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Warum ist der EuGH michtig? Strategien der Streitschlichtung
als ,,endogener* Erklarungsansatz*

Die Politikwissenschaft hat in den letzten Jahren verstdrkte Anstrengungen unternommen,
den Aufstieg des EuGH zu einem europapolitischen Schliisselspieler empirisch zu erkldren.
Nur selten wird dabei jedoch der EuGH selbst als eigennutzenorientierter und strategisch
handelnder Akteur in den Blick genommen. Fiir seine Macht werden vielmehr andere — in-
sofern ,,exogene — Faktoren ins Spiel gebracht: Einerseits wird vermutet, dass es den
Priferenzen der Mitgliedstaaten bestens entsprochen habe, mithilfe des EuGH ein starkes
Gemeinschafissystem zu etablieren. Andererseits wird darzulegen versucht, dass die mit dem
EuGH kooperierenden nationalen Gerichte sowie transnational operierende Unternehmen
besonders von einem starken EuGH profitieren und ihn deshalb auf seinem Weg zu einem
europdischen Verfassungsgericht unterstiitzt haben. In diesem Artikel wird demgegeniiber
eine ,,endogene Erkldrung fiir die Macht des EuGH angeboten: Es kann in vergleichender
Perspektive gezeigt werden, dass die Luxemburger Richter im institutionellen Eigeninteresse
auf Strategien der Rechtsprechung zuriickgegriffen haben, die bereits durch den U.S. Supreme
Court zur Anwendung gekommen sind. Jene Streitschlichtungsstrategien haben einen
wesentlichen Beitrag zur Autoritditssteigerung des Gerichts geleistet. Sie miissen daher als
, endogene “ erkldrende Variable fiir die institutionelle Machtentfaltung des EuGH und seine
,,Selbstautorisierung “ als EU-Verfassungsgericht stdrker beriicksichtigt werden.
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1. Einleitung

Die grofie verfassungspolitische Gestaltungsmacht des EuGH und dessen Akzeptanz erkla-
ren sich Rechtswissenschaftler gerne mit der lapidaren Feststellung, dass die Luxemburger
Richter grosso modo einen ,,hervorragenden Job*! machen. Da eine solche Erklarung die
Politikwissenschaft kaum befriedigen konnte, hat sie in den letzten Jahren verstirkte An-
strengungen unternommen, den Aufstieg des EuGH zu einem machtvollen europdischen
Verfassungsgericht empirisch zu erkldren. In diesen Theorien wird jedoch der EuGH selbst
nur selten als eigennutzenorientierter und strategisch handelnder Akteur in den Blick ge-
nommen. Fiir die Macht des EuGH werden vielmehr andere — insofern ,,exogene* — Faktoren
ins Spiel gebracht. Einerseits wird die Erfolgsgeschichte des EuGH damit erklért, dass es
dem Eigeninteresse der Mitgliedstaaten bestens entsprochen habe, mithilfe des EuGH ein
starkes Gemeinschaftssystem zu etablieren, obwohl dies ihre nationale Autonomie stark
einschrénkte. Andererseits wird darzulegen versucht, dass die mit dem EuGH kooperieren-
den nationalen Gerichte sowie transnational operierende Unternehmen, die iiber den natio-
nalen Gerichtsweg zu ihrem europdischen Recht kommen wollen, besonders von einem
starken EuGH profitiert haben und ihn deshalb — im eigenen Interesse — auf seinem Weg zu
einem machtvollen europdischen Verfassungsgericht unterstiitzten.

In diesem Aufsatz mochte ich zunéchst zeigen, dass diese beiden politikwissenschaftli-
chen Erklarungsansétze? insofern noch defizitir sind, als sie zum einen die spezifischen in-
stitutionellen Eigeninteressen des EuGH als strategischer Akteur zu wenig in den Blick
nehmen, zum anderen die vergleichende Perspektive mit nationalen Verfassungsgerichten zu
selten genutzt wird. Im Anschluss an diese, den bisherigen Forschungsstand kritisch reflek-
tierenden methodischen Uberlegungen wird im empirischen Teil danach gefragt, welche
Strategien der EuGH und der U.S. Supreme Court einsetzen, um ihre Autoritdt als Streit-
schlichter zu festigen und auszubauen. Der Vergleich mit dem Obersten Bundesgericht der
USA bietet sich vor allem deshalb an, weil dieses in den iiber 200 Jahre seines Bestehens

1 Diese Erkldrung ist in der Europarechtswissenschaft durchaus noch weit verbreitet (vgl. nur Mancini
1989: 611).

2 Keinesfalls soll hier unterschlagen werden, dass sich neben diesen beiden dominierenden Ansdtzen der
Politikwissenschaft weitere Ansitze entwickelt haben, die sich selbst z. T. als Alternative zu beiden
,,Groftheorien” verstehen. Doch bei genauerem Hinsehen lassen sich auch diese — delegationstheoreti-
schen — Ansétze den beiden Groftheorien als Weiterentwicklungen zuordnen (vgl. dhnlich argumentierend
Kassim/Menon 2003), weil sie in letzter Konsequenz den Bedeutungs- und Machtzugewinn der Recht-
sprechung entweder einseitig auf die ,,eigentlichen* Interessen der Mitgliedstaaten zuriickfithren oder
aber — ebenso einseitig — auf relativ unabhidngig von mitgliedstaatlichen Préiferenzen bestehende Eigen-
gesetzlichkeiten supranationaler Institutionenentwicklung. Die erste Gruppe von Alternativansétzen sind
der ,,Liberal Intergovernementalism* von Moravcesik (1993) und der ,,Institutional Intergovernementa-
lism* von Garrett/Weingast (1993), die beide die klassische neorealistische Pramisse teilen, dass die EU-
Regierungen die Integrationsentwicklung unter ihrer ultimativen Kontrolle behalten. Die zweite Gruppe
von Alternativansitzen — der ,,Historical Institutionalism* von Alter (2001) und der ,,Rational-choice su-
pranationalism* von Pollack (2003) — teilt bei allen Unterschieden beziiglich der Erklarung dieser Entwick-
lung hingegen die neofunktionalistische Pramisse, dass sich supranationale Institutionen mit Fortschrei-
ten der Integration eben dieser mitgliedstaatlichen Kontrolle immer erfolgreicher entziehen kénnen.
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viele politische bedeutende Urteile gefillt hat, die dhnlich gelagerte Sachverhalte betrafen,
zu denen auch der EuGH Recht sprechen musste’. Nachdem kurz dargelegt wurde, welche
institutionellen Eigeninteressen beide Gerichte miteinander teilen, demonstriere ich, dass
das europdische Gericht, ausgehend von seinem schon frith entwickelten institutionellen
Selbstverstandnis, ein Verfassungsgericht zu sein?, auf Strategien der Rechtsprechung zu-
riickgegriffen hat, die bereits in der Rechtsprechung des amerikanischen Hochstgerichts zur
Anwendung gekommen sind. Die Entwicklung und geschickte Nutzung jener Streitschlich-
tungsstrategien haben einen nicht unwesentlichen Beitrag zur Autoritétssteigerung des Ge-
richts geleistet, sodass sie als — additiver und ,,endogener — Erklarungsfaktor fiir die hohe
Akzeptanz des EuGH und seiner Urteile sowie als Basis fiir seine institutionelle Machtent-
faltung nicht ausgeblendet werden sollten.

2. Politikwissenschaftliche Erkldrungen fiir die Macht des EuGH
a) Der neorealistische Ansatz

Traditionell schenken (neo-)realistische Ansdtze supranationalen Institutionen nur wenig
Aufmerksamkeit. Stattdessen wird die Rolle der mitgliedstaatlichen Regierungen betont,
deren Einstellungen und Préferenzen aus Sicht der Neorealisten den Verlauf der Integration
determinieren (Moravesik 1997, 1993, 1991). Die EG und ihre Institutionen sind nach dieser
Lesart nicht mehr als die Aggregation der Préiferenzen der mitgliedstaatlichen Regierungen.
Die Richter des EuGH wurden lange Zeit als juristische Technokraten angesehen, die ledig-
lich die ,,technische® Aufgabe haben, die durch die anderen EU-Organe vereinbarten — und
am Ende von intergouvernementalen Verhandlungen stehenden — politischen Regelungen ins
Juristische zu ,,libersetzen* (vgl. Stein 1981: 3). Angesichts der realen Integrationsentwick-
lung seit Einfiihrung des Binnenmarktprogrammes, die mithilfe der Pramissen des Realis-
mus nicht mehr zu erkldren war, haben Neorealisten — sofern sie sich {iberhaupt mit dem
EuGH befassten — jedoch ihre Ansichten beziiglich der Bedeutung dieses supranationalen
Organs fiir die Integrationsgemeinschaft griindlich revidiert (Hoffmann/Keohane 1991: 12).
Doch die nunmehr immerhin eingerdumte Bedeutung des EuGH relativiert sich nach der
neorealistischen Lesart vor allem aufgrund der Einschdtzung, dass dieser im ,,Schatten der
Hierarchie® operiert, die noch immer von den Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrige*
bestimmt wird.

So versucht etwa Geoffrey Garrett mithilfe einer den Rational-Choice-Ansatz mit der
Spieltheorie kombinierenden Erklérung den Erfolg der Jurisprudenz des EuGH aufzuzeigen:
Zwar konne der EuGH mit seiner Rechtsprechung die Mitgliedstaaten in ihren politischen

3 Dies kann z. B. aufgezeigt werden im Vergleich der Rechtsprechung des U.S. Supreme Court zur Kom-
petenz des Kongresses zur Wirtschaftsregulierung (,,commerce power) einerseits und der Judikatur des
EuGH zur Binnenmarktkompetenz der Gemeinschaft andererseits (Horeth 2008: 191 ff.)

4 Zu diesem gelangte er vor allem durch die Interpretation des Romischen Vertrages als Européische Ver-
fassungsurkunde. Siehe schon EuGH, Rs. 8/55, Slg. I 1955-1956, S. 266 (,,Fédéchar®). Diese Interpretation
wurde spater immer wieder bestitigt, so in: EuGH, Rs. 294/83, Slg. 1986, S. 1339 (,,.Les Verts®), S. 1365.
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Wahlmdglichkeiten und damit in ihrer Autonomie einschrinken. Genau dies aber 1dge doch
im wohlverstandenen Interesse der Mitgliedstaaten (Garrett 1992; 1995; Garret/Kelemen/
Schulz 1998: 155 f.). Zunéchst weist Garrett spieltheoretisch nach, dass der europdische
Binnenmarkt eine stabile européische Rechtseinheit voraussetzt, in der sich alle an die ge-
meinsam gemachten Vereinbarungen halten. Nur wenn das sogenannte ,,Gefangenendi-
lemma“ vermieden werden kann, d. h. fiir die Mitgliedstaaten keine Anreize mehr fiir ver-
tragsbriichiges Verhalten bestehen, konnen alle von einer gemeinschaftlichen Politik auch
tatsachlich profitieren. Der EuGH spielt hier eine besondere Rolle, denn: ,,[...] the existence
of a legal system that monitored the behaviour of participants and identified transgressions
of commonly agreed rules would contribute significantly to the efficacy of cooperative
agreements. In the context of the internal market, the ability of injured parties to bring potential
violations of EC law to the attention of domestic courts and the European Court substantially
strengthens the internal market. (Garrett 1992: 558)

Nach dieser neorealistischen Erkldrungsvariante haben die Mitgliedstaaten als ,,principals®
also ganz bewusst wichtige Kompetenzen an den ,,agent* EuGH {ibertragen, damit dieser die
Rechtseinheit in Europa schafft und Versto3e gegen europdisches Recht bestraft. Spieltheo-
retisch formuliert ist das die Konsequenz der von allen Mitgliedstaaten geteilten Erkenntnis,
dass alle vom Spiel (dem Binnenmarkt) profitieren konnen, wenn und soweit sich auch alle
an die entsprechenden Spielregeln (das europdische Recht) halten. Dem EuGH obliegt es
nun — neben der Kommission — quasi als Schiedsrichter, die Einhaltung dieser Regeln zu
iiberwachen, dabei jedoch nicht nur Verstofle gegen diese Spielregeln zu bestrafen, sondern
auch, dort wo es nétig erscheint, diese Spielregeln selbst noch etwas genauer zu spezifizieren
und weiterzuentwickeln (Chalmers 1998: 331).

So einleuchtend dieser Erklarungsversuch mithilfe der Agenturtheorie ist, so ldsst er
doch einige wichtige, ja entscheidende Fragen offen (Slaughter/Mattli 1995). Zunéchst wird
nicht gesehen, dass der ,,principal-agent-Ansatz* einem grundsétzlichen Dilemma nicht ent-
gehen kann: ,,Agents (being rational) will not always act in the best interest of the principals
but in their own best interests instead.” (Hechter 1987: 130) Das Eigeninteresse eines méch-
tigen ,,agents” muss damit keineswegs kongruent sein mit den Interessen der ihn erméchti-
genden ,,principals®, den Mitgliedstaaten (Thatcher/Stone Sweet 2002). Garretts Ansatz
ignoriert dieses Problem, indem er in Ankniipfung an die Theorie des (liberalen) Intergou-
vernementalismus (Moravesik 1991, 1997) voraussetzt, dass in der Rechtsprechung des
EuGH tatsédchlich die kollektiven Priaferenzen der Mitgliedstaaten — insbesondere die ,,vita-
len Interessen® der méchtigsten Mitglieder Deutschland und Frankreich — zum Ausdruck
kommen (Garrett 1992: 559). Der EuGH ist aus dieser Sicht nicht mehr als ein williger Er-
filllungsgehilfe der stirksten Mitgliedstaaten.

Da dies eine ,,starke* These ist, miissten zu ihrer Begriindung empirisch iiberzeugende
Nachweise erbracht werden. Doch Garrett gibt keine empirisch iiberzeugenden Griinde dafiir
an, warum die EuGH-Rechtsprechung ausgerechnet deckungsgleich mit den franzésischen
Interessen gewesen sein soll. Unter der Présidentschaft Charles de Gaulles war gerade
Frankreich einer der schérfsten Kritiker des Gerichts. Im Jahre 1968 versuchte de Gaulle den
EuGH durch Vertragsrevision in seine Schranken zu weisen, erhielt dabei aber nicht die
Unterstiitzung anderer Mitgliedstaaten (Alter 1998: 132). Nach einer Uberlieferung durch
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Kutscher (1981: 411) hétte aber auch der frithere franzosische Premierminister Michel Debré
den EuGH gerne ,,dem Erdboden gleich® gemacht. Aus diesen Griinden ist eine den neorea-
listischen Pramissen entgegengesetzte Annahme viel plausibler und auch empirisch iiber-
zeugender, ndmlich die, dass der EuGH sich in seiner Rechtsprechung erfolgreich die Ex-
pansion supranationaler Autoritdt gegen mitgliedstaatliches Souverénitétsdenken zum Ziel
gesetzt hat.’ Zwar mag es flir die Mitgliedstaaten von Bedeutung sein, das Problem des ,,Ge-
fangenendilemmas* und des ,,incomplete contracting® zu 16sen. Ob sie jedoch die zuneh-
mende Supranationalisierung und das Schwinden mitgliedstaatlicher Souverénitit durch die
Funktionalisierung der nationalen Gerichte auf Grundlage der ,,symbiotischen Beziehung*
(Stein 1981: 1) mit dem EuGH als wichtigstem Antriebsfaktor der européischen Integration
ganz bewusst in Kauf nehmen wollten, erscheint doch mehr als zweifelhaft.

Der tiefere Grund fiir die Unzulénglichkeit dieses Ansatzes liegt in den Pramissen, die
Garrett den Akteuren in seinem ,,Spiel® als handlungsleitend unterstellt. Will man auf einen
rein interessegeleiteten P-A-Ansatz als Erklarungskonzept nicht verzichten, unterstellt man
also bei dem zwischen den Mitgliedstaaten und dem EuGH stattfindenden ,,Spiel* konse-
quenterweise bei allen relevanten Akteuren interessegeleitetes Verhalten, so konnte seine
kritische Verwendung eher eine den neorealistischen Primissen Garretts zuwiderlaufende
Hypothese plausibel machen: Nachdem die Mitgliedstaaten als ,,principals® den EuGH als
ihren ,,agent* eingesetzt haben, ist dieser selbst im eigenen ,,rationalen* Interesse zum
,principal* geworden und hat seinerseits die mitgliedstaatlichen Gerichte® als seine ,,agents*
eingesetzt — nicht nur um europédisches Recht effektiver durchzusetzen, sondern auch um
seine supranationale Position als européisches Verfassungsgericht vis-a-vis seinen ,,principals®,
den Mitgliedstaaten, zu starken.

b) Der neofunktionalistische Ansatz

In die von den Neorealisten hinterlassenen Erklarungsliicken stieen die Neofunktionalisten,
die — wenn auch gewissermallen ,,en passant™ — auch beim EuGH durchaus strategisches
Kalkiil unterstellten. Mithilfe der Theorie des Neofunktionalismus haben Anne-Marie
Burley und Walter Mattli in ihrer Pionierarbeit ein Modell entwickelt, das erkldren sollte,
wie der EuGH im Zuge des Integrationsprozesses vor allem auf der Basis des Vorabentschei-
dungsverfahrens nach Art. 234 EG (ex-Art. 177 EG) an integrationspolitischer Bedeutung
gewann (Burley/Mattli 1993). Sie gehen dabei von der Hypothese aus, dass der EuGH relativ
unabhéngig von mitgliedstaatlichen Kontrollen vor allem den Interessen transnationaler
Interessengruppen sowie niederrangiger nationaler Gerichte dient, selbst wenn diese Interessen
in signifikantem Ausmal den mitgliedstaatlichen Regierungen widersprechen. Thre zentrale
Beobachtung lautet zusammengefasst: ,,The Court [...] created [...] opportunities, providing
personal incentives for individual litigants, their lawyers, and lower national courts to

5 Stone Sweet/Caporaso 1998; Stone Sweet/Brunnell 1998; Alter 2001, 1998.
Bezeichnend fiir die mangelnde Erkldrungskraft des Ansatzes von Garrett ist auch, dass gerade die Rolle
der nationalen Gerichte keine Erwdhnung erfindet. Dabei ist offensichtlich, dass der EuGH seine Macht-
basis ohne die Hilfe der nationalen Gerichte und vor allem deren Bereitschaft, das Vorabentscheidungs-
verfahren zu nutzen, nicht hétte kontinuierlich ausbauen konnen.
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participate in the construction of the community legal system. In the process, it enhanced its
own power and the professional interests of all parties participating directly or indirectly in
its business.“ (Burley/Mattli 1993: 60)

Aus dieser Sicht” haben fiinf Faktoren, deren Zusammenwirken einer zwingend funktio-
nalen Logik folgt, die Emergenz eines machtvollen europdischen Verfassungsgerichts unaus-
weichlich gemacht (Horeth 2005: 152): (1) der um seine Autoritéit besorgte EuGH, (2) natio-
nale Gerichte, die sich von der Kooperation mit dem EuGH aufgrund der damit verbundenen
Erméchtigung zum ,,judicial review* Prestigegewinne erwarteten, (3) von der Durchsetzung
europdischen Rechts besonders profitierende einzelne Biirger und Unternehmen, Europa-
rechtler in der Wissenschaft etc. — und deren utilitaristische und interessengeleitete Motive,
(4) die ,,spill-overs* begiinstigende Eigenart des Prozesses, und schlieBlich (5) der politisch
nicht-konfliktive, weil ,,rein juristische Kontext, in dem jene rechtliche Integration stattfindet.

Im Grunde ist diese neofunktionalistische Erklarung fiir die gewachsene Bedeutung
europdischer Gerichtsbarkeit in ihrem Kern recht einfach: Private, transnational ausgerichtete
Akteure und die Gerichte auf beiden Ebenen verbiinden sich in der Zielsetzung, die Expan-
sion europdischen Rechts gegen nationales Recht voranzutreiben, denn jeder dieser Akteure
hat ein spezifisches Interesse an dieser Entwicklung. Private Akteure — z. B. Unternehmen,
die transnational operieren wollen — kénnen unter Verweis auf EU-Recht sie behinderndes
nationales Recht angreifen, sie erhalten zusétzliche Rechte und grof3ere transnationale Mérkte.
Nationale Richter konnen sich, wenn sie dem EuGH Rechtsfragen mit europdischem Bezug
vorlegen, in ihrem Status als Richter aufgewertet fithlen. Und schlieBlich kann der EuGH mit
der Zunahme an Féllen, die ihm vorgelegt und von ihm entschieden werden, das EU-ver-
fassungsrechtliche Netz, das nunmehr auch alle nationalen Rechtsordnungen umspannt,
durch von ihm gesetzte ,,Prizedenzen” immer engmaschiger gestalten und dabei auch seinen
eigenen Status als EU-Verfassungsgericht nicht nur festigen, sondern weiter ausbauen.

Diese neofunktionalistische Theorie erscheint auf den ersten Blick durchaus eindrucks-
voll und erklarungskriftig. Eines der Hauptaxiome, auf denen die ganze Theorie beruht, ist
jedoch nicht plausibel, ndmlich die Vermutung, dass alle mit dem EuGH kooperierenden
Akteure, insbesondere nationale Gerichte, von der Kooperation mit dem européischen
Gericht in irgendeiner Weise profitieren und diese — im weiteren Verlauf die Integration
durch Recht forcierende — Kooperation also vor allem deshalb anstreben, weil sie ihrem
Eigeninteresse entspricht. Das ist jedoch keineswegs immer, und vor allem nicht bei allen
mit dem EuGH zusammenarbeitenden Akteuren der Fall.

Nicht jedes mit dem EuGH kooperierende Gericht hat hiervon tatsdchlich selbst profi-
tiert, im Gegenteil: Vor allem die Hochstgerichte in den Mitgliedstaaten, die ein richterliches
Priifungsrecht iiber nationale Gesetze seit ihrer Griindung nach dem Zweiten Weltkrieg aus-
iiben (Stone Sweet 2000), hatten teilweise erhebliche Prestigeverluste hinzunehmen, nach-
dem sie das Prinzip der Suprematie europdischen Rechts anerkannten und damit zugleich
rechtslogisch dem EuGH das exklusive Recht einrdumten, nationales Recht auf seine Verein-
barkeit mit europdischem Recht iiberpriifen zu kdnnen. Sie gaben damit ihr Monopol auf
Uberpriifung nationaler Gesetze mit hoherrangigem Recht auf und mussten sich nunmehr
diese Aufgabe gewissermaflen mit dem EuGH teilen. Durch die Kooperation mit dem EuGH

7 Vgl hierzu die mehr ins Detail gehende Analyse bei Horeth 2000: 27 ff.; 2005: 151 ff.
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haben sie keine institutionenpolitische Vorteile, eher verlieren sie in dem Maf3e an Prestige,
in dem sie ihr Priifungsmonopol verlieren.

Allerdings — und dies spricht eben auch gegen die neofunktionalistische These vom
Kooperationsgewinn nationaler Gerichte — halten sich die meisten Verfassungsgerichte der
Mitgliedstaaten immerhin eine Hintertiir fiir die Uberpriifbarkeit von Rechtsakten der Gemein-
schaft am MaBstab der jeweiligen nationalen Verfassung offen (Mayer 2004). Insofern stellen
nationale Verfassungsgerichte noch immer wirkungsmachtige ,,Widerstandsnester* gegen-
iiber den Juridiktionsanspriichen des EuGH dar. Das legt die Vermutung nahe, dass bei der
Suche nach Griinden fiir den Erfolg des EuGH nicht nur die vermeintlich oder tatsdchlich
von einem maéchtigen europdischen Verfassungsgericht profitierenden Akteure in den
Blick genommen werden sollten, sondern auch und gerade der EuGH selbst und seine
Rechtsprechung — und damit schlieBlich die durch ihn zum Einsatz kommenden Streit-
schlichtungsstrategien.

¢) Defizite der dominierenden Ansdtze

Die vorgestellten politikwissenschaftlichen Erkldrungsversuche haben das Problem gemein-
sam, dass sie bei der Erkldrung der institutionellen Macht des EuGH die Rolle der von dieser
Rechtsprechung betroffenen sowie der von ihr profitierenden Interessen — der Mitgliedstaaten,
der transnational operierenden Unternehmen, der nationalen Gerichte — zu hoch veran-
schlagen, wobei auch die Definition der jeweils einschldgigen ,,Interessen* zuweilen unter-
belichtet bleibt. Wéhrend neorealistische Ansétze, die mit dem Prinzipal-Agenten-Konzept
operieren, darunter leiden, dass sie noch immer mit dem Begriff eines abstrakten, inhaltlich
nicht nidher bestimmten, von Raum und Zeit unabhéngigen und damit unhistorischen ,,natio-
nalen Interesses” operieren, das die nationalen Exekutiven als ,,principals® verkorpern
sollen, konnen neofunktionalistische Ansidtze kaum benennen, welche aufBerrechtlichen
handlungsleitenden ,,Interessen” (nationale) Richter haben. Vor allem beschréinken sich neo-
funktionalistische Ansdtze weitgehend darauf, dem EuGH zwar pauschal institutionelle
Eigeninteressen im Sinne eines ,,judicial empowerment® zu unterstellen, ohne aber zeigen zu
konnen, welche Strategien das Gericht einsetzt, um seine machtpolitischen Ziele auch
tatsdchlich zu erreichen — zumal der EuGH ja mit méglichem Widerstand seitens der Mit-
gliedstaaten immer rechnen musste und weiter muss (Everling 1981: 186). Aus neofunktio-
nalistischer Sicht wird der Erfolg des EuGH primir auf andere Akteure, insbesondere natio-
nale Gerichte, zuriickgefiihrt, obwohl gezeigt werden kann, dass insbesondere die
Hochstgerichte der Mitgliedstaaten gar kein strategisches Interesse an einem méchtigen EU-
Verfassungsgericht haben konnen. Daher werden weder in der neorealistischen Erklarung
der Erfolgsgeschichte des EuGH noch in der neofunktionalistischen Theorie dessen institu-
tionelle Eigeninteressen und die daraus abgeleiteten Strategien der Rechtsprechung als
erkldrende Variablen voll entfaltet.

Ein noch wichtigeres Defizit in der politikwissenschaftlichen Beschiftigung mit dem
EuGH ist jedoch, dass die dominierenden Erklarungsansitze die moglichen Erkenntnis-
gewinne einer komparativen Herangehensweise an das Untersuchungsobjekt EuGH nicht
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ausschopfen.® Deduktiv wird aus dem ,,sui-generis“-Charakter des politischen Systems der
EU geschlossen, dass der EuGH als Organ dieses Systems ebenfalls einzigartig sein miisse
und demzufolge keine Vergleichsobjekte kennt. Andererseits wird der EuGH zuweilen — meist
eher unreflektiert — als ,,Quasi-Verfassungsgericht* bezeichnet, was einen moglichen Ver-
gleich mit anderen Verfassungsgerichten zumindest nicht von vornherein ausschlieen sollte.’
Die daraus abzuleitende Konsequenz jedoch, ndmlich das Erkenntnispotenzial einer verglei-
chenden Analyse des EuGH auch fiir die Politikwissenschaft zu nutzen, wurde erstaunlicher-
weise nur selten gezogen (Stone Sweet 2000: 132; 2002). Sucht man nach Griinden fiir den
Erfolg des EuGH, sollte man daher — zumindest auch — in vergleichender Perspektive bei
ihm selbst als Akteur, bei seinen institutionellen Eigeninteressen und den daraus abgeleiteten
Strategien in der Rechtsprechung ansetzen.

3. Strategie und Taktik verfassungsgerichtlicher Streitschlichtung

Obwohl die Organisation verfassungsgerichtlicher Streitentscheidung beim Supreme Court
und dem EuGH sowie deren jeweilige Einbettung in ihre jeweilige Rechtstradition und -kultur
divergieren, lassen sich Konvergenzen erkennen, die sich aus der Funktion der Verfassungs-
gerichte als Streitschlichter ergeben. Beide Gerichte teilen gerade bei der Streitentscheidung
verfassungspolitisch sensibler Félle das Problem miteinander, ithre Unabhédngigkeit und Un-
parteilichkeit permanent unter Beweis stellen zu miissen, damit ihre Legitimitdt und Autoritét
als Streitschlichter nicht gefahrdet werden. Zwar bringen die Politik und die 6ffentliche Mei-
nung Verfassungsgerichten ein hohes MaB an Vertrauen entgegen. Es liegt aber im institutio-
nellen Eigeninteresse der beiden Gerichte, dieses Vertrauen nicht zu verspielen.

Vergleichend wird im Folgenden anhand von einigen bedeutenden Urteilen beider
Gerichte aufgezeigt, dass der Fallbearbeitung durch die Richter bestimmte gemeinsame
L»Streitschlichtungsphilosophien® zugrunde liegen, durch deren Einsatz sie der Gefahr eines
,,Vertrauensentzugs® zu entrinnen suchen. Verfassungsgerichte agieren insofern als strategi-
sche Akteure (Rostow 1962), die alles daran setzen, dass ihre Urteile bei allen Streitparteien
auf moglichst breite Akzeptanz treffen und eine hohe Durchsetzungschance besitzen. Vier
Strategien lassen sich unterscheiden:

- Erstens konnen sich die richterlichen Streitschlichter die unterschiedlichen Zeithori-
zonte von Richtern und Politikern strategisch zunutze machen. Beim Verfolgen dieser Stra-
tegie gehen die Richter davon aus, dass die Anreize fiir den Politiker, Urteile des Gerichts zu
kritisieren oder gar zu missachten, dann sehr gering sind, wenn die (potenziellen) finanziellen
oder politischen Folgen des Urteils erst zu einem spiteren Zeitpunkt zu spiiren sein werden.

8 Diese erniichternde Einschétzung bezieht sich lediglich auf Untersuchungen, die im weitesten Sinne die
institutionelle Macht des EuGH erkldren wollen. Vereinzelte politikwissenschaftliche Studien, die den
EuGH komparatistisch einbeziehen, um beispielsweise den Charakter von Verfassungsgerichten als
,,Veto-Spieler” in einzelnen Politikfeldern nachweisen zu konnen, gibt es gleichwohl (hierzu vor allem
Wagschal 2006; Cooter/Ginsburg 1996).

9 Allerdings stellt der Vergleich von Verfassungsgerichten auch ein generelles Desideratum in der Verglei-
chenden Regierungslehre dar: ,Indeed, comparativists rarely know anything about law and courts.”
(Shapiro/Stone 1994: 397).
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In einer solchen Situation kdnnen sehr weit in die Zukunft reichende Grundsatzentscheidungen
getroffen werden, zumal dann, wenn vordergriindig in dem konkreten Fall méachtigen politi-
schen Akteuren sogar Recht gegeben werden kann.

- Eine zweite Strategie diirfte sein, in Kooperation mit der Rechtswissenschaft die (in
Wirklichkeit ja nur scheinbare, weil normativ ,,konstruierte) Trennung von Recht und Poli-
tik so gut wie moglich aufrechtzuerhalten.'® Aus diesem Grund wird etwa allen Streitparteien
abverlangt, im Rahmen des Gerichtsverfahrens ihre Interessen und Motive mit rein normati-
ven Argumenten vorzutragen, um auf diese Weise die Streitfrage so weit wie moglich von
auBerrechtlichen Aspekten zu befreien. Trotz der dadurch bewirkten ,, Transformation® eines
(verfassungs-)politischen Konflikts in eine rein normative Frage, wissen die Verfassungsge-
richte um die mdglichen politischen Folgeprobleme ihrer Urteile (Hesse 1981: 269). Um mit
ihren Entscheidungen im gesellschaftlichen und politischen Raum moglichst breite Akzep-
tanz zu finden, nutzen Verfassungsrichter in der Begriindung ihrer Urteile daher sehr hiufig
ausgleichende Techniken wie die ,,Giiterabwégung™ in der ,,VerhdltnismaBigkeitsprifung*
(Pollak 1991; Stone Sweet 2000: 107 ff.). Bei der verfassungskonformen Auslegung schlief3-
lich macht das Verfassungsgericht zwar von seiner Normverwerfungskompetenz keinen
Gebrauch, schreibt aber eine verbindliche Interpretation der infrage stehenden Norm fest.

- Eine dritte Strategie von Verfassungsgerichten ist es, bestimmte im Rahmen eines Ver-
fahrens aufgeworfene politische Fragen mit hohem Konfliktgehalt nicht gerichtlich zu kla-
ren, sondern diese Aufgabe an die Legislative bzw. Exekutive zurlickzuverweisen, weil an-
sonsten die Grenzen richterlicher Verantwortung iberschritten wéren. In diesem
Zusammenhang wird zu zeigen sein, inwieweit die vom U.S. Supreme Court entwickelte
,political questions“-Doktrin (Scharpf 1965) in der Verfassungsjudikatur des EuGH ihre
Entsprechung findet.

- Viertens diirfte es gerade bei Streitigkeiten mit hohem Konfliktgehalt eine der wichtig-
sten Streitschlichtungsstrategien von Verfassungsgerichten sein, gerade bei politisch hoch-
sensiblen Entscheidungen, denen nicht ausgewichen werden kann, keine der Streitparteien
zum ,,absoluten Verlierer zu machen.

a) Die Beriicksichtigung unterschiedlicher Zeithorizonte

EuGH wie U.S. Supreme Court konnten in der Vergangenheit bei ihren Entscheidungen die
unterschiedlichen Zeithorizonte von Politikern und Richtern strategisch fiir weitreichende
Urteile ausnutzen. Kritik oder gar Ablehnung von Urteilen ist nur dann zu erwarten, wenn
die politischen oder finanziellen Folgen eines Urteils die politischen Akteure direkt negativ
betreffen. Wéhrend Gerichte Verfassungsprinzipien entwickeln, die sich erst auf lange Sicht
auswirken, verhalten sich Politiker aufgrund ihres kurzen Zeithorizonts selbst bei sehr weit
reichenden Urteilen eher passiv. Ist mit negativen Folgen erst zu einem spéteren Zeitpunkt
zu rechnen, liegt es kaum im Interesse der Politiker, sich mit dem Gericht anzulegen. Umge-
kehrt gilt es aber fiir die Richter zu vermeiden, in aktuellen politischen Konflikten eine ex-
ponierte Position zu vertreten, wenn mit starker Richterschelte oder gar mit der Nichtbefol-
gung des Urteils durch politische Akteure zu rechnen ist (Stone/Seidman 2005: 37).

10 Simon 1994: Rn. 46; Bockenforde 1999: 164 f.; Stone/Seidman 2005: 26.
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Nach diesem Muster hat der EuGH z. B. seine Entscheidung im Fall ,,Costa/ENEL"!
gelost. Hier wurde die Frage nach der Vereinbarkeit von nationalem Recht mit dem europé-
ischen Primérrecht aufgeworfen. Es ging um die Klage eines italienischen Biirgers, Flaminio
Costa, der einige Aktien an einem Stromunternehmen hielt, das per italienischem Gesetz
verstaatlicht wurde. Vom Streitwert her ging es lediglich um wenige Euro, doch Costa ging
es eher ums Prinzipielle. Er sah in der Verstaatlichung des Stromkonzerns eine Verletzung
mehrerer Artikel des EWG-Vertrages, wihrend die italienische Regierung und das italieni-
sche Verfassungsgericht (Alter 2001: 19) bereits das Ersuchen um Vorabentscheidung durch
ein italienisches Friedensgericht als absolut unzuléssig betrachteten. Der EuGH nahm sich
der Sache jedoch an. Eine mdgliche Verurteilung der italienischen Regierung blieb aus, und
diese konnte daher ihr Gesicht wahren. Das Urteil entsprach damit ihrem kurzfristigen Inter-
esse, den gegen sie laufenden Fall nicht zu verlieren und die damals angefochtene Verstaat-
lichung der Stromindustrie nicht riickgéingig machen zu miissen.

Am Ende konnte Costa vom EuGH nicht Recht gegeben werden, denn dies hétte fiir den
EuGH nur kaum zu 16sende Konflikte mit der italienischen Regierung provoziert, die der
Autoritét des Gerichts schwer geschadet hitten, zumal die Luxemburger Richter annehmen
mussten, dass eine solche Entscheidung von den Italienern ignoriert worden wire. Das
Exempel statuierte man jedoch an anderer Stelle, um den Anwendungsvorrang europdischen
Rechts gegeniiber nationalem Recht durchzusetzen. Von diesen konstitutionellen Klar-
stellungen waren die kurzfristigen Interessen Italiens jedenfalls nicht mehr direkt beriihrt,
sodass fiir eine mogliche Kritik am Urteil von ihrer Seite kein unmittelbarer Anlass mehr
bestand. Aus ganz dhnlichem Grund konnte der U.S. Supreme Court in der beriihmten Ent-
scheidung ,,Marbury v. Madison*'? dem Klager gegen die amerikanische Regierung, Marbury,
einerseits nicht Recht geben und so die unmittelbaren Interessen der damaligen Regierung
Jefferson befriedigen — und andererseits gerade deshalb sein eigenes, strategisch und lang-
fristig ausgerichtete Interesse an der Feststellung des Vorranges der Verfassung und sein
daraus abgeleitetes richterliches Priifungsrecht begriinden und durchsetzen.

Die unterschiedlichen Zeithorizonte von Richtern und Politikern spielen auch deshalb
eine wichtige Rolle, weil der EuGH seine Rechtsprechung oft inkremental von Fall zu Fall
weiterentwickelt, sodass einzelne Mitgliedstaaten nicht tiberblicken kénnen, ob ein sie mo-
mentan negativ betreffendes Urteil eine dauerhafte, sie permanent negativ betreffende Recht-
sprechungslinie etablieren wird oder nicht. Wéhrend also die langfristigen Nachteile eines
einzelnen Urteils oft schwer zu erkennen sind, sind die dauerhaften Vorteile der Gemein-
schaftsinstitutionen inklusive des EuGH immer evident. Dies ldsst die Kritik am EuGH als
integralem Bestandteil des gesamten institutionellen Settings kaum ratsam erscheinen
(Shapiro 1999: 332) .

b) Transformation politischer Konflikte in normativ-juristische Fragen

Die Befugnis der Normenkontrolle — so Carl Schmitt in einer seiner bekanntesten Thesen —
fithre zu einer Juridifizierung der Politik und einer Politisierung der Justiz, bei der beide
11 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1-1251 (,,Flaminio Costa v. ENEL").

12, Marbury v. Madison®, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 166 (1803).
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nichts zu gewinnen, aber alles zu verlieren hitten (Schmitt 1928: 119). Damit iibersah
Schmitt jedoch gerade die wichtigste Funktion der Verfassungsgerichte, die in der Schlich-
tung politisch zuweilen sehr kontroverser Konflikte liegt. Eine gewisse Juridifizierung der
Politik kann daher kaum ausbleiben, will Verfassungsgerichtsbarkeit ihre Funktion als Streit-
schlichter addquat erfiillen: Nur wenn politische Konflikte in rein normative Fragen iiber-
setzt werden konnen, wird dem Konflikt die Schérfe genommen. Im Fall der EU ist noch viel
entscheidender, dass in dem Moment, in dem ein politischer Konflikt zu einem juristischen
Streit wird, die Mitgliedstaaten die politische Biithne der Diplomatie verlassen und sich in die
juristische Arena begeben miissen, in der andere Spiel- und Diskursregeln gelten (Weiler
1994: 532 £.). Politische Argumente diirfen hier moglichst keine Rolle spielen — an ihre Stelle
treten generalisierbare Prinzipien und rein juristische Argumentationsfiguren (Mattli/Slaughter
1998: 197). Die Streitparteien werden aus strategischen Griinden zum juristischen Diskurs
gezwungen, weil auf dieser Biithne das Gericht glaubwiirdig die Entscheidungskompetenz
fiir sich beanspruchen und sich zugleich dem Druck politischer Akteure entziehen kann
(Cardis 1964: 119).

Die Folge jener Transformation politischer Konflikte in normativ-juristische Fragen ist,
dass die juristischen Eliten auf allen Ebenen interagieren und das Verfahren dominieren. Das
ist sowohl in den USA als auch in der EU der Fall. Neben den Richtern des Gerichtshofs, die
als Kollegium auftreten, sind dies zundchst die Generalanwilte des Gerichts, die die Aufgabe
haben, in offentlichen Sitzungen ihre personliche und unabhidngige Rechtsauffassung dem
Gericht vorzulegen, denen das Gericht in der Mehrzahl der Fille bei der Urteilsfindung folgt
(Kokott 2006). Daneben stehen der Juristische Dienst der Kommission, geleitet von einem
Generaldirektor, der die Position der Kommission formuliert — je nachdem, ob die Kommission
als Klagerin, Beklagte oder als ,,amicus curiae* (sachverstdndiger Beistand) vor dem Verfah-
ren auftritt — und der Juristische Dienst des Ministerrates, der die selben Aufgaben hat, je-
doch die Interessen der mitgliedstaatlichen Regierungsakteure im Rat und im Ausschuss der
Stiandigen Vertreter (AStV) vertreten soll. In die Verfahren involviert sind zudem noch die
Juristen der nationalen Ministerien, die ihre Regierungen beraten, wenn sie als Kldger oder
Beklagte vor dem EuGH stehen, als ,,amicus curiae® gehdrt werden sollen oder aber sich in
sie nicht direkt betreffende Verfahren als weitere Streitpartei einhdngen wollen. Von beson-
derer Bedeutung ist ferner die Einbeziehung der nationalen Gerichte und der Prozessvertre-
ter in anhingigen Verfahren vor diesen nationalen Gerichten im Rahmen des Vorabentschei-
dungsverfahrens. Nicht zu unterschétzen ist schlieBlich der Einfluss der Rechtswissenschaft,
auf deren Gutachten und Ver6ffentlichungen Generalanwilte und Richter des EuGH explizit
oder auch nur implizit hdufig zuriickgreifen. Dieses Juristen-Netzwerk hat die hochstrichter-
lichen Doktrinen — die nationalen Gerichte, insbesondere die Hochstgerichte, anfangs noch
mit einigem Widerstreben — in einer europaweiten juristischen Interpretationsgemeinschaft
aufgenommen und als Handlungsrahmen genutzt (Schepel/Wesseling 1997). Am Aufbau
dieses Netzwerkes hat der EuGH selbst einen entscheidenden Anteil gehabt, weil er es am
Ende ist, der am meisten von dessen Existenz profitiert.

Doch selbst wenn es gelingt, politische Konflikte in juristische Fragen zu iibersetzen,
steht bei vielen Fillen noch so viel auf dem Spiel, dass das am Ende stehende Urteil politisch
kontrovers aufgefasst werden konnte. Ein wichtiges Mittel, um die Herausforderung meistern
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zu konnen, selbst politisch umstrittene Urteile so zu formulieren, dass sie die Gesellschaft
nicht spalten, sondern im Gegenteil iibergreifend konsensfhig sind, besteht in der Nutzung
konsensstiftender Argumentationsfiguren und Jurisdiktionstechniken. Selbst wenn Urteile
nicht einen bereits bestehenden gesellschaftlichen Konsens zum Ausdruck bringen, werden
sie doch so formuliert und begriindet, dass sie zukiinftig konsensfédhig werden konnten.

In diesem Zusammenhang ist die VerhdltnismaBigkeitspriifung von besonderer Bedeu-
tung. Dabei wird analysiert, ob z. B. das in einem Gesetz vorgesehene Mittel zum Erreichen
des gesetzlichen Zweckes in Beziehung zu anderen, dadurch tangierten Rechten und Ver-
fassungsgiitern noch verhdltnismaBig ist, oder ob nicht andere Mittel vorstellbar wiren, mit
denen der gleiche Zweck genauso Erfolg versprechend verfolgt werden konnte, ohne zu-
gleich andere Rechte und Verfassungsgiiter in gleichem Maf3e zu beriihren wie das ange-
griffene Gesetz. Damit aber zwingen die Richter dem Gesetzgeber ihre Diskursregeln auf,
denn dieser muss rechtlich liberzeugende Griinde fiir die VerhaltnismaBigkeit einer angegrif-
fenen gesetzlichen Maflnahme vorbringen. Damit wird eine Juridifizierung des politischen
Prozesses in Gang gesetzt, die jedoch insofern konsensstiftend wirkt, als nicht die Interessen-
durchsetzung auf der Basis von Macht, sondern die Uberzeugungskraft juristischer Argu-
mente dariiber entscheidet, wer am Ende einen Konflikt ,,gewinnt®.

Gerade bei politisch besonders umstrittenen Fragen, in denen verschiedene Rechte bzw.
Verfassungsgiiter miteinander kollidieren, steht die von den Richtern vorgenommene Giiter-
abwigung im Zentrum der Entscheidungsfindung. Bei der Durchfiihrung einer Giiterabwé-
gung wird eine grundsitzlich gegebene und auch anzuerkennende Legitimitét der von beiden
Seiten ins Feld gefiihrten Rechte, Interessen und Werte unterstrichen. Da in diesen Féllen das
Recht keine eindeutigen Aussagen dariiber macht, wer bei diesen Konflikten ,,Recht™ hat,
sind es die Richter, die das Ergebnis durch die Giiterabwagung determinieren. Um dem Kon-
flikt die Schérfe zu nehmen, erkennen sie jedoch die Legitimitit der Positionen beider Seiten
grundsétzlich an. Da sie aber den konkreten Fall entscheiden miissen, gewichten sie die je-
weiligen Interessen und die mit ihnen verbundenen Verfassungsgiiter, lassen jedoch zugleich
offen, wie Fille der Zukunft entschieden werden, in denen sich die gleichen rechtlichen Po-
sitionen gegeniiberstehen, da der Ausgang jedes konkreten Falles von der jeweils gegebenen
konkreten Faktenlage abhéngig ist: ,,[...] only the particular circumstances of a case allow a
choice to be made.* (Sartor 1994: 191) Auf diese ausbalancierte Argumentation greifen Ver-
fassungsrichter insbesondere dann zuriick, wenn die anzuwendenden rechtlichen Bestimmun-
gen vom Gesetz- bzw. Verfassungsgeber hochgradig unbestimmt definiert wurden und sie
aufgrund ihrer Mehrdeutigkeit dazu einladen, politisch einseitig — und auf Kosten der je-
weiligen Gegenseite — ausgelegt zu werden. Zudem kann sich das Gericht damit einen
hohen Entscheidungsspielraum fiir die Zukunft sichern, da es sich nicht — wie im Falle der
,precedents* — selbst fiir zukiinftige Entscheidungen bindet.

¢) Beachtung der Grenzen richterlicher Verantwortung
Autoritdt und Glaubwiirdigkeit sowohl des EuGH als auch des Supreme Court héngen

entscheidend davon ab, dass sie die ,,Grenzen der richterlichen Verantwortung®™ (Scharpf
1965) beachten. Der Supreme-Court-Richter Douglas hat hierzu festgestellt: ,,Where the
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Constitution assigns a particular function wholly and individually to another department, the
federal judiciary does not intervene.“!® Die exakte Bestimmung der Grenzen der richterli-
chen Verantwortung ist allerdings ein schwieriges Unterfangen, weil der Supreme Court sich
in vielen Fillen trotz expliziter Kompetenzzuweisungen an die anderen Gewalten gerade
nicht gescheut hat, sein richterliches Priifungsrecht dennoch wahrzunehmen (Scharpf 1965:
391). Auch fiihrt die Identifikation eines vom Gericht zu beurteilenden Sachverhaltes als
besonders ,,politisch oder als ,,politically hot* (Rupp 1960: 511) — keineswegs automatisch
dazu, dass das Gericht sich einem Urteil ganz verweigert. Wire dies der Fall, hatte z. B. die
berithmte Rechtsprechung zur Rassenintegration unterbleiben miissen (Kluger 1977).

Die ,,political question“~-Doktrin, mit deren Hilfe sich die Supreme-Court-Richter eine
wichtige Moglichkeit der ,,Nicht-Entscheidung* an die Hand gaben, bezeichnet Grenzen der
richterlichen Verantwortung, die nicht nur juristisch-dogmatisch, sondern auch politisch-
pragmatisch identifiziert werden kdnnen. Dabei versucht der Supreme Court keineswegs,
aus opportunistischen Griinden dem Konflikt mit den politischen Organen oder einer anders
gelagerten 6ffentlichen Meinung auszuweichen. Vielmehr bezeichnen ,,political questions*
Rechtsfragen, ,.fiir deren Entscheidungen das Gericht nicht die Verantwortung iibernechmen
kann* (Scharpf 1965: 405). Dies ist besonders dann der Fall, wenn ,,die vollstindige Aufkla-
rung der entscheidungserheblichen tatséchlichen oder rechtlichen Fragen nicht gewihrleistet
erscheint” (Scharpf 1965: 405). Das Gericht scheut auch Urteile aus Respekt vor der spezi-
fischen Verantwortung eines anderen Verfassungsorgans und den von ihm gemachten politi-
schen Vorentscheidungen. In diesen Verantwortungsbereich anderer Organe greift das Ge-
richt nur ungern ein — gerade dann nicht, wenn es nicht in der Lage ist, ,,die Konsequenzen
und Riickwirkungen seiner Entscheidung zu beeinflussen (Scharpf 1965: 413).

Es sind ganz dhnliche Grenzen der richterlichen Verantwortung, die auch den EuGH
dazu veranlassen, sich mit seiner Rechtsprechung gegebenenfalls zuriickzuhalten. Aus die-
sem Grund hat etwa das Urteil des EuGH zum Stabilitdts- und Wirtschaftspakt!* nicht die
von vielen Experten gewiinschte Klarstellung herbeigefiihrt (Dutzler/Hable 2004). Damals,
im November 2003, hatte die Kommission gemél den Vorgaben des in Art. 104 EG geregel-
ten Defizitverfahrens dem Ministerrat empfohlen, Deutschland und Frankreich nach Art. 104
Abs. 9 EG und gemil den Vorschriften der VO 146/97'° zwecks Vermeidung iiberméBiger
Defizite in Verzug zu setzen, Mallnahmen zum Abbau des Defizits zu treffen. Der Rat nahm
diese Empfehlung jedoch nicht an und beschloss eigenméchtig — im Vertrag so nicht vorge-
sehene — ,,Schlussfolgerungen®, mit denen er das gegen Deutschland und Frankreich laufende
Defizitverfahren vorerst aussetzte, um gegebenenfalls zu einem spéteren Zeitpunkt MaBnah-
men zu treffen, sofern die betreffenden Mitgliedstaaten ihren in den ,,Schlussfolgerungen®
auferlegten Verpflichtungen nicht nachkommen sollten. Durch dieses ,,auf Eis legen* des
Defizitverfahrens sollten beide Staaten Zeit gewinnen und noch einmal mit einem blauen
Auge davonkommen.

13 Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 246 (1962).

14 EuGH, Rs. C-27/04 (,,Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Rat der Europdischen Union®).

15 Verordnung (EG) Nr. 146/97 des Rates vom 7. Juli 1997 iiber die Beschleunigung und Kldrung des Ver-
fahrens bei einem iiberméfBigen Defizit (ABL. L 209, S. 6).
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Die Kommission hatte beim EuGH Klage gegen die Nichtannahme der von ihr empfoh-
lenen Entscheidung durch den Rat und gegen jene ,,Schlussfolgerungen® des Rates erhoben.
Diese wurde jedoch abgewiesen, da die Nichtannahme der Empfehlung durch den Rat nicht
zu einer anfechtbaren Handlung des Rates gefiihrt habe, die mit einer Nichtigkeitsklage an-
gegriffen werden konne. Zwar erklérte der EuGH die ,,Schlussfolgerungen® des Rates eben-
falls fiir nichtig, da sie die in Art. 104 EG enthaltenen Bestimmungen zur Aussetzung des
Verfahrens bei einem iiberméBigen Defizit verletzten. Im Ergebnis hatte jedoch der Rat mit
der Aussetzung des Defizitverfahrens Fakten geschaffen, die vom EuGH nachtriglich nicht
mehr korrigiert wurden. Der EuGH beantworte stattdessen in sehr knapper Form nur jene
Fragen, denen er nicht ausweichen konnte. Zu einer hérteren Verurteilung des Rates konnte
sich der EuGH nicht durchringen. Dieses Urteil hat viele Beobachter seinerzeit enttduscht
(Dutzler/Hable 2004: 313), weil die Luxemburger Richter sémtliche Fragen ausgeklammert
haben, die die institutionelle Machtbalance betreffen. Insbesondere verzichtete der EuGH
darauf, die genauen Verpflichtungen der Organe im Zusammenspiel bei der Koordinierung
der Wirtschaftspolitik im Allgemeinen und im Defizitverfahren im Rahmen des Stabilitéts-
und Wachstumspaktes im Besonderen festzulegen. Gerade hier wiren genauere Antworten
im Sinne einer Normenkonkretisierung des Art. 104 EG und der VO ,,liber eine Beschleuni-
gung und Klidrung des Verfahrens bei einem {ibermdBigen Defizit* zumindest wiinschens-
wert gewesen.

Zweifellos handelte es sich hierbei um eines der wichtigsten Urteile des EuGH der letz-
ten Jahre zu einem Thema, das als ,,politically hot™ bezeichnet werden muss. Es ldsst sich
mithilfe des von Scharpf vor iiber 40 Jahren entwickelten funktionell-rechtlichen Theorems
der Grenzen der richterlichen Verantwortung gut erkldren. Wie auch der Supreme Court
scheut der EuGH (inzwischen) ,hértere” Urteile aus Respekt vor der spezifischen Verant-
wortung eines anderen Verfassungsorgans und den von ihm gemachten politischen Vorent-
scheidungen (in diesem Fall des Rates ,,Wirtschaft und Finanzen®). Es liegt auf der Hand,
dass ein Urteil des EuGH, das der Rechtsauffassung der Kommission eins zu eins gefolgt
wire und dariiber hinaus verbindlichere Spielregeln definiert hitte — etwa zur Fortsetzung des
Defizitverfahrens trotz entgegengesetzter ,,Schlussfolgerungen® durch die Mitgliedstaaten
im Rat — massive und vor allem nicht mehr vom Gericht zu beeinflussende Folgewirkungen
gehabt hétte bis hin zur offenen Nichtbefolgung, gegen die kaum etwas hitte ausgerichtet
werden konnen. Insofern gibt es eine — nicht explizite, so aber doch implizite und gewisser-
maflen partielle — ,,political question“-Doktrin des EuGH. Darauf konnte zumindest die
Tatsache hindeuten, dass der EuGH ostentativ eine Klarstellung zu wesentlichen, zwischen
Kommission und Rat bestehenden Auslegungsunterschieden vermieden hat. Das dahinter
stehende und wirklich ,,heif3e* Problem der institutionellen Machtbalance wurde so ausge-
klammert. Diese unausgesprochene ,,political question*“-Doktrin ist deshalb ,,partiell®, weil
der EuGH im Gegensatz zum Supreme Court einem Urteil nicht vollends ausweichen konnte.
Er konnte aber gleichwohl politisch umstrittene Festlegungen innerhalb des Urteils vermeiden
und stiitzte diesen Riickzug der richterlichen Uberpriifung sicherlich auf dhnliche Motive
wie die Supreme-Court-Richter, wenn diese ein richterliches Urteil aufgrund der ,,political
question“~-Doktrin ausschlossen.
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In anderen Urteilen hat der EuGH Grenzen der richterlichen Verantwortung deutlicher
markiert. In seiner besonders unter den Gesichtspunkten des Grundrechtsschutzes und der
VerhiltnismaBigkeitskontrolle (Herdegen 2003: 177) umstrittenen Uberpriifung der pro-
tektionistischen Bananenmarktordnung'® raumt der EuGH — unter Zuhilfenahme des auch in
der Supreme-Court-Rechtsprechung bekannten ,,Rationalitdtstests” — dem Gemeinschaftsge-
setzgeber auf dem Gebiet der gemeinsamen Agrarpolitik ein besonders weites Ermessen ein.
Nach dieser Theorie der ,,Rule of the Clear Mistake* (Thayer 1893) wird zur Uberpriifung
der VerfassungsmaBigkeit einer gesetzgeberischen Mafinahme lediglich gepriift, ob diese
Mafnahme ,,rational” im Sinne des gesetzgeberischen Zwecks sein kann. Wenn und soweit
angenommen werden muss, dass diese Mainahme zur Erreichung des gesetzgeberischen
Ziels nicht génzlich und offensichtlich ungeeignet ist, kann darauf verzichtet werden, zusétz-
lich noch die Erforderlichkeit und VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne zu Uberpriifen
(Bickel 1962: 35 ff.).

Unter impliziter Bezugnahme auf diese Theorie hat der EuGH seinen Riickzug der rich-
terlichen Uberpriifung auf eine evidente Fehlgewichtung der beriihrten Interessen abgeleitet:
,Der Gerichtshof hat entschieden, dass die RechtmiBigkeit einer in diesem Bereich erlassenen
MaBnahme nur dann beeintrichtigt sein kann, wenn diese MaBnahme zur Erreichung des
Zieles, das das zustindige Organ verfolgt, offensichtlich ungeeignet ist. Ist der Gemein-
schaftsgesetzgeber insbesondere fiir den Erlass einer Regelung gendétigt, die kiinftigen Aus-
wirkungen dieser Regelung zu beurteilen, und lassen sich diese Auswirkungen nicht genau
vorhersehen, so kann seine Beurteilung nur dann beanstandet werden, wenn sie im Hinblick
auf die Erkenntnisse, iiber die er zum Zeitpunkt des Erlasses der Regelung verfiigte, offen-
sichtlich irrig erscheint. Diese Einschrinkung der Kontrolle des Gerichtshofs ist insbesondere
dann geboten, wenn sich der Rat veranlasst sieht, bei der Verwirklichung einer gemeinsamen
Marktorganisation einen Ausgleich zwischen divergierenden Interessen herbeizufiihren und
auf diese Weise im Rahmen der in seine eigene Verantwortung fallenden politischen Ent-
scheidungen eine Auswahl zu treffen. [...] Zwar ist nicht auszuschlieBen, dass andere Mittel
in Betracht kommen konnten, um das angestrebte Ergebnis zu erreichen; der Gerichtshof
kann jedoch nicht die Beurteilung des Rates in der Frage, ob die vom Gemeinschaftsgesetz-
geber gewéhlten MaBBnahmen mehr oder weniger angemessen sind, durch seine eigene Beur-
teilung ersetzen, wenn der Beweis nicht erbracht ist, dass diese Maflnahmen zur Verwirk-
lichung des verfolgten Ziels offensichtlich ungeeignet waren.” (Hervorhebungen durch
den Verfasser)"”

Ganz im Sinne der amerikanischen Theorie der ,,Rule of the Clear Mistake* hat sich der
EuGH darauf beschrinkt zu iiberpriifen, ob die infrage stehende ,,Bananenmarktordnung*
evident ungeeignet ist, die mit ihr verfolgten Ziele erreichen zu konnen. Dies musste natiir-
lich verneint werden. Ansonsten unterblieb die richterliche Einmischung in den Verantwor-
tungsbereich des Gemeinschaftsgesetzgebers vollstidndig. In seinem damaligen Urteil hat
sich der EuGH damit eine auffallige Zuriickhaltung auferlegt, die vor allem mit aullerrecht-
lichen Faktoren begriindet werden kann, die auch damals den Supreme Court zur Entwicklung

16 Verordnung (EWG) Nr. 404/93 des Rates vom 13. Februar 1993 iiber die gemeinsame Marktorganisation fiir
Bananen, Abl. 1993, Nr. L 47, S. 1-11. Vgl. zu diesem langjahrigen Rechtsstreit ausfiihrlicher Selmer 1998.
17 EuGH, Rs. C-280/93, Slg. 1994, 1-4973, Rn. 90 ff. (,,Bananenmarktverordnung®).
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der ,,political question“-Doktrin veranlasst haben. Der Unterschied ist hier lediglich, dass
sich der EuGH im Gegensatz zum U.S. Supreme Court nicht auf diese Standardformel zu-
rlickziehen darf, um Entscheidungen, die von ihm erwartet werden, ,,bequem‘ zu umgehen.
Ebenso wie fiir juridischen Aktivismus unterliegt der EuGH auch fiir die in diesem Fall sich
selbst auferlegte richterliche Zuriickhaltung der Pflicht, sein Entscheidungsverhalten mit
juristisch nachvollziehbaren Argumenten zu begriinden.

d) Vermeidung von ,,winner takes all — loser loses all “~-Entscheidungen

Die Unabhingigkeit und Uberparteilichkeit des Gerichts ldsst es den Richtern gerade bei
politisch hochbrisanten verfassungsrechtlichen Streitigkeiten ratsam entscheiden, keine der
Streitparteien zum absoluten Gewinner oder zum absoluten Verlierer zu machen (Stone
Sweet 2004: 6). Schon bei ,,Marbury v. Madison* hatten die Foderalisten, die den um sein
Amt betrogenen Friedensrichter Marbury unterstiitzten, den Rechtsstreit eigentlich verloren,
die antifoderalistische Regierung Jefferson gewonnen. Langfristig betrachtet war es freilich
genau umgekehrt. Dieser Strategie entsprechen zuweilen aber auch Entscheidungen, die
dazu flihren, dass sich beide vor Gericht stehenden Streitparteien trotz eigentlich erlittener
Niederlage dennoch eines Teilsieges rithmen kdnnen.

Beim Urteil zur oben besprochenen Nichtigkeitsklage der Kommission gegen den Mi-
nisterrat wegen dessen ,,Schlussfolgerungen zum Defizitverfahren gegen Deutschland und
Frankreich wurde beiden Streitparteien ein wenig Recht gegeben und doch konnte sich kei-
ner als Sieger flihlen, denn am Ende hie8 das Urteil: Die Klage der Kommission ist zwar
unzuldssig (auf diese Feststellung legte der Ministerrat besonderen Wert), die Schlussfolge-
rungen des Rates sind aber dennoch nichtig (auf diese Feststellung legte die Kommission
besonderen Wert). Gut dokumentiert ist die Strategie des EuGH, keine der Streitparteien zum
absoluten Gewinner oder Verlierer zu machen, auch in der 1988 gefillten Entscheidung
,»Ischernobyl I8, Hier musste der EuGH erstens entscheiden, ob das Européische Parlament
iiberhaupt eine Aktivlegitimation zur Erhebung einer Nichtigkeitsklage hat, denn dies war
im Vertrag tiberhaupt nicht vorgesehen. Zweitens musste der EuGH entscheiden, ob das Par-
lament in seinem Recht zur gleichberechtigten Mitentscheidung verletzt wurde, da der Rat
seine ,,Verordnung zur Festlegung von Hochstwerten an Radioaktivitét in Nahrungs- und
Futtermitteln im Falle eines nuklearen Unfalls“!? auf eine nach Meinung der Parlamentarier
falsche Rechtsgrundlage stiitzte, die fiir sie nur eine parlamentarische Anhdrung vorsah. Das
Urteil des EuGH kann man nur ,,salomonisch* nennen. Zwar wurden die Beteiligungsrechte
des Parlaments beim Erlass der Verordnung nicht verletzt, insofern hat das Parlament also
den Rechtsstreit verloren, doch wurde ihm immerhin schon durch die Annahme des Falls
durch den EuGH eine Aktivlegitimation zur Erhebung von Nichtigkeitsklagen zuerkannt,
was es zu einem klaren Gewinner des Verfahrens gemacht hat.

18 EuGH, Rs. C-70/88, Slg. 1990, S. 1-2041, (,,Tschernobyl®).

19 Verordnung (Euratom) Nr. 3954/87 des Rates vom 22. Dezember 1987 zur Festlegung von Hochstwerten
an Radioaktivitéit in Nahrungsmitteln und Futtermitteln im Falle eines nuklearen Unfalls oder einer anderen
radiologischen Notstandssituation (ABL. 1993, Nr. L 371, S. 11-13).
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Die Strategie der Vermeidung von ,,winner takes all —loser loses all“-Entscheidungen ist
auch unter dem Gesichtspunkt der Problematik der Urteilsbefolgung (,,compliance®) iiber-
zeugend. Der Anreiz fiir politische Akteure, sich Entscheidungen des Gerichts zu widersetzen,
ist gerade dann besonders stark, wenn die vom Gericht abgelehnte Politik groBe Popularitét
in der Bevolkerung geniefit. Gegner dieser Politik permanent zu absoluten Gewinnern von
Verfahren zu machen, in denen diese Politik auf dem Priifstand steht, ist daher strategisch
besser zu vermeiden.

Als eindriickliches Beispiel hierfiir gilt die New Deal-Gesetzgebung, die iiber einen lan-
gen Zeitraum keine verfassungsrechtliche Bestitigung durch den Supreme Court fand (Shaw
u. a. 2004). Niemals zuvor in der amerikanischen Verfassungsgeschichte wurde die
Bickel’sche ,,counter-majoritarian difficulty* so sichtbar wie hier: Der Konflikt zwischen der
von einer Mehrheit getragenen Politik und der dieser im Wege stehenden Gerichtsbarkeit
spitzte sich derart zu, dass sich der amerikanische Président Rooesevelt mit seinem ,,court
packing plan® sogar zu einer direkten Attacke gegen den Supreme Court entschloss, mit dem
Ziel, endlich die erforderliche Mehrheit bei den Richtern hinter sich und seine Politik zu
bekommen. Dieser Konflikt konnte nur deshalb glimpflich beendet werden, weil sich einer
der Richter durch einen ,,switch in time that saved nine* dazu entschloss, die Fronten zu
wechseln und zukiinftig die New Deal-Gesetze zu unterstiitzen.

Zuweilen weist der Supreme Court in seinen Urteilen sogar explizit darauf hin, dass er
vermeiden will, dort wo dies verfassungspolitisch dringend geboten ist, eine Seite zum abso-
luten Gewinner, die andere Seite zum absoluten Verlierer zu machen. Man kann dies als
,»Middle-of-the road policy* bezeichnen, die vom Supreme Court auch erwartet wird (Bickel
1962: 138). Auf diese Weise kann ein Gericht liberzeugend die sie bei der Urteilsfindung
leitenden Prinzipien verkérpern: Neutralitdt, Offenheit und Fairness gegentiber allen Seiten,
die prinzipielle Anerkennung der Legitimitét unterschiedlicher Auffassungen.

Belegen lasst sich der Anreiz fiir Hochstrichter, keine Streitpartei zum absoluten Gewinner
bzw. Verlierer machen zu wollen, schon mit Blick auf die Anhérungsverfahren der vom US-
Prisidenten nominierten Kandidaten fiir das Amt eines Richters am U.S. Supreme Court
(Horeth 2006). Die Kandidaten sind sich bewusst, dass ihre Autoritit und Legitimitéit davon
abhédngen, iiberzeugend darlegen zu konnen, dass sie keine parteipolitische Agenda verfol-
gen, die bei ihren spéteren Urteilen zu regelméfBigen Niederlagen der ihnen politisch fern
stehenden Gegenseite fiihren miisste. Zwar insistieren die Senatoren in scheinbarer Unkenntnis
dieser Zusammenhinge in den Senats-Anhdrungen darauf zu erfahren, wofiir bei den Kandi-
daten politisch ,,das Herz schldagt“®. Doch die Senatoren des Justiz-Ausschusses, die die
Hearings durchfiihren, wissen sicher nur zu genau, dass ein Offenlegen politischer Préferen-
zen nicht nur die Legitimitét des Gerichts allgemein untergraben, sondern auch speziell die
Chancen des Kandidaten auf Bestétigung durch den Senat minimieren wiirde.

Sowohl der Supreme Court als auch der EuGH vermeiden in der Regel Entscheidungen,
die absolute und permanente Verlierer produzieren. Nur durch eine grundsétzlich ausbalancierte
Rechtsprechung gewinnt ein Verfassungsgericht jenes Vertrauen, das es bendtigt, um zuweilen
auch politisch umstrittene Urteile fallen zu kénnen. Aber es entspricht dem institutionellen

20 So der demokratische Senator Schumer wihrend der Senatsanhorungen von John Roberts, dem inzwischen
ernannten neuen Chief Justice des U.S. Supreme Court, am 13.09.05.
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Eigeninteresse beider Gerichte, solche Urteile nicht in Permanenz zu féllen und vor allem
nicht einseitig auf Kosten einer bestimmten Gruppe von Rechtsadressaten. Gerade die
EuGH-Richter sind sich im Klaren dariiber, dass nur Mitgliedstaaten, die dauerhaft ihre beim
EuGH verhandelten Félle verlieren, auf die Idee kommen konnten, das Gericht fundamental
infrage zu stellen (Shapiro 1999: 332). Daher ist es kaum {iberraschend, dass dem EuGH
nicht nachgesagt werden kann, in den fiinf Jahrzehnten seiner Rechtsprechung bestimmte
Mitgliedstaaten bevorzugt oder benachteiligt zu haben.

4. Fazit

Politikwissenschaftliche Untersuchungen zum EuGH erkldren dessen Macht primér mit
»exogenen™ Faktoren, d. h. mit der Interessenlage von Akteuren, die von einem starken
EuGH profitieren und ihn demzufolge in seiner Entwicklung zu einem EU-,,Verfassungsge-
richt unterstiitzten. Wahrend Neorealisten pauschal unterstellen, dass die Mitgliedstaaten
von Anfang an ein starkes Gemeinschaftssystem mit einem obersten Gericht an der Spitze
praferierten, um die Probleme des ,,incomplete contracting” und der Regelbefolgung
(,,compliance®) zu 16sen, weisen Neofunktionalisten darauf hin, dass die wichtigsten Unter-
stlitzer zum einen transnational operierende Unternehmen in Europa waren, die zu ihrem
europdischen Recht kommen wollten, um die Vorteile eines grenziiberschreitenden europé-
ischen Binnenmarktes flir sich zu nutzen. Zum anderen werden von Neofunktionalisten
niederrangige nationale Gerichte als wichtige Promotoren eines starken EuGH angefiihrt,
weil diese sich durch die Vorlage von Vorabentscheidungsfillen beim EuGH in ihrem richter-
lichen Status aufgewertet fithlen durften.

So plausibel vor allem die neofunktionalistische Theorie ist, so unvollstdndig ist sie je-
doch auch, soweit sie den Eigenbeitrag des EuGH an seiner eigenen Erfolgsgeschichte der
»Selbstautorisierung™ (Horeth 2008) ausblendet. Insofern ist die breite Unterstiitzerfront fiir
einen starken EuGH eine notwendige, wenn auch noch nicht hinreichende Bedingung, zumal
gezeigt werden konnte, dass vor allem nationale Hochstgerichte ihre Unterstiitzung auch
wieder entzichen konnten. Das europdische Gericht hitte ohne seine eigenen beachtlichen
Rechtsprechungsleistungen kaum den Status eines Europdischen Verfassungsgerichtes errei-
chen konnen. Aus diesem Grund miissen politikwissenschaftliche Ansdtze zur Erkldrung der
Macht des EuGH ihre analytische Orientierung an ,,Interessen” als wichtige Handlungsmo-
tivation noch konsequenter auch auf die institutionellen Eigeninteressen des EuGH auswei-
ten. Dariiber hinaus sollte auch die stets geforderte, jedoch nur selten anzutreffende Bereit-
schaft zur ,,Hinwendung der Politikwissenschaft zum Recht™ (Joerges 2003: 185; Maus
2006: 77) starker ausgeprégt sein als in den meisten politikwissenschaftlichen Untersuchungen
zum Thema. Dabei wird man durchaus entdecken konnen, dass auch rechtswissenschaftliche
Untersuchungen zum EuGH wichtige Hinweise zur empirischen Erklarung des Erfolges der
supranationalen Gerichtsbarkeit geben kénnen.

Bei jener ,,Hinwendung zum Recht* wird schnell deutlich, dass die Grundlage der gro-
Ben Entscheidungsmacht aller Verfassungsgerichte wie auch der Luxemburger Richter das
richterliche Priifungsrecht ist, das in der Gemeinschaft eine spezielle, zum ersten Mal in der
Rechtsgeschichte supranationale, institutionelle Ubersetzung erfahren hat, die das Gericht zu
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einer Art Europdischem Verfassungsgericht machen. Die normative Uberzeugungskraft die-
ser Idee alleine kann die grole Akzeptanz des EuGH und seiner Urteile jedoch noch nicht
hinreichend erkldren, denn sie bedarf handelnder Gerichte, die diese Idee mit Leben fiillen
und in Wahrnehmung ihrer Streitschlichterfunktion tiberzeugend anzuwenden vermogen.
Den bei Verfassungsrichtern zu beobachtenden ,,Strategien der Streitschlichtung® kommt
daher eine zentrale Rolle zu. Der Vergleich speziell mit dem U.S. Supreme Court ist vor allem
deshalb so aufschlussreich, weil gezeigt werden kann, dass das europdische Gericht bei sei-
ner Rechtsprechung auf ganz dhnliche Strategien gesetzt hat wie sein US-amerikanisches
Pendant. Der Erfolg des EuGH als EU-Verfassungsgericht ldsst sich daher nicht nur darauf
zurlickfiithren, dass dieser von ,,exogenen® Akteuren — seien es die Mitgliedstaaten in neorea-
listischen Ansédtzen, seien es transnational operierende Unternehmen und nationale Gerichte
in neofunktionalistischen Ansétzen — gewlinscht war. Eine weitere — ,,endogene* — Erkléarung
fiir den Erfolg EuGH besteht schlicht darin, dass das europdische Gericht seine institutionellen
Eigeninteressen in strategisch geschickter Weise verfolgt hat, indem es sich von Anfang an
so verhielt wie Verfassungsgerichte in etablierten demokratischen Verfassungsstaaten.

Dies war ein cleverer Schachzug, denn ganz offensichtlich besitzt die Idee, die Richter
dazu ermichtigt, Akte der Legislative und der Exekutive auf ihre Recht- und Verfassungs-
méBigkeit hin zu tiberpriifen, in Verbindung mit dem Prinzip der Unabhéngigkeit der Justiz
eine besondere normative Kraft. Sie ldsst jeden politisch motivierten Versuch, das richterliche
Priifungsrecht eines Gerichts wieder signifikant einzuschrianken, als politisch duB3erst riskant
erscheinen. Derartige Angriffe auf ein Verfassungsgericht sind auch in einer supranationalen
Rechtsordnung fiir politische Akteure wenig attraktiv. Aufgrund der institutionellen Beschaffen-
heit der EU, in der die Gewaltenteilung nicht primér zwischen Exekutive, Legislative und
Judikative verlduft, sondern zwischen supranationalen Organen und intergouvernementalen
Akteuren, kimen theoretisch fiir einen solchen Angriff nur die Mitgliedstaaten als Herren der
Vertrage und ,,zusammengesetzter Prinzipal infrage.

Normativ lésst sich eine deutliche Einschrinkung des Mandats des EuGH durch die Mit-
gliedstaaten jedoch nicht gut begriinden: Erstens basiert die Macht des EuGH auf Ideen und
Verfassungsprinzipien, wie sie auch fiir die meisten mitgliedstaatlichen Verfassungsord-
nungen konstitutiv sind: dem Vorrang der Verfassung und der richterlichen Normenkon-
trolle. Angriffe auf den EuGH miissten demzufolge auch als Angriffe auf die gleichen
Verfassungsprinzipien aufgefasst werden, denen sich die mitgliedstaatlichen Exekutiven im
demokratischen Verfassungsstaat zu unterwerfen haben. Zweitens handeln die mafigeblichen
verfassungsédndernden Akteure, die mitgliedstaatlichen Regierungen, tatsdchlich in einer
,,Gemeinschaftsumwelt” (Schimmelfennig 2003), die nur als Rechtsgemeinschaft funktio-
nieren kann. In der Anerkennung jener rechtsstaatlichen, das Prinzip des richterlichen
Priifungsrecht des EuGH mit einschlieBenden Grundsitze liegt eine ,,conditio sine qua
non“ fiir die Existenzfihigkeit der Gemeinschaft iiberhaupt. Vor diesem doppelten Hinter-
grund — der normativen Gebundenheit allen staatlichen Handelns zu Hause sowie in der eu-
ropdischen Rechtsgemeinschaft — ldsst sich aus Sicht der Mitgliedstaaten eine Position, die
die Errungenschaften der Rechtsgemeinschaft, und mit ihr das richterliche Priifungsrecht,
wieder infrage stellen will, nicht liberzeugend begriinden.
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Trotz der normativen Kraft des richterlichen Priifungsrechts kommt es fiir dessen Akzep-
tanz am Ende aber auch darauf an, wie geschickt die Richter mit diesem machtvollen Instru-
ment umgehen. Daher ldsst sich die Akzeptanz des EuGH und des Supreme Court sicher
auch dadurch erkldren, dass sowohl die Luxemburger als auch die Washingtoner Richter
insgesamt einen ,,guten Job* als Streitschlichter gemacht haben. Die mithilfe des Einsatzes
spezifischer Strategien erfolgreiche Wahrnehmung der Streitschlichter-Funktion durch
Supreme Court und EuGH hat dem Ansehen der Richter sehr geholfen. Auf beiden Seiten
des Atlantiks setzen die Verfassungsrichter auf ganz dhnliche Strategien, um ihre Legiti-
mitdt als verbindlich entscheidende Streitschlichter — als ,,Instanzen des letzten Wortes*
(Kielmansegg 2005) — zu festigen und auszubauen. Die Beriicksichtigung kurzfristiger Zeit-
horizonte der politischen Akteure, die Transformation politischer Konflikte in die Sprache
des Rechts und deren Austragung nach den formalen Regeln des juristischen Diskurses, die
weitgehende Beachtung der Grenzen richterlicher Verantwortung und schlieflich die Ver-
meidung von ,,winner takes all — loser loses all“-Entscheidungen haben dem EuGH und dem
Supreme Court zu einer Legitimitdt verholfen, die sie eben auch bendtigten, um zu méachtigen
politischen Schliisselspielern in ihren jeweiligen politischen Systemen zu werden.
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