: A. v. Bogdandy/J. Bast
(Hrsg.), Principles of European Constitutional Law, 2006, S. 281 ff.; C. Tomuschat, Das Bundesverfassungs-
gericht im Kreise anderer nationaler Verfassungsgerichte, in: FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, S.
245 ff;M. v. Unger, ,,So lange“ nicht mehr: Das BVerfG behauptet die normative Freiheit des deutschen
Rechts, NVwZ 2005, S. 1266 ff. S. auch K. Alter, Establishing the Supremacy of European Law, 2001 und M.
Claes, The National Courts” Mandate in the European Constitution, 2006.

2 Grundlegend: . Pernice, Bestandssicherung der Verfassungen: Verfassungsrechtliche Mechanismen zur
Wahrung der Verfassungsordnung, in: R. Bieber/P. Widmer (Hrsg.), L'espace constitutionnel européen. Der
europdische Verfassungsraum. The European constitutional area, 1995, S. 225 (261 ff.), sowie ders., Die Drit-
te Gewalt (Fn. 1), S. 27 ff., englisch: ders., Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: Euro-
pean Constitution-Making Revisited, CMLRev. 36 (1999), 703 ff., auch im Internet abrufbar unter www.whi-
berlin.de/pernice-cmlrev.htm. Zur Rezeption und Kritik des Ansatzes s. die Nachw. bei ders. in: H. Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 11, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 17 mit Fn. 104 (i.E.). Fortentwickelt jetzt:
ders., Die horizontale Dimension des europdischen Verfassungsverbundes — Europdische Justizpolitik im
Lichte von Pupino und Darkazanli, in: FS Jirgen Meyer, 2006, S. 359 (369 ff.); C. Calliess/M. Ruffert
(Hrsg.,), Verfassung der Europdischen Union. Kommentar der Grundlagenbestimmungen (Teil I), 2006.
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1. Die Verfassung fur Europa in der Krise

Europa befindet sich in einer tiefen Krise. Es ist nicht nur eine politische Krise,
sondern eine ,,Bewusstseinskrise: Ziel des ,,Post-Nizza“-Prozesses war und ist
es nach der Erklarung Nr. 23 der Regierungskonferenz von Nizza (2000) ,,zur
Zukunft der Europdischen Union®, die Abgrenzung der Kompetenzen der EU
Im Sinne des Subsidiaritatsprinzips zu schérfen, den rechtlichen Status der
Charta der Grundrechte zu kléren, das Primarrecht der Union dem Birger ver-
standlicher machen und die Rolle der nationalen Parlamente in der Architektur
Europas zu starken. Wortlich heiRt es unmittelbar nach der Festlegung dieser
vier Prioritéaten:

»,Durch diese Themenstellung erkennt die Konferenz an, dass die demo-
kratische Legitimation und die Transparenz der Union und ihrer Organe
verbessert und dauerhaft gesichert werden missen, um diese den Biir-
gern der Mitgliedstaaten naher zu bringen.“®

Am 29. Oktober 2004 haben die Regierungen den von einem eigens hierzu
einberufenen Konvent ausgearbeiteten und von einer weiteren Regierungskon-
ferenz vollendeten Text eines Vertrags tber eine Verfassung fir Europa unter-
zeichnet,” der einen bedeutenden Schritt zur Verwirklichung dieser [S.8] Ziele
darstellt.” Dennoch haben die Biirgerinnen und Biirger von zwei Griinderstaa-
ten — Frankreich und die Niederlande — ihre Zustimmung verweigert. In zwei

® Schlussakte der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten, die am 14. Februar 2000 ein-
berufen worden war, ABI. 2001 C 80 v. 10.3.2001, S. 1 ff., im Internet abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-
lex/de/treaties/dat/C_2001080DE.007001.html.

* Der Text ist verdffentlicht im ABI. 2004 C 310 v. 16122004 S. 1 ff., http:/eur-
lex.europa.eu/JOHtmI.do?textfield2=310&year=2004&Submit=Suche&serie=C. S. zur Kommentierung be-
reits: C. Berg/G. K. Kampfer (Hrsg.), Verfassung fiir Europa. Der Taschenkommentar fir Birgerinnen und
Biirger, 2. Aufl. 2005; T. v. Danwitz/J. Rossetto (Hrsg.), Eine Verfassung fur die Europaische Union, 2004; W.
Weidenfeld (Hrsg.), Die Europdische Verfassung in der Analyse, 2005; L. Bourgogue-Larsen/A. Levade/F.
Picot, La Constitution Européenne expliquée au citoyen, 2005; M. Méstl, Verfassung fiir Europa, Einfiihrung
und Kommentierung mit vollstdindigem Vertragstext, 2005; V. Constantinesco/Y. Gautier/V. Michel (ed.), Le
Traité établissant une Constitution pour I’Europe. Analyses et commentaires, 2005; K. Beckmann/J. Dierin-
ger/U. Hufeld (Hrsg.): Eine Verfassung fur Europa, 2. Aufl. 2005. W. Weidenfeld, Die Européische Verfas-
sung verstehen, 2006.

®> Vgl. naher T. v. Danwitz/J. Rossetto (Hrsg.), Eine Verfassung fir die Europdische Union, 2004; T. Opper-
mann, Eine Verfassung fiir die Europdische Union, DVBI. 2003, 1165 ff., 1234 ff. (1245); J. Wuermeling:
Mehr Kraft zum Konflikt. Sieben Anmerkungen zur Zukunft des Européischen Parlaments nach dem Verfas-
sungsvertrag, EUGRZ 2004, S. 559 (561 f.); s. auch I. Pernice, A Constitution for Europe. Amendments and
Legal make-up to the Convention’s Draft, in: Ingolf Pernice/Jiri Zemanek (eds.), A Constitution for Europe:
The IGC, the Ratification Process and Beyond, European Constitutional Law Network-Series, Vol. 5, 2005, S.
33 ff.
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anderen Mitgliedstaaten — Spanien und Luxemburg — waren die Referenden
dagegen erfolgreich, in dreizehn weiteren Mitgliedstaaten liegt die parlamenta-
rische Zustimmung vor.® Bei vielen Menschen aber, auch in Deutschland,
droht die generelle Begeisterung fur Europa in eine kritisch distanzierte Hal-
tung umzuschlagen.

Uber Bedeutung und Konsequenzen der Referenden bestehen erhebliche Mei-
nungsverschiedenheiten.” So werden Referenden teilweise prinzipiell als der
falsche Weg angesehen, um komplexe europdische Fragen zu klaren. Andere
sehen den Grund der Ablehnung in der Lange und Komplexitat des konkret
vorgelegten Verfassungstextes, wieder andere eher in tatsachlichen oder ver-
meintlichen inhaltlichen Defiziten. Einige wie Jean-Claude Juncker bei seiner
Humboldt-Rede* 2005 in Berlin,® sagen, das Wort Verfassung schrecke ab,
weil es den européischen Staat impliziere. Der Begriff sei deshalb im européi-
schen Kontext nicht passend. Vielfach und sicher nicht zu Unrecht wird
schlieBlich vertreten, ausschlaggebend seien sachfremde, jeweils innenpoliti-
sche Grinde des betreffenden Landes gewesen.

Wir sollten die von den Staats- und Regierungschefs auf dem Brisseler Gipfel
von 2005 verordnete Reflexionsphase dafiir nutzen, erneut tGber die Bedeutung
der Europdischen Union und die mit ihr verfolgten Ziele zu reflektieren. Es
geht vor allem darum, uns zu vergewissern, was diese [S.9] Union den Biirge-
rinnen und Bilrgern in Europa niitzen kann und was jeder in und mit seinem
Heimatland dafiir zu geben bereit ist.’

Auch in dieser neuen verfassungspolitischen Debatte zu Europa koénnte das
Bundesverfassungsgericht wieder den rechtlichen Rahmen setzen, und dabei
zumindest implizit auch das Verhaltnis zu den europdischen Gerichten anspre-
chen: Der Abgeordnete Peter Gauweiler mochte im Organstreit und mit einer
Verfassungsbeschwerde den im Oktober 2004 in Rom unterzeichneten Vertrag
uber eine Verfassung fir Europa zu Fall bringen. Immerhin hat er es geschafft,
die Ausfertigung des Zustimmungs- und Begleitgesetzes zum Vertrag sowie

® 3. die Ubersicht tiber den Stand der Ratifikation: http://europa.eu.int/constitution/ratification_en.htm.

"Vgl. hierzu J. Wuermeling, Die Tragische: Zum weiteren Schicksal der EU-Verfassung, ZRP 2005, S. 149 ff;
B. Thalmaier, Die Zukunft des Verfassungsvertrages, CAP Analyse November 2005, http://www.cap-
Imu.de/download/CAP-Analyse-2005-02.pdf, S. 6 ff. S. auch Heft Nr. 3 der European Constitutional Law
Review, 2005, S. 412 ff. unter dem Titel ,,Rethinking EU Scholarship*.

8 J.-C. Juncker, Die Denkpause nutzen: Strategien zur Verfassung fiir Europa, http://www.rewi.hu-
berlin.de/WHI/deutsch/hre/hre9/Humboldt-Rede_zu_Europa_von_Jean-Claude Juncker.pdf.

° Ahnl. auch das Ansinnen der Kommission mit dem ,,Plan D fiir Demokratie, Dialog und Diskussion®,
http://europa.eu.int/germany/pdf/Plan_ D DE_KOM_13102005.pdf.



http://europa.eu.int/constitution/ratification_en.htm
http://www.cap-lmu.de/download/CAP-Analyse-2005-02.pdf
http://www.cap-lmu.de/download/CAP-Analyse-2005-02.pdf
http://www.rewi.hu-berlin.de/WHI/deutsch/hre/hre9/Humboldt-Rede_zu_Europa_von_Jean-Claude_Juncker.pdf
http://www.rewi.hu-berlin.de/WHI/deutsch/hre/hre9/Humboldt-Rede_zu_Europa_von_Jean-Claude_Juncker.pdf
http://europa.eu.int/germany/pdf/Plan_D_DE_KOM_13102005.pdf

die Hinterlegung der Ratifikationsurkunde durch Deutschland vorerst zu ver-
hindern. Wann das Gericht iber das Zustimmungsgesetz entscheiden wird, ist
ungewiss — ein Urteil wird sicher aber nicht vor Ende des Jahres 2006 erge-
hen.°

Die Relevanz des Verfahrens mag wegen der negativen VVoten Frankreichs und
der Niederlande gering erscheinen. Sollte es aber gelingen, die Argumente und
Angste Gauweilers in ihrer Zuspitzung durch eine niichterne Analyse in einem
ausgewogenen Urteil aus dem Wege zu rdumen, so kdnnte das Bundesverfas-
sungsgericht sogar einen wichtigen positiven Beitrag zum Prozess der Verfas-
sungsgebung in Europa leisten. Dies waére gerade im ersten Halbjahr 2007,
wenn Deutschland die Ratsprésidentschaft inne hat und sich um Fortschritte im
Verfassungsprozess bemiihen will,** von groRem Nutzen fir das Verstandnis
der Union und ihrer Verfassung in Deutschland und europaweit. [S.10]

2. Das Verhaltnis der Verfassungen und der Gerichte zueinander

Mitentscheidend flr mdgliche Fortschritte auch bei der Ratifikation des Ver-
trags Uber eine Verfassung fiir Europa wird die Frage nach dem Verhaltnis der
Verfassungen der Mitgliedstaaten zum Recht der Européischen Union und als
Konsequenz daraus die Frage nach dem Verhéltnis der européischen Gerichte
zu den nationalen Gerichten sein. Trotz vordergriindiger Gemeinsamkeiten las-
sen sich im Vergleich deutliche Unterschiede in der Bewertung dieses Verhalt-
nisses durch die Gerichte der verschiedenen Mitgliedstaaten feststellen. Mogli-
cherweise sind sie mit den unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Voraus-
setzungen in den einzelnen Mitgliedstaaten zu erklaren. Gemeinsame Grundla-
ge indessen ist fur alle — Gerichte wie Politiker —, dass ein europdischer Bun-

vom Bundesverfassungsgericht wird derzeit eine Entscheidung in der Rechtssache 2 BvR 839/05 im Winter
2006/2007 angestrebt, s. die Ubersicht unter http://www.bverfg.de/organisation/erledigungen_2006.html.

1 1n diesem Sinne schon das Wort des Bundesprasidenten H. Kéhler in einer Rede vom 28. Marz 2006 nach
dem Treffen von sieben Staats- und Regierungschefs der EU in Dresden: ,,Wir stimmten in Dresden darin
Uberein, dass das Projekt Europa weiter gehen muss und die Inhalte des Europdischen Verfassungsvertrages
gut und richtig sind.” (http://www.bundespraesident.de). VVgl. auch Bundeskanzlerin A. Merkel in ihrer Regie-
rungserklarung vom 11. Mai 2006: ,,Ich sage: Wir brauchen den Verfassungsvertrag®, damit Europa hand-
lungsféhig bleibe. Allerdings sei sie angesichts der unterschiedlichen Interessen und, weil das Thema so
schwierig sei, gegen einen Schnellschuss, um nicht in eine Sackgasse zu geraten
(http://www.bundeskanzlerin.de/bk/root,did=48288.html). Anlésslich ihres Antrittsbesuchs in Paris am 23.
November 2005 sprach sie sich aber ausdriicklich dafiir aus, nach der Denkpause weiter fiir die vollstandige
Verfassung einzutreten (http://www.bundeskanzlerin.de/bk/root,did=46654.html).
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desstaat, in dem die Mitgliedstaaten als Staaten aufgehen oder dessen Recht
zumindest untergeordnet sind, das Ziel nicht ist und nicht sein kann.*

Der Blick auf das Grundgesetz als Beispiel hilft zu verstehen, wo die Unter-
schiede liegen: Im Bundesstaat Deutschland bricht Bundesrecht Landesrecht
(Art. 31 GG). Die Bundesverfassung, das Grundgesetz also, steht an der Spitze
der Normenhierarchie.”®* Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG erklart das Bundesver-
fassungsgericht Landesgesetze, die dem Grundgesetz oder anderem Bundes-
recht widersprechen, fir nichtig. Bundesgerichte heben die Urteile der Lan-
desgerichte auf. Die Lander sind dem Bund untergeordnet. Kommen sie ihren
foderalen Pflichten nicht nach, kann nach Art. 37 GG Bundeszwang ausgelbt
werden. Und all dies gilt unumstritten, obwohl die Lander nach allgemeiner
Auffassung origindre Staaten sind,™ trotz ihrer Verfassungsautonomie, die sie
jedenfalls in den Grenzen der Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG ge-
nielRen.

Eine solche Hierarchie der Ebenen politischer Verantwortung und Zusténdig-
keit gibt es in der Europaischen Union nicht, weder nach geltendem Recht
noch nach den neuen Bestimmungen des Vertrags Uber eine Verfassung fur
Europa. Der EuGH hat in stdndiger Rechtsprechung seit dem Urteil Cos-
ta/ENEL von 1964 nur einen Anwendungsvorrang und keinen Glltigkeitsvor-
rang des europdischen Rechts postuliert, was die Mitgliedstaaten jetzt durch
Art. 1-6 VVE und eine Erklarung dazu in [S.11] der Schlussakte bestétigen.
Auch das Bundesverfassungsgericht wendet sich zu Recht gegen eine hierar-
chische Unterordnung des nationalen Rechts unter das europdische Recht. So
jedenfalls l&sst es sich deuten, wenn es sein Verhéltnis zum EuGH als Koope-
rationsverhéltnis bezeichnet,” und betont, dass es zustandig bleibe, das Ge-
meinschaftsrecht unter bestimmten Voraussetzungen fur in Deutschland unan-
wendbar zu erklaren.

Was aber bedeutet dies flr die Zuordnung der beiden Handlungsebenen zuein-
ander, was genau kann das Bundesverfassungsgericht meinen, wenn es vom

12 \vgl. naher: 1. Pernice, Zur Finalitat Europas, in: G. F. Schuppert/I. Pernice/U. Haltern (Hrsg.), Europawis-
senschaft, 2005, S. 743 ff.

13 Zum Verhéltnis vgl. U. Sacksofsky, Landesverfassungen und Grundgesetz, NVwZ 1993, S. 235 ff. Zu Gren-
zen insbesondere gegeniber dem Landesverfassungsrecht s. H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kom-
mentar, Bd. I, 1. Aufl. 1998, Art. 31 Rn. 29 f.

1 vgl. BVerfGE 36, 342 (360 f.); s. auch T. Maunz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 1V, 2. Aufl. 1999, § 94 Rn. 2 ff.

5 BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht.



Kooperationsverhaltnis spricht, wenn seinerseits auch der EUGH auf der Basis
der Pflicht zur Gemeinschaftstreue nach Art. 10 EG immer wieder die notwen-
dige Kooperation zwischen européischen und nationalen Stellen in den Vor-
dergrund riickt?*® Auf der Basis einiger verfassungstheoretischer Bemerkun-
gen (dazu I1.) wird es neben der Erlauterung der Vorrangrechtsprechung des
europdischen Gerichtshofs vor allem darum gehen, die dazu ergangene neuere
Rechtsprechung der obersten nationalen Gerichte genauer zu betrachten (dazu
I11.). Die Zusammenschau ermoglicht es abschliellend, das Verhaltnis der
Rechtsebenen und der Gerichte in der Europdischen Union als nicht-
hierarchisches, sondern komplementér-arbeitsteiliges Verhaltnis zu beschrei-
ben, dessen Funktionsgrundlage die freiwillige Achtung des gemeinsamen
Rechts durch alle Beteiligten und die gegenseitige Achtung der Gerichte ist
(dazu IV.). [S.12]

I1.\Verfassungstheoretische Grundlegung

Die Kl&rung des Verhéltnisses von européischen zu nationalen Gerichten héngt
wesentlich vom Verstandnis der Qualitdt und Normativitadt des européischen
Primarrechts ab. Es soll hier als Verfassungsrecht eingestuft werden (dazu 1.).
Dabei ist weithin anerkannt, wenn auch nicht unumstritten, dass der Verfas-
sungsbegriff ebenso einem Wandel unterliegt, wie die Funktion des Staates; er
ist an neue Bedingungen und Herausforderungen des politischen Systems an-
zupassen.'” Ich gehe daher von einem ,,postnationalen“ Verfassungsbegriff aus

16 vgl. etwa EUGHE 1990, 1-3365 Rn. 17 ff. — Zwartfeld; zuletzt betont sogar im Bereich der dritten Saule der
EU, vgl. EUGHE 2005, 1-5285 — Pupino, Rn. 42: ,,Die Union kénnte ihre Aufgabe kaum erflllen, wenn der
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, der insbesondere bedeutet, dass die Mitgliedstaaten alle geeigneten
Mafnahmen allgemeiner oder besonderer Art zur Erflllung ihrer Verpflichtungen nach dem Recht der Europa-
ischen Union treffen, nicht auch im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
gelten wiirde, die im Ubrigen vollstandig auf der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und den Or-
ganen beruht, wie die Generalanwaltin in Nummer 26 ihrer Schlussantrége zutreffend ausgefiihrt hat.* Zum
Kooperationsprinzip s. auch R. Bieber/A. Epiney/M. Haag, Die Européische Union. Europarecht und Politik, 6.
Aufl. 2005, 8 2 Rn. 53 ff., 60 ff.; und schon I. Pernice, Einheit und Kooperation: Das Gemeinschaftsrecht im
Lichte der Rechtsprechung von EuGH und nationalen Gerichten. Randbemerkungen zu einem ungeklarten
Verhdltnis, in: GS Grabitz, 1995, S. 523 ff.. S. auch ders., Renewing the Social Contracts, European and Na-
tional, European Constitutional Law Review 3 (2005), S. 419 f.

"D, Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Zukunft der Verfassung, in: ders., Staatsaufgaben, 1994,
S. 613 ff. Zu den Grundpositionen der Verfassungsdiskussion vgl. C. Méllers, Verfassungsgebende Gewalt —
Verfassung — Konstitutionalisierung, in: A. v. Bogdandy, Européisches Verfassungsrecht, 2003, S. 1 ff.; wei-
tergehend G. Teubner, Globale Zivilverfassungen — Alternativen zur staatszentrierten Verfassungstheorie,
ZabRV 63, 2003, S. 1 ff.



(dazu 2.) und mdchte das Verhéltnis der Rechtsebenen zueinander als Verfas-
sungsverbund beschreiben, in dem die nationale und die europdische Verfas-
sungsebene zwar voneinander zu unterscheiden sind, aber materiellrechtlich
und auch funktional eine Einheit bilden (dazu 3.).

1. Das europaische Primarrecht als Verfassungsrecht

Die Vertréage zur Grindung und Entwicklung der Européischen Union wurden
als volkerrechtliche Vertrage verhandelt und abgeschlossen. Gleichwohl wird
iIm Zusammenhang mit der europdischen Integration schon seit den ersten
Schritten von ,,Verfassung*“ gesprochen. In seinem Beschluss vom 18. Oktober
1967 bemerkte das Bundesverfassungsgericht zu Verfassungsbeschwerden ge-
gen zwei EG-Verordnungen:

,Der EWG-Vertrag stellt gewissermafen die Verfassung dieser Gemein-
schaft dar.“*®

Dies entsprach einer bereits verbreiteten Auffassung: Schon die Erlauterungen
zum Entwurf des Zustimmungsgesetzes von 1957 stellen fest:

»Der Vertrag regelt nicht nur wie ein Wirtschafts- und Handelsabkom-
men Rechte und Pflichten der beteiligten Staaten untereinander ... Der
Vertrag ruft vielmehr ein européisches Gebilde verfassungsrechtlicher
Gattung ins Leben. Hoheitsfunktionen auf dem Gebiet der Wirtschaft
werden aus der Zustandigkeit der Vertragsstaaten ausgegliedert und der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft tibertragen.“*?

[S.13] Renommierte Juristen wie etwa Walter Hallstein und Hans-Peter
Ipsen®® verstanden die Vertrage als Verfassung, und auch der EuGH folgte die-
ser Sichtweise. Seit 1986 bezeichnet er den Vertrag als die ,,Verfassungsur-
kunde der Gemeinschaft“,** und die Frage der Zustandigkeit der EG, der
EMRK beizutreten, beschreibt er als Frage ,,von verfassungsrechtlicher Di-

mension®, mit der Folge, dass ein Beitritt einer vorausgehenden Anderung der

18 BVerfGE 22, 293 (296) - EWG-Verordnungen.

19 Gesetz v. 27.7.1957 zu den Vertragen vom 25.3.1957 zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft und der Européischen Atomgemeinschaft, unter ,,D. Vertrag zur Grindung der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft 1. Grundzige*, Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode 1953 Drucksache Nr. 3440, Anlage
A'S. 108.

2 H. P. Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 64, Rn. 2/33.

! EUGHE 1986, 1339, Rn. 23— Les Verts, ahnl. Gutachten 1/91, EUGHE 1991, 1-6079, Rn. 21 — EWR I.



Vertrage, also einer Verfassungsanderung bediirfte.”” Dem folgt die Literatur
in zunehmendem Umfang.?

2. Klassischer und ,,postnationaler* Verfassungsbegriff

Allerdings gibt es auch beachtliche kritische Einwénde. Die Bezeichnung des
vorgelegten Konventsentwurfes als ,,Verfassung fur Europa®“ wird teilweise
sogar als irreflihrend verworfen.

Paul Kirchhof meint, der Begriff der Verfassung werde fir die EU usurpiert,
um den Vertragen eine nicht gegebene Legitimitat unterzuschieben, die Funk-
tion der Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrage* in Frage zu stellen und die
Geltung der mitgliedstaatlichen Verfassungen zu verdringen.*

Legitimitat der Herrschaftsgewalt kann nur von den betroffenen Blrgerinnen
und Birgern kommen. Dies gilt im Staat, in gleicher Weise aber auch, soweit
Staaten miteinander voOlkerrechtliche Vertrdge schlieBen. Wenn es also ,,Her-
ren der Vertrdge* gibt, dann sind es jeweils die Burgerinnen und Biirger, die
durch ihre staatlichen Organe handeln.” Dies [S.14] wird durch den Begriff
der Verfassung nicht in Frage gestellt sondern gerade hervorgehoben. Eine
»europdische® Verfassung koénnte die mitgliedstaatlichen Verfassungen nur
verdrangen, wenn dem Begriff unterlegt wird, dass in der Verfassung die Ge-
samtheit der Herrschaftsausiibung im Gemeinwesen geregelt ist und sein muss.
Nicht einmal im Bundesstaat aber verdrangt die gesamtstaatliche Verfassung,
bei uns das Grundgesetz, die Verfassungen und Staatlichkeit der Lénder.

Dieter Grimm betont seinerseits zu recht, dass die Vertrage tatsachlich die we-
sentlichen Funktionen von Verfassung erftllen. Aber, so fahrt er fort, es konne
doch keine Verfassung sein, denn eine Verfassung gebe ein Volk sich selbst,
wahrend die europdische Verfassung den Birgern von Dritten gegeben werde,

22 Gutachten 2/94, EUGHE 1996, 1-1763, Rn. 35 — EMRK-Beitritt.

23, nur M. Zuleeg, Die Verfassung der Europdischen Gemeinschaft in der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs, BB 1994, S. 581 ff.; R. Steinberg, Grundgesetz und Europdische Verfassung, ZRP 1999, S. 365
ff.; G. C. Rodriguez Iglesias, Zur ,,Verfassung* der Europdischen Gemeinschaft, EUGRZ 1996, S. 125 ff. Aus-
fuhrlich: A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, S. 29 ff.

2 p, Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Europaischen Union als Staatenverbund, in: A. v. Bogdandy, Euro-
paisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige, 2003, S. 893 (896 f.).

% Ausfiihrlich hierzu 1. Pernice, Europaisches und nationales Verfassungsrecht, VVVDStRL 60 (2001) S. 148
(160 ff.).



von den Staaten.?® Damit bleibt indessen auBer Acht, dass — wie eben festge-
stellt — in demokratischen Staaten die Blirgerinnen und Biirger Legitimations-
grund und -quelle sind.?” Fiir sie handeln Regierungen und Parlamente, wenn
sie europdische Vertrdge aushandeln bzw. ratifizieren, auf ihren — demokra-
tisch gebildeten — Willen griindet sich auch die vertragliche Konstituierung
von Herrschaftsgewalt auf supranationaler Ebene. Die Form des (volkerrecht-
lichen) Vertrags zwischen jeweils ihre Volker reprasentierenden staatlichen
Organen kann damit als eine mdgliche Form supranationaler Verfassungsge-
bung betrachtet werden,”® selbst wenn sich ein gemeinsames Volk im klassi-
schen Sinne dadurch gerade nicht definiert. Der Status und Begriff des Uni-
onsbdirgers ist hinreichender Ausdruck der Zugehdrigkeit zu diesem supranati-
onalen Gemeinwesen. Die Integrationsklauseln der mitgliedstaatlichen Verfas-
sungen wie Art. 23 Abs. 1 GG sorgen dabei nicht nur fir die Offnung der
Staatlichkeit sondern legen hdufig auch deren Bedingungen und Verfahren
fest. Die hierauf gegriindete Verbindung der Volker bzw. Biirgerinnen [S.15]
und Birger der Mitgliedstaaten im gemeinsamen Status der Unionsbiirger-
schaft erscheint als eine geradezu geniale Losung fur eine Gbergreifende Ge-
meinschaft, die sich als solche fiir bestimmte Ziele und Aufgaben foderal kon-
stituiert, ohne die Staatlichkeit und (verfassungs-)kulturelle Identitat der Mit-
gliedstaaten in Frage zu stellen. Verfassung kann so durchaus ohne ein ge-
meinsames Volk im klassischen Sinne gedacht werden,? entscheidend kommt
es auf die Legitimation anvertrauter 6ffentlicher Gewalt durch die Betroffenen
an.

%6 D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581 (584 ff.). Ausfiihrlicher ders., Europas Ver-
fassung, in: G. F. Schuppert/I. Pernice/U. Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 177 (184 ff.).

27 Krit. in diesem Sinne schon |. Pernice, Die Verfassungsfrage aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: T. Bru-
ha/J. J. Hesse/C. Nowak (Hrsg.), Welche Verfassung fir Europa? Erstes interdisziplindres ,,Schwarzkopf-
Kolloquium* zur Verfassungsdebatte in der Europdischen Union, 2001, S. 19, 30.

%8 g, aber D. Grimm, Europas Verfassung (Fn. 26), S. 189, mit der feinsinnigen Unterscheidung, dass der
Grundordnung der Europdischen Union ,,das demokratische Element* fehle: ,,Sie ist nicht das Produkt der
Selbstbestimmung der Unionsbdrger Gber Zweck und Form ihrer politischen Einheit ...“, bei der Zustimmung
der Mitgliedstaaten bzw. ihrer Parlamente bzw. durch Referenden handele es sich vielmehr ,,um die Entschei-
dung nationaler Staatsbiirger oder ihrer Vertreter, ob der eigene Staat sich an der Staatengemeinschaft oder
ihrer Fortentwicklung beteiligt, die aus einem nationalen, nicht einem européischen Diskurs hervorgeht®.

2 Weiterfiihrend insofern A. Augustin, Das Volk der Européischen Union — Zu Inhalt und Kritik eines norma-
tiven Begriffs, 2000. S. 377 ff.. (386 ff.), die den Volksbegriff — trotz der Anknupfung vieler Verfassungen an
das Volk und die Volkssouverénitat — fir den Demokratiebegriff und die verfassungsgebende Gewalt entbehr-
lich halt, weil Selbstbestimmung ohne Mediatisierung des einzelnen in einem Volk, das als Kollektiv handelt,
auskomme und vielmehr direkt aus der Realisation der individuellen Freiheit folge: privat durch die Grund-
rechte und 6ffentlich durch die Einflussnahme auf den politischen Prozess und die gemeinsame Einigung aller
Individuen.



Kritik an der Verwendung des Verfassungsbegriffs fur das Primérrecht der Eu-
ropéischen Union wird aber auch unter soziologisch-historischer Perspektive
geduBert: Im Blick auf das ,,Verfassungsfieber” zur Zeit der franzdsischen Re-
volution erinnert Hasso Hofmann an die tiefe Bedeutung von ,,Verfassung*:

»Als Verheilung der Einrichtung souverdner menschlicher Selbstbe-
stimmung hatte der Verfassungsbegriff den Charakter eines Zukunfts-

entwurfs, eines Plans, der Eréffnung eines neuen Zeitalters*.*

Es sei der ,enthousiasmierende Pathos der Freiheit und der menschlichen
Gleichheit*,*" der diesen Begriff ausmache und bei der EU fehle.* In der Tat
wird man in den flinfziger Jahren des letzten Jahrhunderts vergeblich nach ei-
ner Massenbewegung dieser Art fir Europa suchen. Doch war nach den Ka-
tastrophen zweier Weltkriege in Europa die Suche nach einem neuen Modell
politischer Ordnung als Grundlage ftir den Frieden wirklich weniger verzwei-
felt als die Sehnsucht der Menschen nach Freiheit gegenlber dem absoluten
Herrscher? War der Vorschlag einer supranationalen Hoheitsgewalt, wie ihn
Jean Monnet entwickelt hatte, weniger revolutionar gegeniiber dem herrschen-
den westfélischen Ordnungsmodell, das so klaglich versagt hatte, weniger be-
deutsam als der Ubergang von der Firsten- zur Volkssouveranitat?

[S.16] Der Enthusiasmus fir Europa und seine Verfassung war und ist gewiss
nicht Uberwaéltigend, schon der Ansatz einer supranationalen Verfassung ist
abstrakt und seine Umsetzung eine héchst komplexe Aufgabe. Wie gro3 aber
war der Enthusiasmus des deutschen Volkes seinerzeit fir die Weimarer Ver-
fassung oder spater fur das Grundgesetz? Und dass der Enthusiasmus der von
der Sowjetherrschaft befreiten Volker Mittel- und Osteuropas fir ihre neuen
Verfassungen uberwéltigend gewesen waére, ist auch schwer zu sagen. Gleich-
wohl bezeichnen wir diese Normwerke ohne weiteres als Verfassungen.

Ein verbreiteter Einwand schlie3lich ist die begriffliche Verknlpfung der Ver-
fassung mit dem Staat, den sie voraussetze.*® Doch diese Verkniipfung ist kei-

% H. Hofmann, Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung, JZ 1999, 1065 (1070).
' Ebd., S. 1069.
%2 Hierzu auch ausfihrlich U. Haltern, Europarecht und das Politische, 2005.

* \vgl. D. Grimm, Europas Verfassung (Fn. 26), S. 184 ff.; J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. Il (2004), § 15 Rn. 1, 3, der zwar einen weiten, formalen Verfassungsbegriff (,,Statut®)
als Inbegriff der Regeln, welche die Bedingungen des Handelns und der Willenshildung festlegen, anerkennt,
in der Verfassung im staatsrechtlichen Sinn aber nicht blof3 das Schema formaler Organisation sondern die
Grundlage von Sinngebung und Akzeptanz sieht. Die Griindungsvertrage der Européischen Union bilden nach
seiner Ansicht daher die formelle und materielle Verfassung, ihnen fehle aber der integrative Charakter: die



nesfalls zwingend.** Zunehmend wird vertreten, dass es Verfassung auch ohne
Staat geben kénne.* Denn der Kern von Verfassung kann darin zu sehen sein,
dass sie 6ffentliche Gewalt konstituiert, legitimiert, organisiert und zugleich im
Verhaltnis zu den Betroffenen begrenzt. Dies hat schon [S.17] Georg Jellinek
so gesehen, wenn er ausfihrt, dass ,,jeder dauernde Verband ... einer Ordnung
(bedarf), der gemall sein Wille gebildet und vollzogen, sein Bereich abge-
grenzt, die Stellung seiner Mitglieder in ihm und zu ihm geregelt wird“.*® Da-
nach kann eine Verfassung auch ein System geteilter, auf zwei oder mehr Ebe-
nen verteilter Zustandigkeiten begriinden.®” Im Bundesstaat ist das schon lange
bekannt. Es spricht nichts dagegen, den Begriff auf die tUberstaatliche Dimen-
sion geteilter Zustandigkeit in einem zusammengesetzten oder gestuften politi-
schen System anzuwenden, wenn das betreffende Statut die wesentlichen
Funktionen von ,,Verfassung“ erfiillt.*® Um diesen offeneren, nicht mehr auf
Staat und Nation zentrierten, sondern auf die demokratische Selbstbestimmung
des einzelnen bezogenen Begriff der Verfassung von der klassischen Begriff-
Iichlggit zu unterscheiden, habe ich das Attribut ,postnational® vorgeschla-
gen.

Zustimmung des Volkes (Rn. 15 f.). Auch fiir P. Kirchhof, ebd., 8 21 Rn. 25, 54, ist der Staat VVoraussetzung
der Verfassung. Er empfindet den Begriff der Verfassung fiir die Européische Union als nicht wirklichkeitsge-
recht, weil diese aufgrund der begrenzten Einzelermachtigung und der nur mittelbar von den Staatsvdlkern
abgeleiteten Hoheitsgewalt nicht die Legitimation, universelle Aufgaben- und Selbsterneuerungskraft eines
Verfassungsstaates besitze. Auch M. Pechstein/C. Kénig, Die Europdische Union, 2. Aufl. 1998, Rn. 551 ff.
scheinen davon auszugehen, dass nur ein Staat die Erwartungen, die an eine Verfassung gestellt werden, erful-
len kann, und halten es fiir gewagt, bereits von einer Unionsverfassung zu sprechen.

 Krit. auch: G. Liibbe-Wolff, Die ,,Verfassung fiir Europa“ — ein Etikettenschwindel?, in: W. Baumann/H.-J.
v. Dickhuth-Harrach/W. Marotzke (Hrsg.), FS Otte, 2005, S. 195 (204 f.); ausfiihrlich: A. Peters, Elemente
(Fn. 23) S. 93-166; C. Mollers, Verfassunggebende Gewalt (Fn. 17) S. 18 ff., mit zahlr. Nachweisen zum
Streitstand. Mollers erinnert an die ,,zentrale Aufgabe des europdischen Verfassungsbegriffs, an die rechtliche
Ermdglichung demokratischer Politik*; s. auch S. Hobe, Bedingungen, Verfahren und Chancen europaischer
Verfassunggebung: Zur Arbeit des Brisseler Verfassungskonvents, EuR 2003, 1 (3 ff., 6 ff.).

% vgl. ausfiihrlich: A. Peters, Elemente (Fn. 23), S. 93 ff.: ,,Die Ablsung der Verfassung vom Staat*. Ebenso:
U. Schliesky, Souveranitat und Legitimitat von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 482 ff., beide mit zahlr. weiteren
Nachweisen.

% G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Neudruck 3. Aufl., 1921, S. 505.

¥ G.-F. Schuppert, Demokratische Legitimation jenseits des Nationalstaates. Einige Bemerkungen zum Legi-
timationsproblem der Europdischen Union, in: Heyde/Schaber, Demokratisches Regieren in Europa?, 2000, S.
65 (76 ff.); F. C. Mayer, Kompetenzlberschreitung (Fn. 1), S. 31 ff. Die konsequente rechtliche Weiterent-
wicklung ist das Konzept des ,,Européischen Verfassungsverbunds®“. Dazu sogleich unten und I. Pernice, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I1, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 20.

% Zu den Funktionen s. I. Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 25), S. 158 ff.; s. auch U. Schliesky, Souveranitat
(Fn. 35), S. 492 ff.

. Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 25), S. 155 ff.; zur verfassungsbezogenen Verwendung des Begriffs ,,post-
national“ s. jetzt auch U. Liebert/J. Falke, Postnational Constitutionalisation in the New Europe, 2006.



3. Die Europaische Union als Verfassungsverbund

Der ,,postnationale” Verfassungsbegriff erlaubt es, die Verfasstheit der Euro-
paischen Union als politische Gemeinschaft der sich als Unionsbirger definie-
renden Birgerinnen und Blrger der Mitgliedstaaten zu thematisieren, ohne
dass damit Staatlichkeit impliziert wird. Vielmehr geht es darum, dass in der
Européischen Union die nationalen Verfassungen und das européische Primar-
recht zusammen ein integriertes Rechtssystem bilden, das ich seit 1995 als eu-
ropaischen Verfassungsverbund zu beschreiben suche.*® Der Begriff unter-
streicht die materiell-rechtliche Einheit des (Verfassungs-)Rechts im europé-
isch-mitgliedstaatlichen Verbund. Beide [S.18] Ebenen zusammen genommen
sind zu dem verbunden, was letztlich die ,,Europaische Verfassung* aus-
macht.* Das Bundesverfassungsgericht spricht bereits im Maastricht-Urteil
vom ,,Rechtsverbund“,”> macht zu den Implikationen jedoch keine weiteren
Ausfiihrungen. Die Bedeutung dieses Begriffs ergibt sich allerdings schon aus
der Rechtsprechung zur Funktion der Integrationsakte (dazu a.). Der Gedanke
des Rechts-, besser des Verfassungsverbunds begriindet die Offenheit der nati-
onalen und supranationalen (Teil-)Verfassung flr wechselseitige Einflusse, die
die materiellrechtliche Einheit im Sinne der Konsistenz, Kohérenz und Stabili-
tat der Gesamtordnung festigen (dazu b.) und flr ihre Legitimationssubjekte,
die Burgerinnen und Burger der Mitgliedstaaten in ihrer européischen Identitét,
auf den Begriff bringen (dazu c.).

a. Ubertragung von Hoheitsrechten

Einen Niederschlag findet dese Verbundenheit bereits in den rechtlichen Aus-
wirkungen der vertraglichen Griindung und Fortentwicklung der Européischen
Gemeinschaft auf das nationale Verfassungsrecht: Schon im ,,Eurocontrol®-
Beschluss stellt das Bundesverfassungsgericht fest:

0 Umfassend I. Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 25); vgl. auch oben, Fn. 2. Kritisch M. Jestaedt, Der Européi-
sche Verfassungsverbund — Verfassungstheoretischer Charme und rechtstheoretische Insuffizienz einer Un-
schérferelation, in: FS Blomeyer, 2004, S. 638 ff.

*\vgl. dazu A. v. Bogdandy, Supranationaler Féderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschafts-
form, 1999, S. 13.

“2 BVerfGE 89, 155 (183) — Maastricht, zur Offenheit des Grundgesetzes fir Bindungen ,,in dem engeren
Rechtsverbund einer zwischenstaatlichen Gemeinschaft".



,Die Ubertragung von Hoheitsrechten bewirkt einen Eingriff in und eine
Veranderung der verfassungsrechtlich festgelegten Zustandigkeitsord-
nung und damit materiell eine Verfassungsanderung ... Das Gewicht die-
ser Momente gebietet es, den Gesetzesvorbehalt in Art. 24 Abs. 1 GG
strikt auszulegen. Sein Sinn ist es, einen solchen VVorgang, der das Funk-
tions- und Machtverteilungsgefiige, wie es im Grundgesetz angelegt ist,
verandert, nur mit formlicher Zustimmung des Gesetzebers ,durch Ge-
setz* zu gestatten, wenn schon eine férmliche Verfassungsanderung nach
Art. 79 GG nicht gefordert ist ...“*

Konsequenterweise fordert der im Zusammenhang mit der Grindung der Eu-
ropéischen Union erfolgten Verfassungsanderung von 1992 eingefligte Art. 23
Abs. 1 S. 3 GG fiir derartige Ubertragungen von Hoheitsrechten auf die Euro-
paische Union verfassungsédndernde Mehrheiten und verweist auf die Grenzen
des Art. 79 Abs. 3 GG.

Als Verfassungsverbund prasentiert sich die Gesamtordnung auch aus der Per-
spektive des betroffenen Birgers: Tatséchlich legitimiert sich — bei Vertrags-
schluss wie bei der Ausitibung der europaischen Kompetenzen — das europdi-
sche Recht von den Birgern der Mitgliedstaaten her, von denselben [S.19]
Birgern, von denen sich im Rahmen jeder innerstaatlichen Rechtsordnung die
Legitimation des jeweilige nationalen Rechts ableitet. Diese Burger sind Ad-
ressaten zugleich ihres nationalen Rechts und der gemeinsamen européischen
Normen. Deshalb ist es verfassungstheoretisch moglich, von zwei auf diesel-
ben Birger bezogenen Rechts- bzw. Verfassungsebenen zu sprechen.

b. Wechselwirkungen zwischen nationalem und europaischem Recht

Dies hat Bedeutung auch fir das Verhaltnis der nationalen zur européischen
Verfassungsebene. Europdische und nationale Verfassungen stehen nebenein-
ander, sie erganzen einander. Die Verfassung der Europdischen Union baut auf
die Verfassungen der Mitgliedstaaten auf und ist fir ihr Funktionieren auf sie
und die innerstaatlichen Ordnungen angewiesen. Beide Verfassungsebenen
stehen in permanenter Wechselwirkung.** Jede Fortentwicklung des européi-
schen Primérrechts, ja sogar viele der sekundarrechtlichen Rechtsakte veréan-

** BVerfGE 58, 1 (36) — Eurocontrol.

*'S. dazu naher J. Schwarze, in ders., Die Entstehung einer neuen Verfassungsordnung, 2000, S. 11, 13; C.
Grabenwarter, Staatliches Unionsverfassungsrecht, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfassungs-
recht. Theoretische und dogmatische Grundziige, 2003, S. 283 (297 ff, 332 f.).



dern unmittelbar Inhalt und Bedeutung des innerstaatlichen Rechts, einschlieR3-
lich des Verfassungsrechts. Hierauf beruht die vielfach beschriebene Européi-
sierung des innerstaatlichen Rechts, die von Verfassungs- und Verwaltungs-
recht bis weit ins Privatrecht hineinreicht und neuerdings auch das Strafrecht
erfasst. Diese stillschweigenden Mutationsprozesse impliziter Rechtsanderung
erklaren auch, warum im Rahmen von Art. 23 GG nicht auf die Klarstellungs-
klausel des Art. 79 Abs. 1 GG verwiesen werden kann.

Wesentliche Einflisse sind im Gegenzug von der nationalen auf die européi-
sche Verfassungsebene zu beobachten, auch und besonders im Bereich der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Ein wichtiges Beispiel ist die préatori-
sche Einfuhrung des Grundrechtsschutzes auf der europdischen Ebene durch
den EuGH auf der Grundlage der ,,allgemeinen Rechtsgrundsatze®, auf die Art.
6 Abs. 2 EU seit dem Vertrag von Maastricht Bezug nimmt und die mit der
Charta der Grundrechte jetzt konkretisiert wurden.* MaRstab sind die verfas-
sungsrechtlichen Uberlieferungen der Mitgliedstaaten, aber auch die EMRK in
der Auslegung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR).
Im Urteil ,,Hauer* etwa tbernahm der EuGH wesentliche Elemente der deut-
schen Grundrechtsdogmatik, als er mogliche Beschrankungen von Eigentum
und Berufsfreiheit am Grundsatz der VerhéaltnisméRigkeit mal [S.20] und den
Wesensgehalt der Grundrechte fiir unantastbar erklarte.” Der Einfluss auch
der EMRK wurde besonders deutlich bei der Definition des Schutzumfangs
des Rechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung durch den EuGH, der Ge-
schaftsrdume zunéchst ausschloss, diese restriktive Sicht aber korrigierte,
nachdem der EGMR spater eine weitergreifende Auslegung des Grundrechts
annahm.*’

Eine horizontale Dimension erhélt der europdische Verfassungsverbund einer-
seits durch die europarechtlich vermittelte gegenseitige Anerkennung etwa im
Bereich des freien Warenverkehrs, der Hochschuldiplome sowie neuerdings
gerichtlicher Entscheidungen.*® Auf der anderen Seite stehen wechselseitige
Beeinflussungen zwischen den nationalen Rechtsordnungen wie z.B. bei der
Rezeption der Grundsatze des Maastricht-Urteils des Bundesverfassungsge-

5 zusammenfassend zuletzt: J. Schwarze, Der Schutz der Grundrechte durch den EuGH, in: NJW 2005, S.
3459 ff.

“ EUGH, Slg. 1979, S. 3727 — Hauer, Rn. 23, 32.

'S, einerseits EUGH, Slg. 1989, S. 2859 Rn. 17 f. — Hoechst, und andererseits EuGH, Slg. 2002, 1-9011 Rn.
29— Roquette Fréeres SA, im Blick auf die zwischenzeitliche Rechtsprechung des EGMR in der Sache Niemitz.

“8 \/gl. naher 1. Pernice, Die horizontale Dimension (Fn. 2), S. 372 ff.



richts durch andere Verfassungsgerichte.” Auch der Vorbildcharakter der
deutschen Grundrechtsdogmatik und insbesondere des VerhéltnismaRig-
keitsgrundsatzes™ fiir andere Rechtsordnungen lasst diese horizontale Dimen-
sion hervortreten.

Aus alledem folgt jedoch keine ,,Entmachtung“ von nationalen oder europdi-
schen Gerichten oder die Infragestellung der Autoritat oder Geltung der jewei-
ligen Verfassung. Die Rechtsprechung zeigt vielmehr, dass der ,,Dialog* der
Gerichte auch ohne Thematisierung der Frage der Letztentscheidung®® im Sin-
ne eines Kooperationsverhaltnisses sinnvolle Ergebnisse zeitigen kann: Trotz
formaler Autonomie der Rechtsebenen und -quellen lasst die Praxis das Recht
Norm fir Norm inhaltlich zusammenwachsen, was Peter Haberle seit 1991
mit dem Begriff ,,gemeineuropdisches Verfassungsrecht“ kennzeichnet und
wzagcé, alle Rechtsbereiche erfassend, europaisches Gemeinrecht werden kénn-
te.” [S.21]

c. Die europaische ldentitat der Burgerinnen und Blrger der Mitgliedstaaten

Diese Prozesse als Teil einer neuen, gemeinsamen européischen ldentitétsbil-
dung fur die Burgerinnen und Birger der Mitgliedstaaten der Europdischen
Union, Uber ihre ggf. regionalen, nationalen und anderen Identitaten hinaus
begreifbar zu machen und positiv zu konnotieren, ist ein wichtiger Aspekt des
Konzepts des Verfassungsverbundes. Es geht um die Darstellung der nationa-
len Verfassungen zusammen mit der européischen Verfassungsebene als ein-
heitliches, die Burgerinnen und Burger gestuft in unterschiedlicher Dichte, fir
unterschiedliche Gemeinwohlbelange verbindendes System. Europdisches
Recht ist kein Volkerrecht, kein fremdes Recht, sondern fiir sie ebenso ,,eige-
nes“ Recht, wie Bundes- oder Landesrecht. Auch die Europdische Union und
ihre Institutionen sind fiir sie — nach einem ernst genommenen Subsidiaritats-
prinzip — Instrument oder Werkzeug flr die Artikulation und Realisierung von

'S hierzu unten S. 33 ff.; vgl. auch C. Grabenwarter, Unionsverfassungsrecht, S. 283 (332 f.).

0 p. Haberle, Die Verfassungsgerichtsbarkeit auf der heutigen Entwicklungsstufe des Verfassungsstaates,
EuGRZ 2004, S. 117 (122).

31 Zum Begriff F. C. Mayer, Kompetenziiberschreitung (Fn. 1) S. 31 ff.

°2 Grundlegend: P. Haberle, Gemeineuropéaisches Verfassungsrecht, EUGRZ 1991, S. 261 ff.; weiterfiihrend,
unter Ruckgriff auch auf die gemeinsamen Grundlagen der europdischen Rechtskultur: ders., Europdische
Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, S. 104 ff.; vgl. auch I. Pernice, Der Verfassungsentwurf als gemeineuropdi-
sches Verfassungsrecht, in: P. Brand/S. Huster/D. Tsatsos (Hrsg.), Die Européische Union als Verfassungs-
ordnung, 2004, S. 111 ff.



Gemeinwohlzielen in Bereichen, die auRerhalb der Wirkungsmdglichkeiten
nationaler oder gar regionaler politischer Institutionen liegen.

Dass der Verfassungsverbund der Européischen Union als Rechtsgemeinschaft
konzipiert ist und ,,zwanglos* funktioniert, ist die Grundlage fiir das Vertrauen,
das die Burger mit ihren Staaten Europa als politischer Gemeinschaft entge-
genbringen. Darin erklart sich die Schlisselstellung der Gerichtsbarkeit in Eu-
ropa: der genuin europaischen Gerichte zusammen mit den innerstaatlichen
Gerichten, die als ,,européische* Gerichte konsequent und loyal das européi-
sche Recht als wichtigen Teil des fur alle verbindlichen Rechts anzuwenden
haben, im Interesse der Unionsbirgerinnen und -birger, ggf. auch unter Ver-
dréngung entgegenstehenden innerstaatlichen Rechts.

I11. Das Vorrangprinzip
und die nationalen Verfassungsgerichte

In der Praxis wird der Grundsatz des Vorrangs des européischen (Gemein-
schafts-)Rechts gegenuber entgegenstehenden nationalen Vorschriften von al-
len Gerichten der Mitgliedstaaten respektiert, freilich — insbesondere was den
Vorrang auch vor nationalem Verfassungsrecht betrifft — nicht in der Absolut-
heit, wie vom EuGH gefordert. Handelt es sich deshalb, wie Armin v. Bogdan-
dy tberspitzt formuliert, um ein ,,ungeregeltes Verhaltnis“?°> [S.22]

1. Die Rechtsprechung des EuGH zum Vorrang

Bekanntlich hat der Gerichtshof mit seinem bahnbrechenden Urteil in der Sa-
che Costa/ENEL von 1964 den Grundstein flr seine vielzitierte Rolle als ,,Mo-
tor der Integration“ gelegt.> Es begriindet den VVorrang neben der praktischen
Wirksamkeit und der Notwendigkeit einheitlicher Rechtsanwendung mit der
Eigenstandigkeit der vom EWG-Vertrag geschaffenen Rechtsordnung, der mit
der Ubertragung von Hoheitsrechten erfolgten Beschrankung der Souverani-

%% A. v. Bogdandy, Europaische Prinzipienlehre, in: ders., Europaisches Verfassungsrecht, 2003, S. 149 (193);
ausfuhrlich zu Konsequenzen und Problemen des VVorrangprinzips H.-D. Jarass/S. Beljin, Die Bedeutung von
Vorrang und Durchfihrung des EG-Rechts fur die nationale Rechtsetzung und Rechtsanwendung, NVwZ
2004, S. 1 ff,; s. auch F. C. Mayer, Supremacy — lost?, German Law Journal 6 (2005), S. 1497 ff. Zum Rechts-
vergleich s. auch die nationalen Berichte und den Gesamtbericht zur FIDE-Tagung 2002 in London, J. Dutheil
de la Rochére/Ingolf Pernice, European Law and National Constitutions, General Report in: (2003) BICL
British Institute of International and Comparative Law (ed.), F.I.D.E. XX Congress London 2002, S. 1-64.

> Dazu K.-D. Borchardt, Richterrecht durch den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften, in: GS Gra-
bitz, 1995, S. 29 ff.



tatsrechte der Mitgliedstaaten und der Schaffung eines Rechtskorpers, ,,der fiir
ihre Angehérigen und sie selbst verbindlich ist“.>®> Daraus folgt fiir ihn:

»,Diese Aufnahme der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts in das
Recht der einzelnen Mitgliedstaaten und, allgemeiner, Wortlaut und
Geist des Vertrages haben zur Folge, dass es den Staaten unmaglich ist,
gegen eine von ihnen auf der Grundlage der Gegenseitigkeit angenom-
mene Rechtsordnung nachtragliche einseitige MalRnahmen ins Feld zu
fuhren. Solche Malinahmen stehen der Anwendbarkeit der Gemein-
schaftsrechtsordnung also nicht entgegen.“*°

Der EuGH vertritt deshalb die Ansicht, dass Sekundarrecht nicht der Giltig-
keitskontrolle durch nationale Gerichte anhand nationalen Rechts, auch nicht
des Verfassungsrechts unterliege.”” Fiir die Priifung der Giiltigkeit von Ge-
meinschaftsrechtshandlungen gebe es das Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 234 und die Nichtigkeitsklage nach Art. 230 EG, die ,,dem Gerichtshof die
ausschlieBliche Zustandigkeit fur die Nichtigerklarung der Handlung eines
Gemeinschaftsorgans zuweis(en)“.>® Andernfalls wéren ,,Meinungsverschie-
denheiten der Gerichte der Mitgliedstaaten Uber die Gultigkeit von Gemein-
schaftshandlungen ... geeignet, die Einheit der Gemeinschaftsrechtsordnung
selbst aufs Spiel zu setzen und das grundlegende Erfordernis der Rechtssicher-
heit zu beeintrachtigen“.>® Bereits in [S.23] der Rechtssache Internationale
Handelsgesellschaft fihrt er zur Frage einer Kontrolle anhand nationaler
Grundrechte aus:

»,Die einheitliche Geltung des Gemeinschaftsrechts wiirde beeintrachtigt,
wenn bei der Entscheidung tber die Gultigkeit von Handlungen der
Gemeinschaftsorgane Normen oder Grundsétze des nationalen Rechts
herangezogen wirden. Die Giiltigkeit solcher Handlungen kann nur nach
dem Gemeinschaftsrecht beurteilt werden, denn dem vom Vertrag ge-
schaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flielenden Recht

% EuGHE 1964, 1141, Rn. 8 — Costa/ENEL.
% Ebd., Rn. 9.

> EuGHE 1970, 1125 Rn. 3 — Internationale Handelsgesellschaft; EUGHE 1987, 4199 Rn. 14 ff. — Foto-Frost;
eine Ausnahme besteht unter bestimmten Voraussetzungen fiir vorléufigen Rechtsschutz vgl. EUGHE 1991, I-
415 Rn. 18 — Zuckerfabrik Stiderdithmarschen, hierzu ausfiihrlich u.a. M. Claes, National Courts’ Mandate
(Fn. 1), S. 559 ff.

*® EUGHE 1987, 4199 Rn. 17 — Foto-Frost.

% Ebd. Rn. 15.



kdénnen wegen seiner Eigenstandigkeit keine wie immer gearteten inner-
staatlichen Rechtsvorschriften vorgehen, wenn ihm nicht sein Charakter
als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage
der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll. Daher kann es die
Giiltigkeit einer Gemeinschaftshandlung oder deren Geltung in einem
Mitgliedstaat nicht bertihren, wenn geltend gemacht wird, die Grund-
rechte in der ihnen von der Verfassung dieses Staates gegebenen Gestalt
oder die Strukturprinzipien der nationalen Verfassung seien verletzt.“*

Insofern kommen nur entsprechende gemeinschaftsrechtliche Garantien in
Form allgemeiner Rechtsgrundsétze als PriifungsmaRstab in Betracht.®*

Entscheidender sachlicher Grund fur den Vorrang des europdischen Rechts ist
die mit dem Gedanken der Einheitlichkeit angesprochene Gleichheit vor dem
(européischen) Gesetz.®” Sie fordert, dass im Konfliktfall die partikulare vor
der gemeinsamen Norm weicht. Diese Gleichheit ist, wie Thomas Oppermann
zu Recht betont, ,,eine elementare VVoraussetzung flr die Existenz und Akzep-
tanz der Gemeinschaft“.®® Nur auf dieser Grundlage kann die Gbernationale
Ordnung als Rechtsordnung fur alle Burgerinnen und Burger sowie die Mit-
gliedsstaaten gelten. Das Prinzip der gleichen Freiheit aller Blrgerinnen und
Biirger ist das ,.eigentliche zentripetale Schwungrad der Rechtsordnung®.®*
Auf dieser Grundlage hat der Gerichtshof seine Rechtsprechung vom Vorrang
des Gemeinschaftsrechts entwickelt. Die Achtung dieser Regel durch alle Insti-
tutionen der Mitgliedstaaten im gemeinsamen Interesse aller Birgerinnen und
Birger der Union, das gegenseitige Vertrauen auf ihre unverbrichliche Beach-
tung durch die jeweils anderen, ist damit Vertrags- und Geltungsgrundlage des
gemeinsamen Rechts tiberhaupt. Dies gilt umso mehr, wenn man die Stellung
der Mitgliedstaaten als (Mit-)Gesetzgeber der von ihnen vorrangig anzuwen-
denden Normen bedenkt.®® [S.24] Werden, wie vorliegend, die Biirgerinnen
und Birger als Legitimationssubjekt des europdischen Rechts begriffen, so
zeigt sich noch deutlicher, dass die Frage, welcher Norm der Vorrang einge-

% EuGHE 1970, 1125 Rn. 3 — Internationale Handelsgesellschaft.

®L Epd. Rn. 4.

%2 Auch der EuGH verweist in EUGHE 1964, 1141, Rn. 9 — Costa/ENEL auf diesen Aspekt.
83 T. Oppermann, Europarecht 3. Aufl. 2005, § 7 Rn. 9.

& A. v. Bogdandy, Prinzipienlehre (Fn. 53), S. 191.

% S0, auf die Staaten bezogen, R. Bieber/I. Salomé, Hierarchy of Norms in European Law, CMLRev. 33
(1996), S. 907 (912).



raumt wird, nicht von den Akteuren beider Ebenen abhdngen kann, sondern
vom vereinbarten bzw. vermuteten Willen dieser Birgerinnen und Birger.

Der Gerichtshof hat allerdings prazisiert, dass es nicht um einen Geltungs-
sondern um einen Anwendungsvorrang geht. Das bedeutet, die innerstaatliche
Norm, die dem européischen Recht entgegensteht, ist nicht ungultig, wird nicht
generell verworfen oder vernichtet, sondern kommt im gegebenen Fall nur
nicht zur Anwendung.®® Das européische Recht ,,bricht“ nicht das mitglied-
staatliche Recht, sondern das europdische Recht verdrangt in seinem Anwen-
dungsbereich die widersprechende innerstaatliche Norm, die jedoch weiterhin
grundséatzlich Geltung behélt. Damit kann der europarechtliche Vorrang, wie
Generalanwalt Lagrange schon 1964 anschaulich dargestellt hat, verstanden
werden als

»Frage des Nebeneinanderstehens zweier ... einander widersprechender
Rechtsnormen, die beide in der innerstaatlichen Rechtsordnung Geltung
beanspruchen und von denen die eine im Vertrag enthalten oder von
Gemeinschaftsorganen erlassen, die andere von staatlichen Organen ge-

setzt ist*.%’

Die formale Eigenstandigkeit des Gemeinschaftsrechts ist umgekehrt Grundla-
ge fir eine weitere Besonderheit des europdischen Rechtssystems: Es sind stets
und ausschlieRlich die nationalen Behérden® und Gerichte, die diesen Vorrang
zu beachten und durchzusetzen haben. In keinem Fall kann der EuGH eine
Norm des nationalen Rechts fur ungultig erklaren: Im Vorlageverfahren legt er
européisches Recht aus und befindet ber die Glltigkeit europdischer Rechts-
akte. Ob nationales Recht hiermit vereinbar ist, entscheiden allein die nationa-
len Gerichte. Auch bei Nichtigkeits- oder Vornahmeklagen (Art. 230, 232 EG)
kann der EUGH bzw. das EuG nur ber die Vereinbarkeit des Verhaltens euro-
paischer Organe mit europdischem Recht befinden.® Selbst das Vertragsver-
letzungsverfahren (Art. 226 [S.25], 228 EG) gestattet lediglich die Feststellung
von Vertragsverletzungen und die Festsetzung von Zwangsgeldern und Geld-

% \/gl. EUGHE 1991, 1-297 Rn. 19 — Nimz. Vgl. schon G. Hoffmann, Das Verhéltnis des Rechts der Europai-
schen Gemeinschaften zum Recht der Mitgliedstaaten, DOV 1967, S. 433, (440); dazu M. Zuleeg, Der rechtli-
che Zusammenbhalt der Europdischen Union, 2004, S. 104 ff.

5 GA Lagrange, EUGHE 1964, 1251 (1285) — Costa/ENEL.

%8 Zur Bindung auch der Verwaltungsbehérden vgl. EUGHE 1999, 1-2517, Rn. 30 — Ciola; dazu auch H.-D.
Jarass/S. Beljin, Bedeutung von Vorrang (Fn. 53), S. 9 ff.

%S, dazu auch G. C. Rodriguez Iglesias, Komponenten der richterlichen Gewalt (Fn. 1), S. 1890.


http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=EuGH-Slg&B=1964&S=1251
http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=EuGH-Slg&B=1964&S=1251&I=1285

buBen, die ihrerseits aber nicht gegen den betreffenden Mitgliedstaat voll-
streckt werden kénnen (Art. 244 iVm. Art. 256 Abs. 1 EG).

In der Européischen Union gibt es also keinerlei unmittelbare Zwangs- oder
Vollstreckungsgewalt europdischer Organe. Das Monopol physischer Zwangs-
gewalt bleibt bei den Mitgliedstaaten. Die EU ist Rechtsgemeinschaft, beruht
auf Freiwilligkeit, auf der Einsicht in die Verbindlichkeit des Rechts.”” Auch
die Verpflichtung zur Achtung des Vorrangsprinzips kann daher nicht von eu-
ropdischen Organen gegen die Mitgliedstaaten mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden, sondern ist ins Pflichtenbuch der innerstaatlichen Organe, insbesonde-
re der Gerichte geschrieben. Ihnen kommt die Aufgabe zu, europarechtswidri-
gen Akten der eigenen Regierung, des eigenen Gesetz-, ja sogar des eigenen
Verfassungsgebers die Gefolgschaft zu verweigern und dem Europarecht zur
Durchsetzung zu verhelfen.

Das Europa der Birger ist insofern bei der Umsetzung des Gemeinschafts-
rechts auf die innerstaatlichen Gerichte angewiesen.” In Deutschland folgt
diese Pflicht auch aus Art. 20 Abs. 3 GG: Zur verfassungsméfiigen Ordnung,
zu Gesetz und Recht gehort das — vorrangige — europaische Recht. Jedes inner-
staatliche Gericht ist damit auch europdisches Gericht, eingebunden in das
Loyalitats- und Pflichtensystem der EU und Garant ihrer Funktionsféhigkeit.

Dabei haben die nationalen Gerichte — im Sinne der Subsidiaritdt und des
Schutzes der mitgliedstaatlichen Identitdt — durchaus die Mdglichkeit, eigene
Akzente bei der Auslegung und dogmatischen Verortung europarechtlicher
Fragestellungen zu setzen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Vorrang’? oder auch die Rechtsprechung des BGH zum Staatshaftungs-
recht”® machen dies deutlich. Der Mechanismus des Vorlageverfahrens sieht
eine klare Aufteilung der Kompetenzen vor zwischen einerseits dem EuGH,
dessen Aufgabe die verbindliche Auslegung und Gultigkeitsprifung von Ge-
meinschaftsrecht ist, und andererseits den nationalen Gerichten, die diese
Normen anwenden und den konkreten Fall letztlich entscheiden. Damit bleibt
den nationalen Richtern stets [S.26] die Verantwortung fir die Entscheidung

3. in diesem Kontext F. C. Mayer, Europa als Rechtsgemeinschaft, in: G. F. Schuppert/I. Pernice/U. Haltern
(Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 429 ff.

™ G. C. Rodriguez Iglesias, Komponenten der richterlichen Gewalt (Fn. 1), S. 1889; ausfiihrlich zu dieser
gemeinschaftsrechtlichen Verantwortung der nationalen Gerichte auch M. Claes, National Courts’ Mandate
(Fn. 1), S. 58 ff.

"2 Dazu sogleich S. 27 ff.
B BGH NJW 1997, S. 123 ff. — Brasserie du Pécheur.



im Einzelfall, freilich mit der rechtlichen Bindung an die vom EuGH vorgege-
ben Kriterien. Diese ,,europdische® Mitverantwortung der innerstaatlichen Ge-
richte ist Grundlage ihrer Bereitschaft, dem EuGH die relevanten Fragen vor-
zulegen und sich offen auf die VVorgaben des EuGH einzulassen. Das System
beruht also auf komplementéaren Zustéandigkeiten der Gerichte, begriindet ein
Vegzléltnis, das im Kern nicht hierarchischer Natur, sondern kooperativer Art
Ist.

Hinzu kommt eine horizontale Komponente: Nach der CILFIT-
Rechtsprechung bedarf es im Falle eines ,,acte clair* keiner Vorlage, wenn
eine gesicherte Rechtsprechung gegeben oder eine bestimmte Auslegung of-
fenkundig ist. Gleichwohl wird gefordert, die verschiedenen Sprachfassungen
auszulegen und zu prifen, ob auch fur die Gerichte der anderen Mitgliedstaa-
ten und den EuGH die gleiche Gewissheit Gber die korrekte Auslegung be-
steht.” Die Gerichte miissen sich im Einzelfall also mit fremden Rechtsord-
nungen und vor allem den Urteilen anderer Mitgliedstaaten beschéftigen. Die-
ser europarechtlich veranlasste horizontale Dialog férdert nicht nur die Integra-
tion allgemein,”® sondern speziell auch das Zusammenwachsen der Gerichte zu
einem europaischen Justizverbund.

Bei allen Reformiberlegungen zum européischen Gerichtssystem,”” die auch
die Frage einer Einschrankung des Vorlageverfahrens betreffen,” ist [S.27] die
tragende Bedeutung dieses Verfahrens fir das Funktionieren der Gemein-
schaftsrechtsordnung zu beachten. Es geht nicht nur um die Gefahren fir die

™ G. C. Rodriguez Iglesias, Komponenten der richterlichen Gewalt (Fn. 1), S. 1890.
™ EuGHE 1982, 1-3415 Rn. 16 — CILFIT.

® vgl. z. B. die rechtsgebietsspezifische Analyse von M. Kérner, Der Dialog des EuGH mit den deutschen
Arbeitsgerichten — Das Beispiel der Gleichbehandlung, NZA 2001, S. 1046 ff.

" vgl. hierzu die Zusammenfassung diskutierter Reformvorschlage von M. Holm-Hadulla/N. Nohlen, Zur
Zukunft des Gerichtssystems der Europdischen Gemeinschaft — Mdglichkeiten flr weitere Reformen, Manu-
skript, vorgesehen zur Verdffentlichung in ZadRV 2006; von denen ein Teil schon von G. C. Rodriguez Igle-
sias, Komponenten der richterlichen Gewalt (Fn. 1) besprochen wurde; s. weiter. 1. Pernice/J. Kokott/C. Saun-
ders (eds.), European Constitutional Law Network-Series VVol. 6 — The Future of the European Judicial System
in a Comparative Perspective, 2006; s. dort zur Frage der Vorabentscheidungsverfahren insbesondere V.
Skouris, Self-Conception, Challenges an Perspectives of the EU-Courts, S. 19 ff. (28 f.); zur neueren EuGH-
Rechtsprechung vgl. C. Herrmann, Die Reichweite der gemeinschaftsrechtlichen Vorlagepflicht in der neueren
Rechtsprechung des EuGH, EuZW 2006, 231 ff.

"8 Etwa durch die Begrenzung der Vorlageberechtigung auf letztinstanzliche Gerichte, durch einen Eingangs-
filter, durch den nur Verfahren von allgemeiner Bedeutung gelangen sollen, durch eine Aufweichung der
CILFIT-Kriterien, die die Vorlagepflicht auf Falle von allgemeiner Bedeutung, in denen verniinftige Zweifel
an Auslegung oder Giiltigkeit bestehen, beschrankt, oder durch dezentrale Vorlagegerichte.



einheitliche Auslegung und Anwendung des européischen Rechts,” sondern
um die aktive Rolle und das Selbstverstandnis der innerstaatlichen Gerichte.
Mit der Einfilhrung des sog. green light-Verfahrens® wiirde ihre ,européi-
sche* Rolle gestarkt: Das vorlegende Gericht soll danach schon die ihm ange-
messen erscheinende Antwort vorformulieren. Soweit der EUGH damit einver-
standen ist, wirde er diesem Vorschlag im vereinfachten Beschlussverfahren
zustimmen. Das vorlegende Gericht musste sich damit selbst in die Fragen der
Auslegung des Unionsrechts aufgrund der gegebenen Rechtsprechung von
EuGH und anderen nationalen Gerichten einarbeiten, wirde dem EuGH ent-
sprechend Arbeit abnehmen und die eigene Kompetenz starken. Seine sachli-
che Einbeziehung in das Verfahren erlaubte statt des Frage-Antwort-Systems
einen intensiveren Dialog.®' Dass das letzte Wort in der Auslegung beim
EuGH bleibt, ist insofern hinnehmbar, als Subsumtion und Entscheidung im
Einzelfall immer Sache der innerstaatlichen Gerichte bleiben.

Kooperation ist also der Modus der praktischen Arbeit der Gerichte im europa-
ischen Verfassungsverbund und bestimmt das Verhaltnis von europdischen und
innerstaatlichen Gerichten: Die EU ist Rechtsgemeinschaft, beruht auf Freiwil-
ligkeit, auf der Einsicht in die Verbindlichkeit des Rechts. Das ist ihre Starke,
das ist der Schlissel ihrer Attraktivitat, das macht sie vielleicht zum Modell
tUberstaatlicher politischer Ordnung tberhaupt, weltweit.

2. Das Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat in den friihen Jahren einen integrationsoffe-
nen Ansatz verfolgt und sich in seiner Rechtsprechung eng an diejenige des
EuGH angelehnt (dazu a.). Allerdings entwickelte es seit 1974 eine distanzier-
tere Auffassung zum Verhdltnis des Gemeinschaftsrechts [S.28] gegeniber
dem nationalen (Verfassungs-)Recht und damit zum Verhaltnis der europai-
schen zu den nationalen Gerichten (dazu b.). Nach dieser etatistisch-kritischen

" vgl. M. Holm-Hadulla/N. Nohlen, Zukunft des Gerichtssystems (Fn. 77), S. 15.

8 \/gl. F. Jacobs, Further reform of the preliminary ruling procedure — towards a “green light” system?, in: FS
Zuleeg, 2005, S. 204 ff. Eine solche Post facto-Kontrolle entspricht tibrigens im Ansatz der von Joseph Weiler
bereits 1985 vorgeschlagenen ,,green light procedure®, s. dazu Editorial, Use of the preliminary procedure,
CMLRev. 28 (1991) S. 241 (242).

8 S0 auch M. Holm-Hadulla/N. Nohlen, Zukunft des Gerichtssystems (Fn. 77), S. 26 f.; fiir eine starkere Ein-
beziehung der nationalen Richter auch V. Skouris, Self-Conception (Fn. 77), S. 28 f., der sich von diesen bes-
ser vorbereitete Vorlagen und eine groRere Kenntnis und ein stirkeres Bewusstsein fiir das Europarecht
wiinscht.



Phase ist es in den letzten Jahren allerdings wieder konzilianter geworden und
stellt seinerseits ein ,,Kooperationsverhaltnis* zum EuGH in den Vordergrund
(dazu c.).

a. Das europaische Recht als Verfassungsrecht

In der ersten Rechtsprechungsphase von 1967 bis 1971 folgte das Gericht wei-
testgehend der ,,Autonomie-These” des EUGH, akzeptierte das VVorrangprinzip
und sah sich, wie bereits erwéhnt, nicht daran gehindert, einen Verfassungs-
charakter des EWG-Vertrages anzunehmen.® Fir den Fall des Konflikts zwi-
schen europdischem und nationalem Recht erkannte es die ,,umfassende Pri-
fungs- und Verwerfungskompetenz der zustandigen Gerichte* im Blick auf
nationales Recht an, das mit europaischem Recht unvereinbar ist.** Grundlage
durfte die verbreitete Auffassung gewesen sein, dass das européische Recht
eine origindre Rechtsordnung darstellt, deren Geltung nicht von nationalem
Recht abgeleitet ist.®

b. Phase der etatistischen Abgrenzung

Eine Wende brachte 1974 das Urteil, das unter dem Begriff ,,Solange 1* be-
kannt wurde. Im Hinblick auf den Schutz der Grundrechte betonte das Bun-
desverfassungsgericht, dass die Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 24
Abs. 1 GG nicht vorbehaltlos sein konne, ,,solange® der EUGH keinen wir-
kungsvollen Grundrechtsschutz gewahrleiste.®® Einige Jahre spater, nachdem
der EUGH schrittweise, bis hin zum Urteil ,,Hauer* einen gleichwertigen euro-
paischen Grundrechtsstandard entwickelt hatte, kehrte das Bundesverfassungs-
gericht aufgrund einer ausfihrlichen Analyse der Rechtsprechung des EuGH
die Solange-Formel um und erklarte Verfassungsbeschwerden und Normen-
kontrollantrage gegen Akte der EG wegen der Verletzung von Grundrechten

8 BVerfGE 22, 293 (296) — EWG-Verordnungen, mit ausdriicklichem Verweis auf die Rechtsprechung des
EuGH.

8 BVerfGE 31, 145 (175) — Litticke.

8 \/gl. in diesem Sinne: H.-P. Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 58 ff.; P. Badura, Bewahrung
und Veranderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemein-
schaften, VVDStRL 34 (1964), S. 34 (57); fur eine ,,genuin europarechtliche* Begriindung des Vorrangs wei-
terhin: T. Oppermann, Europarecht (Fn. 63), § 7 Rn. 2 f.; weitere Nachw. bei . Pernice, in Dreier (Hrsg.), GG
Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 21.

8 BVerfGE 37, 271 (280) — Solange I.



fiir unzuldssig, solange das inzwischen erreichte Niveau des [S.29] vom EuGH
gewadhrleisteten Grundrechtsschutzes das vom Grundgesetz als unabdingbar
geforderte Niveau nicht unterschreite.®

In diesem als ,,Solange I1* in die Geschichte eingegangenen Urteil bringt das
Gericht in den Griinden zugleich aber einen Neuansatz zum Ausdruck, der fir
die kunftige Beurteilung des Verhaltnisses der Rechtsebenen zueinander maR-
geblich sein sollte — in Abkehr von der Autonomie-These und von dem bis da-
hin weithin vertretenen Ansatz, dass européaisches Recht eine originare Gel-
tungsgrundlage habe.®’ Hier heif3t es:

LArtikel 24 Abs. 1 GG ermdglicht es indessen von Verfassungs wegen,
Vertrdagen, die Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen uber-
tragen, und dem von solchen Einrichtungen gesetzten Recht Geltungs-
und Anwendungsvorrang vor dem innerstaatlichen Recht der Bundesre-
publik Deutschland durch einen entsprechenden innerstaatlichen An-
wendungsbefehl beizulegen ... Aus dem Rechtsanwendungsbefehl des
Zustimmungsgesetzes zum EWG-Vertrag ... ergibt sich die unmittelbare
Geltung der Gemeinschaftsverordnungen fir die Bundesrepublik
Deutsck;ISand und ihr Anwendungsvorrang gegeniber innerstaatlichem
Recht®.

Besonders deutlich kommt die Anderung bei der Beurteilung der Zulassigkeit
von Verfassungsbeschwerden gegen Rechtsakte der Gemeinschaft zum Aus-
druck: Sie wurde urspriinglich rundum abgelehnt, schon weil Verordnungen
nach Art. 189 Abs. 2 EWGV (heute Art. 249 Abs. 2 EG) ,,nicht Akte der deut-
schen dffentlichen Gewalt im Sinne des § 90 BVerfGG sind“.*

Ausdriicklich kehrt das Gericht diesem Ansatz im Maastricht-Urteil den Ri-
cken, indem es auf seine Aufgabe verweist, zu gewéhrleisten, ,,daR ein wirk-
samer Schutz der Grundrechte firr die Einwohner Deutschlands auch gegen-
uber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell sichergestellt* wird:

»Auch Akte einer besonderen, von der Staatsgewalt der Mitgliedstaaten
geschiedenen offentlichen Gewalt einer supranationalen Organisation
betreffen die Grundrechtsberechtigten in Deutschland. Sie bertihren da-

8 BVerfGE 73, 339 (378 ff., 387) — Solange .

8 vgl. oben, Fn. 84.

8 BVerfGE 73, 339 (375) — Solange 1.

8 BVerfGE 22, 293 (297) - EWG-Verordnungen; ebenso noch: BVerfGE 58, 1 (27) — Eurocontrol.



mit die Gewadhrleistungen des Grundgesetzes und die Aufgaben des
Bundesverfassungsgerichts, die den Grundrechtsschutz in Deutschland
und insoweit nicht nur gegeniber deutschen Staatsorganen zum Gegens-
tand haben (Abweichung von BVerfGE 58, 1 [27]).“%

Zwingend ergibt sich diese Auslegung aus dem Begriff ,,6ffentliche Gewalt“ in
Art. 19 Abs. 4 und 93 Abs. 1 Nr. 4a GG bzw. in § 90 Abs. 1 [S.30] BVerfGG
ebenso wenig, wie die friihere, restriktivere Auslegung. Eher lassen sich der
Wandel und der damit verbundene Kompetenzzuwachs des Bundesverfas-
sungsgerichts als Zeichen daftir bewerten, dass es die Autonomie-These des
EuGH endgultig verlassen hat und das europdische Recht grundsatzlich als
Teil einer einheitlichen, in Deutschland geltenden Rechtsordnung betrachtet.
Seine Geltung beruht danach allerdings nicht auf einer origindren Konstituie-
rung auf européischer Ebene, sondern sie ist abgeleitet und beruht fur Deutsch-
land auf dem deutschen Zustimmungsgesetz zum EG-Vertrag. Dieses sei der
Rechtsanwendungsbefehl fiir das (fremde) Recht, dem sich das Grundgesetz in
Art. 23 Abs. 1 GG o6ffne.

Im Grundsatz hat sich an dieser neuen Betrachtung bis heute nichts geandert.
Das Recht der EU ist danach in Deutschland als abgeleitetes Recht mittelbar
auch der Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht unterworfen. Darlber
hinaus kann die Zugehorigkeit Deutschlands zur Européischen Union sogar,
wie es im Maastricht-Urteil hei3t, durch die Mitgliedstaaten als ,,Herren der
Vertrage“ ,letztlich durch einen gegenlaufigen Akt auch wieder* aufgehoben
werden.® Darin aber manifestiert sich ein Festhalten an einer Souveranitatsvor-
stellung, die mit dem Integrationsgedanken und seinem Friedensziel, wie es die
Praambel des Grundgesetzes festlegt, schwer zu vereinbaren ist.

C. ,,Kooperationsverhaltnis*: Das Maastricht-Urteil und danach

Die Debatte um das Verhaltnis nationaler Verfassungsgerichte zu den européi-
schen Gerichten umfasst seit dem Maastricht-Urteil des Jahres 1993 zwei As-
pekte®: Neben die weiterhin offene Frage nach der Letztzustandigkeit fir ei-
nen effektiven Grundrechtsschutz in der Européischen Union (dazu aa.) tritt
das primér verfahrensrechtliche Problem, wer die Einhaltung des Grundsatzes

% BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht.
L Ebd. S. 190.

%S, dazu auch F. C. Mayer, Grundrechtsschutz gegen europaische Rechtsakte durch das BVerfG. Zur Verfas-
sungsmaRigkeit der Bananenmarktordnung, EuZW 2000, S. 685 (688).



der begrenzten Einzelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 EG), also die Kompetenz-
verteilung zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaft und deren Einhaltung
durch die europdischen Organe Gberprift (dazu bb.).

aa. Kooperativer Grundrechtsschutz und Souveranitatsvorbehalt

Bezogen auf den Grundrechtsschutz geht das Bundesverfassungsgericht im
Urteil vom Oktober 1993 zur Ratifikation des Vertrags von Maastricht von ei-
nem ,,Kooperationsverhéltnis®“ zum EuGH aus. Dem EuGH sei [S.31] hinsicht-
lich européischer Rechtsakte der Schutz der Grundrechte anvertraut. Nur wenn
der vom EuGH gewahrte Schutz das vom Grundgesetz als unabdingbar gefor-
derte Niveau nachweislich generell und evident unterschreite, werde das Bun-
desverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit tber die Anwendbarkeit von Ge-
meinschaftsrecht in Deutschland wieder ausiiben.*®

Diese Rechtsprechung hat das Gericht im Urteil (ber die Bananenmarkt-
Verordnung der EG von 2000 grundséatzlich bestétigt. Dariiber hinaus werden
allerdings strenge Nachweispflichten an die Behauptung eines generellen Ab-
weichens von dem geforderten Grundrechtsniveau im Sinne der Solange Il-
Rechtsprechung gestellt und damit hohe Hiirden fiir die Zul&ssigkeit entspre-
chender Verfahren errichtet.** Der Vorbehalt der Kontrolle europaischen
Rechts durch das Bundesverfassungsgericht wird kinftig also eher theoreti-
scher Natur sein.® Grundséatzlich bleibt er aber bestehen und stellt sich einem
unbeschrankten VVorrangprinzip entgegen. Dies bekréftigte das Gericht auch im
Gorgulu-Urteil von 2004, in dem es zwar um das Verhéltnis von EMRK zum
Grundgesetz ging, beildufig aber in Bezug auf die EU erstmals von einem ,,al-
lerdings weit zuriickgenommenen Souveranitatsvorbehalt” spricht.” [S.32]

% BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht; andere wie M. Zuleeg, Bananen und Grundrechte - AnlaR zum Kon-
flikt zwischen europdischer und deutscher Gerichtsbarkeit, NJW 1997, S. 1201 ff. (1206 f.) sehen in dieser
Rechtsprechung allerdings keinen Wunsch nach Kooperation mit dem EuGH. Das Verhéltnis sei vielmehr auf
Subordination, wenn nicht gar auf Konfrontation ausgerichtet. Es gehe weniger um Grundrechtsschutz als um
Kompetenzen und die Souveranitat Deutschlands. S. auch unten, bei Fn. 152.

% BVerfGE 102, 147 (161 ff., 164) — Bananen-Marktordnung. F. C. Mayer, Bananenmarktordnung (Fn. 92),
S. 685 (688).

% S0 auch J. Limbach, Die Kooperation der Gerichte in der zukiinftigen europaischen Grundrechtsarchitektur,
Rn. 27, abrufbar im Internet unter www.whi-berlin.de/limbach.htm, die dies als ,, — sehr theoretische — Reser-
vekompetenz* bezeichnet.

% BVerfGE 111, 307 (319) — Gorgiilu: ,,Das Grundgesetz will eine weitgehende Vélkerrechtsfreundlichkeit,
grenziberschreitende Zusammenarbeit und politische Integration in eine sich allmahlich entwickelnde interna-
tionale Gemeinschaft demokratischer Rechtsstaaten. Es will jedoch keine jeder verfassungsrechtlichen Be-
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Dabei bleibt es auch nach dem Urteil zum Europdischen Haftbefehl®” von
2005. Hier erklarte das Bundesverfassungsgericht das Gesetz (ber die interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen wegen eines VerstoRRes gegen Art. 16 und 19
Abs. 4 GG fur nichtig. Der Gesetzgeber habe vorhandene Umsetzungsspiel-
raume insbesondere bei Taten mit starkem ,,Inlandsbezug® nicht in dem vom
Grundgesetz fiir den Schutz der Deutschen geforderten Umfang ausgenutzt.®
Da der Rahmenbeschluss diese Mdéglichkeit durchaus geboten hétte, kann sich
das Bundesverfassungsgericht auf die eigene Rechtsprechung stiitzen, wonach
immer dann, wenn das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten einen Ent-
scheidungsspielraum einrdumt, die in diesem Rahmen erfolgten Wertungen
durch den deutschen Gesetzgeber voll tiberpriifbar bleiben.*

Damit (bt das Bundesverfassungsgericht im praktischen Fall weise Zuriickhal-
tung im Sinne des Kooperationsprinzips. Auch die Tatsache, dass es einen
Rahmenbeschluss der ,,Dritten Saule* im Ergebnis als Vélkerrecht wertete, '
sollte entgegen v. Unger nicht als ,,Kampfansage“ an den EuGH bewertet wer-
den, selbst wenn ,,die Option* offen gelassen wurde, auch den zu Grunde lie-
genden europdischen Rechtsakt auf seine Grundrechtskonformitat zu priifen.'®
Verbal bekraftigt das Gericht den grundsatzlichen Vorbehalt im Falle des
Rahmenbeschlusses mit besonderer Entschiedenheit. Es betont nicht nur die
politische Gestaltungsmacht der mitgliedstaatlichen Legislativorganen bei der
Umsetzung der Rahmenbeschliisse, sondern gestattet ihnen sogar ,,notfalls
auch ... die Verweigerung der Umsetzung*, um damit klarzustellen, dass das
Demokratieprinzip gewahrt sei.’® Ferner verlangt es fir die Anwendung des
europaischen Haftbefehls in jedem Einzelfall die Mdoglichkeit einer Uberprii-

grenzung und Kontrolle entzogene Unterwerfung unter nichtdeutsche Hoheitsakte. Selbst die weitreichende
supranationale europdische Integration, die sich flir den aus der Gemeinschaftsquelle herriihrenden innerstaat-
lich unmittelbar wirkenden Normanwendungsbefehl 6ffnet, steht unter einem, allerdings weit zuriickgenom-
menen Souveranitatsvorbehalt (vgl. Art. 23 Abs. 1 GG). Vélkervertragsrecht gilt innerstaatlich nur dann, wenn
es in die nationale Rechtsordnung formgerecht, und in Ubereinstimmung mit materiellem Verfassungsrecht
inkorporiert worden ist.“

" BVerfGE 113, 273 — Europaischer Haftbefehl.

% Ebd. S. 292 ff., 302.

% BVerfG, NJW 2001, S. 1267 (1268) — Teilzeitarbeit.
1% BVerfGE 113, 273 (300 f.) — Européischer Haftbefehl.

101 59 M. v. Unger, ,,So lange* nicht mehr: Das BVerfG behauptet die normative Freiheit des deutschen
Rechts, NVwZ 2005, S. 1266 (1269).

192 BVerfGE 113, 273 (301) — Européischer Haftbefehl; krit. zu recht die abw. Meinung von G. Liibbe-Wolf,
ebd., S. 335 f.: ,,Wo man demokratische Legitimation in der Freiheit des Parlaments zum Versto gegen Uni-
onsrecht aufsuchen zu miissen glaubt, liegt etwas im Argen®. S. auch 1. Pernice, Justizpolitik (Fn. 2), 383 ff.,
386.



fung der Auslieferung auf VerstdRe gegen das Rechtsstaatsgebot oder gegen
Grundrechte.’® Damit verweigert es praktisch die auf gegenseitiges Vertrauen
unter den Mitgliedstaaten gestiitzte gegenseitige Anerkennung und stellt die
gerichtliche Zusammenarbeit in Strafsachen [S.33] generell in Frage.'® Im-
merhin wird der Rahmenbeschluss zum Européischen Haftbefehl formell nicht
anhand des Grundgesetzes Uberpriift. Daher kann diese Entscheidung als Bei-
spiel dafiir betrachtet werden, dass das Bundesverfassungsgericht sogar im Be-
reich des Unionsrechts der dritten Sdule gewillt ist, Rechtsschutz in Kooperati-
on mit dem EuGH auszuiiben und die Linie des Maastricht-Urteils beizubehal-
ten, vl\{gnach die Reservezustandigkeit nur im Ausnahmefall wahrgenommen
wird.

Die insbesondere vor dem Hintergrund der EG-Tabakwerberichtlinien'® und
der Rundfunkrichtlinie'®” geauBerte Meinung, ein ,,Solange 111“ sei notwendig,
da diese Richtlinien ,,eindeutig® gegen die (negative) Meinungsfreiheit verstie-
Ren,'® hat sich demgegeniiber nicht durchzusetzen vermocht. Vielmehr hat
das Bundesverfassungsgericht im seinem viel zu wenig beachteten ,, Teilzeit"-
Urteil vom Januar 2001'® zutreffend klargestellt, welches bei der gegenwarti-
gen Rechtslage im Fall einer moglichen Verletzung von Grundrechten der rich-
tige Weg fir einen effektiven Grundrechtsschutz gegenuber europaischen
Rechtsakten ist: die Vorlage an den EuGH nach Art. 234 EG. Das Bundesver-
waltungsgericht, so wird ausgefiihrt, habe in der Frage, ob die flr die Zulas-
sung als Facharzt notwendige praktische Téatigkeit auch in Teilzeit erbracht
werden kann, den allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der
Gleichbehandlung der Geschlechter nicht berlcksichtigt, nach dem eine nicht
gerechtfertigte Schlechterstellung von Teilzeitbeschéftigten verboten ist. Es

103 BVerfGE 113, 273, (303 f., 308, 316) — Europaischer Haftbefehl.

194 50 auch J. Komérek, European Constitutionalism and the European Arrest Warrant: Contrapunctual Prin-
ciples in Disharmony, Jean Monnet Working Paper 10/05, S. 15, 18, abrufbar im Internet unter:
http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/05/051001.pdf; siehe auch: 1. Pernice, Justizpolitik (Fn. 2) S. 369
ff.

105 v/gl. auch 1. Pernice, Justizpolitik (Fn. 2), S. 388 ff., mit der Feststellung, dass hier dieselben MaRstabe
gelten miissen, wie im Bereich der — supranationalen — EG.

1% Dazu T. Stein, Freier Wettbewerb und Werbeverbote in der Europaischen Union — kompetenzrechtlicher
Rahmen und europarechtlicher Grundrechtsschutz, EuZW 1995, S. 435 ff.

197 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Austbung der Fernsehtatigkeit (,,Fernsehen ohne Gren-
zen“), ABI. L 298 v. 17.10.1989, S. 23 ff.

198 R, Scholz, Wie lange bis ,,Solange 111, NJW 1990, S. 941 (944): vgl. auch T. Stein, Freier Wettbewerb (Fn.
106).

199 BVerfG, NJW 2001, S. 1267 ff. — Teilzeitarbeit.
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habe auf’erdem seine Vorlageverpflichtung ,,grundsétzlich® verkannt und da-
mit das Recht auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ver-
letzt."'° [S.33] Wenn also ein Gericht in grundrechtssensiblen Bereichen die
Vorlagepflicht nach Art. 234 EG verletzt, ist dem Betroffenen die Verfas-
sungsbeschwerde nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG eroffnet. Des sonst erforderli-
chen Nachweises der Willkir*** bedarf es in solchen Féllen nicht, da die Vor-
lage an den EuGH oft der einzige Weg sei, Grundrechtsschutz gegen Rechtsak-
te der EG zu erlangen*?. Wortlich argumentiert das Gericht wie folgt:

»,Denn der Grundrechtsschutz der Beschwerdeftihrerin liefe ins Leere,
wenn das Bundesverfassungsgericht mangels Zustédndigkeit keine mate-
rielle Prifung anhand der Grundrechte vornehmen kann und der Européa-
ische Gerichtshof mangels Vorabendscheidungsersuchens nicht die
Maoglichkeit erhalt, sekundéares Gemeinschaftsrecht anhand der fur die

Gemeinschaft entwickelten Grundrechtsverbiirgungen zu tiberpriifen.**

Damit bringt das Bundesverfassungsgericht zum Ausdruck, dass es den Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts einschliel3lich der Aufgabe des Gerichtshofs,
den Schutz der Grundrechte gegentiber Akten der Gemeinschaft zu gewahrleis-
ten, wirklich ernst nimmt. Es bietet seine Hilfe an, wenn im Einzelfall der Weg
zum EuGH durch das zustdndige nationale Gericht verstellt wird — ganz im
Sinne des Kooperationsverhéltnisses.

bb. Ausbrechende Rechtsakte

Nach dem Maastricht-Urteil kdnnen auch kompetenzwidrige, sog. ,,ausbre-
chende* Rechtsakte der EG in Deutschland keine Anwendung™* finden. Wért-
lich heil3t es hierzu:

10 Ehd. S. 1268; vgl. schon BVerfGE 73, 339 (366 ff.) — Solange II; E 75, 223 (233 f.) — Kloppenburg.

1S BVerfG, EuR 1988, S. 190 (193 ff.) — Denkavit.

112 Anders noch BVerfGE 73, 339 (366 ff.) — Solange I1; E 75, 223 (233 f.) — Kloppenburg.

113 BVerfG, NJW 2001, S. 1267 (1268) — Teilzeitarbeit. Vgl. vor dem Hintergrund des Entwurfes fiir einen
Vertrag Uber eine Verfasung fiir Europa P. Steinberg, A Tentative Survey of the Innovations of the Constituti-
on for Europe that Might Impact Upon National Constitutional Law, in: Ziller (Hrsg.), The Europeanisation of

Constitutional Law in the Light of the Constitution for Europe, Paris 2003, S. 139 (147 ff.), abrufbar im Inter-
net unter: http://www.whi-berlin.de/survey.htm.

14 Das kompetenz- oder grundrechtswidrig erlassene Gesetz wird nicht fiir nichtig, sondern nur fir in
Deutschland unanwendbar erklart.
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»~Wirden etwa europdische Einrichtungen oder Organe den Unions-
Vertrag in einer Weise handhaben oder fortbilden, die von dem Vertrag,
wie er dem deutschen Zustimmungsgesetz zugrunde liegt, nicht mehr
gedeckt ware, so waren die daraus hervorgehenden Rechtsakte im deut-
schen Hoheitsbereich nicht verbindlich. Die deutschen Staatsorgane wé-
ren aus verfassungsrechtlichen Griinden gehindert, diese Rechtsakte in
Deutschland anzuwenden. Dementsprechend pruft das Bundesverfas-
sungsgericht, ob Rechtsakte der européischen [S.35] Einrichtungen und
Organe sich in den Grenzen der ihnen eingerdumten Hoheitsrechte hal-

ten oder aus ihnen ausbrechen*. 1%

Einschrankungen seiner Prifungskompetenz, die denen im Bereich der Grund-
rechte entsprachen, hat das Gericht hierzu bislang nicht entwickelt. Freilich
gab es auch keine wirkliche Gelegenheit dazu. Offenbar geht es aber nicht le-
diglich um eine Reservezustandigkeit. Das Bundesverfassungsgericht sieht
sich grundsatzlich zur Prifung berufen, ohne dass insoweit von einem ,,Koope-
rationsverhaltnis“ die Rede wére.

Als Testfall mag das Alcan-Verfahren zur Rickforderung von Beihilfen gel-
ten.™® Zu Recht stellte das Bundesverfassungsgericht hier aber klar, dass das
Urteil des EuGH, nach dem der Vertrauensschutz des § 48 VwVTG der Riick-
forderung wegen der vorrangigen gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung
nicht entgegengestellt werden konnte, keine Normsetzung zum Verwaltungs-
verfahrensrecht darstellte und damit von einem ,,ausbrechenden® Rechtsakt
keine Rede sein konnte.™’

Nichts anderes kann fiir die Anwendung der Richtlinie 76/207 zur Gleichbe-
handlung der Geschlechter''® durch den EuGH im Fall Tanja Kreil**® auch im
Bereich der Landesverteidigung gelten, der der Gemeinschaftskompetenz nicht
unterféllt. Schon formal war die Anwendung der Gleichbehandlungsrichtlinie
kein ,,ausbrechender Rechtsakt®. Dass die Beschaftigung in den Streitkréften
betroffen war und indirekt die verfassungsrechtliche Wertung betraf, nach wel-

115 BVerfGE 89, 155 (188) — Maastricht.

118 BVerfG, EuZW 2000, S. 445 ff. — Alcan. S. dazu die Kritik von R. Scholz, Zum Verhaltnis von européi-
schem Gemeinschaftsrecht und nationalem Verwaltungsverfahrensrecht - Zur Rechtsprechung des EUGH im
Fall "Alcan", DOV 1998, S. 261 ff.

7 BVerfG, EuZW 2000, S. 445, (447) — Alcan.

118 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Feb 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruf-
lichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. 1976 L 39 v. 14.2.1976, S. 40.

9 EuGH, Slg. 2000, 1-69 — Kreil; s. aber EuGH, Slg. 2003, 1-2479 — Dory.
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cher Frauen vor dem Dienst mit der Waffe geschiitzt sind,'? fiihrte aber zu der
Kritik, es handle sich um eine Entscheidung, die ,,an die allerduersten Gren-
zen vertretbarer Rechtsauslegung“*** ginge. Man mag diese Rechtsprechung
wegen ihrer [S.36] Auswirkungen auf nationales Verfassungsrecht und natio-
nale Verfassungsgerichtsbarkeit kritisieren'®* und sich zu der Aussage veran-
lasst sehen, auch der EUGH solle in seiner Rechtsprechung auf ein Kooperati-
onsverhaltnis hinwirken.'® Das macht die ihr zu Grunde liegende Richtlinie —
und erst recht die Entscheidung des EuGH — aber nicht zu einem ,,ausbrechen-
den Rechtsakt*.'**

cc. Konsequenzen: Der Souveranitatsvorbehalt als ,,Notfall*-Vorbehalt

Festzuhalten bleibt, dass das Bundesverfassungsgericht sich sowohl im Grund-
rechtsbereich als auch hinsichtlich der Uberschreitung der der Union ubertra-
genen Kompetenzen eine Kontrollkompetenz vorbehalt. Diese jetzt auch als
Souveranitatsvorbehalt bezeichnete Zustandigkeit wird allerdings keineswegs
extensiv verstanden, sondern dient allein dazu, dem Gericht einen letzten
Zugriff fir den (Not-)Fall zu erhalten. Im Bereich der Grundrechte erfolgt die
Prafung lediglich im Rahmen des ,,Kooperationsverhaltnisses®, hinsichtlich
»ausbrechender Rechtsakte* bleibt eine Konkretisierung abzuwarten.

3. Andere Oberste oder Verfassungsgerichte

Die Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts hat europaweit Schule gemacht.
Unter der wohl gemeinsamen Grundannahme, dass die Geltung européischen

120 \/gl. Art. 12a Abs. 4 S. 2 GG: Frauen ... ,diirfen auf keinen Fall zum Dienst mit der Waffe verpflichtet
werden“.

121 C. Tomuschat, Das Europa der Richter, in: FS Ress, 2005, S. 857 (872); kritisch auch T. Stein, Anmerkung:
Tanja Kreil/Bundesrepublik Deutschland, EuZW 2000, 213 f. Demgegeniiber die Entscheidung des EuGH
verteidigend u.a. C. Stahn, Streitkrafte im Wandel — Zu den Auswirkungen der EuGH-Urteile Sirdar und Kreil
auf das deutsche Recht, EUGRZ 2000, S. 121 (125 f., 129); V. G6tz, Anmerkung: Urteile Sirdar und Kreil, JZ
2000, S. 413 (416).

122:30 J. Schwarze, Der Grundrechtsschutz durch den EuGH, NJW 2005, S. 3460 (3462); allgemein hierzu R.
Kanitz/P. Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht? Die Rechtsprechung des EuGH zu Grundfreiheiten
und Unionsburgerschaft als Kompetenzproblem, EuR 2003, S. 1013 ff.

123 3. Schwarze, Grundrechtsschutz (Fn. 122), S. 3462.

124 50 aber R. Scholz, Frauen an die Waffekraft Europarechts? — Zum Verhltnis von Art. 12a Abs. 4 S. 2 GG
zur EU-Gleichbehandlungsrichtlinie, DOV 2000, S. 417 (419 f.). Wie hier C. Stahn, Streitkrafte (Fn. 121), S.
1251, 129


http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=EuZW&B=2000&S=213
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Rechts im Staat sich von der Verfassung ableitet, wird eine Kontrollmdglich-
keit freilich in sehr unterschiedlichem Umfang angenommen.’® Beispielhaft
sei die jlngere Rechtsprechung des Obersten [S.37] Danischen Gerichtshofs
(dazu a.), des franzosischen Verfassungsrats (dazu b.), des spanischen Verfas-
sungsgerichts (dazu c.) und des polnischen Verfassungsgerichtshofs (dazu d.)
betrachtet.'?°

a. Der Oberste Danische Gerichtshof

Im Jahre 1998 entschied der Oberste Dénische Gerichtshof zur Vereinbarkeit
des Vertrags von Maastricht im Hinblick auf Umfang und Grenzen der darin
erfolgten Kompetenzzuweisung an die Europaische Union:

,,Die danischen Gerichte konnen daher einen Rechtsakt der Gemein-
schaft flr in Danemark unanwendbar erklaren, falls die auRergewohnli-
che Situation entstehen sollte, dass mit der notwendigen Sicherheit fest-
gestellt werden kann, dass ein Rechtsakt der Gemeinschaft, der vom Ge-
richtshof bestatigt wurde, auf einer Anwendung des Vertrages gegrindet
ist, die auBerhalb der vom Beitrittsgesetz bewirkten Souveranitétsiber-
tragung liegt ..."*’

Bedeutsam ist hier, dass zundchst vorausgesetzt wird, dass der EuGH bereits
mit der Frage befasst gewesen ist, bevor ein danisches Gericht selbst urteilt.
Wie im Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts wird zudem nur von
der Anwendbarkeit der fraglichen européischen Norm im Lande, nicht aber
von der Gultigkeit oder einer etwaigen Nichtigerklarung gesprochen. Beides
zeugt vom Respekt der vom EuGH entwickelten Grundsétze. Es bleibt indes-

125 \/gl. hierzu die umfassende Analyse bei F. C. Mayer, Kompetenziiberschreitung (Fn. 1), S. 140-273; ders.,
The European Constitution and the Courts (Fn. 1), S. 301 ff.; M. Claes, National Courts’ Mandate (Fn. 1), S.
594-645; A. Celotto, Derecho UE y derecho nacional: Primauté vs. Contralimites, in: M. Cartabia/B. de Wit-
te/P. Pérez Tremps, Constitucion Europea y Constituciones Nacionales, 2005, S. 287-372; s. auch die Uber-
sicht bei C. Grabenwarter, Staatliches Unionsverfassungsrecht, in: A. v. Bogdandy, Européisches Verfas-
sungsrecht, 2003, S. 283 (284 ff.).

126 Auch das Verfassungsgericht der Tschechischen Republik hat sich offenbar die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zum Vorbild genommen, wenn es im Zucker-Quoten-Urteil vom 8.3.2006, PI. US
50/04 einen Vorbehalt der Priifung européischer Verordnungen bei gravierenden Grundrechtsverstéien macht.
In einem Urteil zum europdischen Haftbefehl tendiert es indessen zu einer Einordnung des Unionsrechts in den
Bereich des supranationalen Rechts, wenn es die dritten Saule unter Art. 10a der tscheschischen Verfassung,
der fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten gilt, einordnet.

127 Urteil des Danischen Obersten Gerichtshofs v. 6. 4. 1998, in Ubersetzung von R. Hofmann, in: EUGRZ
1999, S. 49 (52).



sen der grundséatzliche Vorbehalt. Dass auch das danische Gericht seine Zu-
standigkeit restriktiv zu behandeln gedenkt, folgt aus der Beschrankung auf die
»aullergewohnliche Situation®, dass eine Kompetenziiberschreitung ,,mit der
notwendigen Sicherheit festgestellt werden kann®“. Der Macht der Union wird
damit eine innerstaatliche ,,Gegenmacht“'?® entgegengestellt, die eine hierar-
chische Unterwerfung unter das européische Recht ausschlief3t, seiner — vor-
rangigen — Geltung die grundsatzliche Anerkennung aber nicht versagt. [S.38]

b. Der franzosische Verfassungsrat

Noch zuriickhaltender urteilte der franzosische Conseil Constitutionnel, dem
durch Art. 54 der franzdsischen Verfassung eine Uberprifung von Sekundér-
recht untersagt ist,"® zur Priifung der E-Commerce-Richtlinie im Jahre 2004:

,Art. 88-1 der Verfassung bestimmt: ,Die Republik beteiligt sich an den
Europdischen Gemeinschaften und an der Europdischen Union, von
Staaten errichtet, die sich mit den jeweiligen Grindungsvertragen aus
freiem Willen dazu entschieden haben, bestimmte Kompetenzen ge-
meinsam auszuiiben®; von daher resultiert die Umsetzung einer Richtli-
nie des Gemeinschaftsrechts in das interne Recht aus einem Erfordernis
der Verfassung, dem lediglich eine ausdriickliche gegenteilige Bestim-
mung der Verfassung entgegengesetzt werden konnte; bei Fehlen einer
solchen Bestimmung kommt es ausschliel3lich dem im Rahmen des Vor-
lageverfahrens angerufenen européischen Richter zu, die Vereinbarkeit
einer Richtlinie sowohl mit den durch die Vertrage bestimmten Kompe-
tenzen wie auch mit den in Art. 6 des Vertrags uber die Europdische U-

nion garantierten Grundrechten zu iiberwachen®.**

Hier wird der Vorrang des Gemeinschaftsrechts klar anerkannt, wenngleich
nicht im Sinne einer Autonomie wie der EuGH sie sieht, sondern auf Grund
des Rechtsanwendungsbefehls der nationalen Verfassung. Nur eine ausdrickli-

128 Zu den Begriffen Macht und Gegenmacht als ,,Leitbegriffe von Verfassung“ s. F. C. Mayer, Macht und
Gegenmacht in der Europdischen Verfassung. Zur Arbeit des Europdischen Verfassungskonventes, ZabRV 63
(2003), S. 59 (68).

129 3. H. Reestman, France — Conseil constitutionnel on the Status of (Secondary) Community Law in the
French Internal Order. Decision of 10 June 2004, 2004-496 DC, European Constitutional Law Review 2005,
S. 302 (303).

130 Conseil constitutionnel, Décision 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi pour la confiance dans I‘économie

numérique, Journal officiel 22.6.2004, 11182, in Ubersetzung von F. C. Mayer abgedruckt in: EuR 2004, 921
(922); vgl. auch die Besprechung des Urteils von J. H. Reestman (Fn. 129), S. 302 ff.



che gegenteilige Bestimmung der Verfassung aber kann Grundlage einer Ein-
schrankung sein.

Dies bestatigt der Verfassungsrat in seiner Entscheidung vom November 2004
Uber die Vereinbarkeit des Vertrags tber eine Verfassung fur Europa mit der
franzbsischen Verfassung, in dem das Gericht sich speziell zu Art. 1-6 VVE
aulRerte. Es liest diese in den Verfassungsvertrag ausdriicklich eingefligte Vor-
rangklausel*®* in Zusammenhang mit der Identitatsklausel des Art. I-5 und im
Lichte der Erklarung der Regierungskonferenz zum Vorrangprinzip. Danach
ergebe sich

»aus der Gesamtheit der Vertragsbestimmungen und insbesondere aus
der Zusammenschau der Artikel 1-5 und I-6, dass der Vertrag weder die
Natur [S.39] der Européischen Union, noch die Tragweite des Prinzips
des Vorrangs von Unionsrecht, wie sie sich den oben genannten Ent-
scheidungen des Verfassungsrates zufolge aus Artikel 88-1 der Verfas-
sung ergibt, modifiziert: Deswegen erfordert Artikel 1-6 des dem Verfas-
sungsrat zur Prufung vorgelegten Vertrags keine Verfassungsénde-

rung“.132

Hervorzuheben ist hier die Verbindung der Identitatsklausel des Art. I-5 VVE
mit der Vorrangklausel des Art. 1-6 VVVE. Erstere wird verstanden als Klarstel-
lung, dass eine bundesstaatliche Ordnung nicht beabsichtigt sei, und daraus
folgt, dass der Vorrang nicht als Uberordnung zu verstehen ist.*** Soweit es
also bei dem Nebeneinander zweier formal getrennter — und doch aufeinander
bezoq&ner — Rechtsordnungen bleibt, dndert Art. 1-6 VVE nichts Grundsétzli-
ches.

Eine Unklarheit ergibt sich allerdings daraus, dass der franzosische Verfas-
sungsrat sich ausdrucklich auf die Erklarung der Regierungskonferenz zu Aurt.
I-6 VVE beruft, um zu belegen, dass durch die Verfassung fiir Europa keine
Rechtsanderung hinsichtlich des VVorrangsprinzips erfolgte. Die Klausel lautet:

BL Art. 1-6 des Entwurfes iiber eine Verfassung fir Europa hlt fest: ,,Die Verfassung und das von den Orga-
nen der Union in Auslibung der der Union Ubertragenen Zustandigkeiten gesetzte Recht haben Vorrang vor
dem Recht der Mitgliedstaaten®.

132 Conseil constitutionnel, Décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004 (Traité établissant une Constituti-
on pour I’Europe), in Ubersetzung von F. C. Mayer, EuR 2004, S. 911 (914); vgl. die Besprechungen F.C.
Mayer, Europarecht als franzdsisches Verfassungsrecht, EUR 2004, 925 ff., sowie von G. Carcassonne, Case-
Note, European Constitutional Law Review 2005, S. 293 ff.

133 Ebenso die Wertung von Carcassonne, Case-Note (Fn. 132), S. 295.

1% Epd., S. 295.



»,Die Konferenz stellt fest, dass Artikel 1-6 die geltende Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften und des Gerichts
erster Instanz zum Ausdruck bringt®.

In der Tat &ndert sich damit also nichts an der Rechtslage. Allein der Verweis
der Regierungskonferenz auf die Rechtsprechung des EuGH, die gerade die
sehr weitgehende Autonomie des Gemeinschaftsrechts festschreibt, kénnte in-
dessen die Schlussfolgerung erlauben, dass die Mitgliedstaaten (oder jedenfalls
ihre Regierungen) tatsachlich der sehr weitgehenden Autonomie- und Vorrang-
these des EuGH folgen wollen. Die Vorbehalte, wie sie in der Rechtsprechung
der obersten Gerichte aufgestellt werden, waren damit nicht ohne weiteres auf-
recht zu erhalten.

c. Das spanische Verfassungsgericht

Besonders aufschlussreich ist das Parallel-Urteil des spanischen Verfassungs-
gerichts zum Vertrag Uber eine Verfassung fir Europa. Auch dieses Gericht
stellt die Vorrangklausel in den Zusammenhang mit der ldentitatsklausel und
weist daneben auf die im Vertrag verbirgten Werte und Grundrechte [S.40]
hin. Das Gericht geht von einer strikten Parallelitdat des Grundrechtsschutzes
aus: Jede durch europdische Akte erfolgende Beeintrachtigung der grundle-
genden Verfassungsstrukturen eines Mitgliedstaats, wie sie nach Art. I-5 VVE
zu respektieren sind, bedeute danach zugleich auch eine Verletzung der euro-
paischen Verfassung:

,Die Kompetenzen, deren Austbung der Européaischen Union (bertra-
gen wird, (konnten) nicht ohne Verstol} gegen den Vertrag selbst als
Grundlage flr das Zustandekommen gemeinschaftsrechtlicher Normen
dienen, die Werten, Prinzipien oder Grundrechten unserer (d.h. der spa-
nischen) Verfassung widersprachen.“*®

Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts, der sich ausdricklich aus Art. 93 der
spanischen Verfassung ergibt, sei nicht hierarchisch sondern funktional zu ver-
stehen und ausdrticklich auf den ,,Bereich der den europdischen Institutionen
zugewiesenen Kompetenzausibung* begrenzt. Er

135 Urteil des Tribunal Constitucional, Erklarung DTC 1/2004 v. 13. Dez. 2004, nach der Ubersetzung von A.
C. Becker, EuR 2005, S. 339 (345); vgl. dazu A. C. Becker, Vorrang versus Vorherrschaft — Anmerkung zum
Urteil des spanischen Tribunal Constitucional DTC 1/2004, EuR 2005, S. 353 (355).



wstellt sich nicht als hierarchische Uberordnung, sondern als ein ,exi-
stenzielles Erfordernis® dieses Rechts dar, um in der Praxis die unmittel-
bare Geltung und die einheitliche Anwendung in allen Staaten zu errei-
Chen.“136

Von dieser Kategorie des Vorrangs — als primacia bezeichnet und Ausdruck
des Anwendungsvorrangs —, unterscheidet das Gericht im Hinblick auf Art. 9
Abs. 1 der spanischen Verfassung die Kategorie der VVorherrschaft — suprema-
cia. Damit meint es den

»hierarchisch hoherrangigen Charakter einer Norm, auf Grund dessen sie
Geltungsgrund der ihr nachgeordneten Normen ist, mit der Folge der
Ungultigkeit der niedrigeren Normen, wenn sie gegen das in der hoher-
rangigen Norm zwingend Angeordnete verstoRen. Der VVorrang (prima-
cia) dagegen behauptet sich nicht notwendigerweise Uber Hierarchie,
sondern besteht in der Unterscheidung der Anwendungsbereiche ver-
schiedener, grundsatzlich gultiger Normen, von denen trotzdem die eine
oder einige die Fahigkeit besitzen, andere aus verschiedenen Griinden
aufgrund ihrer vorzugsweisen oder vorubergehenden Anwendung zu
verdrangen.“*’

Damit 10st das spanische Verfassungsgericht das Vorrangproblem Gber die
primacia, wahrend die supremacia der Verfassung unberihrt bleibt. Auch aus
spanischer Sicht bildet das européische Recht also eine eigene Rechtsordnung
neben dem spanischen (Verfassungs-)Recht,*® wobei seine innerstaatliche
Geltung auf dem Rechtsanwendungsbefehl der Verfassung [S.41] beruht. Inso-
fern stelle die Vorrangklausel des Art. I-6 VVE kein Problem dar. Allerdings
fligt das Gericht mit &hnlichen Worten wie das oberste danische Gericht einen
Vorbehalt eigener Prifungszustéandigkeit hinzu:

»Fur den kaum denkbaren Fall, dass das Recht der Europdischen Union
in seiner weiteren Entwicklung nicht mehr mit der spanischen Verfas-
sung in Einklang zu bringen ware, ohne dass die hypothetischen Uber-
schreitungen des europdischen Rechts hinsichtlich der eigenen européi-
schen Verfassung tber die dort vorgesehenen herkdbmmlichen Rechtsbe-
helfe behoben wirden, kénnte die Wahrung der Souveranitat des spani-

138 Tribunal Constitucional (Fn. 135), S. 343.
5" Ebd., S. 346.
138 \/gl. naher A. C. Becker, Vorrang (Fn. 135), S. 359 f.



schen Volkes und der VVorherrschaft (supremacia), mit der sich die Ver-
fassung versehen hat, in letzter Instanz von diesem Gerichtshof verlan-
gen, die Probleme ... die aus der aktuellen Perspektive als inexistent an-
gesehen werden, tber die einschlégigen verfassungsrechtlichen Verfah-

ren anzugehen®.*®

Auch hier bleibt also, trotz der Unterscheidung von Vorrang und Vorherr-
schaft, dann doch der — zurzeit theoretische — VVorbehalt einer Priifung. Bei al-
len Versuchen, den praktischen Fall als Giberaus unwahrscheinlich darzustellen,
bedeutet dies, dass sich auch das spanische Verfassungsgericht eine Art Not-
bremse vorbehalt.**® Dabei hatte es die Moglichkeit gegeben, durch Verfas-
sungsénderung die Rechtslage endgtiltig zu kl&ren: zugunsten eines umfassen-
den Anwendungsvorrangs auch vor der Verfassung.'*" Stattdessen verweisen
die spanischen Richter auf das neue Austrittsrecht nach Art. 1-60 VVE als
»Kontrapunkt zu Art. I-6* VVE, dessen Ausubung dem ,,h6chsten, souveranen
Willen der Mitgliedstaaten* vorbehalten bleibe.

d. Der polnische Verfassungsgerichtshof

Auch der polnische Verfassungsgerichtshof nimmt im duf3erten Falle den Aus-
tritt aus der Union in den Blick — unabhéangig freilich von der erst mit Art. 1-60
VVE einzufuhrenden Austrittsklausel. In seinem Urteil vom 11. Mai 2005 ging
es um den Beitrittsvertrag, mit dem Polen Mitglied der EU wurde. Zwar liel3
das Gericht den Beitrittsvertrag im Ergebnis passieren. Einen Vorrang des
Gemeinschaftsrechts im Fall einer Kollision mit dem polnischen Verfassungs-
recht lehnte es indessen ausdrticklich ab. Dazu fiihrte das Gericht aus:

,»13. Eine solche Kaollision lage vor, wenn es zu einem nicht tberwindba-
ren Widerspruch zwischen einer Verfassungsnorm und einer Norm des
Gemeinschaftsrechts kommen wirde — dem Widerspruch, dem man
nicht [S.42] durch Auslegung abhelfen kann, welche die verhaltnisméali-
ge Autonomie des europdischen und des innerstaatlichen Rechts bertick-
sichtigt. Eine Kollision dieser Art kann keinesfalls durch die Annahme

39 Tribunal Constitucional (Fn. 135), S. 347.

140 Ahnl. spricht auch C. B. Schutte, Spain — Tribunal Constitucional on the European Constitution. — Declara-
tion of 13 December 2004, European Constitutional Law Review 2005, S. 281 ff. (291), von ,,emergency
brake*.

141 C. B. Schutte, Spain (Fn. 140), S. 291.



des Vorrangs der Regelungen des Gemeinschaftsrechts gegentiber denen
der Verfassung beseitigt werden. Sie kann auch nicht dadurch geldst
werden, dass die geltende Verfassungsnorm ipso iure aufler Kraft tritt
oder nur noch fir Bereiche gilt, die von der ihr zuwiderlaufenden Ge-
meinschaftsregelung nicht erfasst sind. In einer solchen Situation misste
vielmehr das Volk als Souverédn oder das zur Vertretung des Volkes von
Verfassungs wegen befugte Organ der staatlichen Gewalt die Entschei-
dung treffen, ob die Verfassung gedndert wird, entsprechende Anderun-
gen in den gemeinschaftlichen Regelungen angestrebt werden oder — im
aulersten Fall — Polen aus der Européischen Union austritt.

14. Das in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs entwickelte
Prinzip der ,integrationsfreundlichen” Auslegung des innerstaatlichen
Rechts hat seine Grenzen. Es darf keineswegs zu Ergebnissen fihren,
die im Widerspruch zum eindeutigen Wortlaut der Verfassungsvor-
schriften stehen wiirden oder mit dem Mindestmal? an den durch die
Verfassung zu verwirklichenden Garantien unvereinbar wéren. Insbe-
sondere darf der Wesensgehalt der verfassungsméfig verbirgten Rechte
und Freiheiten des Einzelnen durch Gemeinschaftsregelungen nicht an-
getastet werden.“'*

Wie fir den Fall der vorgéngigen Prufung der VerfassungsmalRigkeit der je-
weiligen Vertragsdnderung in Spanien und Frankreich wird die Mdglichkeit
der Verfassungsanderung ins Auge gefasst, hier indessen auch im Falle eines
spater auftretenden Widerspruchs zur polnischen Verfassung. Erster Anwen-
dungsfall ist das Urteil des Verfassungsgerichtshofs zur Vereinbarkeit des eu-
ropéischen Haftbefehls mit der polnischen Verfassung vom 27. April 2005, das
durch eine ,,unionsfreundliche* Vorgehensweise gepragt ist.*** Zwar stellte der
Verfassungsgerichtshof fest, dass das polnische Umsetzungsgesetz das Verbot
der Auslieferung polnischer Staatsangehoriger geméall Art. 55 der Verfassung
verletzt. Aus diesem Grunde sei jedoch

12 Urteil des polnischen Verfassungsgerichtshofs vom 11.5.2005, K 18/04, insbesondere Ziff. 11 und 13. Zitat
aus der nicht-offiziellen Zusammenfassung des Urteils, Ziff. 13 und 14, im Internet abrufbar unter:
http://www.trybunal.gov.pl/eng/summaries/documents/K_18 04 DE.pdf. Das Urteil ist auch abgedruckt in B.
Banszkiewicz (Hrsg.), Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes der Republik Polen seit dem Inkrafttreten
der neuen Verfassung bis zum Urteil tber die EU-Mitgliedschaft (1997-2005), 2006, S. 309 ff.

143 50 auch die Einschatzung von J. Komarek, European Arrest Warrant (Fn. 104) S. 5, 14, der allerdings be-
dauert, dass der Verfassungsgerichtshof nicht alle Mdglichkeiten genutzt habe, die polnische Verfassung in
Einklang mit dem Unionsrecht auszulegen, um einen Konflikt ganz zu vermeiden, S. 12 ff.
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»-im Lichte des Art. 9 der Verfassung (aus dem sich die Pflicht zum Re-
spekt des fiur Polen verbindlichen internationalen Rechts ergibt, Anm. d.
Verf.) und auf Grund der Pflichten Polens, die sich aus seiner Mitglied-
schaft in [S.43] der Europaischen Union ergeben, ... eine Anderung des
geltenden Rechts notwendig, die eine vollige, aber gleichzeitig verfas-
sungskonforme Umsetzung des Rahmenbeschlusses ... erméglicht.****

Auf Grund dieser Pflichten und der grolRen Bedeutung der Volker- und Euro-
parechtstreue des Landes fir seine Glaubwurdigkeit in den internationalen Be-
ziehungen, aber auch um nachteilige Folgen fur die justizielle Kooperation und
Gefahren fur die Offentliche Sicherheit zu vermeiden, gewéhrte der Verfas-
sungsgerichtshof hier fiur die erforderlichen (Verfassungs-)Anderungen dem
Gesetzgeber gemél Art. 190 der Verfassung eine Frist von 18 Monaten, wah-
rend derer die geltenden Bestimmungen in Kraft bleiben konnten.*®

Der polnische Verfassungsgerichtshof lasst sich den grundsatzlichen Vorrang
der polnischen Verfassung also nicht streitig machen; mit den Mitteln der Ver-
fassung selbst aber findet er einen Weg, um — anders etwa als das Bundesver-
fassungsgericht — konkrete negative Konsequenzen aus dem Konflikt und ei-
nen Verstol? gegen den Rahmenbeschluss zu vermeiden. Damit konnte es so-
wohl dem Geltungsanspruch des europaischen Rechts als auch dem der natio-
nalen Verfassung gerecht werden.

IV. Konzeptionelle Konsequenzen

Allen hier zitierten obersten Gerichten der Mitgliedstaaten ist gemeinsam, dass
sie die Geltung des européischen Rechts im innerstaatlichen Bereich auf diese
oder jene Weise auf eine Anordnung der nationalen Verfassung griinden, wo-
bei die formale Eigenstandigkeit des européischen Rechts neben dem nationa-
len Recht mehr oder weniger ausdriicklich anerkannt wird. Der polnische Ver-
fassungsgerichtshof ist insofern besonders deutlich:

144 Urteil des polnischen Verfassungsgerichtshofs vom 27.4.2005, P 1/05, Ziff. 10, im Internet abrufbar unter:
http://www.trybunal.gov.pl/eng/summaries/documents/P_1_05_DE.pdf; bei B. Banszkiewicz, Entscheidungen
(Fn. 142), S. 300 ff.

Y5 vgl. ebd., Ziff. 17: , Das Rechtsinstitut des Europaischen Haftbefehls ist von wesentlicher Bedeutung fiir
das korrekte Funktionieren der Justiz und vor allem — als eine Form der gemeinsamen Bek&mpfung der Krimi-
nalitdt durch die Mitgliedsstaaten — fiir die Starkung der Sicherheit. Deswegen soll die Sicherung seiner An-
wendbarkeit die hdchste Prioritat fir den polnischen Gesetzgeber sein. Die Nichtvornahme notwendiger ge-
setzgeberischer Manahmen innerhalb der im Teil Il des vorliegenden Urteils bezeichneten Frist stellte nicht
nur eine Verletzung der Verfassungspflicht Polens dar, das verbindliche Volkerrecht zu befolgen, sondern
kdnnte auch ernsthafte Folgen im Rahmen des EU-Rechtssystems haben.*
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»12. Das Konzept und das Modell des Europarechts schufen eine neue
Situation, in der in jedem Mitgliedstaat zwei autonome Rechtssysteme
nebeneinander [S.44] gelten. Ihr wechselseitiges Verhaltnis kann nicht
vollkommen mit Hilfe der herkdbmmlichen Begriffe des Monismus und
des Dualismus charakterisiert werden... Auch wenn die beiden Rechts-
systeme (das innerstaatliche und das gemeinschaftliche) relativ autonom
sind, stehen sie in einem Wechselwirkungsverhaltnis zueinander. Es ist
auch nicht ausgeschlossen, dass es zu Kollisionen zwischen dem Ge-
meinschaftsrecht und der Verfassung kommt.*“'*

Auch das spanische Verfassungsgericht sieht sich nicht gehindert, Uber den
von Art. 93 der spanischen Verfassung ausdricklich anerkannten Anwen-
dungsvorrang das europdische Recht als autonome Rechtsordnung neben das
spanische Verfassungsrecht zu stellen:**

»,Die Vorherrschaft (supremacia) ist also mit Anwendungsregimen ver-
einbar, die den Normen einer anderen als der nationalen Rechtsordnung
Anwendungspréferenz verleihen, vorausgesetzt, dass die Verfassung es
selbst so bestimmt hat.*“'*

Dabei wird vom danischen Obersten Gerichtshof sowie vom polnischen und
vom spanischen Verfassungsgericht der Vorbehalt einer Nichtanwendung von
européischem Recht fir die Félle betont, in denen ein grundlegender Konflikt
mit wesentlichen Normen des nationalen Verfassungsrechts, insbesondere
Grundrechten gegeben ist,**® und das polnische Verfassungsgericht betont ahn-
lich wie das Bundesverfassungsgericht auch seine Kompetenz zur Uberpriifung
der Einhaltung der Grenzen der der Union iibertragenen Kompetenzen:

»,Die Mitgliedstaaten behalten das Recht zu beurteilen, ob die Rechtset-
zungsorgane der Gemeinschaften (der Union) beim Erlass der jeweiligen
Rechtsvorschriften in den Grenzen der ihnen erteilten Befugnisse han-
delten und ob sie dabei die Grundsatze der Subsidiaritdt und der Ver-
héaltnismaRigkeit beachteten. Vorschriften, die tber diese Grenzen hi-

¢ polnischer Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 11.5.2005 (Fn. 142), Ziff. 12 (S. 315).
Y7 v/gl. naher A. C. Becker, Vorrang (Fn. 135), S. 359 f.

1% Tribunal Constitucional (Fn. 135), S. 346.

9 polnischer Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 11.5.2005 (Fn. 142), Ziff. 14 (S. 315 f.).
10 Epd., Ziff. 15 (S. 316).



nausgehen, haben keinen Vorrang vor denen des innerstaatlichen
Rechts.*

Diese Auffassung muss sich vorhalten lassen, dass mit Art. 230 bzw. Art. 234
EG dem européischen Gerichtshof die Zustandigkeit zu dieser Prifung tber-
tragen wurde, und der Umkehrschluss aus Art. 240 EG macht deutlich, dass
diese Zustandigkeit auch ausschliellich ist. Eine Priifung von Gemeinschafts-
recht durch nationale Gerichte widerspricht also grundséatzlich dem Vertrag
und fallt nicht in ihre Zustandigkeit.™™ Zu Recht bemerkte der friihere Verfas-

sungsrichter Helmut Steinberger, Europa dulde keinen ,,Praeceptor*.*

[S.45] Andererseits l&sst sich den Verfassungsgerichten wohl kaum verbieten,
die essentialia ihrer Verfassungen zu schiitzen.’®® Méglicherweise entspricht
diese Inanspruchnahme einer — ggf. subsididaren — Kontrollkompetenz der in-
nerstaatlichen Gerichte auch der generellen Beobachtung von Kumm, dass na-
tionale Gerichte glauben, nicht anders handeln zu kénnen als allein unter der
Regie der nationalen Verfassung, die fiir sie nach wie vor die héchstrangige
Norm ist.™ Das nationale wie das europdische Verfassungsrecht beanspru-
chen also je fiir sich nach der internen Logik ihres Rechtssystems die Rolle als
hoherrangiges Recht. Entsprechend unterscheiden sich auch die Auffassungen
uber die Letztentscheidungsbefugnis. Beide Positionen stehen sich scheinbar
unvereinbar gegeniiber. Dieses Dilemma wurde vielfach beschrieben.'*®

131 G. Hirsch, Spannungsverhaltnis (Fn. 1), S. 1819.

152 H. Steinberger, Anmerkungen zum Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in: P. Hommelhoff/P.
Kirchhof (Hrsg.), Der Staatenverbund der Europdischen Union, 1994, S. 25: Vorbehalte zu den Passagen, ,,in
denen das Gericht den Anschein erwecken kdnnte, es schliipfe gleichsam in die Rolle eines Praeceptor Euro-
pae. Gerade Europa aber akzeptiert keine Praeceptoren — und das nicht erst sei Napoleon Bonaparte“. S. auch
ebd., S. 33, ,,daB das vom Bundesverfassungsgericht in Anspruch genommene Interpositionsrecht gegen Art.
164 EGV und die Pflicht zur Gemeinschaftstreue aus Art. 5 EGV verstoRe*. Krit. auch M. Zuleeg, Bananen
(Fn. 93), S. 1206 f.

153 G. Hirsch, Spannungsverhéltnis (Fn. 1), S. 1819; 4hnl. J. Komarek, European Arrest Warrant (Fn. 104), S.
5, der glaubt, dass Theorien von Verfassungs-/Rechtsordnungspluralismus wie die von M. P. Maduro und M.
Kumm (s. hierzu unten S. 47 ff.) von Verfassungsgerichten kaum akzeptiert werden, weil diese per definitio-
nem ihre Verfassungen vor Eingriffen schiitzen, insbesondere wo es substanziell um die Legitimitat der staat-
lichen Macht geht: die Sicherheit der Biirger und die 6ffentliche Ordnung wie im Bereich der dritten Saule.

134 M. Kumm, The Jurisprudence of Constitutional Conflict: Constitutional Supremacy in Europe before and
after the Constitutional Treaty, ELJ 11 (2005), S. 262, 269 ff., 281 ff.

155 vgl. nur P. Kirchhof, Rechtsschutz durch Bundesverfassungsgericht und Européischen Gerichtshof, in: D.
Merten, Foderalismus und Européische Gemeinschaften, 1990, S. 109 ff.; M. P. Maduro, Contrapunctual Law:
Europe’s Constitutional Pluralism in Action, in: N. Walker (ed.) Sovereignty in Transition, 2003, S. 501 ff.,
ders., Europe and the Constitution, in: J. H. H. Weiler/M. Wind (eds.), European Constitutionalism Beyond
the State, 2003, S. 74 (95 ff.); M. Kumm, Jurisprudence (Fn. 154), S. 263 ff..



Versuche, eine LAsung hierzu auf der Grundlage kelsenianischer Rechtstheorie
zu finden, erscheinen fur den europdischen Verfassungsverbund wenig Uber-
zeugend (dazu 1.). Mehr versprechen Ansétze, die den Pluralismus der Rechts-
ordnungen anerkennen, und damit das Dilemma zum Prinzip machen und eine
LAsung im Sinne der gegenseitigen Rucksichtnahme suchen (dazu 2.). Im Eu-
ropdischen Verfassungsverbund [S.46] kann so das Verhéltnis der européi-
schen zu den nationalen Gerichten als Kooperationsverhéltnis ohne Hierarchie
beschrieben werden, deren gemeinsame Aufgabe es ist, die gemeinsamen
Grundsétze und Werte sowie die Freiheiten und Rechte der Birgerinnen und
Birger unter Achtung der Zusténdigkeiten der jeweils anderen Seite zu ge-
waéhrleisten (dazu 3.).

1. Kelsens Normenpyramide: ein Irrweg fur Europa

Nach der Terminologie von Hans Kelsen wirde das Dilemma in der VVorrang-
frage des europdischen Rechts — vereinfacht gesagt — auf dem Fehlen einer
gemeinsamen Grundnorm beruhen, aus der die Geltung allen Rechts innerhalb
eines Rechtssystems abgeleitet ist.™® Europaisches Recht und innerstaatliches
Recht sind indessen unbestritten und wie sich auch aus der zitierten Rechtspre-
chung der obersten Gerichte ergibt, jedenfalls formal zwei getrennte Rechts-
ordnungen. Das europdische Recht kann innerstaatlich also nur Geltung bean-
spruchen, wenn und soweit die nationale Verfassung jeweils diese Geltung an-
ordnet. Damit verliert das Gemeinschaftsrecht indessen seine Autonomie und
die Garantie der effektiven allgemeinen, einheitlichen Anwendung, wie sie die
Gleichheit vor dem Gesetz fordert und was die Voraussetzung seiner Anerken-
nung als Recht ist.

Das Bild einer von einer Grundnorm ausgehenden einzigen Normenpyramide
im Sinne der von Kelsen gepragten Rechtstheorie mag fir das Rechtssystem

1% Die Theorie der Grundnorm wurde von H. Kelsen Mitte der zwanziger Jahre in seine Rechtslehre einge-
fiihrt, erstmals in seiner Allgemeinen Staatslehre, 1925. In den folgenden Jahren stellte er sie dann erneut vor,
etwa im Vorwort zur zweiten Auflage seiner (zuerst 1920 erschienenen) Souveranitatsschrift (H. Kelsen, Das
Problem der Souveranitat und die Theorie des Voélkerrechts. Beitrdge zu einer reinen Rechtslehre, 2. Aufl.
1928) sowie in H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus,
1928. Eine umfassende systematische Darstellung der Grundnormtheorie im Rahmen der Reinen Rechtslehre
erfolgte dann in der ersten Fassung von H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftli-
che Problematik, 1934. Kelsen hielt die Einflhrung der Grundnormtheorie fir eine konsequente Fortfiihrung
des urspriinglichen Ansatzes der Reinen Rechtslehre, die die Grundlagen des Ansatzes nicht wesentlich verén-
derte, sondern nur konsequenter entfaltete. Sich ausdriicklich auf Kelsen beziehend und einer monistischen
Deutung folgend aber M. Jestaedt, Verfassungsverbund (Fn. 40), S. 667 ff.



eines Staates Erklarungswert haben. Es ist aber nicht geeignet, das Normensys-
tem der Europdischen Union mit zwei ineinander verschrankten Rechtsebenen
zu erklaren, deren Normen jeweils von denselben Rechtssubjekten ausgehen,
die ihnen auch unterworfen sind. Schon fiir den Bundesstaat gerét dieses Bild
jedenfalls dann in Schwierigkeiten, wenn dem [S.47] Recht der L&nder eine
origindre, nicht von der Bundesverfassung abgeleitete Geltung zuerkannt
wird.™" Noch weniger kann es der Struktur des Europaischen Verfassungsver-
bunds gerecht werden. Hier kann weder vom uneingeschrankten Vorrang des
europdischen Rechts noch vom uneingeschréankten Vorrang der nationalen
Verfassung vor allem sonst geltenden Recht quasi als Grundnorm, die dann
den Anwendungsbefehl gabe, ausgegangen werden.**®

Eine fur die Konstitution der Europdischen Union ad&quate Losung kann nur
gefunden werden, wenn es gelingt, sich von dem notwendig hierarchischen
Staatsmodell zu 18sen*™® und die Europaische Union als das zu nehmen, was
sie letztlich ist: Ein auf gemeinsames Recht gegriindeter Verfassungsverbund,
in dem auf freiwilliger Basis bestimmte Politiken im gemeinsamen Interesse
aller Unionsburrgerinnen und -blrger durch das Zusammenwirken der Instituti-
onen auf nationaler und europdischer Ebene formuliert und durchgesetzt und
Souveranitatsrechte auf beiden Ebenen ausgeiibt werden.'®

5750 die allgemeine Auffassung, vgl. dazu etwa: R. Bernhardt/U. Sacksofsky, in: BK GG, 84. Lfg. 1998, Art.
31 Rn. 4 ff.; mit der Beschrdnkung auf kompetenzgemalies Bundesrecht: H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grund-
gesetz Kommentar, Bd. 11, 2. Aufl. 2006, Art. 31 Rn. 18 f. So sieht das Bundesverfassungsgericht die Bundes-
lander als ,,mit eigener — wenn auch gegenstandlich beschrankter — nicht vom Bund abgeleiteter, sondern le-
diglich von ihm anerkannter staatlicher Hoheitsmacht* ausgestattet an (BVerfGE 1, 13 (34); 60, 175 (207),
u.a.).

158 Dies ist der Befund auch bei M. Kumm, Jurisprudence (Fn. 154), S. 263 ff., 268 ff., mit dem Versuch ber
einen eigenen Ansatz des ,,Constitutionalis Beyond the State* eine Ldsung zu finden (S. 281 ff.). Anders,
selbst ausdriicklich auf der Basis der reinen Rechtslehre von Kelsen: T. Schilling, The Jurisprudence of Consti-
tutional Conflict: Some Supplementations to Matthias Kumm, ELJ 12 (2006), 173 (175 ff.)

159 Zur Hierarchie-Frage vgl. I. Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 25), S. 185 f. S. auch: F. C. Mayer, Kompe-
tenzliberschreitung (Fn. 1), S. 62 ff., 74 f.; weiterfiihrend auch M. P. Maduro, Europe and the Constitution,
(Fn. 155), S. 95 ff., im Anschluss an den pluralistischen Ansatz, wie er von N. MacCormick, Beyond the Sove-
reign State, Modern Law Review 56 (1993), S. 1 ff., entwickelt wurde. Ausfiihrlich, unter Rickgriff auf ein
Netzwerkmodell: A. Peters, Elemente (Fn. 23), S. 217 ff., 253 ff. S. auch H. P. Nehl, Européisches Verwal-
tungsverfahren und Gemeinschaftsverfassung. Eine Studie gemeinschaftsrechtlicher Verfahrensgrundsatze
unter besonderer Berticksichtigung ,,mehrstufiger Verwaltungsverfahren, Berlin 2002, S. 152, fr den ,,... sich
eine Normenhierarchie zwischen nationalem und gemeinschaftlichem Verfassungsrecht weder verfassungsthe-
oretisch begriinden lasst, noch auf der Basis des hier vertretenen ,funktionalen® und ,pluralistischen* Verfas-
sungsverstandnisses verfassungspolitisch akzeptabel ist.* Krit. aus der Sicht kelsenianischer Rechtstheorie: M.
Jestaedt, Verfassungsverbund (Fn. 40), S. 662 ff.

160 M. P. Maduro, Contrapunctual Law (Fn. 155), S. 505 spricht von “competitive sovereignty”.



[S.48] Geltungsgrund dieses Systems ist nicht eine fiktive Grundnorm sondern
die Vernunft und Akzeptanz der betroffenen Menschen selbst, im kontraktua-
listischen Sinne."® Wenn sich in der Verfassung die je betroffenen Menschen
als Burger ihres Gemeinwesens, als Staatsbiirger und zusammen mit den Br-
gern der anderen Mitgliedstaaten als Unionsbuirger definieren, legen sie auch —
implizit oder wie jetzt in Art. 6 VVE ausdriicklich — fest, ob und ggf. in wel-
chen Grenzen das Unionsrecht dabei vor dem nationalen Recht Vorrang hat
und wer letztlich dariiber entscheiden soll. Dies alles ist nicht naturgegeben
oder eine Frage der Sachlogik, sondern die Blrgerinnen und Birger bestim-
men das Verhaltnis der Rechtsebenen zueinander nach ihrem gemeinsamen
Willen in der Verfassung selbst.

Theodor Schilling hélt die Abkehr vom Konzept der Grundnorm fiir eine Re-
volution im rechtlichen Sinne und verwirft entsprechende Ansétze.'® Doch die
Revolution hat mit der Griindung der Europdischen Gemeinschaft und ihrer
supranationalen Rechtsordnung bereits begonnen. Sie beruht auf dem Willen
der Birgerinnen und Burger der Mitgliedstaaten, die nationalen Institutionen
durch supranationale zu ergénzen, ber den Staat hinaus gemeinsame, Uber-
greifende Institutionen politischen Wirkens zu schaffen, die nationale Verfas-
sungsordnung durch ein komplementéres Recht zu ergénzen, dessen Wahrung
nationalen und europdischen Gerichten gemeinsam zur Aufgabe gemacht ist.
Die Vorrangfrage l0st sich nicht Gber den Streit, die Konkurrenz der Gerichte
um das letzte Wort, auch nicht mit dem von Schilling konstatierten ,,agreement
between the Member State and European courts do disagree“.*®® Zu l6sen ist
sie nur durch die Kooperation aller Gerichte, durch gegenseitige Ricksicht-
nahme, aber auch Kontrolle, sowie durch die Achtung jeweils der Grenzen der
eigenen Zustandigkeit geméall den Bestimmungen der Verfassungen, auf natio-
naler und européischer Ebene.

Den hierin zum Ausdruck gebrachten Willen der Birgerinnen und Birger auch
hinsichtlich des VVorrangs im Einzelfall vorlaufig verbindlich festzustellen, ist
Sache der Gerichte. In einer ,,offenen Gesellschaft der VVerfassungsinterpreten*

181 Allgemein hierzu unter Auseinandersetzung mit Thomas Hobbes und John Locke, aber auch die moderne
Diskussion einbeziehend W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1996.

1627, Schilling, Jurisprudence (Fn. 158), S. 187: ,....any departure from those grounds would constitute a revo-
lution in the legal sense. Also, any renunciation of the concept of a Grundnorm would make law indistinguish-
able from general political, or philosophical, discourse”.

163 Epg., S. 187 f.



(Peter Haberle'™) unterliegt deren Beurteilung [S.49] allerdings einem euro-
paweiten kommunikativen Prozess und damit stets der Kritik durch die Me-
dien, die Wissenschaft und die weitere Offentlichkeit.*®™ Die richterliche Ent-
scheidung muss diese Offentlichkeit einbeziehen, wenn sie dauerhaft als
~Recht“ Billigung und Akzeptanz finden will.*®® Sehen die Biirgerinnen und
Birger, vertreten durch ihre demokratisch gewéhlten Représentanten, eine von
der Rechtsprechung gefundene Losung als unertraglich an, kann schlief3lich
einelgxplizite Klarstellung oder Korrektur durch Verfassungsanderung erfol-
gen.

2. Rechtsordnungspluralismus und Mehrebenenverfassung

Das grundsétzliche, nicht-hierarchische Nebeneinander européischen und nati-
onalen Rechts, von dem vorliegend ausgegangen wird, konnte auf die unter
dem Stichwort Pluralismus der Rechtsordnungen diskutierten Erklarungs- und
Losungsmodelle zuriickgreifen.'®® Die Vertreter des pluralistischen Ansatzes
suchen die Entscheidung im Konfliktsfall auf unterschiedliche Weise: Die
Streitschlichtung unter Gleichen auf der Basis volkerrechtlicher Grundsatze
wird von Neil MacCormick als Lésung angeboten,*® die Einrichtung eines ii-
bergeordneten Kompetenzgerichtshofs von Joseph H. H. Weiler.*”® Wenn An-
ne Peters ein Netzwerkmodell favorisiert,'”* geht sie doch vom (externen)

164 \gl. P. Haberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, S. 297 ff.; weiterfiihrend:
ders., Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, S. 246 ff. (263 ff., 268 ff.).; vgl. auch 1. Pernice, Die Drit-
te Gewalt (Fn. 1), S. 39.

165 Zur auch legitimatorischen Bedeutung dieses , kommunikativen* Prozesses s. I. Pernice, Die Dritte Gewalt
(Fn. 2), S. 38 ff.

188 Grundsétzlich zu diesem Faktor der Rechtsentwicklung 1. Pernice, Billigkeit und Harteklauseln im 6ffentli-
chen Recht. Grundlagen und Konturen einer Billigkeitskompetenz der Verwaltung, 1991, S. 350 ff.

167 Bekanntestes Beispiel aus dem europaischen Kontext ist sicherlich das ,,Barber-Protokoll”, ABI. 1992 C
191/68, das die Wirkungen der gleichnamigen Rechtsprechung (EuGHE 1990, 1-1889 — Barber) auf die Zu-
kunft begrenzte.

168 \/gl. etwa N. MacCormick, Questioning Sovereingnty. Law, State and Practical Reason, 1999, S. 97 ff.; N.
Walker, Late Sovereignty in the European Union, in: ders., Sovereignty in Transition, 2003, S. 1 ff.; M. P.
Maduro, Contrapunctual Law (Fn. 155); s. auch G. Hirsch, EuUGH im Spannungsverhéltnis (Fn. 1), S. 1818 ff.
169 N. MacCormick, Sovereignty (Fn. 168), S. 118 ff., 120.

1703, H. H. Weiler, The European Union Belongs to Its Citizens: Three Immodest Proposals, ELR 22 (1997),
S. 150 ff., 155 f.; an diesen Gerichtshof sollen .Mitglieder des EuGH und der nationalen Verfassungsgerichte
bzw. anderen obersten Gerichtshéfe entsandt werden, die abschlieRend Uber Kompetenzstreitigkeiten entschei-
den sollen.

11 A, Peters, Elemente (Fn. 23), S. 217 ff., 253 ff, fiir die ,,die Funktionseinheiten des europaischen Verbundes
(die Mitgliedstaaten, die EG, die EU und andere Entitéten) — bildlich gesehen — nebeneinander, nicht tiberein-



Vorrang als ,,Vorzugsregel* aus, [S.50] ,,die in manchem der Mal3geblichkeit
von Bundesrecht vor Landesrecht ahnelt, in manchem einer kollisionsrechtli-
chen Verweisungsnorm“.*”> An anderer Stelle spricht sie vom ,,prozeduralen
Vorrang“ und meint damit die Zentralisierung der Letztentscheidung beim
EuGH ,,bei gleichzeitiger Riickbindung an die nationalen Verfassungsrechte®,
d.h. vor allem die nach Art. 10 EG bestehende Verpflichtung des EuGH zur
~nationalverfassungsrechtskonformen“ Auslegung des europaischen Rechts.'”
Wenn der polnische Verfassungsgerichtshof trotz seiner VVorbehalte zum Vor-
rang auf die ,,gegenseitige Loyalitdt zwischen EG und EU einerseits und den
Mitgliedstaaten andererseits* hinweist, scheint das in dieselbe Richtung zu ge-
hen. Er flhrt dazu aus:

»,Daraus ergibt sich die Verpflichtung des EuGH, gegenuber den inner-
staatlichen Rechtsordnungen freundlich zu entscheiden, wéhrend die
Mitgliedstaaten sich um den hochsten Standard der Einhaltung des Ge-

meinschaftsrechts bemihen muissen®.}™

In @hnlicher Weise liegt das Gebot der Ricksichtnahme auf die essentiellen
Verfassungsbestimmungen der jeweils anderen Rechtsebene denjenigen An-
sétzen zugrunde, die unter den Stichworten ,,contrapunctual law* (Miguel Poi-
ares Maduro)*™ und ,,principle of best fit“, das Mattias Kumm im Rahmen sei-
nes ,,constitutionalism beyond the state“ entwickelt hat,*”® vertreten werden.
Maduro bringt diesen Gedanken auf den Punkt, wenn er fordert, dass auch
zwischen den nationalen Gerichten und anderen Akteuren mehr auf die
Rechtsordnungen der jeweils anderen Mitgliedstaaten und die européische E-
bene einzugehen ist, insbesondere auch wegen der [S.51] gemeinsamen Grund-
prinzipien und -werte, die das Verfassungsrecht auf nationaler und européi-

ander liegen” aber als ,,polyzentrisches Gebilde” ,,kein sauber geschichtetes Mehrebenensystem und kein hie-
rarchisches Gebilde, sondern eine sozusagen mitteldichte, kreuz und quer verbundene (eben ,,vernetzte”) Ko-
operationsform” darstellen.

2 Ehd., S. 219

3 Ebd., S. 255, 284 ff., 289, 295.

174 polnischer Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 11.5.2005 (Fn. 142), Ziff. 16 (S. 316).

> M. P. Maduro, Contrapunctual Law (Fn. 155), S. 524 ff.; s. auch ders., Europe and the constitution (Fn.
155), S. 95 ff., 98 ff. Maduro entwickelt Regeln fiir die Entscheidungsfindung der nationalen Gerichte, die
trotz der unterschiedlichen zugrunde liegenden Rechtsordnungen zu kohéarenten Ergebnissen fiihren sollen,
z.B. die Begriindung in ,,universal terms*; s. dazu sogleich.

176 M. Kumm, Jurisprudence (Fn. 154), S. 286 ff., geht davon aus, dass nationale und européische Rechtsord-
nungen auf den gleichen normativen ldealen wie Freiheit, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und Demokratie

bauen. ,, The task of national courts is to construct an adequate relationship between the national and the Euro-
pean legal order on the basis of the best interpretation of the principles underlying them both.*



scher Ebene pragen.'”” Erreicht — werden soll dies, indem die Gerichte ihre
Entscheidungen in ,,universal terms“ begriinden und vergleichbare Urteile in
anderen Mitgliedstaaten berlcksichtigen. Entsprechend argumentiert Kumm,
dass Entscheidungen auf der européischen Ebene so zu treffen seien, dass sie
sich moglichst weitgehend in die auch auf mitgliedstaatlicher Ebene wesentli-
chen Rechtsstrémungen und -auffassungen einpassen.'” Durch Rechtsverglei-
chung und mehr horizontalen Dialog, mehr Kohérenz kénne so eine Européi-
sche Rechtsgemeinschaft,*”® eine Einheit aus der Vielfalt entstehen.'®

Zur Vermeidung von Konflikten, die nicht nur die einheitliche und gleichmé-
Rige Anwendung des Unionsrechts und seine praktische Wirksamkeit gefahr-
den, sondern auch die Glaubwiirdigkeit und Legitimitat*®" der Union gegen-
uber dem Birger und die Integration in Frage stellen kénnten, sind neben der
Ricksichtnahme auch die institutionelle Verschrankung der Ebenen und Siche-
rung der Kohérenz erforderlich. Gerade hierfiir bietet die Europdische Union
allerdings vielféltige Ansatzpunkte insbesondere von Verschrankungen funkti-
oneller und personeller Art. So ist der EUGH als gesetzlicher Richter nach Art.
101 Abs. 1 S. 2 GG Teil des innerstaatlichen Rechtsschutzsystems®? und um-
gekehrt sind nationale Gerichte aufgrund ihrer Aufgaben bei der Umsetzung
des Unionsrechts wesentlicher Teil des europaischen Rechtsschutzsystems und
damit auch européische [S.52] Gerichte.’® Die europaischen Organe, z.B. die
Richter und Generalanwdlte am EuGH, werden aus den Mitgliedstaaten auf-
grund innerstaatlicher Wahlen und Ernennungsprozeduren besetzt. Auch an

7M. P. Maduro, Contrapunctual Law (Fn. 155) S. 527 ff.; ders., Europe and the Constitution, (Fn. 155), S.
95 ff. (99 f.), vgl. auch M. Kumm, Jurisprudence (Fn. 154), S. 286 ff., unter dem Aspekt eines ,,Principle of
Best Fit*; vgl. auch A. Peters, Elemente (Fn. 23), S. 325, die eine Parallelisierung der Rechtsprechungen als
Lésung ansieht, und P. Kirchhof, Rechtsschutz (Fn. 155), S. 110, der homogenere mitgliedstaatliche Verfas-
sungen als Voraussetzung fir eine Entscharfung des Konfliktspotentials ansieht.

178 M. Kumm, Jurisprudence (Fn. 154), S. 286 ff.
1 vgl. 1. Pernice, Die Dritte Gewalt (Fn. 1), S. 38 ff.

180 50 nennt es M. Rosenfeld, Comparing Constitutional Review by the European Court of Justice and the U.S.
Supreme Court, in: I. Pernice/J. Kokott/C. Saunders (eds.), European Constitutional Law Network-Series Vol.
6 — The Future of the European Judicial System in a Comparative Perspective, 2006, S. 33 (61, 63).

181 M. Rosenfeld, Comparing Constitutional Review (Fn. 180), S. 47 f.

182 BVerfGE 73, 339 (367) — Solange II: ,,Die funktionelle Verschrankung der Gerichtsbarkeit der Europai-
schen Gemeinschaften mit der Gerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten zusammen mit dem Umstand, dass die
Gemeinschaftsvertrage ... Teil der innerstaatlich geltenden Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland
und von ihren Gerichten zu beachten, auszulegen und anzuwenden sind, qualifizieren den Gerichtshof als
gesetzlichen Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ...

183 G.C. Rodriguez Iglesias, Komponenten der richterlichen Gewalt (Fn. 1), S. 1889; s. auch mit praktischen
Beispielen V. Lipp, Europdische Justizreform, NJW 2001, 2657 (2660), s. zu dieser Frage oben, S. 22.



der europdischen Gesetzgebung wirken die Vertreter der nationalen Regierun-
gen im Rat mit. Dabei werden sie durch die nationalen Parlamente kontrolliert,
sodass das Sekundarrecht einerseits Uber das Européaisches Parlament und an-
dererseits ber nationale Parlamente und Regierungen doppelt demokratisch
legitimiert ist.'® Dieses Zusammenwirken von weitgehend gleichberechtigten
Akteuren aus den Mitgliedstaaten, die jeweils ihre Rechtskultur in den Diskurs
und Entscheidungsprozess der europdaischen Institutionen einbringen, gewéhr-
leistet regelmaRig Losungen, in denen Rechtsgedanken der verschiedenen Mit-
gliedstaaten einander durchdringen und sich miteinander verbinden. Besonders
deutlich ist dies beim EuGH zu sehen.

Die gegenseitige Durchdringung der européischen und nationalen Rechtsebe-
nen wird schliellich durch das — begrenzte und insoweit unbestrittene — \Vor-
rangprinzip selbst beglnstigt, das regelméaRig der gemeinsamen Norm vorran-
gig Wirkung verleiht. Die Anerkennung des Vorrangs ist das Ergebnis eines
permanenten Dialogs zwischen europdischen und nationalen Gerichten im
Vorlageverfahren nach Art. 234 EG, unter Beteiligung letztlich auch der Bir-
gerinnen und Birger, die diesen Dialog durch Gerichtsverfahren auf nationaler
Ebene erst ermdglichen, tber Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ggf. auch erzwingen
und damit als Katalysator wirken.'®®

Angesichts dieser vielféaltigen Verschrdnkungen und Verbindungen zwischen
européischer und nationalen Verfassungen kann von Pluralismus der Rechts-
ordnungen allerdings nur formal gesprochen werden, inhaltlich gibt es ihn le-
diglich in sehr begrenztem Umfang. Denn der Unterschiedlichkeit der Rechts-
ordnungen und damit der Verfassungsautonomie auf nationaler und auch auf
européischer Ebene sind nach dem Unionsvertrag und den nationalen Verfas-
sungen erhebliche Grenzen gesetzt: Homogenitatsklauseln auf beiden Ebenen
sorgen flr einen festen rechtlichen Zusammenhalt. So legt Art. 6 EU die
Grundlagen der Union fest. Art. 7 EU sieht fir den Fall der Verletzung dieser
Grundlagen ein Sanktionssystem vor. Im Bereich der ersten S&ule ergibt sich
Ahnliches auch aus Art. 10 EG. Das dort verankerte Prinzip der loyalen Zu-
sammenarbeit wird vom EuGH h&ufig in seiner Rechtsprechung herangezo-
gen.'® [S.53] Entsprechend legen die Integrations- oder Struktursicherungs-

184 \/gl. zum Gleichrang dieser Legislativorgane auch J. Bast, Handlungsformen, in: A. v. Bogdandy, Europai-
sches Verfassungsrecht, 2003, S. 480 (503 ff.)

185 \/gl. dazu oben bei Fn. 109.

18 EUGHE 1989, 2965, Rn. 23 — Kommission/Griechenland; EUGHE 1999, 1-4883 Rn. 9 — Amélia Nunes:
»Enthalt eine gemeinschaftsrechtliche Regelung keine besondere Vorschrift, die fir den Fall eines VerstoRRes
gegen die Regelung eine Sanktion vorsieht, oder verweist sie insoweit auf die nationalen Rechts- und Verwal-



klauseln der nationalen Verfassungen, wie etwa Art. 23 GG, verfassungsrecht-
liche Grundbedingungen fiir die Offnung der nationalen Verfassungen zu Eu-
ropa fest.’® All diese Klauseln sichern die Stabilitit der gemeinsamen Werte-
ordnung, zu der auch die Achtung der Vielfalt gehort, wie sie die Identitéts-
klausel des Art. 6 11l EU und auch das Subsidiaritatsprinzip des Art. 5 EG ge-
waéhrleisten. Der Vertrag tber eine Verfassung flir Europa geht mit der aus-
fhrlicheren ldentitatssicherungsklausel des Art. 1-5 | VVE insofern noch weit
uber das heute geltende Recht hinaus.

Grundlage und Rechtfertigung dieser Sicherungen und Bindungen ist der ge-
meinsame Ursprung beider Rechtsebenen im Willen der durch das européische
Recht miteinander verbundenen Birgerinnen und Birger der Mitgliedstaaten.
Verstehen sich nationale Verfassungsgerichte und Européische Gerichte als
Huter des Rechts im ihnen jeweils anvertrauten Zustandigkeitsbereich und
nicht als eifersiichtige Gegenspieler, so sind Ricksichtnahme und Kooperation
Selbstverstandlichkeiten im Dienste der die Europdische Union insgesamt legi-
timierenden Menschen. Tragende Elemente des europdischen Rechts- und Ge-
richtssystems sind dann auf der einen Seite das vom EuGH durchgesetzte Vor-
rangprinzip fur das européische Recht, auf der anderen Seite die Wachsamkeit
und Wachterrolle der nationalen Verfassungsgerichte zur Wahrung der ge-
meinsamen Grundrechte und Prinzipien sowie der Grenzen der der Union -
bertragenen Kompetenzen. In ihrem Zusammenwirken erst findet nicht nur der
Einzelne sein Recht, sondern die Européische Verfassung ihre volle Wirksam-
keit: als zusammengesetzte Ordnung, in der sich nationales und supranationa-
les Verfassungsrecht verbinden.

3. Konsequenzen flr das Verhaltnis der mitgliedstaatlichen Gerichte zum EuGH

Die Schlussfolgerung aus den vorstehenden Ausfiihrungen mag provokant an-
muten: Das ,,ungeregelte Verhaltnis'® zwischen nationalen und [S.54] euro-
paischen Gerichten entpuppt sich als neuartiger typuspragender Regelkomplex
von grolRer Bedeutung und Dynamik, der durchaus klar erkennbaren Linien

tungsvorschriften, so sind die Mitgliedstaaten nach Artikel 5 EG-Vertrag (jetzt Artikel 10 EG) verpflichtet,
alle geeigneten MalRnahmen zu treffen, um die Reichweite und Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu ge-
waéhrleisten®.

87 Hierzu naher I. Pernice, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 8 ff.; C.
Grabenwarter, Unionsverfassungsrecht (Fn. 44), S. 301 ff.

188 A, v. Bogdandy, Prinzipienlehre (Fn. 53), S. 193.



folgt: Im europdischen Verfassungsverbund erfasst das System der ,,checks
and balances®” zur Sicherung der Freiheiten und Rechte der Birgerinnen und
Birger auch die Gerichte der europdischen und nationalen Ebene. Sie sind zum
einen jeweils auf ihrer Handlungsebene allein zustandig fir den Schutz der sie
konstituierenden Verfassung: Die nationalen (Verfassungs-)Gerichte also he-
ben nationale Rechtsakte auf oder interpretieren sie verfassungskonform. Der
EuGH ist seinerseits ausschlieBlich zustandig fir die Kontrolle der Verfas-
sungsmaRigkeit und ggf. Aufhebung der européischen Rechtsakte sowie letzt-
lich fir deren Auslegung. Mit anderen Worten: Jedes Gericht entscheidet allein
Ubelrsgie VerfassungsmaRigkeit und Auslegung der Rechtsakte auf seiner Ebe-
ne.

Diesem Trennungsprinzip steht hinsichtlich der Zustdndigkeiten im Gerichts-
system insgesamt und der Rechtsschutzfunktion fiir den Einzelnen das gegen-
Uber, was man das Einheitsprinzip nennen koénnte. So wie der EuGH Teil des
nationalen Rechtsschutzsystems, also gesetzlicher Richter etwa im Sinne des
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist, so sind auch die nationalen Gerichte ihrerseits we-
sentlicher Teil des européischen Rechtsschutzsystems. AuRBer im Fall der Di-
rektklagen gegen européische Rechtsakte sind sie, wie ausgefuihrt, zustandig
fir die effektive Anwendung und Durchsetzung des européischen Rechts. Die-
ses gilt etwa in Deutschland als Bestandteil von ,,Gesetz und Recht* im Sinne
des Art. 20 Abs. 3 GG, im Konfliktfall auch mit VVorrang gegeniiber entgegen-
stehendem innerstaatlichem Recht. Nach ihrem Strukturkonzept konnte die
Europdischen Union ohne die loyale Anwendung und Durchsetzung des euro-
paischen Rechts durch die innerstaatlichen Gerichte in ihrer Rolle als ,,européi-
sche Gerichte*, die insbesondere zugunsten des Einzelnen ggf. auch gegen den
Willen des nationalen Gesetzgebers agieren, nicht funktionieren.

Der Gewidhrleistung der Einheitlichkeit der Rechtsanwendung und damit auch
der Wahrung der Gleichheit aller Betroffenen vor dem europdischen Gesetz
dient dabei nach Art. 234 EG die Zustandigkeit des EUGH zur Entscheidung
uber alle Zweifelsfragen zur Giltigkeit oder Auslegung im Vorlageverfahren.
Diese Vorschrift ist das Scharnier zwischen beiden Rechtsebenen und gewahr-
leistet effektiven Grundrechtsschutz fir den einzelnen auch gegentiber europé-
ischen Rechtsakten.'* [S.55]

189 vgl. G. C. Rodriguez Iglesias, Komponenten der richterlichen Gewalt (Fn. 1), S. 1890.

19 Ahnl. F. C. Mayer, The European Constitution and the Courts (Fn. 1), S. 284 ff., mit einer Bestandsauf-
nahme der Vorlagepraxis oberster Gerichte.



Der Verbund beider Rechtsebenen impliziert eine Mitverantwortlichkeit aller
Gerichte fir das Funktionieren des Systems insgesamt und den Respekt der
gemeinsamen grundlegenden Werte. Die Prifungskompetenz der innerstaatli-
chen Gerichte hinsichtlich der Vereinbarkeit européischen Rechts mit den eu-
ropéischen Grundrechten, Verfassungsprinzipien und Kompetenzbestimmun-
gen, die ggf. zu Gdlltigkeitsfragen an den EuGH nach Art. 234 EG flhren
muss, bekréftigt ihre fundamentale Mitverantwortung fir das, was auch Art. 6
Abs. 2 EU den europdischen Organen zur Pflicht macht: den Respekt der
Grundrechte. Daneben steht — wie das Beispiel der Solange-Rechtsprechung
als Anstol3 fur eine bewusste Grundrechtsjudikatur des EuGH zeigt — die
Wéchterfunktion der nationalen Gerichte auch im Blick auf Art. 6 Abs. 1 EU,
der beide Ebenen auf gemeinsame Werte und Prinzipien, verpflichtet und um-
gekehrt zusammen mit dem politischen Sanktionssystem des Art. 7 EU auch
eine europaische ,,Aufsicht” Uber die Mitgliedstaaten vorsieht. Das im Blick
auf die Struktursicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG und entsprechen-
de Vorgaben im Verfassungsrecht anderer Mitgliedstaaten auch vom Prinzip
der Gewaltenteilung gepragte System der gegenseitigen Kontrolle und Verfas-
sungsstabilisierung,™* erhalt nicht nur die Union als demokratisch verfasstes
Mehrebenensystem funktionsféhig, sondern kommt vor allem dem Schutz der
Rechte der einzelnen zugute. Dieser Rechtsschutz wird zur européischen Ver-
bundaufgabe'®. Die Letztentscheidungskompetenz auf eine einzige Stelle zu
konzentrieren wére diesem kooperativen System abtraglich.

Wenn nationale Verfassungsgerichte ihren grundsatzlichen Kontrollvorbehalt
im Sinne eines ,,Notrechts* im Falle der evidenten und generellen Missachtung
der Grundrechte bzw. der Grenzen der européischen Zustandigkeit aktivieren
kénnen,™* ist das nach allem nicht als Bedrohung sondern als Garantie fiir den
Bestand des Gesamtsystems zu betrachten, das auf freiwilliger Rechtstreue und
gegenseitiger Ricksichtnahme beruht. [S.56] Der Respekt vor der nationalen
Identitat der Mitgliedstaaten, wie ihn Art. 6 Abs. 3 EU von der Union fordert

915, schon I. Pernice, Bestandssicherung (Fn. 2), S. 261 ff.; ahnl. A. v. Bogdandy/M. Nettesheim, Die Europa-
ische Union: Ein einheitlicher Verband mit eigener Rechtsordnung, Europarecht 1996, S. 1 ff.; C. Grabenwar-
ter, Unionsverfassungsrecht (Fn. 44), S. 336.

192 7um Begriff am Beispiel des Vergaberechts P. Steinberg, Vergaberechtliche Steuerung als Verbundaufga-
be, 2005. Die dritte Gewalt in der EU als ,,Verbund der innerstaatlichen Gerichte mit dem EuGH* vgl. auch
schon I. Pernice, Die Dritte Gewalt (Fn. 2), S. 36 f.

1% M. P. Maduro, Europe and the Constitution, (Fn. 155), S. 98.; A. Peters, Elemente (Fn. 23), S. 325 halt den
Konflikt fur nicht durch eine Regel von oben auflésbar, weil Gber der Konfliktebene keine weitere Entschei-
dungsinstanz existiere.

1945 naher 1. Pernice, in: Dreier, Grundgesetz, 2. Aufl. 2006, Bd. 1, Art. 23 Rn. 30, mwN.



und die nach Art. I-5 Abs. 1 VVE in deren ,,grundlegender verfassungsrechtli-
cher Struktur einschlie3lich der regionalen und kommunalen Selbstverwaltung
zum Ausdruck kommt®, ist dabei das pendant zur Loyalitats- und Kooperati-
onspflicht nach Art. 10 EG, die Art. I-5 Abs. 2 VVE als gegenseitige Ver-
pflichtung von EU und Mitgliedstaaten artikuliert; er ist aber zugleich und vor
allem Gegenpol und Grenze zum Vorrangprinzip, wie es kinftig in Art. 1-6
VVE eine ausdriickliche Verankerung finden soll.** Der EuGH muss dies be-
riicksichtigen,'*® die nationalen Verfassungsgerichte kénnen sich notfalls dar-
auf berufen. Dass sie dabei nicht aufgrund eigener, sondern européischer Zu-
stdndigkeit handeln — ,,as agents of a joint common European constitutional
tradition“'®” —, mag einen Schritt zu weit gehen. Sie handeln insoweit aber
gleichwohl europdisch, wenn es um den effektiven Schutz der Grundwerte des
Art. 6 | EU bzw. der damit in Einklang stehenden grundlegenden nationalen
Verfassungsstrukturen geht. Da nach Art. 6 Abs. 1 und 2 EU bzw. Art. I-2
VVE die Strukturprinzipien und Grundrechte, deren Einhaltung durch das Se-
kundarrecht die nationalen Verfassungsgerichte weiter tberpriifen, zugleich
gemeinsame Werte des Unionsrechts sind, dient diese Wachsamkeit und Mit-
verantwortung der innerstaatlichen Verfassungsgerichte zugleich dem Schutz
der einheitlichen Anwendung des Europarechts'*® und damit der Stabilitat und
Funktionsfahigkeit des européischen Verfassungsverbundes.

1955, zur Bedeutung der Identitatsschutzklausel des Art. 6 Abs. 3 EU bereits F. C. Mayer, Kompetenziiber-
schreitung (Fn. 1), S. 343; ders., Europdische Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 1), S. 258 f.; ders., Europarecht
als franzosisches Verfassungsrecht, EUR 2004, S. 925 (936), mit Hinweis auf die Entscheidungen des franzési-
schen Conseil constitutionnel und des spanischen Verfassungsgerichtshofs zum Verfassungsvertrag, s. dazu
oben S. 35f.

1% v/gl. A. Peters, Elemente (Fn. 23), S. 325, die vom EuGH eine nationalverfassungskonforme Auslegung des
Gemeinschaftsrechts fordert. Dies wird auch schon in BVerfGE 37, 271 (279) — Solange | vom Bundesverfas-
sungsgericht thematisiert: ,,Die Bindung der Bundesrepublik Deutschland (und aller Mitgliedstaaten) durch
den Vertrag ist nach Sinn und Zweck der Vertrage nicht einseitig, sondern bindet auch die durch sie geschaf-
fene Gemeinschaft, das ihre zu tun, um den hier unterstellten Konflikt zu I6sen, also nach einer Regelung zu
suchen, die sich mit einem zwingenden Gebot des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland ver-
tragt.”

19750 M. Kumm, Jurisprudence (Fn. 154), S. 302 ff., 304; &hnl. F.C. Mayer, Europarecht (Fn. 132), S. 935 f.,
im Blick auf das Urteil des franzdsichen Verfassungsrats vom 19.11.2004 (s. oben bei Fn. 132); krit. T. Schil-
ling, Jurisprudence (Fn. 158), S. 192 f.

198 v/gl. M. P. Maduro, Contrapunctual Law (Fn. 155), S. 510.
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