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Vorwort

Die Europidische Union erlebt die grofiten Herausforderungen seit ihrem Beste-
hen. Wirtschaftlich machen ihr die Schuldenkrise einiger Euro-Staaten und eine
schwache Konjunktur zu schaffen, innenpolitisch wéchst die Skepsis vieler Uni-
onsbiirger hinsichtlich eines Integrationsmodells, das kaum einen Lebensbereich
unberiihrt ldsst, neben Niitzlichem auch Uberfliissiges regelt und, was am stirks-
ten ins Gewicht fillt, ernste Zweifel an seiner demokratischen Legitimation
weckt. AuBenpolitisch sieht sich die Union derzeit vor allem durch den Konflikt
mit Russland gefordert, einem Mitbewohner des hdufig zitierten europidischen
Hauses, der offenbar nach einer anderen Hausordnung verlangt.

Rechtlich stellt sich die Frage, ob die Verfassung der Européischen Union — die
Griindungsvertridge — in der Lage ist, mit diesen Herausforderungen fertig zu wer-
den. Sicherlich soll man die Leistungsfahigkeit des Rechts nicht iiberstrapazieren.
Die mafigeblichen Entscheidungen miissen von der Politik getroffen werden. Je-
doch bilden die Vertrdge den materiellen und prozeduralen Rahmen der politi-
schen Entscheidungsverfahren auf européischer Ebene. Die in diesem Band verei-
nigten Beitrdge untersuchen das Verfassungssystem aus unterschiedlichen Blick-
winkeln auf seine Belastbarkeit. Sie sind das Ergebnis einer Tagung, die am 27.
und 28. Juni 2014 in der Landesvertretung von Baden-Wiirttemberg in Berlin
stattgefunden hat.

Die Tagung wurde zu Ehren von Prof. Dr. Dr. h.c. Jiirgen Schwarze veranstaltet,
dem Altmeister des europdischen Verfassungs- und Verwaltungsrechts, der im
Jahr 2014 seinen 70. Geburtstag feiern konnte. Sie wurde von der Thyssen-Stif-
tung, der Kanzlei Gleiss-Lutz und dem Land Baden-Wiirttemberg grof3ziigig un-
terstiitzt. Den insoweit Verantwortlichen gilt der besondere Dank des Herausge-
bers.

Armin Hatje Hamburg, im Februar 2015
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Die Rechtsstaatlichkeit in der Europaischen Union

Von Vassilios Skouris, Luxemburg"

Ausgehend von der Verankerung der Grundwerte, welche die Mitgliedstaaten der
Union verbinden, einmal in den Prdambeln zum Vertrag iiber die Europdische
Union und zur Grundrechte-Charta und zum anderen in Art. 2 EUV, widmet sich
das Referat dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit in der EU. Nach einem kurzen
Riickblick auf den Rechtsstaatsbegriff in der modernen Staatsrechtslehre wird der
Stellenwert der Rechtsstaatlichkeit in der Rechtsprechung des EuGH untersucht.
Den Schluss bildet die von der Kommission in einer Mitteilung an das Europdi-
sche Parlament und an den Rat ergriffene Initiative zur Stdrkung des Rechtsstaats
in der EU, die néiher dargestellt wird.

I. Einleitung

In der Prdambel des Vertrags iiber die Europdische Union in der Fassung des Ver-
trags von Lissabon bekunden die Mitgliedstaaten, dass sie zum einen ,,aus dem
kulturellen, religidsen und humanistischen Erbe Europas, aus dem sich die unver-
letzlichen und unverduBlerlichen Rechte des Menschen sowie Freiheit, Demokra-
tie, Gleichheit und Rechtsstaatlichkeit als universelle Werte entwickelt haben,*
geschopft und dass sie zum anderen beschlossen haben, eine Europdische Union
zu griinden ,,in Bestdtigung ihres Bekenntnisses zu den Grundsétzen der Freiheit,
der Demokratie und der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten und
der Rechtsstaatlichkeit®. Diese Bekenntnisse stehen zwar nicht allein, sondern ge-
hdren zusammen mit anderen wichtigen Aussagen zu einem Katalog von Prinzipi-
en, auf denen sich die EU griindet. Doch féllt auf, dass Freiheit, Demokratie, Ach-
tung der Menschenrechte und Grundfreiheiten und Rechtsstaatlichkeit gleich
zweimal erwéhnt werden, d.h. einerseits als Bestandteile des kulturellen, religio-
sen und humanistischen Erbes Europas und andererseits als Grundwerte, zu denen
sich die Mitgliedstaaten verpflichten und auf diese Weise zum Ausdruck bringen,
dass die EU fiber starke und solide Fundamente verfiigt — dass sie m.a.W. eine
Rechts- und Wertegemeinschaft sein will'. Um diesen Eindruck zu bekriftigen,

* Prof. Dr. Dr. h.c. mult. V. Skouris, Prasident des Gerichtshofes der Européischen Union.

Schriftliche Fassung des Vortrags, der auf dem Kolloquium zu Ehren von Jirgen Schwarze am 27.06.2014 in
Berlin gehalten worden ist. Der Vortragsstil wurde beibehalten.

1 In der Prdambel zum EU-Vertrag werden die Staatsoberhdupter der Mitgliedstaaten aufgezihlt, die — wie es
dann u.a. heifit — ,,...schopfend aus dem kulturellen, religiosen und humanistischen Erbe Europas, aus dem sich
die unverletzlichen und unverduBerlichen Rechte des Menschen sowie Freiheit, Demokratie, Gleichheit und
Rechtsstaatlichkeit als universelle Werte entwickelt haben,*

[-.]

,»~in Bestitigung ihres Bekenntnisses zu den Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie und der Achtung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten und der Rechtsstaatlichkeit™

[

,.beschlossen haben, eine Européische Union zu griinden;™.
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schreibt die Prdambel der Grundrechte-Charta u.a. vor, dass die EU auf den
Grundsétzen der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit beruht und den Men-
schen in den Mittelpunkt ihres Handelns stellt, indem sie die Unionsbiirgerschaft
und einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts begriindet.?

Nun mag man iiber die normative Qualitit von Prdaambeln streiten3, der symbol-
hafte Charakter solcher feierlicher Proklamationen ist jedoch unangefochten und
gewinnt zweifellos an Substanz, wenn die in der Praambel niedergelegten Grund-
sitze die Form von echten Rechtssdtzen annehmen. Daher ist von besonderer Be-
deutung, dass in dem EU-Vertrag an vorderster Stelle die mit der Pradambel abge-
stimmten Werte, auf die sich die Union griindet (Art. 2), aufgefiihrt und erst da-
nach die mit der Griindung der Union verfolgten Ziele bestimmt werden (Art. 3).
So benennt Art.2 EUV als Werte der Union die Achtung der Menschenwiirde,
Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Men-
schenrechte einschlieBlich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehoren.
Die Bestimmung geht weiter, indem sie klarstellt, dass diese Werte allen Mit-
gliedstaaten gemeinsam sind in einer Gesellschaft, die sich durch Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritit und die Gleichheit von
Frauen und Minnern auszeichnet. Um den rechtlichen Rahmen abzurunden, wé-
ren noch Art. 6, Art. 7 sowie Art.49 EUV zu erwidhnen. Der recht ausfiihrliche
Art. 6 ist dem vielschichtigen Schutz der Grundrechte gewidmet?*, die traditionell
ein wichtiges Element der Rechtsstaatlichkeit bilden und damit in unseren Zusam-
menhang gehoren, wihrend Art. 7 ein Verfahren mit der Moglichkeit von Sank-
tionen vorsieht, wenn die eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung
der in Art. 2 genannten Werte durch einen Mitgliedstaat besteht. Ich darf es hier
bei dieser Bemerkung belassen und auf diesen Art. 7 spéter etwas ausfiihrlicher
eingehen. Was schlieBlich Art. 49 betrifft, so nimmt er auf die in Art. 2 genannten
Werte ausdriicklich Bezug, wenn es darum geht, der Europdischen Union beizu-
treten. Jeder europdische Staat kann beantragen, Mitglied der Union zu werden,
wenn er (erstens) die Werte von Art. 2 achtet und sich fiir ihre Férderung einsetzt
sowie (zweitens) die vom Européischen Rat vereinbarten Kriterien beachtet. Bei
Art. 49 fallt auf, dass als einzige konkrete Beitrittsvoraussetzung die Achtung der
Grundwerte von Art. 2 genannt wird, wiahrend die Verantwortung fiir die iibrigen
—im Vertrag nicht néher prézisierten — Aufnahmekriterien dem Europdischen Rat
obliegt.

2 Die Praambel zur Grundrechte-Charta sieht vor:
[.-]
,In dem Bewusstsein ihres geistig-religiosen und sittlichen Erbes griindet sich die Union auf die unteilbaren
und universellen Werte der Wiirde des Menschen, der Freiheit, der Gleichheit und der Solidaritét. Sie beruht auf
den Grundsitzen der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit. Sie stellt den Menschen in den Mittelpunkt ihres
Handelns, indem sie die Unionsbiirgerschaft und einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts be-
griindet”. Vgl. im Ubrigen H. D. Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Aufl., 2013, S. 33 ff. m.w.N.

3 Vgl. die Ausfiihrungen von P. Hiberle, Praambeln im Text und Kontext von Verfassungen, in: FS fiir J. Broer-
mann, 1982, S. 211 {f., sowie (ausfiihrlich) ders. Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl., 2006, S. 274 ff.

4 Vgl. dazu V. Skouris, Aspekte des Grundrechtsschutzes in der Europdischen Union nach Lissabon, in: Leu-
theusser-Schnarrenberger (Hrsg.), Vom Recht auf Menschenwiirde. 60 Jahre Europdische Menschenrechtskon-
vention, 2013, S. 83 ff.
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Der Europédische Rat hat sich mit der Frage der Aufnahmebedingungen wieder-
holt beschéftigt und eine erste Gruppe von Kriterien im Jahr 1993 und im Hin-
blick auf den Beitritt der mittel- und osteuropéischen Staaten entworfen. Es han-
delt sich um die sog. Kopenhagen-Kriterien, die dreierlei vorsehen und zwar (a)
institutionelle Stabilitét als Garantie fiir demokratische und rechtsstaatliche Ord-
nung, (b) eine funktionierende Marktwirtschaft und (c) die Féhigkeit, die aus
einer Mitgliedschaft erwachsenden Verpflichtungen einzuhalten und sich auch die
Ziele der politischen Union sowie der Wirtschafts- und Wahrungsunion zu eigen
zu machen’®. Im Rahmen der Beitrittsverhandlungen mit Kroatien und der Tiirkei
wurden die Kopenhagen-Kriterien vom Europdischen Rat im Jahr 2006 um die
Aufnahmefihigkeit der Union erginzt.

Nimmt man alle den Grundwerten der EU gewidmeten Formulierungen in den
Prdambeln von EU-Vertrag und Grundrechte-Charta sowie im einleitenden Kapi-
tel des EUV zusammen, so ldsst sich in Bezug auf die Rechtsstaatlichkeit feststel-
len, dass die Herren der Vertrdge sich um eine deutliche und wiederholte Veran-
kerung des diesbeziiglichen Rechtsgrundsatzes bemiiht haben, ohne sich aller-
dings zu seinem Inhalt ndher zu duflern. D.h. dass die Rechtsstaatlichkeit — {ibri-
gens bereits seit dem Vertrag von Maastricht — iiber solide Grundlagen im EUV
verfiigt und einen wichtigen Grundwert der Union darstellt, allerdings in der Auf-
zahlung gemeinsam mit den anderen Grundwerten an Konturen verlieren kdnnte,
weil sie in ihrer traditionellen dogmatischen Erfassung bereits einige der neben
ihr erwdhnten Werte bereits beinhaltet. Das gilt insbesondere fiir den Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie von mehreren in Art.2 Satz2 EUV
aufgefiihrten gemeinsamen Wesensmerkmalen fiir das Gesellschaftsbild in der
Union und den Mitgliedstaaten. Doch sollte man solche Ungereimtheiten und
Uberschneidungen nicht iiberbetonen, wenn bedacht wird, dass die Priambel und
die Einfiihrungsartikel des EUV Weichen setzen, auch eine feierliche Funktion
haben und durch die gesonderte und wiederholte Aufzéhlung von moglichst vie-
len Grundwerten unterstreichen wollen, dass die Union eine Wertegemeinschaft
ist und bleiben muss. Wenn im Weiteren von der Rechtsstaatlichkeit in der EU
die Rede sein wird, geht es um die Rechtsstaatlichkeit im iiberkommenen und
breiten Sinn als wesentliches Strukturprinzip des modernen Staates, das freilich
die Besonderheiten einer supranationalen Organisation, wie der EU, geniigend be-
rlicksichtigen muss.

II. Der Rechtsstaatsbegriff in der modernen Staatsrechtslehre

Mit Riicksicht darauf, dass die Rechtsstaatlichkeit in der EU eine relativ neue
Entwicklung darstellt, sollte man zunichst auf deren Stellenwert in der modernen
Staatsrechtslehre eingehen und dem Umstand Rechnung tragen, dass die Ge-

5 H.-J. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV-AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 49 EUV, Rn. 10.
6 Darauf macht H.-H. Herrnfeld, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 49 EUV, Rn. 6 auf-
merksam.
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schichte des Rechtsstaats nach dem Zweiten Weltkrieg eine auflergewohnliche
Erfolgsgeschichte ist. Die Fiille und Intensitdt von einschldgigen Beitrdgen in der
Lehre legen ein eindrucksvolles Zeugnis ab, es gibt in Wahrheit kaum eine wich-
tigere Errungenschaft des modernen Staates, die nicht in Verbindung mit dem
Rechtsstaat gebracht wird’. Stellen wir auf die Rechtslage in Deutschland ab, so
werden dem Rechtsstaatsprinzip gewohnlich und herkdmmlich die Gewaltentei-
lung, die Bindung der Gesetzgebung an die verfassungsmifBige Ordnung unter
Einschluss der Grundsitze der VerhaltnismaBigkeit, der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes, das Gebot der GesetzméBigkeit der Verwaltung in der Gestalt
des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes, die Bindung der rechtsprechenden
Gewalt an Gesetz und Recht sowie die Staatshaftung in allen ihren Erscheinungs-
formen zugesprochen.® Auffillig ist dabei, dass die wichtigen formellen Elemente
des Rechtsstaatsbegriffs durch ebenso wichtige materielle Kriterien ergénzt und
angereichert werden, damit man dem Gerechtigkeitspostulat ndherkommt® und
sich zu ganz bestimmten materiellen Grundwerten der europdischen Rechtsent-
wicklung bekennt. !0

III. Rechtsstaatselemente in der Rechtsprechung des EnGH

In Abkehr von dieser sehr breiten Erfassung des Rechtsstaats und seiner Qualifi-
zierung als maligebliches Staatsstrukturprinzip und trotz der wiederholten Erwéh-
nung der Rechtsstaatlichkeit im Primédrrecht der EU, ist die Haltung des EuGH
ziemlich reserviert und ausdriickliche Zitate sind spérlich. Eher ist davon die Re-
de, dass die EU eine Rechtsgemeinschaft ist und in diesem Sinn gewihrleistet,
dass sowohl die Mitgliedstaaten als auch die Unionsorgane einer wirksamen Kon-
trolle im Hinblick darauf unterliegen, ,,ob ihre Handlungen im Einklang mit der
Verfassungsurkunde der Gemeinschaft, dem Vertrag, stehen“.!" Oder, wie es in
einem jiingeren Urteil heift, ,,die Union eine Rechtsunion [ist], in der ihre Organe
der Kontrolle darauthin unterliegen, ob ihre Handlungen insbesondere mit den
Vertrdgen, den allgemeinen Rechtsgrundsédtzen und den Grundrechten im Ein-
klang stehen“.!? Etwas deutlicher wird der Gerichtshof, wenn er ausfiihrt, dass der
Gewaltenteilungsgrundsatz fiir die Funktionsweise eines Rechtsstaats kennzeich-

7 Vgl. die Ubersicht bei P. Badura, Staatsrecht. Systematische Darstellung des Grundgesetzes, 4. Aufl. 2010,
S. 369 ff.; E.-W. Bockenforde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: Festschrift fiir A. Arndt,
1969, S. 53ff.; U. Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in Deutschland, in: Hundert Jahre deut-
sches Rechtsleben, Festschrift zum 100jdhrigen Bestehen des DJT, Band 11, 1960, S. 228 ff.; E. Schmidt-Ass-
mann, Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band II, 3. Aufl. 2004, § 26;
sowie grundsitzlich P. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip. Uberlegungen zu seiner Bedeutung fiir das Verfas-
sungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986 m.w.N.

8 Insbes. P. Badura (Fn.7), S. 370 ff.

9 Ausfiihrlich P. Kunig (Fn. 7), S.333 ff.

10 So bereits U. Scheuner (Fn. 7), S. 248.

11 EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts/Parlament), Slg. 1986, 1339, Rn. 23.

12 EuGH, Rs. C-583/11 P (Inuit Tapiriit Kanatami u.a./Parlament und Rat), Urteil v. 03.10.2013, noch nicht in
Slg., Rn. 91.
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nend sei!?, d.h. in diesem Zusammenhang den Begriff explizit verwendet. Ahnli-
ches gilt fiir den Bereich der Terrorismusbekdmpfung und die Regelungen iiber
die Geldwische, wo davon gesprochen wird, dass die EU ,,auf dem Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit beruht und die Grundrechte (achtet), wie sie in der EMRK ge-
wihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferun-
gen der Mitgliedstaaten ergeben®.!4

Der seltene Verweis auf die Rechtsstaatlichkeit in der Judikatur des EuGH sollte
nicht den Eindruck erwecken, dass der Gerichtshof mit diesem fiir den modernen
Staat ungemein wichtigen Grundsatz nichts oder wenig anfangen kann. Denn sehr
viel von dem, was iiblicherweise dem Rechtsstaatsprinzip zugerechnet wird,
kommt sehr wohl in unserer Rechtsprechung vor und darf als gesichert betrachtet
werden. Subtile Ausdifferenzierungen, wie man sie von der Staatsrechtspraxis in
den Mitgliedstaaten gewohnt ist, mdgen sich auf Unionsebene nicht durchgesetzt
haben, doch es geht hier weniger um dogmatische Klarheit und systematische Ko-
difizierung als um die Sache selbst und in der Sache besteht kein nennenswertes
Defizit an Rechtsstaatselementen in der Union.

Wenn wir uns, um das nachzuweisen, an dem modernen Rechtsstaatsbegriff ori-
entieren, werden wir mit der Schwierigkeit konfrontiert, dass die theoretische
Auseinandersetzung um die Rechtsstaatlichkeit in einigen Landern weit gediehen,
aber noch nicht abgeschlossen ist, mit der Folge, dass kein einheitliches Konzept
vorliegt. Nimmt man hinzu, dass die Diskussion um die einzelnen Bestandteile
des Rechtsstaats nicht iiberall mit der gleichen Intensitét — geschweige denn mit
dem gleichen Erfolg — gefiihrt wird, d.h. trigt man der Tatsache Rechnung, dass
die in Deutschland weit verbreitete systematische Gruppierung der Rechtsstaats-
charakteristika — wie sie vorhin kurz dargestellt wurde — einzigartig ist, so leuch-
tet ein, dass jeder Versuch, bewéhrte Leitlinien des Unionsrechts einem universel-
len Rechtsstaatsbegriff unterzuordnen, mit der allergrofiten Vorsicht aufgenom-
men werden misste. Trotzdem lohnt es sich, den Versuch zu unternehmen, um zu
zeigen, dass auch ohne einheitliches Konzept der Rechtsstaatlichkeit, die diesem
Prinzip immanenten Rechtsbindungen grofBtenteils im Unionsrecht verankert sind.
In der Sprache der EuGH-Rechtsprechung geht es hauptsidchlich um sog. allge-
meine Grundsétze, in denen grundlegende und vielerorts mit der Rechtsstaatlich-
keit eng verbundene Rechtsprinzipien wiederzuerkennen sind. Man darf beispiels-
weise nicht vergessen, dass die Grundrechte im Unionsrecht bis zum Inkrafttreten
der Grundrechte-Charta im Anschluss an den Vertrag von Lissabon als allgemei-
ne Grundsitze entstanden und entwickelt worden sind.!> Das gleiche gilt fiir den
inzwischen primérrechtlich verankerten Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit's, fir

13 EuGH, Rs. C-279/09 (DEB), Slg. 2010, I-13849, Rn. 58.

14 EuGH, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld/Rat), Slg. 2007, 1-03633, Rn. 45; EuGH, Rs. C-354/04 P
(Gestoras Pro Amnistia u.a./Rat), Slg. 2007, I-01579, Rn. 51.

15 Vgl. statt aller H. D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union — Kommentar, 2010, Einleitung,
Rn. 28 ff. m.w.N.

16 Die VerhdltnismaBigkeit wird zusammen mit der Subsidiaritét zunéchst in Art. 5 Abs. 1 EUV verankert und
bedeutet, dass die ,,MaBinahmen der Union inhaltlich wie formal nicht tiber das zur Erreichung der Ziele der
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den Schutz legitimen Vertrauens'?, die Rechtssicherheit'8, das Verbot der Riick-
wirkung!?, das (allgemeine) GesetzmiBigkeitsprinzip?® sowie eine Reihe von im
Strafrecht beheimateten Rechtsgarantien wie den Grundsatz ,,ne bis in idem*?!
oder das Gebot der Anwendung des milderen Strafgesetzes?? auf bereits abge-
schlossene Sachverhalte. Hierher gehoren auch die an einen wirksamen Rechts-
schutz gestellten Anforderungen, die ein zentrales Anliegen der EuGH-Rechtspre-
chung bilden, in ihrer Gesamtheit betrachtet werden sollten und auf ein geschlos-
senes und moglichst liickenloses System von Rechtsbehelfen zur Durchsetzung
des Unionsrechts abzielen.??

Vor dem Hintergrund dieser recht breiten Verankerung von tragenden Rechts-
staatselementen im Unionsrecht kdnnte man sich die Frage stellen, warum die
Verbindung zum Rechtsstaatsprinzip nicht ausdriicklich und nicht 6fter gesucht
wird oder warum die Rechtsstaatlichkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
keinen selbstandigen Priifungsmalstab bildet. Gibt es einen besonderen Grund fiir
die reservierte Haltung des EuGH gegeniiber einer generellen Qualifizierung der
EU als ein Rechtsstaatsgebilde, aus dem einzelne Rechtsbindungen und Garantien
abgeleitet werden konnten? Wer die Frage so stellt, weil er erwartet, dass der Ge-
richtshof ein europaweites Rechtsstaatskonzept vorlegt, mutet uns eine Aufgabe
zu, die uns nicht zukommt. Indem wir uns, wie es sehr treffend in Art. 19 Abs. 1
S.2 EUV heift, darum zu kiimmern haben, ,,die Wahrung des Rechts bei der Aus-
legung und Anwendung der Vertrage* zu sichern, miissen wir Rechtsstreitigkeiten
entscheiden bzw. konkrete Vorabentscheidungsersuchen beantworten und dabei
behutsam vorgehen, d.h. zum einen unsere Begriindungen auf das Notwendige
beschrinken, um kiinftige Rechtsentwicklungen moglichst wenig zu beeinflussen,
und zum anderen in die nationalen Rechtsordnungen nicht iiber das nétige Mal
hinaus einzuwirken. Theoretische Auseinandersetzungen iiber die fiir Europa am
besten geeigneten Modelle wiren nicht angezeigt und wiirden unsere Arbeit er-
heblich erschweren, insofern wir uns nicht nur um die beste Losung des Einzel-
falls bemiihen, sondern auch um die Frage, ob diese Losung in das bereits vorher
entworfene Schema passt. Und was sollte geschehen, wenn wir feststellen, dass
die von uns anvisierte Verfahrensausgang nicht oder nicht ganz in das Schema
passt? Ohne zu verkennen, dass ein Rechtsprechungsorgan wie der EuGH Rechts-
fortbildung betreibt und, um die Rechtseinheit zu gewéhrleisten, Aussagen trifft,
die tber den Einzelfall hinausgehen und generelle Bedeutung entfalten, sollte

Vertrage erforderliche Maf* hinausgehen (Art. 5 Abs. 4 S. 1 EUV). Den beiden Prinzipien ist sodann das Pro-
tokoll Nr. 2 ,jiiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhéltnismaBigkeit* gewidmet.

17 Dazu m.w.N. 7. v. Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 218 ff. u. 351 ff.

18 EuGH, Rs. 212/80 (Meridionale Industria Salumi u.a.), Slg. 1981, 02735, Rn. 10.

19 EuGH, Rs. C-387/02, C-391/02, C-403/02 (Berlusconi u.a.), Slg. 2005, 1-03565, Rn. 66, 68, 70.

20 EuGH, Rs C-496/99 P (Kommission/CAS Succhi di Frutta), Slg. 2004, 1-03801, Rn. 63.

21 Vgl. Art. 50 der Grundrechte-Charta (Recht, wegen derselben Straftat nicht zweimal strafrechtlich verfolgt
oder bestraft zu werden) sowie EuGH, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), Urteil v. 26.2.2013, noch nicht in
Slg., Rn. 16, 31.

22 Art. 49 der Grundrechte-Charta (Grundsitze der GesetzméBigkeit und der VerhéltnisméBigkeit im Zusammen-
hang mit Straftaten und Strafen).

23 Zuletzt (und grundlegend) EuGH, Rs. C-583/11 P (Fn. 12), Rn. 101.
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man unbedingt bedenken, dass eine starke Ausrichtung auf allgemeine Lehren
hinderlich sein kann, sobald die gefundene und als richtig empfundene Antwort
mit sog. obiter dicta aus fritheren Urteilen schwer zu vereinbaren ist. Obiter dicta,
die auf die Zukunft gerichtet sind, konnen sehr wohl einer ungestorten Entwick-
lung der Rechtsprechung im Weg stehen.

Das schlieBt freilich nicht aus, dass weitergehende Auslassungen in unserer
Rechtsprechung prisent sind. Wie in der Literatur auch im Hinblick auf die Frage
um die Rechtsstaatlichkeit bemerkt worden ist?4, sind in den Schlussantrigen un-
serer Generalanwélte sehr wohl Ausfithrungen enthalten, die verschiedene Aspek-
te des Unionsrechts der Rechtsstaatlichkeit zurechnen und sich auf das Prinzip ex-
plizit berufen. Die geschlossene Form eines vollstindigen Losungsvorschlags,
den die Schlussantrdge zu liefern bestimmt sind, eignet sich mehr fiir einen kon-
struktiven Dialog mit der Wissenschaft, der von unseren Generalanwélten gesucht
wird und es gestattet, die vorgeschlagene Losung in einen groferen Zusammen-
hang zu stellen.

IV. Schutz der Rechtsstaatlichkeit in der Européischen Union

Der Stellenwert der Rechtsstaatlichkeit in der Rechtsprechung des EuGH hat
kiirzlich eine zusétzliche Dimension erlangt, indem die Europédische Kommission
eine Initiative ergriffen und in einer Mitteilung vom 11.03.2014 dem Europi-
ischen Parlament und dem Rat einen neuen Mechanismus vorgeschlagen hat, um
den Rechtsstaat zu stirken.?> In diesem Dokument geht die Kommission von der
Vorstellung aus, dass die Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips fiir jede moderne
Demokratie sowohl die EU als auch die Mitgliedstaaten verpflichte, diesen
Grundsatz zu beachten. Was die Mitgliedstaaten insbesondere betrifft, so sei das
gegenseitige Vertrauen zwischen ihnen und in ihre jeweiligen Rechtsordnungen
eine, wenn nicht sogar die Grundlage der Union und konne nur aufrechterhalten
werden, wenn die Rechtstaatlichkeit in allen Mitgliedstaaten respektiert werde.
Die Kommission fiihrt weiter aus, dass die Unionsbiirger ,,im Prinzip* gegen Ver-
letzungen der Rechtsstaatlichkeit in den Mitgliedstaaten geschiitzt seien. Aller-
dings wiirden bestimmte Entwicklungen in manchen Mitgliedstaaten, die nicht
niher genannt werden, zeigen, dass die Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips be-
droht sei und zwar in einer Weise, die es nicht gestatten wiirde, der Drohung mit
den herkdmmlichen Mitteln des Unionsrechts beizukommen. Deshalb sei ein neu-
es Instrumentarium notig, das die Kommission im letzten Teil ihrer Mitteilung
beschreibt.

24 In diesem Sinn m.w.N. C. D. Classen., Rechtsstaatlichkeit als Primarrechtsgebot in der Européischen Union —
Vertragsrechtliche Grundlagen und Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte, EuR Beiheft 3, 2008, S.7,
12 ft.

25 Communication from the Commission to the European Parliament and the Council — A new EU Framework
to strengthen the Rule of Law, COM(2014) 158 final. Diese Mitteilung wurde u.a. vorbereitet durch ein Dis-
kussionspapier im Rahmen der Konferenz ,,Assises de la Justice®, die am 21.-22.11.2013 in Briissel stattge-
funden hat (Discussion Paper 4: Rule of Law).
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Bevor wir zum Instrumentarium kommen, ist es interessant, kurz aufzufiihren,
welche Werte die Kommission als charakteristische und unabdingbare Elemente
des Rechtsstaats ansieht und woraus sie diese herleitet. Wiederholt verweist die
Kommission auf die Judikatur des EuGH und zéhlt die wesentlichen Rechtsstaats-
kriterien in einer Beilage zu ihrer Mitteilung auf. Es handelt sich um das Legali-
tatsprinzip, die Rechtssicherheit, das Verbot der Willkiir bei der Ausiibung von
Exekutivgewalt, wirksamen Rechts- und Grundrechtsschutz durch unabhéngige
Gerichte, den Grundsatz der Gewaltenteilung in der Auspragung, die er durch den
Gerichtshof erfahren hat und die Gleichheit vor dem Gesetz.2® Liegen Griinde
vor, die vermuten lassen, dass in einem EU-Mitgliedstaat systemische Defizite bei
der Einhaltung dieser Elemente zu befiirchten sind, so soll der neue Mechanismus
der Kommission eingreifen und in drei Stufen zu einem Ergebnis fithren. Genauer
soll die Kommission zunéchst eine Bestandsaufnahme vornehmen und den Kon-
takt zum betreffenden Mitgliedstaat auf der Grundlage eines ,,Rechtsstaatsgutach-
tens* suchen, damit etwaige Missstédnde beseitigt werden konnen.?” Kommt es
nicht dazu, so folgt die zweite Stufe, die in der Zustellung einer mit Griinden ver-
sehenen ,,Rechtsstaatsempfehlung durch die Kommission besteht. Diese Emp-
fehlung kann konkrete Vorschldge zur Abschaffung der systemischen Defizite
enthalten und ist zur Veroffentlichung bestimmt?8. Bei der dritten und letzten Stu-
fe geht es darum, zu iiberwachen, ob und inwieweit die Empfehlung durch den
Mitgliedstaat befolgt worden ist, damit die Kommission am Ende dieses Verfah-
rens sich gegebenenfalls an den Rat wendet und einen Vorschlag gemif Art.7
EUV stellt.?

Der besagte Art. 7 EUV sieht ein Verfahren vor, das sich in mehreren Etappen
verwirklicht und damit beginnt, dass der Rat mit einer groBen Mehrheit feststellen
kann, ,,dass die eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der in
Art.2 genannten Werte — also auch der Rechtsstaatlichkeit — durch einen Mit-
gliedstaat besteht* (Abs. 1 S. 1). Einstimmigkeit ist erforderlich, wenn der Rat zu
dem Schluss kommt, dass eine schwerwiegende und anhaltende Verletzung der-
selben Werte vorliegt (Abs. 2), damit anschliefend wiederum vom Rat mit quali-
fizierter Mehrheit beschlossen werden kann, sich aus dem Vertrag ergebende
Rechte des betroffenen Mitgliedstaats, einschlieSlich der Stimmrechte im Rat,
auszusetzen (Abs. 3).

Die Mitteilung der Kommission, der neben dem Europédischen Parlament und
einem Drittel der Mitgliedstaaten das Vorschlagsrecht fiir das Verfahren nach
Art. 7 EUV zusteht, hat zum Ziel, diesen Art. 7 im Hinblick auf das Rechtsstaats-
prinzip mit Leben zu erfiillen. Eine solche Initiative hat sicherlich Gewicht und
macht auf als problematisch empfundene Erscheinungen in Bezug auf die Rechts-

26 Vgl. Annexes to the Communication from the Commission to the European Parliament and to the Council “A
new EU Framework to strengthen the Rule of Law, Annex I: The Rule of Law as a foundational principle of
the Union”.

27 Es handelt sich um die ,,Rule of Law Opinion* (S. 7 der Mitteilung).

28 ,,Rule of Law Recommendation® (S. 8 der Mitteilung).

29 Sog. ,,Follow-up to the Commission’s Recommendation” (S. 8 der Mitteilung).
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staatlichkeit aufmerksam. Gleichzeitig wirft sie aber eine Reihe von Fragen auf,
die nicht einfach beantwortet werden konnen. Insbesondere ist zu kldren, ob die
Kommission fiir ihre Initiative eine besondere Rechtsgrundlage benétigt und
wenn ja, ob diese Rechtsgrundlage in Art. 7 selbst gefunden werden kann oder ob
die Mitteilung als soft-law-Instrument ohne verbindlichen Rechtscharakter zu be-
handeln wire und in diesem Fall auch ohne klare Rechtsgrundlage ergehen konn-
te. In diesem Zusammenhang wiére zu erwigen, dass der Kommissionsvorschlag
in seiner zweiten Stufe in einer Empfehlung miindet und dass Empfehlungen in
Art. 288 AEUV als nicht verbindliche Akte der Unionsorgane erwahnt werden
und, wie es in unserer Rechtsprechung heif3t, nicht génzlich ohne Rechtswirkun-
gen bleiben. 30

Obwohl es sich zweifellos lohnen wiirde, auf die Fragen ndher einzugehen, moch-
te ich davon absehen, weil nicht ausgeschlossen ist, dass sie dem Gerichtshof in
der einen oder anderen Form zur Entscheidung gestellt werden. Was ich mit der
einschldgigen Information iiber die neuesten Entwicklungen deutlich machen
wollte, ist, dass die Kommission offenbar Rechtsstaatsliicken und -defizite in ei-
nigen Mitgliedstaaten zu sehen glaubt, diese Missstdnde als unionsrelevant be-
trachtet und sich auf ihre Abstellung vorbereitet.

V. Ausblick

Die Organisatoren dieser Veranstaltung hatten die Freundlichkeit, mir ein Thema
anzutragen, dass neben seiner evidenten dogmatischen Bedeutung in der EU gro-
Be praktische Relevanz zu haben scheint. Ich flirchte, dass ich nicht in der Lage
war, ein geschlossenes Bild der Rechtsstaatlichkeit in der Union zu liefern. Dazu
hitte ich viel tiefer einsteigen und eine schier uniiberschaubare Literatur in meh-
reren Sprachen beriicksichtigen miissen. Denn das Thema ist aulerordentlich be-
liebt, die Rechtsstaatlichkeit erlebt eine Naissance, jedenfalls aber eine Renais-
sance in der deutschen, englischen und franzgsischen Doktrin.3! Nun kénnte man
sagen, das ist das Schicksal des Europarechtlers, mit dem er sich abfinden muss:
Eine Doktrin zu studieren, die nicht gleichmiBig ausgereift ist, nicht dieselbe
Sprache spricht, unterschiedliche Ausgangpunkte hat und verschiedene Ziele ver-
folgt. Genau darin liegt aber die Faszination unserer Aufgabe. Wer kann das bes-
ser bezeugen als unser Jubilar, der in seiner langen Hochschullaufbahn vieles,
wichtiges und bleibendes geleistet hat und auf eine erfiillte Karriere zuriickbli-
cken kann. Jiirgen Schwarze habe ich zunichst als Professor, dann als Kollegen
und in meiner jetzigen Funktion auch als erfolgreichen Prozessvertreter erlebt.
Uns verbinden Florenz, Hamburg, Freiburg, wo ich 6fters Gast war, und Luxem-
burg — Athen wire nicht zu vergessen und Schwarzes besonders enge Beziehung

30 EuGH, Rs. C-317/08 bis C-320/08 (Alassini u.a.), Slg. 2010, 1-02213, Rn. 40; EuGH, Rs. C-322/88 (Grimaldi/
Fonds des maladies professionnelles), Slg. 1989, 04407, Rn. 7, 16, 18; EuGH, Rs. C-207/01 (Altair Chimica),
Slg. 2003, 1-08875, Rn. 41.

31 Vgl. statt aller P. Hallberg, Prospects of the Rule of Law, 2005, S. 1 ff.
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zu Griechenland. Uns verbindet wohl auch die Affinitét zu Europa, die Treue zum
Europarecht. Mit seiner ausgesprochen breit angelegten Forschung im Bereich
des Unionsrechts, aber auch mit seiner ausgewogenen — wie wohl verbindlichen —
Art, seine Meinungen iiberzeugend und standhaft zu vertreten, sollte unser Jubilar
den Jiingeren ein Vorbild sein in einer Zeit, in der Europa allgemein, aber auch
das Europarecht als die Grundbasis der Europdischen Union infrage gestellt wer-
den. Die Europiische Union, die als Rechtsgemeinschaft entstanden ist, wird in
ihrer Substanz gefdhrdet, wenn man ihr diese Qualitét abspricht. Es ist daher aus-
gesprochen wichtig, ja essentiell, das Recht der Union und das Recht in der Uni-
on zu pflegen. Solange hochbegabte und visionére Juristen wie Jirgen Schwarze
dies tun, besteht Hoffnung.
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Sozialstaatlichkeit in der Europiischen Union

Von Ulrich Becker, Miinchen”®

Auch wenn in der Europdischen Union die primdre rechtliche Verantwortung fiir
die Gewdhrung von Sozialleistungen bei den Mitgliedstaaten liegt: Es hat sich
tiber die Jahre eine europdische Sozialstaatlichkeit entwickelt, die durch eine
Wechselbeziehung zwischen nationaler und europdischer Ebene wie zwischen So-
zialrecht und Sozialpolitik geprdgt ist. Sie beginnt aus europdischer Sicht mit der
Koordinierung von Sicherungssystemen, dem Arbeitsschutz und der Nichtdiskri-
minierung. Sie reicht aber weit dariiber hinaus. Weil sich Rechts- und Sozialstaat
ebenso gegenseitig bedingen wie sozialer Schutz und wirtschaftliche Ordnung,
muss die Sozialstaatlichkeit im Rahmen der europdischen Integration als wesent-
licher Bestandteil einer Gesamtrechtsordnung verstanden werden. Der heute er-
reichte Entwicklungsstand und die gegenwdrtige Unsicherheit iiber die kiinftige
Gestalt der Union fiihren zu der Notwendigkeit, dieser Anlage und Bedeutung der
europdischen Sozialstaatlichkeit stirker als bisher Rechnung zu tragen.

I. Einfiihrung

Die Europdische Union steckt nicht nur in einer Wirtschafts-, sondern auch in
einer Verfassungskrise. Einerseits hat sie durch den Vertrag von Lissabon nun
endlich und trotz zwischenzeitlichen Scheiterns des Verfassungsvertrags eine ein-
heitliche Gestalt gewonnen. Sie hat die ihr zugrunde liegenden Werte und die in
ihr anerkannten Grundrechte neu geordnet und in ihrer Verfassung bekriftigt. An-
dererseits wird damit nicht nur das Verhiltnis zwischen den politischen Ebenen
innerhalb der Union in besonderem Mafle klarungsbediirftig. Es wichst auch die
Wahrnehmung der Schwierigkeiten, die mit dieser Klédrung verbunden sind. In
den letzten Europawahlen kommt eine wachsende Europaskepsis zum Ausdruck.
Die anhaltende Schuldenkrise zeigt nicht nur die Schwéchen der Wahrungsunion
auf, sondern ldsst auch die wirtschaftlichen Ungleichgewichte innerhalb der Uni-
on spiirbarer werden. Die Gefahr, dass diese einen uniiberbriickbaren Graben auf-
reiflen, der den weiteren Weg der europiischen Integration verstellt, ist unver-
kennbar. Insofern ist das von Jiirgen Schwarze so treffend genannte ,,schwierige
Geschéft mit Europa“! nicht einfacher geworden. In dieser Situation stellt sich die
grundlegende Frage nach der Zukunft einer mehrfach gestuften, europdischen po-
litischen Gemeinschaft dringender als je zuvor. Dazu gehdort auch die Frage nach
einem ,,europdischen Sozialstaat”, die Hans Zacher vor vielen Jahren aufgewor-

* Prof. Dr. Ulrich Becker, LL.M. (EHI) ist Direktor am Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik und
Honorarprofessor an der Juristischen Fakultit der LMU in Miinchen.
1 J. Schwarze, Das schwierige Geschéft mit Europa und seinem Recht, JZ 1998, S. 1077.
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fen und angesichts der konstitutionellen Bedingungen fiir die Wahrnehmung poli-
tischer Verantwortlichkeiten mit Skepsis betrachtet hat.2

Wenn von dem Sozialstaat gesprochen wird, betrifft das zunéchst die Mitglied-
staaten. Sie besitzen Staatlichkeit, nicht die EU. Sie sind es denn auch, die eine
Sozialstaatlichkeit realisieren, d.h. soziale Leistungen gewéhren, soziale Rechte
und entsprechende Pflichten festlegen und die notwendigen Einrichtungen fiir de-
ren Durchfiihrung bereitstellen. Dafiir werden politische Entscheidungen bendtigt,
weil das Mal und die Anlage des sozialen Schutzes nicht ndher normativ vorge-
geben sind.? Diese Entscheidungen wiederum bediirfen der politischen Legitima-
tion. Deren Herstellbarkeit wie die mit ihr verbundene Verantwortlichkeit bleiben
nach herkdmmlichem Verstdndnis den Staaten vorbehalten. Das BVerfG hat in
seiner Lissabon-Entscheidung versucht, diese Zusammenhénge festzuschreiben.
Danach zéhlt die Sozialstaatlichkeit zu den Essentialia des Staates und kann im
Kern gar nicht von der Union {ibernommen, bzw. diirfte ihr nicht iibertragen wer-
den, denn es miissten, so das Gericht, ,,die sozialpolitisch wesentlichen Entschei-
dungen in eigener Verantwortung der deutschen Gesetzgebungsorgane getroffen
werden“.* Allerdings bleibt nicht nur die Frage, woraus sich dieses Verstiandnis
eines Wesens des Staates ableiten ldsst.’ Es liegt ihm vor allem auch eine stati-
sche Betrachtung zugrunde, die nicht nur Verdnderungen iiber die Zeit begrenzen
will, sondern von zwei Vorstellungen ausgeht, die sich als zu eng erweisen: ers-
tens einem einseitig, entweder nur durch die Mitgliedstaaten oder nur durch die
EU bestimmten Inhalt bestimmter Politikbereiche, obwohl zwischen den ver-
schiedenen politischen Ebenen der Union eine wechselseitige Einflussnahme
stattfindet, die auch die gesetzgeberische Konkretisierung erfasst. Und zweitens
einer Trennung von Recht und Politik, die den gerade fiir das Sozialrecht ent-
scheidenden Umstand, dass Recht die in eine durchsetzbare Form gegossene Poli-
tik darstellt,® verfehlt. Auch wenn die eigenen Regeln folgende Rechtsetzung das
Recht von der politischen Entscheidung abhebt und emanzipiert,” kann die Sozial-
staatlichkeit ohne Einbeziechung der Wechselbeziiglichkeiten nicht hinreichend er-
fasst werden.

Tatsdchlich ist der soziale Schutz — um einen umfassenden und mittlerweile in
Europa géngigen Begriff zu wihlen® — in der EU mittlerweile durch eine entspre-

So H. F. Zacher, Wird es einen europdischen Sozialstaat geben?, EuR 2002, S. 147, 161 f.

Vgl. dazu nur U. Becker, Sozialrecht und Sozialrechtswissenschaft, ZOR 65 (2010), S. 607.

BVerfGE 123, 267, 362 — Lissabon.

Auf die differenzierte Kritik, die an der Entscheidung von vielen im Ergebnis ablehnenden wie beflirwortenden

Stimmen geiibt worden ist, soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden; vgl. zu ihrem verfassungspolitischen

Hintergrund nur C. Schonberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Das entgrenzte Gericht, 2011, S.9, 57 ff.

6 Dazu auch M. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist, in:
Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 77, 103 f.

7 Weshalb man natiirlich auch die Verbindungslinien — trotz der faktisch wirkenden Uberginge iiber die oft
einem soft law zugerechneten Instrumente politischer Einflussnahme — auf3er Betracht lassen kann, vgl. H. Hei-
nig, Die (nicht bestehende) wechselseitige Abhdngigkeit von Wirtschafts- und Sozialordnung aus juristischer
Sicht, in: SDSRV 64 (2014), S. 9 ff.

8 Vgl. nur die Begrifflichkeiten auf der Hauptseite des Internetauftritts der GD Beschéftigung der EU-Kommissi-

on (http://ec.europa.eu/social/home.jsp); vgl. auch E. Eichenhofer, Sozialrecht der Europdischen Union, 5. Aufl.

2013, Rn. 1.

(S RE NNV N )
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chende Wechselbeziechung zwischen nationalem und supranationalem Handeln
geprigt.” Insofern ist die Sozialstaatlichkeit in der EU in einem weiteren, von der
nationalen Staatlichkeit geldsten Sinn zu verstehen, im Sinne der Realisierung so-
zialstaatlicher Aufgaben oder einer ,,Sozialverfassung™ der EU. Die so verstande-
ne europdische Sozialstaatlichkeit ist zwar nach wie vor in erster Linie von dem
,»Verhiltnis zwischen Marktintegration und sozialer Intervention“!® gepragt. Je-
doch gilt fiir sie auch, dass das Soziale, das fiir die Befindlichkeit vieler Men-
schen wie fiir den Zusammenhalt der Gesellschaften eine tragende Rolle spielt,
auf der europdischen Biihne nicht mehr nur im Nebenfach auftreten kann. IThr We-
sen und Inhalt soll in vier Schritten entfaltet werden.!! Der erste beschéftigt sich
mit dem genuin unionalen Sozialrecht, das in einigen Teilbereichen eine notwen-
dige Flankierung der Marktintegration darstellt, aber zugleich eigene Impulse ge-
setzt hat und setzt. Der zweite geht kurz auf das nationale Recht ein, das mit der
Gewidhrung von Sozialleistungen den sozialrechtlichen Kern darstellt, der aber
mittlerweile auch in die unionale Rechtsordnung eingepasst werden muss. Der
dritte behandelt die zunéchst auf politischer Ebene angesiedelte Koordinierung,
die im Grunde das Verhéltnis zwischen Sozial- und Wirtschaftspolitik betrifft.
Das fiihrt im vierten Schritt zur kiinftigen Austarierung zwischen Markt und So-
zialem und der dafiir relevanten Rollenverteilung zwischen Mitgliedstaaten und
der Union.

II. Unionales Sozialrecht: Notwendigkeiten und Impulse

1. Koordinierung sozialer Sicherungssysteme

Es ist lange Zeit in Vergessenheit geraten, dass die ersten europdischen Gesetzge-
bungsakte, die iiber die Konstituierung der Organe hinausgingen, sozialrechtliche
waren. Gemeint sind die Verordnungen zur Koordinierung der nationalen Sozial-
leistungssysteme.'? Auf dem Vorbild internationaler Sozialversicherungsabkom-

9 Dazu néher schon U. Becker, Der Sozialstaat in der Europdischen Union, in: ders./Hockerts/Tenfelde (Hrsg.),
Sozialstaat Deutschland — Geschichte und Gegenwart, 2010, S. 313, 315 ff.

10 So noch im Zusammenhang mit dem geplanten Verfassungsvertrag U. Becker, Die soziale Dimension des
Binnenmarktes, in: Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents: Verfassungs-
rechtliche Grundstrukturen und wirtschaftsverfassungsrechtliches Konzept, 2004, S. 201.

11 Es geht hier also um eine Herausarbeitung der fiir die Wechselwirkung relevanten Ausgangs- und Bezugs-
punkte; vgl. zu einer historisch angelegten Zusammenfassung des EU-Sozialrechts 7. Kingreen, Epochen der
Europdisierung des Sozialrechts, in: Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried (Hrsg.), Grundlagen und Herausfor-
derungen des Sozialstaats, Denkschrift 60 Jahre Bundessozialgericht, 2014, S. 313 ff.

12 VO (EWG) Nr.3/58 des Rates tber die Soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer v.25.09.1958,
ABIL. S. 561, sowie VO (EWG) Nr. 4/58 des Rates zur Durchfithrung und Ergidnzung der Verordnung Nr. 3
iiber die Soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer v. 03.12.1958, ABI. S. 597, sie wurden ersetzt durch die
VO (EWG) Nr. 1408/71 des Rates iiber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und Selbstindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern,
v. 14.06.1971, ABIL. L 149/2, und die VO (EWG) Nr. 574/72 iiber die Durchfithrung der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 v.21.03.1972, ABI. L 74/1. Heute wird die Koordinierung geregelt durch die VO (EG) 883/2004
des EP und des Rates vom 29.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABL. L 166/1,
L 200/1, und die VO (EG) 987/2009 des EP und des Rates zur Festlegung der Modalititen fiir die Durchfiih-
rung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 v. 16.09.2009, ABI. L 284/1.
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men aufbauend, ist es ihnen zu verdanken, dass die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
und dann auch die Freiziigigkeit der selbstindig Erwerbstétigen {iberhaupt prak-
tisch ermdglicht wurde. Denn ohne sie wiren soziale Rechte der {iber die Grenzen
wandernden Unionsbiirger verloren gegangen, die Wanderung wire mit groflen
sozialen Risiken behaftet gewesen und weitgehend unattraktiv geworden. Diese
Koordinierung ist ein gut funktionierendes, wenn auch fiir die nationalen Verwal-
tungen durchaus anspruchsvolles Unternehmen, das insbesondere im Wege eige-
ner Kollisionsnormen den Anwendungsbereich des nationalen Sozialrechts re-
gelt!? und damit das ,,nationale internationale Sozialrecht” harmonisiert. Es macht
bis heute den Kern des unionsrechtlichen Sozialrechts aus — eines die Grundfrei-
heiten ,,begleitenden Sozialrechts, das, wie alles Sozialrecht, der stindigen Wei-
terentwicklung bedarf. Eine neue und eigenstdndige Regelung wére sinnvoll fiir
die Leistungen bei Pflegebediirftigkeit,'* die weitgehend erst im letzten Viertel
des vorigen Jahrhunderts eingefiihrt worden sind.'> Und auch fiir die ergénzende
Altersvorsorge sind eigene Vorschriften erforderlich, weil die Sicherung im Alter
europaweit zunehmend auf mehrere Schichten oder Saulen verteilt ist.'® Zu etwas
grundsétzlicheren Fragen fiihrt der Reformbedarf fiir Familienleistungen. Denn
hier miisste stirker auf die Funktion der Sozialleistungen abgestellt werden als
dies heute aus historischen Griinden der Fall ist. Das wiirde dann dazu fiihren,
nicht an den Beschéftigungsort der den Leistungsanspruch vermittelnden Er-
werbstitigen, sondern an den Aufenthaltsort der Familienangehoérigen anzukniip-
fen.!”

2. Arbeits- und Antidiskriminierungsrecht

Wihrend die Koordinierung zwar Auswirkungen fiir die national geordnete sozia-
le Sicherheit hat, aber keine eigenen Leistungssysteme schafft, hat die Union —
noch im Mantel der Europdischen Gemeinschaft — im Arbeitsrecht eigene inhaltli-
che Akzente gesetzt. Hintergrund sind die mit der Einheitlichen Europiischen
Akte'® sowie den Vertrdgen von Maastricht und Amsterdam schrittweise erwei-

13 Vgl Art. 11ff. der VO 883/2004; Uberblick iiber den Regelungsinhalt bei U. Becker, in: Schwarze u.a.
(Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 48 AEUV, Rn. 34 ff.

14 Die der EuGH als Krankheitsleistungen in die Koordinierung einbezogen hat, vgl. nur EuGH, verb.
Rs. C-245/94 u. C-312/94 (Hoever u. Zachow), Slg. 1996, 1-4895.

15 Und bis jetzt in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich geregelt sind, vgl. nur die Studie der OECD, Help
Wanted? Providing and Paying for Long-Term Care, 2011 (abrufbar unter: http://www.oecd.org/els/health-sys
tems/help-wanted.htm).

16 Vgl. dazu U. Becker, Alterssicherung im internationalen Vergleich, in: ders./Kaufmann/v. Maydell/Schmahl/
Zacher (Hrsg.), Alterssicherung in Deutschland, Festschrift fiir Franz Ruland zum 65. Geburtstag, 2007,
S. 575 ff., und ders., Neuere Entwicklung der Alterssicherungssysteme in Europa — Reformen, Resilienz und
rechtliche Aufarbeitung, DRV 2014, S. 159 ff.

17 Dazu bereits ndher U. Becker, Die Koordinierung von Familienleistungen, Praktische und rechtliche Fragen
der Anwendung der VO 1408/71, in: Schulte/Barwig (Hrsg.), Freiziigigkeit und Soziale Sicherung — die
Durchfithrung der VO (EWG) 1408/71 iiber die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer in Deutschland,
1999, S. 191 ff.

18 Vgl. §§ 18aund 118b EWGV i.d.F. durch die EEA v. 17.02./28.02.1986, ABI. L 169/1.
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terten unionalen Kompetenzen!® und der enge Bezug des Arbeitsrechts zu den Be-
dingungen der Entfaltung wirtschaftlicher Tatigkeiten. Das hat zu einer Reihe von
Regelungen gefiihrt, insbesondere den Arbeitsschutz und das Individualarbeits-
recht betreffend;2’ hinzuweisen ist etwa auf den Mutterschutz,2! den Elternur-
laub?? oder die zuldssige Arbeitszeit.?3

Besondere eigene Impulse konnte die européische Sozialpolitik auf dem Gebiet
der Gleichstellung und Nichtdiskriminierung setzen. Schon als sie sich in den
1970er Jahren als eigenes Politikfeld zu entwickeln begann,? riickte dieses Anlie-
gen in den Fokus. War die von Anfang an im Primérrecht enthaltene Vorschrift
iiber die Lohngleichheit von Ménnern und Frauen? noch der Wettbewerbsgleich-
heit geschuldet?®, so hat die damalige EWG das Gleichstellungsziel von den wirt-
schaftlichen Zusammenhéngen geldst und als eigenstindiges verfolgt, zunichst
durch den Erlass einer ganzen Reihe von Richtlinien.?” Das mag zwar mit den
verfassungsrechtlich in den Mitgliedstaaten festgeschriebenen Vorgaben iiberein-
gestimmt haben, ging in der Umsetzung aber zumindest vielerorts iiber das auf
nationaler Ebene Geregelte hinaus. Bis in die jlingste Zeit und nach der Runder-
neuerung des Sekundarrechts ist diese Vorreiterrolle der Union auf dem Feld der
— allerdings, wie nicht verschwiegen werden soll, keineswegs von allen Beobach-
tern nur euphorisch willkommen geheilenen?® — Antidiskriminierungsgesetzge-

19 Vertrag iiber die Européische Union v. 07.02.1992 (Vertrag von Maastricht), ABI. C 191/1, der mit dem Pro-
tokoll und Abkommen iiber die Sozialpolitik die Moglichkeit erweiterter gemeinschaftlicher Rechtsetzung im
Bereich der Sozialpolitik einfiihrte; Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische
Union, der Vertrdge zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhéngen-
der Rechtsakte, v. 02.10.1997, ABI. C 340/1.

20 Uberblicke dazu in den Zusammenstellungen zum europiischen Arbeitsrecht, vgl. etwa C. Barnard, EC Em-
ployment Law, 4. Aufl. 2012; K. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 2009; R. Wank, in: Hanau/Stein-
meyer/Wank (Hrsg.), Handbuch des européischen Arbeits- und Sozialrechts, 2002, § 18; R. Rebhahn, in:
Schwarze, EU-Kommentar (Fn. 13), Art. 151 AEUV, Rn. 28 ff. und Art. 153 AEUV, Rn. 31 ff. Grundlage fiir
den Arbeitsschutz war die RL 89/391/EWG des Rates v. 12.06.1989 iiber die Durchfiihrung von Maflnahmen
zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit, ABI. L 183/1.

21 ,Mutterschutzrichtlinie“ — RL 92/85/EWG des Rates v. 19.10.1992, ABL. L 348/1; die zwischenzeitlich ge-
plante Reform steckt derzeit fest.

22 Elternurlaubsrichtlinie“ — urspriinglich RL 96/34/EWG des Rates v.03.06.1996, ABL. L 145/4, jetzt
RL 2010/18/EU v. 08.03.2010, ABI. L 68/13.

23, Arbeitszeitrichtlinie“ — urspriinglich RL 93/104/EG des Rates v.23.11.1993, ABLL 307/18, jetzt
RL 2003/88/EG des Rates v. 04.11.2003, ABI. L 299/9.

24 Vgl. dazu die Erkldrung der Pariser Gipfelkonferenz von 1972, nach der einem ,.energischen Vorgehen im
sozialpolitischen Bereich* die gleiche Bedeutung zukommen soll wie der Wirtschafts- und Wéhrungsunion
(abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Organe/ER/Pdf/Gipfel Paris_19
72.pdf, S. 4f.). Uberblick bei L. Hantrais, Social Policy in the European Union, 3. Aufl. 2007, S. 4.

25 Art. 119 EWGYV, spiter Art. 141 EGV, jetzt Art. 157 AEUV.

26 Dazu U. Rust, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Vertrag iiber die Europdische Union und Vertrag zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft, Kommentar, Band 3, 6. Aufl. 2003, Artikel 141 EG und Protokoll
Nr. 17, Rn. 5 ff.

27 RL 75/117/EWG des Rates v. 10.02.1975 (,,Entgeltgleichheitsrichtlinie®), ABI. L 45/19; RL 76/207/EWG des
Rates vom 09.02.1976 (gleiche Arbeitsbedingungen und gleicher Zugang zu Beschéftigung fiir Méanner und
Frauen), ABL. L 39/40; RL 79/7/EWG des Rates v. 19.12.1978 (schrittweise Verwirklichung der Gleichbe-
handlung von Mannern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit), ABl. 1979 L 6/24; RL 86/378/EWG
des Rates v. 24.07.1986 (Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen bei betrieblichen Systemen der sozialen
Sicherheit), ABI. L 225/40.

28 Vgl. etwa sehr zugespitzt J. Braun, Forum: Ubrigens — Deutschland wird wieder totalitir, JuS 2002, S. 424 ff.;
differenzierter E. Picker, Antidiskriminierungsgesetz — Der Anfang vom Ende der Privatautonomie?, JZ 2002,
S. 880 ff.
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bung erhalten geblieben. Mit der Neufassung der gesetzlichen Grundlagen ab dem
Jahr 2000%° hat die Union,?* insoweit der auBereuropdischen Entwicklung fol-
gend,?! neue Diskriminierungskriterien einbezogen, insbesondere auch das nicht
leicht zu handhabende, aber schon angesichts der demographischen Entwicklun-
gen in Europa zunehmend wichtige Kriterium des Alters.3?

III. Nationales Sozialrecht: Entgrenzungen und europiische
Anerkennung

1. Territoriale und personale Entgrenzungen

Bewegen sich die genannten sozialpolitischen Aktivitdten der Union eher am
Rand der sozialstaatlichen Aufgaben, bleiben fiir deren Erfiillung vor allem die
nationalen Sozialleistungssysteme wesentlich. Bei ihnen bestimmen nach wie vor
die Mitgliedstaaten iiber Niveau und Anlage der den Unionsbiirgern zu gewéhren-
den Leistungen, allerdings nicht ohne dass es in zunehmendem MaBe zu Beriih-
rungen mit dem Unionsrecht gekommen wire. Diese zunidchst punktuellen
europdischen Einwirkungen flihren zu einer rdumlichen Erweiterung, also einer
Deterritorialisierung von Leistungen, vermittelt iiber die Dienstleistungs- und
Warenverkehrsfreiheit,?? ebenso wie zu personalen Erstreckungen, vermittelt iber
die Freiziigigkeit der Unionsbiirger.* Dazu kommen direkte, wirtschaftsrechtlich
begriindete Eingriffe in die sozialrechtliche Gestaltung, weil das Wettbewerbs-
recht einschlielich des Beihilfenverbots und das Vergaberecht Vorgaben fiir die
Erbringung auch sozialer Dienstleistungen enthalten.

Das alles ist von nicht wenigen Beobachtern kritisch kommentiert worden. Ohne
darauf an dieser Stelle erncut ndher einzugehen:3¢ Diese Kritik ist im Ergebnis

29 RL 2000/43/EG des Rates v.29.06.2000 (Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse/ethnischen Her-
kunft — ,,Antirassismusrichtlinie*), ABl. EG 2000 L 180/22; RL 2000/78/EG des Rates v. 27.11.2000 (Gleich-
behandlung in Beschiftigung und Beruf — ,,Rahmenrichtlinie Beschéftigung®), ABL.EG 2000 L 303/16;
RL 2002/73/EG des EP und des Rates v. 23.09.2002 (Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Beschaf-
tigung und Beruf — ,,Gender-Richtlinie®), ABI. EG 2002 L 269/15; RL 2004/113/EG des Rates v. 13.12.2004
(Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen auflerhalb der Arbeitswelt), ABL. EU 2004 L 373/37.

30 In Deutschland umgesetzt durch das AGG v. 14.08.2006, BGBI. 2006 I S. 1897.

31 Vgl. den Age Discrimination in Employment Act 1967, 29 USC § 621; Text abrufbar unter: http://www.eeoc.g
ov/policy/adea.html.

32 Dazu nur U. Preis, Alternde Arbeitswelt — Welche arbeits- und sozialrechtlichen MaBnahmen empfehlen sich
zur Anpassung der Rechtsstellung und zur Verbesserung der Beschéftigungschancen dlterer Arbeitnehmer?,
67. DJT 2008, Band 1: Gutachten, S. B 1ff., B 32ff.; J. Herring, Older People in Law and Society, 2009,
S. 12 ff.

33 Vgl. zur frithen Rechtsprechung nur U. Becker, Gesetzliche Krankenversicherung im Europdischen Binnen-
markt, NJW 2003, S.2272 ff. m.w.N.; ferner B. M. Harich, Das Sachleistungsprinzip in der Gemeinschafts-
rechtsordnung, 2006.

34 Vgl. zur frithen Rechtsprechung nur U. Becker, Unionsbiirgerschaft und soziale Rechte, ZESAR 2002, S. 8 ff.;
ferner die Beitrage in: Hatje/Huber (Hrsg.), Unionsbiirgerschaft und soziale Rechte, Beiheft 1/2007 zur EuR.

35 Kurze Zusammenfassung (bezogen auf die deutsche GKV) bei Becker/Schweitzer, Wettbewerb im Gesund-
heitswesen — Welche gesetzlichen Regelungen empfehlen sich zur Verbesserung eines Wettbewerbs der Ver-
sicherer und Leistungserbringer im Gesundheitswesen?, Gutachten B zum 69. DJT, 2012, S. 44 ff. m.w.N.

36 Vgl. dazu schon Becker, in: ders./Hockerts/Tenfelde (Fn.9), S.313, m.w.N.; ders., Anmerkung zu EuGH
Rs. Riiffert (Fn. 39), JZ 2008, S. 891 ff.
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nicht zu teilen. Erstens halten sich die européischen Einfliisse an die bestehenden
Regeln, weil sie dem Gebot der nicht diskriminierenden Anwendung der Grund-
freiheiten folgen, das nicht an die Kompetenzverteilung riickgebunden ist, und
weil das Wirtschaftsrecht nur dort zur Anwendung gelangt, wo die Mitgliedstaa-
ten selbst — ndmlich um die Effizienz der Leistungsgewidhrung zu verbessern —
Spielrdume fiir unternehmerisches Handeln geschaffen haben. Zweitens ist es
nicht richtig, dass den Grundfreiheiten, wie oft behauptet, ein Anwendungsvor-
rang gegeniiber sozialrechtlichen Interessen eingerdumt wiirde. Weder ermdglicht
die Unionsbiirgerschaft einen unerwiinschten Sozialtourismus3’ noch verhindern
Grundfreiheiten die Gestaltung sozialer Leistungserbringung® oder miissen Ar-
beitnehmerrechte hinter wirtschaftlichen Rechten grundsétzlich zuriickstehen. Die
entsprechende, aus Skandinavien wie Siideuropa immer noch vehement vorgetra-
gene und auf die Entscheidungen des EuGH in den Rs. Laval, Viking und Riif-
fert’® gestiitzte Behauptung ist nicht begriindet*® und iibersieht die Notwendigkeit,
die einzelfallbasierte Rechtsprechung auf eine allgemeine dogmatische Linie zu
bringen.

Ganz umgekehrt ist hervorzuheben, dass die angesprochenen Berithrungen zwi-
schen Sozial- und Wirtschaftsrecht auch dazu beigetragen haben, die Asymmetrie
der jeweils anwendbaren Rechtsvorschriften durch eine soziale Anreicherung des
Unionsrechts abzumildern. Erwéhnt seien nur die Dienstleistungsrichtlinie,*! das
sog. Monti-Paket*? und die Neufassung der Vergaberichtlinien.** Es ist also kei-

37 So jetzt eindeutig EuGH, Rs. C-333/13 (Dano), Urteil v. 11.11.2014, noch nicht in Slg.; ndher dazu auch mit
krit. Hinweisen D. Thym, The elusive limits of solidarity: Residence rights of and social benefits for economi-
cally inactive Union citizens, Common Market Law Review 52 (2015), S. 17 ff.; H. Verschueren, Preven-
ting ‘Benefit tourism” in the EU: a narrow or broad interpretation of the possibilities offered by the ECJ in
Dano, Common Market Law Review 52 (2015), S. 363 ff.

38 So ist es bemerkenswert, dass der EuGH ohne VerhiltnismaBigkeitspriifung den sekundérrechtlichen Verzicht
auf eine Nichtexportierbarkeit von Sachleistungen auch im Zusammenhang mit primérrechtlich begriindeten
Rechten bestitigt hat, vgl. EuGH, Rs. C-208/07 (Chamier Glisczinski), Slg. 2009, I-6095.

39 EuGH, Rs. C-438/05 (Viking), Slg. 2007, 1-10779; EuGH, Rs. C-341/05 (Laval), Slg. 2007, I-11767; EuGH,
Rs. C-346/06 (Riiffert), Slg. 2008, I-1989.

40 So im Ergebnis auch M. Franzen, Europiische Grundfreiheiten und nationales Arbeitskampfrecht, in: Fest-
schrift fiir Buchner, 2009, S. 231 ff.; vgl. aber auch die iiberwiegend kritischen Beitrdge in: Scholz/Becker
(Hrsg.), Die Auswirkungen der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs auf das Arbeitsrecht der Mit-
gliedsstaaten, 2009.

41 RL 2006/123 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABL. L 376/2006, S. 36, die einige soziale Leistungen
ausnimmt; hinzuweisen ist auch auf die RL 96/71 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen, ABL. L 18/1997, S. 1, die wiederum Ausnahmen von der Dienstleistungs-
freiheit zugunsten des Arbeitnehmerschutzes enthilt; die sog. Patientenrichtlinie (RL 2011/24 iiber die Aus-
libung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung, ABIL. L 88/2011, S. 45) be-
steht hingegen nur aus einer Mischung zwischen einer sekundérrechtlichen Konkretisierung der Rechtspre-
chung und einigen dariiber hinausgehenden, aber wenig praktisch weiterfiihrenden Regelungen, vgl. dazu nur
F. Wollenschldger, Patientenmobilitét in der Europdischen Union — von der Rechtsprechung des EuGH zur
neuen Richtlinie 2011/24/EU iiber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesund-
heitsversorgung, EuR 2012, S. 149 ff.

42 Bestehend aus der , Freistellungsentscheidung® (Entscheidung 2005/842/EG der Kommission v. 28.11.2005,
ABI. L 312/67), dem ,,Gemeinschaftsrahmen® (v. 29.11.2005, ABI. C 297/4) und der Anderung der Transpa-
renzrichtlinie (RL 2005/81/EG der Kommission v. 28.11.2005, ABL. L 312/47).

43 Vgl. jetzt RL 2014/24 iber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG
v.26.02.2014, ABIL. L 94/65; RL 2014/23 iiber die Konzessionsvergabe v.26.02.2014, ABI. L 94/1. Ziel der
Neufassung ist neben der Vereinfachung auch eine Stirkung sog. strategischer Ziele, zu denen soziale geho-
ren.
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neswegs so, dass die Mitgliedstaaten durch einen als zwangsldufig erscheinenden
Umbau ihrer Sozialleistungssysteme der Marktintegration Opfer bringen miis-
sen.** Vielmehr ist auch hier ein Wechselspiel zwischen den politischen Ebenen
zu beobachten, das die Durchsetzung sozialer Rechte im Ergebnis eher starkt als
schwicht® — jedenfalls dann, wenn bedacht und worauf zuriickzukommen sein
wird, dass soziale Interventionen nicht losgelost von ihrem wirtschaftlichen Fun-
dament betrachtet werden konnen.*® Allerdings ist damit auch zwangsldufig ver-
bunden, dass der Ausgleich zwischen wirtschaftlichen Freiheiten und sozialer In-
tervention nicht einseitig und vor allem nicht mehr allein auf der Grundlage der in
einigen Mitgliedstaaten vorhandenen tradierten Anschauungen getroffen werden
kann.47

Insofern ist es nur folgerichtig, wenn mit dem Vertrag von Lissabon die entspre-
chenden Entwicklungen in einen Prozess der Konstitutionalisierung eingegangen
sind. Erinnert sei an die verdnderten Zielsetzungen der Union in Art. 3 EUV, in
denen nicht nur der freie Raum fiir die Unionsbiirger vor den Binnenmarkt ge-
stellt worden ist, sondern dessen Errichtung auch verbunden wird mit dem Stre-
ben nach Nachhaltigkeit, Vollbeschiftigung und sozialem Fortschritt sowie Um-
weltschutz. Das wird auf einer zweiten vertraglichen Stufe durch eine Quer-
schnittsklausel zugunsten des Sozialen ergidnzt. Nach Art. 9 AEUV trigt die Uni-
on ,,bei der Festlegung und Durchfiithrung ihrer Politik und ihrer Mafinahmen [...]
den Erfordernissen im Zusammenhang mit der Férderung eines hohen Beschéfti-
gungsniveaus, mit der Gewahrleistung eines angemessenen sozialen Schutzes, mit
der Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung sowie mit einem hohen Niveau der
allgemeinen und beruflichen Bildung und des Gesundheitsschutzes Rechnung.*

In diesem Zusammenhang spielen auch die sozialen Grundrechte eine Rolle, wie
sie in der Charta der Union niedergelegt worden und damit Teil des unionalen
Primérrechts sind.*® Zwar binden sie unmittelbar nur dic Unionsorgane und die
Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung des Unionsrechts, ihre moglicherweise wei-
ter gehende horizontale Wirkung ist noch nicht vollig gekldrt. Der EuGH hat die-

44 Zur Ausnahme der ,auf Solidaritdt beruhenden sozialen Sicherungssysteme vom Wettbewerbsrecht nur
EuGH, Rs. C-350/07 (Kattner-Stahlblau), Slg. 2009, S. I-1513; zur Erstreckung dieser Ausnahme auf Beschaf-
fungsgeschifte EuGH, Rs. C-205/03 (Fenin), Slg. 2006, S. I-6295. Zur vollig konsequenten Anwendung des
Lauterkeitsrechts (UGP-Richtlinie) auf das Verhalten deutscher Krankenkassen EuGH, Rs.C-59/12 (BKK
Mobil Oil), Urteil v. 03.10.2013, noch nicht in Slg., und dazu U. Becker/H. Schweitzer, Schutz der Versicher-
ten vor unlauterem Kassenwettbewerb, NJW 2014, S. 269 ff.

45 Vgl. dazu U. Becker, Die Sozialpolitik im Spannungsverhéltnis von Nationalstaat und supranationalen Institu-
tionen, Sozialer Fortschritt 2012, S. 86 ff. m.w.N.; vgl. auch im Hinblick auf soziale Leistungen im allgemei-
nen Interesse und zum Zusammenhang mit Art. 9 AEUV K. Lenaerts, Defining the Concept of ‘Services of
General Interest’ in Light of the ‘Checks and Balances’ Set Out in the EU Treaties, Jurisprudence 2012 (ab-
rufbar unter: https://www3.mruni.eu/ojs/jurisprudence/article/view/100).

46 Vgl. auch zu einer Unterscheidung zwischen integrationsfordernden und in diesem Sinne marktkonformen so-
wie umverteilenden sozialen Rechten und zur Frage, wieweit letztgenannte ebenfalls durch die EU geschiitzt
werden sollen, M. Poiares Maduro, Striking the Elusive Balance Between Economic Freedom and Social
Rights in the EU, in: Alston (Ed.), The EU and Human Rights, 1999, S. 449, 471 f.

47 Vgl. aber anders und deshalb sehr viel skeptischer zu den kollektiven Arbeitsbeziehungen: F. Rédl, Die dia-
lektische Entwicklung im Prozess der europdischen Integration, in: Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried (Fn.
11), S.539ff.

48 Vgl. Art. 6 Abs. 1 EUV; zur Charta ABI. 2010 C 83/389.
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se in zwei zu sozialrechtlichen Fragen ergangenen Entscheidungen, nédmlich in
der Rs. Kiiciikdeveci® einerseits und in der Rs. Association de médiation sociale®
andererseits, je nach Inhalt unterschiedlich gesehen und fiir die Garantie von
Grundsitzen verneint.’! Hier deutet sich zu Recht eine Zuriickhaltung an, die
nichts daran dndert, dass die sozialen Rechte einen allgemein in Europa erreichten
Stand des Grundrechtsschutzes aufnehmen, diesen in die unionale Rechtsordnung
integrieren und damit bekréftigen. Aus Sicht der Union geht es bei ihnen also
nicht um Initialziindungen zur Verteilung von Geld und Leistungen. Sondern es
geht, etwas bescheidener, aber angesichts der bestehenden Zustandigkeitsvertei-
lung praktisch wichtiger, um die Anerkennung sozialer Rechte, wie sie in erster
Linie von den Mitgliedstaaten gewahrt werden.>2 Das wirkt sich in verschiedenen
rechtlich relevanten Zusammenhéngen aus, sei es im Sinne der Rechtfertigung
von nationalen Grundfreiheitseingriffen, sei es im Sinne der Beriicksichtigung bei
unionalen GesetzgebungsmalBnahmen. Es wird aber in Zukunft auch dazu fiihren,
dass das Handeln von Unionsorganen in allen moglichen, gerade auch nicht sozi-
alrechtlichen Zusammenhingen, an den sozialen Rechten der GRC zu messen
ist.33

IV. Programmatik: Anlage einer politischen Koordinierung
1. Koordinierungsstrategien

Allerdings kann die Betrachtung bei diesen rechtlichen Verschrankungen nicht
stehen bleiben. Denn sozialer Schutz und soziales Recht in der Européischen Uni-
on lassen sich, darauf wurde eingangs hingewiesen, nicht zureichend erfassen,
wenn der Blick nicht auch auf andere Steuerungsinstrumente als auf bindende
rechtliche Vorgaben gelenkt wird.>* Gemeint sind damit die in ihrer Anlage wie

49 EuGH, Rs. C-555/07 (Kiiciikdeveci), Slg. 2010, I-365.

50 EuGH, Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale), Urteil v. 15.01.2014, noch nicht in Slg., Rn. 41 ff.

51 Anders GA Cruz Villalén, Schlussantrage v. 18.07.2013 in der Rs. C-176/12 (Association de médiation socia-
le), Rn. 42 ff. (unter Riickgriff auf ,,wesentliche* Konkretisierungsakte).

52 U. Becker, Schutz und Implementierung von EU-Sozialstandards, in: ders./v. Maydell/Nufiberger (Hrsg.), Die
Implementierung internationaler Sozialstandards, 2006, S. 139, 177 f.

53 Vgl. dazu im Zusammenhang mit der nachfolgend behandelten Krisenbewiltigungspolitik 4. Fischer-
Lescano, Austerititspolitik und Menschenrechte, Rechtsgutachten im Auftrag der Kammer fiir Arbeiter/innen
und Angestellte fiir Wien, 2013, S. 34 ff. (http://media.arbeiterkammer.at/PDF/Studie_Austeritaetspolitik_und
_Menschenrechte.pdf). Allerdings setzt das voraus, dass EU-Organen Eingriffe rechtlich zuzurechnen sind;
das EuG hat in einer Reihe von Beschliissen (Rs. T-289/13- 294/13; T-327/13-332/13; noch anhdngig
T-149-152/14) bisher eine tiber das Staatshaftungsrecht angestrebte Uberpriifung angelehnt. Zu dem grund-
rechtlichen Hintergrund auch C. Barnard, The Charter, the Court — and the Crisis, University of Cambridge
Faculty of Law Legal Studies Research Paper Series 18/2013 (http://www.law.cam.ac.uk/press/news/2013/08/
legal-studies-research-paper-series-vol-4-no-6/2310).

54 Vgl. auch U. Becker, Standards und Prinzipien des europdischen Sozialrechts, in: Sozialrecht in Europa, SDS-
RV 59 (2010), S. 89 ff.
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in ihrer Wirkung sehr umstrittenen, programmatischen Ansétze und vor allem die
Koordinierung der nationalen Politiken.>>

Diese Koordinierung hat mit dem Lissabonner Vertrag eine Rechtsgrundlage in
Art. 2 Abs. 5 und Art. 5 AEUV erhalten, und zwar bezogen auf die Wirtschaftspo-
litik, die Beschiftigungspolitik und die Sozialpolitik. Die einschldgigen Vertrags-
bestimmungen stufen dabei die ohnehin nur ,,geteilt-zusétzlichen* Kompetenzen
der Union>® ab. So sind die im Rahmen der Europdischen Beschéftigungsstrategie
erarbeiteten Leitlinien von den Mitgliedstaaten ,,in ihrer Beschaftigungspolitik*
zu ,,beriicksichtigen (Art. 148 Abs.2 S.1 AEUV). Damit wird zwar keine volle
inhaltliche Bindung an diese Leitlinien begriindet, aber doch eine Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, sie bei ihren eigenen Gesetzgebungsakten in die Meinungs-
bildung einflieBen zu lassen. Fiir die Koordinierungen auf anderen Feldern, na-
mentlich der Gesundheitspolitik (Art. 168 Abs.2 AEUV) und der Sozialpolitik
(Art. 156 AEUV), besteht nicht einmal die Beriicksichtigungspflicht. Die sozial-
politische Koordinierung kann nur auf eine ,,Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten® zielen und ,,die Abstimmung ihres Vorgehens® ,.erleichtern®.5” Da-
raus ist zu schlieen, dass jedwede rechtliche Verpflichtung zu einem bestimmten
Verhalten ausgeschlossen ist. Nicht umsonst hat die Kommission ihren lange vor
dem Lissabonner Vertrag eingefiihrten sozialpolitischen Ansatz als Offene Me-
thode der Koordinierung (OMK) bezeichnet. Diese wurde nach ersten Erfahrun-
gen,>® gesammelt vor allem in der Alterssicherung,’® gestrafft®® und erfasst seit
2006 drei Arbeitsbereiche: erstens die Beseitigung von Armut und sozialer Aus-
grenzung; zweitens addquate und nachhaltige Renten; drittens zugéngliche, quali-
tativ hochwertige und nachhaltige Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege.!
Die OMK zéhlt zu den vielfdltigen Instrumenten einer politischen Abstimmung
zwischen Akteuren auf europdischer und nationaler Ebene. Sie wird eingesetzt,
um auf der Basis von Strategiepapieren nationale sozialpolitische Mainahmen
miteinander zu vergleichen und gemeinsame Zielsetzungen herauszustellen. Sie
setzt auf die Methode des Vergleichs und auf die Organisation eines Diskurses.
Ob sie damit tiberhaupt etwas bewirkt, ist hoch umstritten. Einzelnachweise iiber
Kausalbeziehungen zwischen einzelnen Empfehlungen und mitgliedstaatlichen
Reformen des Sozialrechts lassen sich, bis auf ganz wenige Ausnahmen, nicht

55 Die ihren Beginn schon in den 1980er und 1990er Jahren mit den sog. Konvergenzstrategien hatten, vgl. dazu
B. Schulte, Die Europdische Union als sozialpolitischer Akteur, in: Kropp/Goméz (Hrsg.), Sozialraum Europa
— Sozialpolitik in der erweiterten Europdischen Union, 2006, S. 15, 55 ff.

56 Vgl. Art. 4 Abs. 1, Art. 5 AEUV und Art. 5 Abs. 3 EUV.

57 Vgl. Art. 153 Abs. 2 lit. b) AEUV und Art. 156 AEUV.

58 Kommission der Européischen Gemeinschaften: Bericht fiir die Frithjahrstagung des Europdischen Rates. Die
Lissabon Strategie realisieren — Reformen fiir die erweiterte Union, KOM(2004) 29 endg.

59 Vgl. dazu auch BMAS/VDR/MPI fiir ausldnd. u. int. Sozialrecht (Hrsg.), Offene Koordinierung der Alterssi-
cherung in der Europdischen Union, DRV-Schriften Bd. 34, 2002; dies. (Hrsg.), Offene Methode der Koordi-
nierung im Bereich der Alterssicherung — Quo vadis?, DRV-Schriften, Bd. 47, 2003.

60 Kommission der Europiischen Gemeinschaften: Mitteilung fiir die Frithjahrstagung des Europdischen Rates.
Zusammenarbeit fiir Wachstum und Arbeitsplidtze. Ein Neubeginn fiir die Strategie von Lissabon,
KOM(2005) 24 endg.

61 Zur Entwicklung zuletzt E. Eichenhofer, Offene Methode der Koordinierung und Alterssicherung, DRV 2009,
S.3ff.
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fithren.%? Kritikern erscheint die Koordinierungsstrategie deshalb als zahnloser Ti-
ger, oder eher: zahnloser Papiertiger. Uberblickt man aber die Entwicklungen der
nationalen Sozialpolitiken iiber die letzten Jahre, dann entstehen Zweifel. Denn
hier sind Konvergenzen uniibersehbar. Das gilt fiir die Verfolgung von Aktivie-
rungsstrategien in der Arbeitsmarktpolitik ebenso wie in der Alterssicherungspo-
litik, die heute durch mehrere gemeinsame und europaweite Reformtendenzen ge-
pragt ist.%3 Viel spricht dafiir, dass die OMK diese Reformprozesse bestérkt, aller-
dings ohne die Verantwortung der nationalen Regierungen und Parlamente unmit-
telbar zu verdrangen.

2. Schuldenkrise und das européiische Semester

Bemerkenswert ist, dass diese Form der ,,weichen Einflussnahme* im Zuge der
Schuldenkrise einen Ausbau erfahren hat. Schon die OMK zeichnete sich durch
eine Besonderheit aus, zumindest im Vergleich zu den lange Zeit in den Mitglied-
staaten praktizierten sozialpolitischen Diskursen, ndmlich durch die Verkoppe-
lung von Finanz-, Wirtschafts- und Sozialpolitik. Diese Verbindung ist als Folge
der zur Krisenbewiltigung ergriffenen Mafinahmen noch enger und auch offen-
sichtlicher geworden.

Das bezieht sich weniger auf die direkten AbwehrmafBnahmen. Die Finanzkrise
hat sich in den sogenannten ,,Programmstaaten” — das sind die unter den europa-
ischen Rettungsschirm geschliipften® — aber auch in anderen, besonders durch
Krisenwirkungen betroffenen Staaten, wie etwa Italien, in zweierlei Hinsicht aus-
gewirkt: Erstens kam es zu kurzfristigen, zum Teil durch die sog. Memoranda of
Understanding herbeigefiihrten Einzelmainahmen, die im Rahmen der finanziel-
len Unterstlitzung abgesprochen wurden und der schnellen Defizitreduzierung
dienen, etwa der Kiirzung von Rentenzahlungen. Zweitens sind auch langerfristig
angelegte Mallnahmen zu beobachten. Sie dienen einer schnelleren oder intensi-
veren Umsetzung der schon zum Teil Jahre zuvor eingefiihrten Reformen.%

Fiir das Verhéltnis zwischen unionaler und nationaler Sozialpolitik wichtiger sind
aber die auf eine dauerhafte Haushaltsdisziplinierung gerichteten Reformen, also

62 Vgl. ndher U. Becker, Die offene Methode der Koordinierung im Bereich Alterssicherung — eine Zwischenbi-
lanz aus Sicht der Wissenschaft, in: Renten in Europa, Die offene Methode der Koordinierung im Bereich Al-
terssicherung — Bilanz und Perspektiven, DRV Schriften Bd. 92 (2011), S. 19 ff.

63 Dazu die Nachweise in Fn. 16.

64 Bestehend aus dem ,,Europdischem Fiskalpakt® (Vertrag tiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der
Wirtschafts- und Wihrungsunion v. 02.03.2012, BGBI. 2012 II S. 1006), dem ,,Europdischen Stabilitédtsme-
chanismus® (Vertrag zur Einrichtung des européischen Stabilitdtsmechanismus v. 02.02.2012, BGBI. 2012 1I
S.981), dem ,Europdischen Finanzstabilisierungsmechanismus® (EFSM) (bestehend aus der VO (EU)
Nr. 407/2010 des Rates vom 11.05.2010, ABIL. EU 2010 L 118/1, und der Europédischen Finanzstabilisierungs-
fazilitdt) sowie dem Ankauf von Staatsanleihen durch die EZB im Rahmen des SMP bzw. OMT-Programms.

65 Vgl. im Einzelnen und auch zu den mit den kurzfristigen Maflnahmen verbundenen rechtlichen Fragen, auf
die hier nicht eingegangen werden soll, Becker, DRV 2014 (Fn. 16), S. 159 m.w.N. und Fn. 53.
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die der Ertiichtigung dienenden Six-Pack-% und Two-Pack-Verordnungen®” und
das europdische Semester®®. Die in diesem Rahmen an die einzelnen Mitgliedstaa-
ten adressierten Empfehlungen betreffen nun auch konkrete, sozialpolitische Re-
formvorschldge, etwa im Jahr 2014 und bezogen auf Deutschland die Finanzie-
rung der sog. Miitterrente, eine Verbesserung der ,,Kosteneffizienz der 6ffentli-
chen Ausgaben flir Gesundheitswesen und Pflege, ,,mehr Anreize fiir einen spé-
teren Renteneintritt® und eine Erhdhung der ,,Beteiligung an Alterssicherungen
der zweiten und dritten Sdule“.%® So berechtigt diese Vorschlige im Detail auch
sein mogen:’? Der Ansatz hat die Kritik an einer nicht ausreichend legitimierten
Beschneidung nationaler Zusténdigkeiten verstéirkt, die ohnehin — vor dem Hin-
tergrund der als Austeritétspolitik bezeichneten Krisenbewiltigung, mit der sich
Europa angeblich ,kaputtspare*’! und die tatsdchlich an Grenzen stoft — gut ge-
deiht. Andererseits wurde, gerade zu der Zeit, in der die Européische Kommission
auf ihrer nur auf Englisch verfassten Internetseite froh verkiindet, ,,the 2014 Euro-
pean Semester is in full swing“,”? eine Auswertung des Europaparlaments mit der
Uberschrift publik: ,,Staaten pfeifen auf Briisseler Empfehlungen®.”3 Danach hit-
ten die Mitgliedstaaten nur 10 Prozent der ihnen von der Kommission aufgegebe-
nen ,,Semester-Empfehlungen® in den beiden letzten kalenderméfigen Semestern
erfillt. Der iiber nicht unmittelbar bindende Instrumente versuchte Steuerungsan-
satz bleibt nach dieser Bewertung relativ schwach, wenn auch ladnderspezifische
Unterschiede bestehen.

Diese verschiedenen Einschétzungen entsprechen ziemlich genau den Diskussio-
nen, die aus der eben erwihnten offenen Methode der Koordinierung bekannt
sind. Tatsdchlich wére es wenig liberraschend, wenn bei den einzelnen Mitglied-
staaten die Umsetzung der diesen durch das Europdische Semester auferlegten
Hausaufgaben auf grofiere Vorbehalte stiefe. Denn mit den entsprechenden Emp-
fehlungen wird, iiber den Transmissionsriemen der Haushaltspolitik, auf alle

66 Sechs Gesetze zur Stirkung der haushalts- und wirtschaftspolitischen Uberwachung der Eurozone, am
13.12.2011 in Kraft getreten: VO (EU) 1173/2011 iiber die wirksame Durchsetzung der haushaltspolitischen
Uberwachung im Euro-Wihrungsgebiet, ABL. L 306/1; VO (EU) 1174/2011 iiber DurchsetzungsmaBnahmen
zur Korrektur tiberméBiger makrookonomischer Ungleichgewichte im Euro-Wéhrungsgebiet, ABI. L 306/8;
VO (EU) 1175/2011 iiber den Ausbau der haushaltspolitischen Uberwachung und der Uberwachung und Ko-
ordinierung der Wirtschaftspolitiken, ABIL. L 306/12; VO (EU) 1176/2011 iiber die Vermeidung und Korrek-
tur makrodkonomischer Ungleichgewichte, ABL. L 306/25; VO (EU) 1177/2011 tber die Beschleunigung und
Kldrung des Verfahrens bei einem iibermdfigen Defizit, ABL. L 306/33); RL 2011/85/EU iiber die Anforde-
rungen an die haushaltspolitischen Rahmen der Mitgliedstaaten, ABI. 306/41.

67 VO (EU) 472/2013 iiber den Ausbau der wirtschafts- und haushaltspolitischen Uberwachung von Mitglied-
staaten im Euro-Wihrungsgebiet, die von gravierenden Schwierigkeiten in Bezug auf ihre finanzielle Stabili-
tit betroffen oder bedroht sind, ABIL. L 140/1; VO (EU) 473/2013 iiber gemeinsame Bestimmungen fiir die
Uberwachung und Bewertung der Ubersichten iiber die Haushaltsplanung und fiir die Gewihrleistung der
Korrektur tiberméBiger Defizite der Mitgliedstaaten im Euro-Wahrungsgebiet, ABL. L 140/11.

68 Gestiitzt auf Art. 121 und Art. 148 AEUV.

69 COM(2014) 406 fin., S. 7.

70 Vgl. nur U. Becker, GroKO-Deale als sozialpolitische Ungeheuer (?!), NZS Editorial, Heft 3/2014, S. III f.

71 M. Blyth, Austerity: The History of a Dangerous Idea, 2013. Den neuen Titel ,,Wie Europa sich kaputtspart”
verdankt das Werk allein der deutschen Ubersetzung (von 2014).

72 http://ec.europa.eu/europe2020/making-it-happen/country-specific-recommendations/index_en.htm.

73 FAZv.18.06.2014, S.19.
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moglichen anderen Politikbereiche ilibergegriffen. Naturgemal ist deshalb deren
Befolgung mit sehr viel weiter reichenden und ganz unterschiedlichen politischen
Erwédgungen verbunden. Die Situation unterscheidet sich insofern von Empfeh-
lungen, die sich innerhalb eines bestimmten Feldes der Politik bewegen. Zugleich
aber macht der neue Ansatz aus Briissel eines deutlich: Dass ndmlich in Zukunft
eben auch auf der européischen Ebene viel intensiver und grundsitzlicher als bis-
her Auseinandersetzungen dariiber zu fiihren sind, wie Finanz-, Wirtschafts- und
Sozialpolitik aufeinander abgestimmt werden sollen, damit ein gesellschaftliches
Zusammenleben, das den gemeinsamen Wertvorstellungen entspricht, ermoglicht
wird.

V. Zur Zukunft der europiischen Sozialpolitik
1. Sozialstaatlichkeit und Wirtschaftsordnung

Dieser Punkt leitet abschliefend einerseits zuriick zu den Ausgangsiiberlegungen
und andererseits zu den Zukunftsfragen der européischen Sozialpolitik. Dafiir be-
darf es angesichts der vorstehend beschriebenen Zusammenhénge auch eines Bli-
ckes auf die wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundlagen.”® Mit dem Vertrag
von Lissabon hat sich die Européische Union erstmals ausdriicklich auf das Ziel
einer sozialen Marktwirtschaft festgelegt.”> Das ist nicht zuletzt auch aus deut-
scher Sicht und vor dem Hintergrund der eigenen Erfahrungen als Fortschritt zu
bewerten. Denn die soziale Marktwirtschaft ist Ausdruck einer gesellschaftlichen
Ordnung, die, durch die christliche Sozialethik fundiert, aber weltanschaulich of-
fen, auf Freiheitlichkeit, Solidaritit und gesellschaftlicher Teilhabe beruht.’® An-
dererseits ist ihre genaue Konstruktion notwendigerweise konkretisierungsbediirf-
tig. Bekanntlich hat es bis heute etwa das BVerfG abgelehnt, von einer verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen Wirtschaftsordnung auszugehen,”” obwohl das Zu-
sammenspiel zwischen Grundrechten und Sozialstaatsprinzip zumindest die Ab-
leitung eines rechtlichen Rahmens nahelegt’® — eines Rahmens, der ganz dhnlich
unter Beriicksichtigung der Grundfreiheiten, Grundrechte und Zielbestimmungen
nun auch in der Union Geltung beansprucht. Sein tragender Bestandteil ist die

74 Noch allgemeiner zu den Zusammenhéngen zwischen Sozialleistungen und den ,,Lebensvollziigen der Pro-
duktion, Bereitstellung und Verteilung von Giitern in: H. F. Zacher, Anndherungen an eine Phdnomenologie
des Sozialrechts, in: Festschrift fiir H.-J. Papier, 2013, S. 435, 451 f.

75 Art.3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV.

76 Das kann hier nicht ndher ausgefiihrt werden; vgl. im Zusammenhang mit den hier interessierenden Fragen
nur H. F. Zacher, Sozialrecht und soziale Marktwirtschaft, in: Festschrift fir Wannagat, 1981, S. 715 ff.

77 Zur ,wirtschaftspolitischen Neutralitit“ des Grundgesetzes schon BVerfGE 4, 7, 17 — Investitionshilfe;
BVerfGE 50, 290, 363 — Mitbestimmung.

78 Gegen dessen Festschreibung P. Kirchhof, Erwerbsstreben und Maf3 des Rechts, in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010,
§ 169, Rn. 101, mit dem Argument, es solle das ,,auf Dauer geltende gleichsam in Stein gehauene Verfas-
sungsrecht nicht den Ungewissheiten einer sozialen Ordnung und deren Theorien ausgeliefert werden; a.A.
schon H. C. Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1965, und aus neuerer Zeit M. Burgi,
Wohlstandsvorsorge als Staatsziel und als Determinante im Wirtschaftsverwaltungsrecht, AGR Beiheft 2014,
S. 30, 37 ff.; ndher zur Diskussion im Schrifttum und der Rspr des BVerfG R. Schmidt, Staatliche Verantwor-
tung fiir die Wirtschaft, in: HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 92, Rn. 16 ff.
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Freiheit des Einzelnen. Hinsichtlich der Beschaffung von Giitern entspricht ihm
eine Marktwirtschaft, die auf der Institution des Wettbewerbs aufbaut, der — weit
iiber die Preisbildung hinausgehend — Allokation, Innovation und Freiheitsschaf-
fung verwirklichen soll,” weshalb ihm Franz Béhm einen ,sozialen Gesamtef-
fekt“80 zuschrieb. In diesem Rahmen ist es Aufgabe des Sozialen, eine Teilnahme
am Marktgeschehen zu ermoglichen und zugleich diejenigen zu unterstiitzen, die
am Markt nicht teilnehmen konnen. Sozialpolitik zielt darauf, Gleichheit hinsicht-
lich der Teilhabechancen herzustellen, und sie ist in diesem Sinne zugleich, um
die etwas emphatische Beschreibung Wilfrid Schreibers zu zitieren, der ,,Inbegriff
allen Bemiihens, das die Menschen befdhigt, Heimatgefiihl in der Freiheit zu
empfinden.8! Wie das im Einzelnen zu bewerkstelligen ist, wie Gleichheit und
freiheitliche Eigenverantwortung auszutarieren sind, ist heute nicht mehr nur Auf-
gabe des Sozialstaats, sondern in einem wirtschaftlich verflochtenen und politi-
schen verbundenen Europa zugleich eine Aufgabe der Union. Insbesondere wird
auch die Union dafiir zu sorgen haben, das Essentialia der Rechts- und Sozial-
staatlichkeit in den Mitgliedstaaten gesichert bleiben.??

2. Zur wirtschaftspolitischen Rechtfertigung unionaler Transfersysteme

Man kann sich nun fragen, ob zu ihrer Bewéltigung — und vor allem zur Stirkung
des sozialen Zusammenhalts — auch Transferleistungen vorgesehen werden soll-
ten. Diese Forderung wurde unléngst von Jiirgen Habermas erhoben, um ein ,,Po-
litikmuster* aufzugeben, das sich darin erschopfe, ,,Konsolidierung rechtlich fest-
zuklopfen und technokratisch umzusetzen®.®3 Sie ist zwar nicht neu, war aber ldn-
gere Zeit etwas in Vergessenheit geraten. Die Einfithrung umfassender Sozialleis-
tungssysteme ist tiberhaupt nur einmal kurz fiir Wanderarbeitnehmer diskutiert
und zu Recht nicht weiterverfolgt worden. Was die aktuelle Situation angeht, so
beschrinkt sich die Union bis jetzt, im Wesentlichen und abgesehen von einigen
kleineren Programmen,?* auf die Forderung von in den Mitgliedstaaten durchge-
filhrten Beschéftigungsprojekten durch den gemeinsam verwalteten ESF.85 Die
Kommission hat dariiber hinausgehend vor einiger Zeit Uberlegungen zur Schaf-

79 Vgl. K. Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 11 ff.; G. Knieps, Wettbewerbsokonomie. Regulie-
rungstheorie, Industriedkonomie, Wettbewerbspolitik, 2001, S. 4 ff.

80 Dazu K. Norr, Die Leiden des Privatrechts, 1994, S. 101 ff., 106.

81 W. Schreiber, Sozialpolitik in der Sozialen Marktwirtschaft, in: ders. (Hrsg.), Sozialpolitische Perspektiven,
1972, S.23, 34.

82 Vgl. dazu den allerdings sehr allgemein gehaltenen Aufruf der sog. Glienicker Gruppe, abrufbar unter: http://
www.glienickergruppe.de/.

83 J. Habermas, ,Fiir ein starkes Europa® — aber was heifit das?, Blétter fiir deutsche und internationale Politik
3/2014, S. 85, 93.

84 EU-Programm fiir Beschiftigung und soziale Innovation, Européischer Fonds fiir die Anpassung an die Glo-
balisierung, Europiischer Hilfsfonds fiir die am stirksten benachteiligten Personen (vgl. dazu den Uberblick
unter http://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=de&catld=86).

85 Dazu der Uberblick bei EU Commission, Investing in people: EU funding for employment and social inclusi-
on, 2014, S. 21 ff.
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fung einer européischen Arbeitslosenversicherung ver6ffentlicht,3¢ ohne aber ihre
Pléne im Detail vorzulegen. Im ,,Regierungsprogramm® des neuen Kommissions-
prasidenten Juncker wird das Thema nun wieder angesprochen, wenn sich hier
auch noch kein niherer Hinweis auf ein Leistungssystem bei Arbeitslosigkeit fin-
det.87

Die Idee selbst geht zuriick auf die Anfinge der Wéhrungsunion und den 1975
vorgelegten Marjolin-Bericht, in dem die Einflihrung eines Arbeitslosengeldfonds
(,,community unemployment benefit fund*) vorgeschlagen wurde.8® Dieser Fonds
sollte aus von Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu zahlenden Beitrdgen gespeist
sein und Arbeitslosen als ,,ersten Teil* der ihnen gewéhrten Leistungen eine ,,EG-
Unterstiitzung® (,,community allowance®) finanzieren.®® Eine etwas andere Mog-
lichkeit bestlinde darin, die nationalen Leistungen bei Arbeitslosigkeit zu verlén-
gern.”® Ein gewisses Vorbild dafiir sind die sog. extended benefits in den USA,
die dann gezahlt werden, wenn die in einem Staat vorgesehene Leistungsdauer
von einem Arbeitslosen iiberschritten und zugleich die Arbeitslosenquote in die-
sem Staat in einem bestimmten MafBe tiber dem Bundesdurchschnitt liegt. Diese
Konstruktion ermoglicht es, zwar einzelstaatliche Leistungssysteme einzurichten,
diese aber bundesrechtlich einzurahmen und mit Hilfe eines auf Bundesebene er-
richteten Fonds im Falle iiberdurchschnittlicher Arbeitslosigkeit eine besondere
finanzielle Bundesbeteiligung vorzusehen, was als eine Form der federal-state-
partnership bezeichnet wird.!

Eine EU-Arbeitslosenversicherung hat, anders als das auch vorgeschlagene euro-
péische Kindergeld®? oder gar das schon auf nationaler Ebene nicht iiberzeugende
und europaweit eher im Riickzug befindliche?® Biirgergeld,®* zwei starke Argu-
mente fiir sich: Zum einen betrifft sie das soziale Risiko, dessen Verwirklichung
in grundlegendster Weise den Sozialstaat insgesamt gefdhrdet. Denn wenn in
einer Marktwirtschaft die Grundregel darin besteht und weiterhin bestehen soll,

86 European Commission, Employment and Social Developments in Europe 2012, S. 62: ,,EMU-wide unemploy-
ment insurance*.

87 Vgl. Punkt 4 der Prioritdten (abrufbar unter: http://juncker.epp.eu/node/151): ,, Es ist aber mit der sozialen
Marktwirtschaft nicht vereinbar, dass in einer Krise Reeder und Spekulanten noch reicher werden, wihrend
einfache Rentner nicht mehr wissen, wie sie ihren tdglichen Lebensunterhalt bestreiten sollen. In diesem Zu-
sammenhang kénnte man die Idee einer finanziellen Kapazitdt fiir die Eurozone weiterentwickeln, um in Kri-
sensituationen wirtschaftliche Schocks kurzfristig und gezielt abfedern zu konnen, sofern dies notwendig sein
sollte. *.

88 EC Commission, Report of the Study Group ,,Economic and Monetray Union 1980, 1975, S. 34.

89 Zunichst als fester, aber ,,sichtbarer” Betrag, dann in einer zweiten Stufe als Anteil des zuvor erzielten Ein-
kommens; eine dritte Stufe sollte dann in der Schaffung eines ,,standard community systems® bestehen, Be-
richt (Fn. 88), S. 34.

90 A.B. Atkinson, Ensuring social inclusion in changing labour and capital markets, European Economy, Econo-
mic Papers 481 (2013), S. 33 (abrufbar unter: http://ec.europa.eu/economy _finance/publications/economic_pa
per/2013/pdf/ecp481 en.pdf).

91 Vgl. zu dieser Konstruktion B. Quade, Verantwortung und ihre Zuschreibung im Recht der Arbeitsforderung,
2009, S. 193 ff.

92 European Commission, Employment and Social Developments in Europe 2012, S. 62.

93 Vgl. dazu, dass jedenfalls in der Alterssicherung die meisten Staaten eine Mindestsicherung in der Rentenver-
sicherung oder durch Hilfesysteme vorsehen, U. Becker, Leistungen fiir langjéhrig Rentenversicherte in Siid-
europa — eine rechtsvergleichende Analyse, ZIAS 1/2012, S. 1 ff.

94 A. B. Atkinson, Ensuring social inclusion in changing labour and capital markets (Fn. 90), S. 34 f.
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dass der Einzelne fur sich und seine Angehérigen selbst sorgen soll,?> so sind fiir
die Realisierung dieser Regel die meisten Menschen immer noch auf eine Er-
werbstétigkeit angewiesen. Vorkehrungen zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
kennen deshalb nicht nur alle EU-Mitgliedstaaten, sondern sie zielen auch unmit-
telbar auf den Erhalt sozialstaatlicher Grundlagen ab. Zum anderen sprechen ma-
krodkonomische Uberlegungen fiir eine europiische Arbeitslosenversicherung.
Sie dient dem Ausgleich konjunktureller Schwichen, die in einem Wirtschafts-
raum die Mitgliedstaaten ganz ungleich treffen und von diesen nur beschriankt
wirksam autonom bekdmpft werden konnen. In diesem Sinn wiirde es sich um ein
okonomisch sinnvolles, antizyklisch wirkendes Stabilisierungsprogramm han-
deln.%¢

Vor diesem Hintergrund kann einer europdischen Arbeitslosenversicherung auch
nicht entgegengehalten werden, sie verstiee gegen verfassungsrechtliche Vertei-
lungsregeln. Zwar spricht vieles dafiir, dass die Union nicht {iber eine ausreichen-
de demokratische Legitimation verfiigt, um umfassende Umverteilungsprogram-
me zu beschlieBen, solange die Wirtschafts-, Sozial- und Steuerpolitik primér von
den Mitgliedstaaten zu verantworten und durch nationale Parlamente zu kontrol-
lieren ist. Aber ein européisches Ausgleichssystem, das gezielt an Steuerungsdefi-
ziten ansetzt, die der einzelne Mitgliedstaat gerade durch die Effekte der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion in Kauf nehmen muss, schwicht nicht, sondern
stirkt die nationalen Handlungsspielrdume. Es dient nicht einer neu zu begriin-
denden Umverteilung. Sondern es kompensiert in einem beschrinkten Bereich
und Umfang einige Schwichen der anerkanntermallen sehr unvollstindig ange-
legten Wirtschafts- und Wahrungsunion ohne weitergehende Harmonisierung der
iibrigen Politiken. Ob das geniigen kann, um nicht nur den Euro zu retten, son-
dern auch den dafiir erforderlichen finanzpolitischen Maflnahmen dauerhaft Ak-
zeptanz zu vermitteln, wird man sehen miissen. Dariiber ernsthaft nachzudenken,
lohnt aber.

3. Zu den Schwierigkeiten der Ausgestaltung

Allerdings hingt der 6konomische Nutzen einer europdischen Arbeitslosenversi-
cherung wie die dafiir erforderliche rechtliche Erméchtigung®” ganz wesentlich
von der Ausgestaltung ab. Es gilt nicht nur, einen neuen biirokratischen Moloch

95 Vgl. dazu H. F. Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in: Festschrift fiir Zeidler, 1987, S. 571 ff.; U. Becker,
Sozialmodell und Menschenbild in der ,,Hartz-IV*“-Gesetzgebung, in: Behrends/Schumann (Hrsg.), Gesetzge-
bung, Menschenbild und Sozialmodell im Familien- und Sozialrecht, Abhandlungen der Akademie der Wis-
senschaften zu Gottingen, Berlin 2008, S. 39 ff.

96 So die Einschitzung von S. Dullien, A European Unemployment Benefit Scheme, 2014; F. Fichtner, Eine eu-
ropéische Arbeitslosenversicherung als automatischer Transfermechanismus, Vortrag v. 18.04.2013 (abrufbar
unter: http://www.dbresearch.de/servlet/reweb2.ReWEB). Grundsitzlich positiv auch die Studie von M.
Dolls/C. Fuest/D. Neumann/A. Peichl/M. Ungerer, An Unemployment Insurance Scheme for the Euro Area,
EP, Directorate for Impact Assessment and European Added Value, IP/G/EAVA/IC/2013-133 (abrufbar un-
ter: http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/empl/dv/dolls_presentation_/dolls_prese
ntation_en.pdf).

97 Art.5Abs.2 EUV.
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und fehlende Kontrollmdglichkeiten zu vermeiden — Probleme, die auch in den
USA zu mancher Kritik am dort vorhandenen Verbundsystem fiihren.”® Vielmehr
miissen auch Fehlsteuerungen durch moral hazard moglichst ausgeschlossen wer-
den,? sowohl im Hinblick auf das Verhalten der Arbeitslosen als vor allem auch
im Hinblick auf das Verhalten der Mitgliedstaaten, die Anreize erhalten kdnnten,
um auf notwendige strukturelle Anpassungen ihrer Arbeitsmarktregulierung zu
verzichten. Deshalb sind externe und interne Effekte, die zur Arbeitslosigkeit fiih-
ren, voneinander zu trennen. In diesem Zusammenhang kommt dann auch die
Notwendigkeit rechtsvergleichender Detailarbeit ins Spiel. Denn es sind zwar eu-
ropdische Trends hin zu einer Aktivierungspolitik feststellbar, die Wahl und Im-
plementierung der dafiir vorgesehenen Maflnahmen obliegt aber den Mitgliedstaa-
ten. Zudem darf der Zusammenhang zwischen arbeitsrechtlichem Bestandsschutz
und finanzieller Unterstiitzung bei der Auflosung von Arbeitsverhéltnissen nicht
tibersehen werden.!% Insofern hingt die Steuerung der Arbeitsmérkte von einem
komplexen institutionellen Gefiige ab, dessen Zusammenspiel und dessen Funkti-
onsbedingungen entscheidend sind. Angesichts dieser Umsténde spricht einiges
dafiir, anstelle einer unmittelbaren Versicherungs- und Leistungsbeziehung zwi-
schen der Union und ihren Biirgern ein Ausgleichssystem zwischen den Mitglied-
staaten vorzusehen, etwa indem eine finanzielle Unterstiitzung bei konjunkturell
aullergewohnlich gestiegener Arbeitslosigkeit vorgesehen wird. Ein Nachteil die-
ser Losung wire, dass moglicherweise der legitimatorische Effekt, der von einem
Transfersystem erwartet werden konnte, fiir die Arbeitslosen nicht direkt wahr-
nehmbar wire. Zudem bleibt fraglich, auf welche Ermichtigungsgrundlage sie
gestiitzt werden konnte. Denn es lieBe sich ein entsprechendes Ausgleichssystem
zwar als ,,Unterstiitzung™ und ,,Ergénzung® einer ,,sozialen Sicherheit” der ,,Ar-
beitnehmer*“1%! verstehen. Jedoch darf die Union dazu nur entweder die Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten fordern oder schrittweise anzuwendende
»Mindestvorschriften® erlassen.'9? Man miisste also, entgegen dem bisherigen
Verstindnis, das auf die von den Mitgliedstaaten zu gewéhrenden Leistungen ab-
stellt,'® unter diese Mindestvorschriften auch eine Art européischer Riickversi-
cherung zur Finanzierung von Mindestleistungen bei Arbeitslosigkeit subsumie-
ren konnen. Die wirtschaftspolitischen Vorschriften!% geben noch weniger fiir
eine Gesetzgebungskompetenz der EU her. Im Ergebnis bediirfte es einer Ande-

98 So der vom Cato Institute verdffentlichte Beitrag von C. Edwards/G. Leef, Failures of the Unemployment
Insurance System, Juni 2011 (http://www.downsizinggovernment.org/labor/failures-of-unemployment-insur
ance).

99 Warnend insofern N. Berthold, Ein giftiger Cocktail — EU Kommission plant zentralistische Arbeitslosenver-
sicherung, Wirtschaftliche Freiheit v. 07.10.2013 (http://wirtschaftlichefreiheit.de/wordpress/?p=13670).

100 Dazu R. Rebhahn, Europdische Entwicklungen im Kiindigungsschutz (Grundrechtecharta und Rechtsver-
gleich), DRAA 3 (2014), S. 1 ff.

101 So die Voraussetzungen in Art. 153 Abs. 1 lit. ¢) AEUV.

102 So die Alternativen in Art. 153 Abs. 2 lit. a) und b) AEUV.

103 Vgl. dazu R. Rebhahn/M. Reiner, in: Schwarze (Fn. 13), Art. 153 AEUV, Rn. 75 f. m.w.N.

104 Insbesondere auch der in Art. 122 AEUV angesprochene ,,Geist der Solidaritit zwischen den Mitgliedstaa-
ten®.
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rung des AEUV, wenn verschiedene Optionen zur Schaffung eines europdischen
Ausgleichssystems bei Arbeitslosigkeit offen stehen sollen.

VI. Solidaritit und Sozialstaatlichkeit in der Gesamtrechtsordnung

Ganz unabhéngig davon, ob und wie sich das Projekt einer europdischen Arbeits-
losenversicherung sinnvollerweise realisieren ldsst: Es gibt Aufschluss iiber die
Bedeutung einer ,,europdischen Solidaritit, der gerade in den heutigen Krisenzei-
ten verstarkte Aufmerksamkeit geschenkt wird.!%> Der Vertrag von Lissabon be-
tont sie an verschiedener Stelle:!'% Als allgemeinen ,,Wert* in Art.2 EUV, als
Zielbestimmung im Sinne einer intergenerationellen Solidaritit (Art.3 Abs.3
UAbs.2 EUV) und einer ,,Solidaritdit zwischen den Mitgliedstaaten* (Art.3
Abs. 3 UAbs. 3 EUV), als Leitidee im Zusammenhang mit den Maflnahmen ge-
geniiber Drittstaatsangehdrigen (Art. 67 Abs. 2 und Art. 80 AEUV) sowie als eine
,.QGeisteshaltung®, aus der konkretere Unterstiitzungspflichten folgen konnen
(Art. 122 Abs. 1, Art. 194 und Art. 222 AEUV). Man darf die Solidaritdt aber
nicht missverstehen. Sie ist zwar ein allgemeines Prinzip der Unionsrechtsord-
nung, dient aber nicht unmittelbar zur Herleitung ungeschriebener Rechte und
Pflichten.!?” Sie besitzt auch als Prinzip vorrechtlichen Charakter!®® und bedarf
immer der Konkretisierung durch gesetzliche Akte, wenn aus ihr verbindliche
Folgen abgeleitet werden sollen.!? Das gilt gerade auch fiir die mit sozialen Inter-
ventionen verbundene Umverteilung, fiir die Solidaritit ein Leitbegriff ist.!!0

Damit enthilt das Solidarititsprinzip zwar keine unmittelbar fiir die Uberpriifung
der Legalitdt von MaBnahmen heranzuziehenden MaBstében. Es verliert aber fiir
das Recht nicht seine Bedeutung.!!! Eine Rechtsordnung muss sich auch an den
Prinzipien ausrichten, die sie als ihr vorausliegende und als fundamentale aner-
kennt. Deshalb hingt ihre Legitimitit auch davon ab, dass sie unter den Biirgern
Solidaritét herstellt und bewahrt im Sinne der Sicherung der eigenen Grundlagen
— auf nationaler wie auf européischer Ebene. So verstanden ist nicht zwischen zu-
lassiger Solidaritdt zwischen den Mitgliedstaaten und unzuldssiger zwischen EU
und Unionsbiirgern zu unterscheiden. Es ist zwar richtig, dass die genannten Vor-
schriften des Unionsverfassungsrechts dort, wo sie mit einer Solidaritét finanziel-
le Ausgleiche verbinden, damit den Ausgleich zwischen den Mitgliedstaaten mei-
nen. Man mag das als Ausdruck eines gegenseitigen Einstehens verstehen. Solida-

105 Dazu auch R. Rebhahn, Solidaritit in der Wirtschafts- und Wahrungsunion, Grundlagen und Grenzen, 2015.

106 Auch im Zusammenhang mit dem Handeln nach auflen, vgl. Art.3 Abs.5, Art.21 Abs. 1 sowie Art.24
Abs. 2 und 3 EUV.

107 Vgl. dazu U. Volkmann, Solidaritit — Programm und Prinzip der Verfassung, 1998.

108 Vgl. zur Offenheit des Prinzipienbegriffs 4. v. Bogdandy, Prinzipien von Staat und Organisationen, in: HStR
Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 232, Rn. 25 ff.

109 Vgl. aber auch zu einer Unterscheidung von vorrechtlicher Solidaritdt auf Mikroebene und Solidarprinzip als
Anleitung fiir staatliches Handeln 7. Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfassungsver-
bund, 2003, S. 279 ff.

110 Vgl. H. F. Zacher, Das soziale Staatsziel, in: HStR Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28, Rn. 166 ff.

111 Vgl. aber auch R. Scholz, Solidaritit als Rechtsprinzip, in: Schutz der Freiheit und Gewihrleistung von Teil-
habe im Sozialstaat, AGR Beih. 2014, S. 1 ff.
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ritdt als vorrechtliches Prinzip ist aber auf das gesellschaftliche Zusammenleben
gemiinzt und insofern ist eine Unterscheidung von ,reziproker” und ,,barmherzi-
ger Solidaritdt''? wenig sinnvoll — ganz abgesehen davon, dass auch die Unter-
stiitzung von Biirgern durch Sozialleistungen nichts mit Barmherzigkeit zu tun
hat, sondern als politische Umsetzung des Solidarprinzips durch Rechte und
Pflichten realisiert wird.

Wie diese Umsetzung geschehen soll und welcher soziale Schutz den Biirgern ge-
wahrt wird, bleibt zunichst in der rechtlichen Verantwortung der Mitgliedstaaten.
In dem Malle, in dem die Union durch die fortschreitende wirtschaftspolitische
Harmonisierung die sozialstaatlichen Handlungsspielrdume und damit die Wahr-
nehmung dieser Verantwortung verengt, wird sie allerdings selbst fiir die Erhal-
tung sozialer Rechte sorgen miissen. Das schlie3t eigene Mallnahmen der Umver-
teilung ein, solange diese die sozialstaatliche Gewéhrleistungsverantwortung der
Mitgliedstaaten stiitzen. Und es setzt, in viel grundsétzlicherem Mafe als bisher,
voraus, dass der Diskurs iiber die Austarierung zwischen Wirtschaftlichem und
Sozialem, individueller Freiheit, Eigenverantwortung und gemeinschaftlicher Un-
terstiitzung, zunehmend auf européischer Ebene gefiihrt wird. Verfassungsrecht-
lich ist das durch die Verpflichtung zum Bemiihen um soziale Gerechtigkeit und
sozialen Schutz sowie zur Garantie eines angemessenen sozialen Schutzniveaus
als Querschnittsaufgabe vorgezeichnet.'!3

Die Ergebnisse werden, das zeigt schon die zum Teil kritische Haltung zu den
oben erwdhnten Anféngen, nicht nur auf Zustimmung stofen. Denn sie werden
durch eine Beriicksichtigung der Wechselbeziiglichkeit von Freiheit, Marktwirt-
schaft und sozialem Schutz ebenso geprégt sein, wie durch die Erkenntnis, dass
Solidaritdt ohne Eigenverantwortung nicht zu begriinden ist.!'* Das entspricht den
gemeinsamen, verfassungsrechtlichen Grundlagen, die eine Realisierung des So-
zialstaats durch Recht wie auch eine Realisierung der rechtstaatlichen Freiheiten
durch sozialen Schutz!'> voraussetzen. Eine européische Sozialstaatlichkeit muss
in diesen Zusammenhingen auch den eigenstindigen Wert sozialer Rechte beto-
nen und diese Rechte durchsetzen, wenn sie weiterhin ein friedvolles Zusammen-
leben, eine Freiheitsentfaltung fiir alle und eine Eréffnung gleicher Teilhabechan-
cen ermdglichen soll.!'® Soweit die Union erkennbar zur Verwirklichung dieser
Ziele beitragt, wird sie auch unionsweit Solidaritit beférdern: Indem sie Bedin-

112 So F. Schorkopf, Nationale Verfassungsidentitit und européische Solidaritét, in: Calliess (Hrsg.), Européi-
sche Solidaritét und nationale Identitét, 2013, S. 99, 102, vor dem Hintergrund eines Verstindnisses der EU
als ,,Organismus®, der von einem ,,am Willen der Beteiligten ausgerichteten contrat social européen‘ getra-
gen wird (S. 108).

113 Vgl. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EUV und Art. 9 AEUV.

114 Bemerkenswerterweise scheinen aber die Unionsbiirger selbst in den sog. Krisenldndern anzuerkennen, dass
eine Unterstiitzung ohne Schuldenbekdmpfung und Haushaltsdisziplin weder zu haben noch als gerecht an-
zusehen ist, vgl. 7. Risse, Solidaritdt unter Fremden? Europdische Identitdt im Hartetest, in: Calliess
(Fn. 112),2013, S. 115, 128.

115 Vgl. fiir das deutsche Sozialstaatsprinzip H. F. Zacher (Fn. 110), § 28, Rn. 110.

116 Vgl. U. Becker, Der europdische soziale Rechtsstaat, Entstehung, Entwicklung und Perspektiven, demnéchst
in: Schriftenreihe der Societas luris Publici Europaei.
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gungen fiir das Zusammenwachsen von Gesellschaften schaffen hilft, deren Mit-
glieder bereit sein werden, fiireinander einzustehen.
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Demokratie in der Europiischen Union
Pladoyer fiir eine parlamentarisch verantwortliche Regierung der EU

Von Armin Hatje, Hamburg"

Das Referat betrachtet den derzeitigen Zustand der europdischen Demokratie im
Hinblick auf ein, als zentral erkanntes, Merkmal aller Demokratien: die Wahl
einer Regierung, worunter gleichzeitig die Abwahl der vorhergehenden zu verste-
hen ist. Das Problem offenbart sich bereits, wenn man versucht, die zu wdihlende
Regierung zu bestimmen. Zu viele Parteien kommen in der Machtstruktur der
Union zusammen. Eine einheitliche Wahl der funktionellen Regierungstriger ist
derzeit nicht méglich. Daher wird ein schrittweiser Ubergang vorgeschlagen, hin
zu einer dem Parlament verantwortlichen Regierung, die aus der Kommission
hervorgeht. Die beiden Rdite wiirden dadurch an Bedeutung verlieren, so dass die
Regierungsfrage der Union eindeutig zu beantworten wdre.

I. Zweifel an der europiischen Demokratie

Normativ konnte es der europdischen Demokratie kaum besser gehen. Sie gehort
nach Art. 2 EUV zu den grundlegenden Werten der EU, sie prigt das europidische
Gesellschaftsmodell, ferner ist sie eine Beitrittsvoraussetzung und wird geméif
Art. 7 EUV unter einen sanktionsbewehrten Schutz gestellt, soweit ein Mitglied-
staat vom demokratischen Regierungspfad abweicht. Dariiber hinaus ist dem De-
mokratieprinzip ein eigener Titel im Vertrag liber die Europédische Union gewid-
met. Innerhalb dieses Titels finden sich Bekenntnisse zur représentativen Demo-
kratie!, zu partizipatorischen Formen der Willensbildung?, einer Beteiligung der
nationalen Parlamente an europdischen Entscheidungsverfahren® und die Einfiih-
rung eines europaweiten Volksbegehrens.

Dennoch will die Kritik an der demokratischen Legitimation europdischer Politik
nicht verstummen. Vordergriindiger Anlass sind vor allem einzelne Entscheidun-
gen zur Bewiltigung der Staatsschuldenkrise, aber auch die Tatigkeiten der Union
auf anderen Feldern, wie der Binnenmarkt- und Umweltpolitik.> Dahinter steckt
eine seit Jahren schwelende und jetzt mit Macht in die Offentlichkeit dringende

* Prof. Dr. iur. Armin Hatje ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht an der
Universitdt Hamburg. Seit 2006 ist er Geschéftsfilhrender Direktor der Abteilung Europarecht der Universitét
Hamburg.

Art. 10 Abs. 1 EUV.

Art. 11 Abs. 1-3 EUV.

Art. 12 EUV.

Art. 11 Abs. 4 EUV.

Insbesondere das (schrittweise) Verbot von Glithbirnen, Vorgaben fiir die Leistungsfihigkeit von Staubsaugern
und Sicherheitsauflagen fiir Kaffeemaschinen haben die Medien exemplarisch als Fille ,,Briisseler Regulie-
rungswut® beschiftigt, dazu etwa T. Oppermann, Die Zukunft der Europdischen Union, in: Becker/Hatje/
Potacs/Wunderlich (Hrsg.), Verfassung und Verwaltung in Europa — Festschrift fiir Jirgen Schwarze, 2014,
S. 876, 884.

S N
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Skepsis vieler Menschen gegeniiber den politischen Prozessen im Rahmen der
Européischen Union. Die geringe Beteiligung an der letzten Europawahl, der Er-
folg EU-kritischer Parteien in einigen Mitgliedstaaten und die Tonlage der Kritik
sind Indizien einer ernst zu nehmenden Krise der europdischen Demokratie. Wie
also steht es um die Volksherrschaft in der Europédischen Union oder anders ge-
wendet: gibt es tatsdchlich ein demokratisches Defizit?¢

Diese Frage fiihrt in das Zwischenreich von Recht und Politik. Zwar geht es um
das demokratische Prinzip als Optimierungsgebot. Jedoch verlédsst die zu erwar-
tende Antwort das bindre System von ,,rechtméfig™ und ,,rechtswidrig®. Vielmehr
verweist sie auf bestimmte Vorverstdndnisse von Demokratie und Erwartungen
hinsichtlich ihrer Leistungsfahigkeit.

II. Mafstibe ausreichender demokratischer Legitimation

Die entscheidende Frage ist, wonach sich eine ausreichende demokratische Legi-
timation der EU bemisst? Ein erster Hinweis ergibt sich aus dem grundrechtlichen
Konzept der Demokratie als Regierungsform.

1. Demokratie als kollektive Selbstbestimmung

Demokratie beruht auf dem Gedanken der individuellen Selbstbestimmung und
Gleichheit der Menschen, die sich im Rahmen einer kollektiven Herrschaft nur
dann bewahren lassen, wenn sich der Einzelne frei und gleichberechtigt an der
Ausiibung politischer Macht beteiligen kann.” Das bedeutet, wie Abraham Lin-
coln 1863 in seiner beriihmten Gettysburg-Adress formuliert hat: ,,Government of
the people, by the people, and for the people”® — eine Formulierung, die sich etwa
in Art. 2 der Franzosischen Verfassung wieder findet.

Die Umschreibung des Kerns der Demokratie durch Lincoln benennt zum einen
den Gegenstand der Legitimation: Das Regierungshandeln im Sinne der politi-
schen Leitung eines Gemeinwesens. Zum anderen wird ein Verantwortungszu-
sammenhang zwischen dem Volk und dem Regierungshandeln vorgegeben, der
heute mit dem Begriff der Input-Legitimation bezeichnet wird.® SchlieBlich for-
dert Demokratie auch eine bestimmte Qualitidt des Regierungshandelns, nimlich
ein niitzliches Handeln fiir das Volk, oder wieder in heutiger Terminologie: eine
Output-Legitimation.!? Wie regiert werden soll, also etwa direkt durch das Volk

6 Siehe dazu auch D. Chalmers/G. Davies/G. Monti, European Union Law, Second Edition 2010, S. 125; S.
Weatherill, Cases and Materials on EU Law, 9" Ed. 2010, S. 670 ff. m.w.N.

7 Siehe etwa H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1929 (Nachdruck 1981), S. 3 ff. (insb. S. 13);
M. Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), S. 46, 61; prignant fiir die Euro-
péische Union vor Lissabon W. Kluth, Die demokratische Legitimation der Europdischen Union, 1995, S. 30,
66.

8 Abraham Lincoln, Gettysburg Adress, mit einem Essay von E. Krippendorff, 1994, S. 10.

9 Im franzosischen Original heilit es: ,,Son principe est: gouvernement du peuple, par le peuple e pour le peup-
le.”.

10 Grundlegend F. Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1975, S. 21 ff.
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oder durch Reprisentanten, und wie diese zur Verantwortung zu ziehen sind, lasst
sich aus der skizzierten Grundkonzeption hingegen nicht unmittelbar ableiten.

2. Regierungswechsel als zentrale Aufgabe der Demokratie

Demokratie als rechtliche Maxime ist deshalb ein vergleichsweise offenes Struk-
turprinzip.'! Es legt zwar bestimmte Organisationsformen und Verfahren nahe,
die aber sehr unterschiedlich ausgestaltet werden konnen, sei es in Form einer
Prasidialdemokratie, einer parlamentarischen Demokratie oder der direkten De-
mokratie oder eine Kombination aus allen diesen Elementen. Allerdings ist die
Wahl in allen Systemen und auf allen Ebenen das zentrale Verfahren demokrati-
scher Legitimation und Kontrolle.

Im staatlichen Bereich vermittelt die Wahl gleichberechtigte Teilhabe an der poli-
tischen Gestaltung, sei es durch die Wahl eines Parlaments, eines Pridsidenten
oder durch die Abstimmung iiber ein konkretes Projekt. In der Wahl verbinden
sich Input-Legitimation und Output-Legitimation, indem die prozedurale Ver-
knlipfung zwischen Wahlvolk und Regierung konkret hergestellt und iiber die
Qualitdt des Regierungshandelns geurteilt wird. Man kann sich trefflich streiten,
ob es in der Demokratie um die Legitimation kiinftiger Politik oder eine Sanktion
des bisherigen politischen Handelns der Regierung geht, ob es um die Personen
geht oder um das Programm. In jedem Fall manifestiert sich in der Wahl, wie es
Karl Popper pointiert zusammenfasst, das entscheidende Element der Demokra-
tie: die Moglichkeit eines unblutigen Regierungswechsels'? oder, etwas drasti-
scher in den Worten Joseph Schumpeters, die Vertreibung von ,,Deppen und
Windbeuteln* aus dem Amt.!3

III. Probleme europiischer Demokratie

Wie steht es damit in der Europdischen Union? Und welche Rolle spielen hier die
Wahlen? Bereits die Frage, wer eigentlich die Regierung der EU ist, ldsst sich
nicht so leicht beantworten.

11 B.-O. Bryde, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes als Optimierungsaufgabe, in: Redaktion Kritische
Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000, S.59; daran anschlieBend C. Méllers, Drei Dogmen der
etatistischen Demokratietheorie, in: Heinig/Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie,
Neoetatatismus, 2013, S. 131, 134.

12 K. Popper, Die Offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 1, 6. Aufl. 1986, S. 174 f. (7. Kap. II, Zweiter Ab-
satz); relativierend unter Hinweis auf konkordanzdemokratische Systeme C. Méllers (Fn. 11), S. 131, 134,
wobei unerwihnt bleibt, dass sich das deutsche System seit Jahren in einer Krise befindet, die in vor allem in
mangelnder Wahlbeteiligung ihren Ausdruck findet, und das schweizerische System zum Ausgleich die Mog-
lichkeit des Politikwechsels durch plebiszitire Verfahren anbietet.

13 J. A. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 7. Aufl. 1993, S.459 (Deutsche Ausgabe des
1942 in englischer Sprache erschienen Werkes ,,Capitalism, Socialism and Democracy*).
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1. Verschleierung der Regierungsfunktion

Einen Begriff der Regierung im Sinne einer Funktionszuweisung kennen die
Griindungsvertrdge nicht. Versteht man unter Regierung die politische Gesamtlei-
tung eines Gemeinwesens'4, so fallen auf europdischer Ebene der Européische
Rat, der Rat und die Europdische Kommission ins Auge. Geméf Art. 15 Abs. 1
EUYV gibt der Européische Rat ,,der Union die fiir ihre Entwicklung erforderlichen
Impulse und legt die allgemeinen politischen Zielvorstellungen und Priorititen
hierfiir fest”. Zu den Aufgaben des Rates gehort nach Art. 16 EUV, neben seiner
legislativen Funktion, die ,,Festlegung der Politik und die Koordinierung nach
Mafsgabe der Vertrdge.“ Die Kommission schlieBlich fordert nach Art. 17 Abs. 1
EUV ,die allgemeinen Interessen der Union und ergreift geeignete Initiativen zu
diesem Zweck*. Danach sind insgesamt drei Organe fiir die Formulierung der Po-
litik der Union verantwortlich. Sie bilden in einem funktionellen Sinne die Uni-
onsregierung. '3

Die Vertrdge regeln nur in Umrissen ihr prinzipielles Verhiltnis zueinander. So
ist der Europdische Rat heute ein wesentlicher Motor der Integration. Seine sog.
Schlussfolgerungen und sonstigen Verlautbarungen sind die mafB3geblichen Pro-
gramme, die sich in den politischen Haltungen des Ministerrates fortsetzen und
letztlich auch der Kommission als Leitlinie ihres Handelns dienen.!¢ Jedenfalls ist
die Kommission nicht allein die Regierung der Union und vor allem ist ihr Prisi-
dent nicht der alleinige Regierungschef. Zwar variiert diese grundsitzliche Rol-
lenverteilung zwischen den verschiedenen Politiken, wie etwa die Dominanz des
Rates in der AuBlen- und Wirtschaftspolitik und die relative Stirke der Kommissi-
on im Binnenmarktbereich zeigen. Dennoch konnte man in den letzten Jahren den
Eindruck gewinnen, dass vor allem der Europidische Rat auf allen Feldern der
europdischen Politik mit seinen Vorstellungen dominiert.!” Auch in der jiingsten
Debatte um den neuen Présidenten der Kommission beansprucht der Europdische
Rat, neben dem alleinigen Vorschlagsrecht, die politische Programmhoheit. Da-
mit geht ein Wandel der Integration vom supranationalen zum intergouvernemen-

14 Siehe BVerfGE 11, 77, 85 — Ermichtigungsadressaten; BVerfGE 26, 338, 395 — Eisenbahnkreuzungsgesetz;
ferner K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, S. 269, der auf Art. 20 der Ver-
fassung der Franzosischen Republik verweist, der, anders als das Grundgesetz (und der EUV) die Aufgabe der
Regierung definiert: ,,Die Regierung bestimmt und leitet die Politik der Nation. Sie verfiigt iiber die Verwal-
tung und die Streitkrdfte”; hierin liegt auch die Abgrenzung zum ,,Government im Sinne der Wirksamkeit
des gesamten Staates bzw. Gemeinwesens, siche dazu U. Scheuner, Der Bereich der Regierung, In Rechtspro-
bleme in Staat und Kirche, Festschrift fir Rudolf Smend, 1952, S.268 ff.; W. Frotscher, Regierung als
Rechtsbegriff, 1975, S. 193; dazu auch prignant K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20. Aufl. 1995, S. 226 ff.

15 Siehe dazu auch BVerfGE 123, 267, 380 — Lissabon; vgl. ferner J. Achenbach, Demokratische Gesetzgebung
in der Europdischen Union: Theorie und Praxis der dualen Legitimationsstruktur europdischer Hoheitsgewalt,
2014, S.41f. zur Kommission als einem Organ, das keine parlamentarisch verantwortliche Regierung dar-
stellt.

16 Siehe dazu B. Biervert, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 15
EUV, Rn. 5f.; C. Calliess, Die neue Européische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, insb. S. 119 f.

17 Dies gilt insbesondere fiir die Reaktion auf die Finanz- und Wirtschaftskrise, den Umgang mit der Staats-
schuldenkrise in einigen Mitgliedstaaten, aber auch fiir die Festlegung von Zielen der Wirtschaftspolitik.
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talen Modus der Willensbildung einher.!® Fiir die demokratische Legitimation hat
diese Verteilung der Rollen einschneidende Konsequenzen.

2. Verantwortungsdiffusion

Allein die Aufspaltung der Regierungsfunktion zwischen Organen unterschiedli-
cher Zusammensetzung und Arbeitsweise macht es dem AuBenstehenden schwer,
die jeweiligen Beitrdge zur Formulierung einer konkreten Politik zu identifizie-
ren. Das gilt umso mehr, als der Europdische Rat grundsitzlich hinter verschlos-
senen Tiiren tagt'® und seine internen Dokumente nur schwer zugénglich sind.?0
Die Korpersprache der Staats- und Regierungschefs beim traditionellen ,,Famili-
enfoto* schafft jedenfalls keine Transparenz. Auch der Ministerrat kann sich, al-
len Bemiihungen zum Trotz, etwa durch informale Treffen dem 6ffentlichen Zu-
griff leicht entziehen. Ohnehin erschwert der intergouvernementale Modus der
Willensbildung die klare Zurechnung von Vorschldgen und politischen Losungen.
Denn fiir die Unionsbiirger ldsst sich nur schwer rekonstruieren, was in vertrauli-
chen Runden und jeweils ,,zwischen den Hauptstddten* verhandelt wurde.?!

Selbst die Kommission als prinzipiell unabhéngiges Organ kann nur im Gefiige
der anderen Institutionen erfolgreich agieren. Insbesondere hat sie die program-
matischen Impulse des Europdischen Rates aufzugreifen, soll dessen Gestaltungs-
funktion aus Art. 15 EUV nicht leer laufen.?2 Unabhingig davon muss sie bei der
Formulierung ihrer Vorschlige die moglichen Widerstinde im Rat und im
Européischen Parlament antizipieren. Damit eroffnen sich zugleich vielfiltige
Moglichkeiten, die politische Verantwortung insbesondere fiir unpopulére MaB-
nahmen an die anderen Akteure der europdischen Regierung zu delegieren. Dies
erleichtert wiederum das berithmte Spiel ,,iiber die Bande*, also den Versuch, in-
nerstaatlich nicht konsensfahige politische Projekte im verantwortungsresistenten
Rahmen der EU zu beschlieBen.??

18 Zum Intergouvernementalismus: 4. Grimmel, in: Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations-
und Verfassungsrecht (EnzEuR) Bd. 1, 2014, §2: Die intergrationstheoretischen Grundlagen des Europa-
rechts, Rn. 31 ff.; zur Rolle des Européischen Rates in diesem Prozess P. Craig/G. De Burca, EU Law, 4t Ed.
2008, S.57f.; zur Rolle der Kommission im Dreieck zwischen Europdischem Rat, Rat und Parlament K.-D.
Borchardt, Die Europdische Kommission nach Lissabon: Briisseler Tiger oder Bettvorleger?, in: Miiller-
Graft/Schmahl/Skouris (Hrsg.), Europédisches Recht zwischen Wandel und Bewéhrung, Festschrift fiir Dieter
H. Scheuing, 2011, S. 26 (insb. 32).

19 Siche dazu Art.4 Abs.3 Geschiftsordnung des Europidischen Rates (Beschluss des Europdischen Rates
v.01.12.2009, ABI. L 315/51): ,,Die Tagungen des Europdischen Rates sind nicht 6ffentlich®.

20 Zwar hat gemdf3 Art. 15 AEUV jeder Unionsbiirger sowie jede natiirliche und juristische Person mit Wohnsitz
oder satzungsméaBigem Sitz in einem Mitgliedstaat ,,das Recht auf Zugang zu Dokumenten der Organe, Ein-
richtungen und sonstigen Stellen der Union,...“, jedoch enthidlt Art. 11 Geschiftsordnung des Européischen
Rates weitreichende Einschrankungen fiir die Dokumente iiber Beratungen des Organs.

21 Was aus der Sicht der Regierungen als eine effiziente Methode der Problemldsung erscheint, weil die Vertrau-
lichkeit weite Konzessionsspielraume erdffnet, hat aus demokratischer Perspektive einen hohen Transparenz-
preis, siche dazu W. Lehmbruch, Parteienwettbewerb im Bundesstaat, 3. Aufl. 2000, S. 26.

22 Zur Bindungswirkung von Leitentscheidungen des Européischen Rates eingehend M. Pechstein, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 15 EUV, Rn. 3; s.a. B. Biervert (Fn. 16), Art. 15 EUV, Rn. 6.

23 G. Liibbe-Wolff, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 246, 257, spricht
hinsichtlich des Gesetzgebungsverfahrens in der EU — freilich noch dem Stand von Amsterdam — von einem
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So rational sich die Beteiligten in diesem Kontext verhalten, so folgenreich ist die
damit verbundene Diffusion politischer Verantwortung fiir die demokratische Le-
gitimation ihrer Entscheidungen. Sie macht es praktisch unmdoglich, bestimmte
politische Inhalte einem der Akteure klar zuzurechnen. Zurechenbarkeit ist aber
eine notwendige Voraussetzung von Verantwortung. Und Verantwortung, ver-
bunden mit der Moglichkeit einer Sanktion in Wahlen, ist der Kern der reprisen-
tativen Demokratie.’* Der legitimatorische Preis dieser institutionellen Struktur
wird sichtbar, wenn man sich anschaut, wie im unionalen Mehrebenensystem die
demokratische Verantwortlichkeit der Akteure eingefordert werden kann.

Die Riickbindung des Unionshandelns an ihre Biirger erfolgt bekanntlich gemal
Art. 10 EUV iiber zwei Strange. Zum einen miissen die Staats- und Regierungs-
chefs sowie die Minister in ,,demokratischer Weise gegeniiber ihrem nationalen
Parlament oder ihren Biirgerinnen und Biirgern Rechenschaft ablegen...”. Au-
Berdem sind die nationalen Parlamente nach Art. 12 EUV in die Gesetzgebung
der Union mit Informations- und aufschiebenden Vetorechten eingebunden. Sie
konnen dariiber hinaus auch den Gerichtshof wegen einer moglichen Verletzung
des Subsidiaritdtsprinzips anrufen. Fiir das Bundesverfassungsgericht sichert die-
ser Strang der Legitimation sowohl die souverdne Staatlichkeit Deutschlands als
auch die Demokratie unter dem Grundgesetz, indem die Willensbildung auf euro-
péischer Ebene an das nationale Parlament riickgekoppelt wird.>> Zum anderen
sind die Biirger der Mitgliedstaaten in ihrer Rolle als Unionsbiirger im Europé-
ischen Parlament vertreten, zu dessen Aufgaben die Wahl und die Kontrolle der
EU-Kommission gehort. Damit wurde nur scheinbar ein Konigsweg gefunden,
der die Erfordernisse demokratischer Kontrolle mit den verfassungsrechtlichen
Beschriankungen eines liberstaatlichen Hoheitstrigers versohnt.

3. Unmaoglichkeit des Regierungswechsels

Denn keiner der beiden Strénge verschafft den Unionsbiirgern die Mdglichkeit, in
welcher Rolle auch immer, einen politischen Wechsel auf europdischer Ebene
herbei zu fithren. Dieser Umstand ist umso bedeutsamer, als die Union mittler-
weile einen staatsanalogen Einfluss auf die Lebensverhiltnisse in den Mitglied-
staaten ausiibt. Besonders deutlich wird die schwache Riickbindung an den Biir-
ger beim Europdischen Rat und beim Rat. Zwar sind die nationalen Parlamente
mittlerweile unionsrechtlich in die europdischen Entscheidungsprozesse einge-
bunden. Jedoch bleiben die realen Einflussmoglichkeiten grosso modo eher ge-
ring.2” Insbesondere beschranken sich die Konsequenzen einer nationalen parla-

,,Verantwortungsverschiebebahnhof*. Diese Situation hat der Vertrag von Lissabon zwar durch mehr Trans-
parenz verbessert, aber bei weitem nicht behoben.

24 Auf den Zusammenhang zwischen Legitimation und Verantwortung weist G. Liibbe-Wolff (Fn. 23), S. 246,
256 hin; s. dazu auch 4. Hatje, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), S. 137, 140.

25 So deutlich in der Entscheidung, BVerfGE 89, 155 — Maastricht.

26 Insgesamt positiv C. Calliess, Die neue Européische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 218 f.

27 Siehe dazu etwa 4. Hatje, Demokratische Kosten souverdner Staatlichkeit, in: Hatje/Terhechte (Hrsg.),
Grundgesetz und europdische Integration, 2010, S. 123, 132f.
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mentarischen Riige nur auf ein Mitglied der Réte.?® AuBlerdem konnen nationale
Vorbehalte in vielen Politikbereichen durch das Mehrheitsprinzip ohne weiteres
neutralisiert werden.?® Vor allem ldsst sich durch eine nationale Wahlentschei-
dung kein europdischer Regierungswechsel herbeifithren. Denn es kann jeweils
nur ein Représentant ausgetauscht werden. Auch die Wirksamkeit des anderen
Strangs der Legitimation iiber das Europdische Parlament ist prinzipiell begrenzt,
selbst wenn der Kompetenzzuwachs der ehemaligen Versammlung in den letzten
30 Jahren bemerkenswert war. Denn hinsichtlich der Regierungsfunktion hat das
Parlament lediglich Einfluss auf die Kommission, d.h. nur auf einen und den wohl
derzeit schwicheren Teil der europédischen Gubernative.

Dariiber hinaus haben die Staats- und Regierungschefs das Vorschlagsrecht hin-
sichtlich des Présidenten der Kommission. Sie treffen damit, wie die jiingere Ver-
gangenheit zeigt, vor allem eine politische Richtungsentscheidung. Welche lang-
fristigen Effekte vom Versuch des Parlaments ausgehen, mit Hilfe eines ,,Spitzen-
kandidaten™ dieses Manko auszugleichen und die Initiative an sich zu ziehen, ist
trotz der Wahl des ersten Spitzenkandidaten Jean-Claude Juncker zum Prisiden-
ten der Kommission noch offen. Selbst wenn es gelingen sollte, auch kiinftig den
Parlamentsfavoriten zum Kommissionsprasidenten zu ernennen, bliebe der andere
Teil der Regierung — der Europédische Rat und der Rat — davon génzlich unbe-
rihrt. Ein politischer Wechsel, die Ablosung der Regierung im Sinne Kar! Pop-
pers liegt also von vornherein aulerhalb der Reichweite der Unionsbiirger und
ihrer Wahlrechte auf nationaler und europdischer Ebene. Hierin liegt das entschei-
dende demokratische Defizit der Européischen Union.

4. Konsequenzen

Was folgt rechtlich daraus? Fiir das Grundgesetz hat das Bundesverfassungs-
gericht die Legitimationsordnung der Union gebilligt. Der obige Befund fiihrt al-
so nicht zur Unvereinbarkeit der EU-Vertrdge mit dem Grundgesetz. Auch ein
Verstol gegen Unionsrecht ldsst sich nicht ernsthaft behaupten, sind doch die
mafBgeblichen Strukturen in den Griindungsvertrigen vorgegeben.3? Daher bleibt
das Demokratieprinzip des Unionsrechts in seiner Funktion als Optimierungsge-
bot angesprochen. Die Mitgliedstaaten sind deshalb aufgerufen, an den Verfahren
demokratischer Legitimation weiter zu arbeiten. Aber in welche Richtung?

28 Eine nationale Sanktion gegeniiber Regierungsvertretern hat vor allem keinen Einfluss auf die Wirksamkeit
des Handelns auf Unionsebene; dies folgt aus der Autonomie des Unionsrechts, siche dazu 4. Hatje, in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Fn. 16), Art. 4 EUV, Rn. 73.

29 In einer Union der 28 Mitgliedstaaten kann es nicht ausbleiben, dass einzeln Mitglieder iiberstimmt werden.
Der sog. Luxemburger Kompromiss ist, wenngleich von Anbeginn nicht verbindlich, niemals offiziell ,,aufge-
hoben® worden. In einzelnen Bereichen gelten aufschiecbende Vetorechte, im Ubrigen lisst sich aus dem Prin-
zip der Loyalitdt im Einzelfall eine Pflicht ableiten, eine einvernehmliche Lésung zu suchen, s. dazu J.-P. Hix,
in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Fn. 16), Art. 16 EUV, Rn. 44.

30 In diesem Sinne auch etwa C. Hillgruber, Leidet die Europédische Union unter einem Demokratiedefizit?, in:
Heinig/Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, S. 123.
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IV. Entwicklungsperspektiven

Die Zukunft der europdischen Demokratie kann nicht losgeldst von der Gesamt-
entwicklung der Europdischen Union gesehen werden. Dazu gehdren etwa die
geographische Ausdehnung der Union, ihre notwendige Kompetenzausstattung,
das Schicksal der Euro-Zone und die Integrationseffekte der Wahrungsunion. Ich
mochte mich aus Zeitgriinden auf ein paar Bemerkungen zu den Bedingungen
und Optionen fiir die weitere Demokratisierung der Union beschrinken.

1. Bedingungen europiischer Demokratie

Dass Demokratie eine voraussetzungsvolle Herrschaftsform ist, bedarf angesichts
ihrer historischen Entwicklung keiner ndheren Begriindung. Jedoch scheint das
Konzept der Demokratie in der Europdischen Union besonders anspruchsvoll zu
sein. Weit verbreitet ist die Uberzeugung, dass es nicht moglich sei, aus staatli-
chen Systemen bekannte und bewiéhrte Legitimationsmuster auf die EU zu iiber-
tragen. Aber warum ist das so? Diese Uberzeugung speist sich vor allem aus
strukturellen, demokratietheoretischen und verfassungsrechtlichen Einwénden.

a) Der Struktureinwand

Vielfach werden Forderungen nach einer staatsanalogen Legitimationsordnung
die besonderen strukturellen Merkmale der Union entgegen gehalten.?! Da sie we-
der Staat noch internationale Organisation sei, miisse man ein eigenstindiges
Konzept demokratischer Legitimation entwickeln. Die derzeitige Struktur der Le-
gitimation sei prinzipiell angemessen, entspreche sie doch der dualen Trager-
schaft der EU durch die Unionsbiirger sowie durch die Mitgliedstaaten und ihre
Vélker. Eine Ubertragung staatlicher Legitimationsformen komme daher nicht
Betracht.?? Der Struktureinwand tiberschneidet sich mit einem anderen Argument,
welches die gegenwirtige demokratische Verfassung der Union stiitzen soll.

b) Demokratie ohne Volk?

Die Unmdglichkeit, staatliche Legitimationsmuster auf die Union zu {ibertragen,
wird vor allem im deutschen Schrifttum und in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts mit dem Fehlen eines europdischen Volkes als Subjekt einer
demokratischen Union begriindet.3* Die Argumente sind hinldnglich bekannt, wie
etwa die kulturelle Heterogenitdt der Mitgliedstaaten und ihrer Bevolkerungen,

31 Dazu pragnant G. Liibbe-Wolff (Fn. 23), S.247: , Nichtiibertragbarkeitsgrundsatz; BVerfGE 123, 267, 371 —
Lissabon; aus der Perspektive eines foderativen Demokratieansatzes R. Schiitze, European Constitutional
Law, 2012, S. 74f.

32 In diesem Sinne ist wohl C. Calliess (Fn. 26), S. 218, zu verstehen; s. auch C. Hillgruber (Fn. 30), S. 127; ein-
gehend zur Demokratiekonzeption der EU nach Lissabon C. Franzius, Recht und Politik in der transnationa-
len Konstellation, 2014, S. 171 ff.

33 Siehe insbesondere BVerfGE 126, 276, 322 — Lissabon; dazu kritisch C. Mdéllers (Fn. 11), S. 131.
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der mangelnde Wille zur Gemeinschaft und das fehlende Gefiihl der Verbunden-
heit — so sprach Henry Schermers einmal vom fehlenden ,,We-Feeling*.3* Auf3er-
dem verweist man auf das Problem der Gleichheit bei Wahlen zum Europiischen
Parlament. Solange es ein System ,,degressiver Proportionalitit® gebe, konne das
EP nicht beanspruchen, die Vertretung eines europdischen Volkes freier und glei-
cher Unionsbiirger zu sein. Aus dem fehlenden europdischen Volk wird weiter die
Konsequenz gezogen, dass das européische Parlament nur eine abstiitzende Funk-
tion haben konne, wihrend der Europiische Rat und der Rat, vermittelt iiber die
politische Verantwortlichkeit der Mitglieder gegeniiber ihren Staatsvolkern, zur
Hauptquelle demokratischer Legitimation avancieren.

¢) Das Bundesstaatsverbot

Das Bundesverfassungsgericht geht noch einen Schritt weiter. Danach gibt es
nicht nur kein européisches Volk, vielmehr darf es ein solches unter dem Grund-
gesetz auch nicht geben. Denn ein europiisches Volk wiirde an die Stelle des
deutschen Staatsvolkes treten, welches aber durch Art. 79 Abs. 3 GG vor der Ab-
16sung durch ein anderes Legitimationssubjekt geschiitzt sei.’® Auflerdem wire
die Bildung eines europdischen Volkes im Rahmen der EU mit der Griindung ei-
nes europdischen Bundesstaates gleichzusetzen. Auch darin ldge ein VerstoB3 ge-
gen die Ewigkeitsklausel, nach der nicht nur die dort ausdriicklich genannten
Grundsétze geschiitzt seien, sondern auch die souverine Staatlichkeit der Bundes-
republik Deutschland als solche.’” Verfassungsrechtlich sind es vor allem das
Volks- und Bundesstaatsverbot, die ma3geblichen Einfluss auf die Strukturen eu-
ropdischer Demokratie ausiiben. Und das hat fiir die Demokratie in der Europa-
ischen Union einschneidende Konsequenzen. Sie muss den Preis souverdner
Staatlichkeit mit einer Institutionenstruktur bezahlen, innerhalb derer demokrati-
sche Verantwortung nicht wirksam einzuldsen ist.33

2. Optionen européiischer Demokratie

Welche Optionen hat die Weiterentwicklung der europdischen Demokratie vor
diesem Hintergrund?

a) Schrittweise Entwicklung des bestehenden Systems

Zunichst bietet sich die Optimierung des bestehenden Systems an. Dabei liegt die
Einschitzung, was unter Optimierung zu verstehen ist, im Auge des Betrachters.?

34 Siehe zu den sozialpsychologischen Bedingungen der Konstituierung eines Volkes jiingst eingehend J.
Achenbach (Fn. 15), S. 365 unter Hinweis u.a. auf J. Habermas, Die postnationale Konstellation, 2006.

35 Statt vieler BVerfGE 89, 155 — Maastricht; ebenso BVerfGE 126, 276, 414 — Lissabon.

36 BVerfGE 126, 276, 348 — Lissabon.

37 BVerfGE 126, 276, 343 — Lissabon.

38 Dazu 4. Hatje (Fn. 27), S. 128 ff.

39 Wiederum ist maigebend, ob man die Zukunft der Union eher in der Ausdehnung eines intergouvernementa-
len Entscheidungsmodus* sieht oder den supranationalen Ansatz fiir weiterfithrend halt.
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Aus der Sicht des Europdischen Parlaments war die Nominierung eines Spitzen-
kandidaten sicherlich eine solche Verbesserung des vorhandenen Rechts. Es ist
der Versuch, wenigstens einen Teil der europdischen Regierung durch den Wah-
ler bestimmen zu lassen, auch wenn der Europidische Rat das Vorschlagsrecht
letztlich behilt. Jedoch ist dieses Monopol, entsprechend dem Grundsatz der Or-
gantreue (Art. 13 Abs. 2 EUV), auf das Wahlrecht des Parlaments abzustimmen.
In der Folge wiirde die politische Verantwortlichkeit der Kommission, namentlich
ihres Présidenten, gegeniiber dem Parlament noch einmal wachsen. Denn eine
Wiederwahl hinge dann nicht mehr ausschlieSlich vom Wohlwollen der Staats-
und Regierungschefs ab.

Weitere Vorschlige fiir eine institutionelle Reform sind eher bescheiden. Sie be-
ziehen sich vor allem auf die Willensbildung in der Wirtschaftspolitik, nicht aber
auf grundlegende Anderungen des Institutionengefiiges.“* Hierin liegt jedoch eine
Gefahr fiir die weitere Integration. Die Vorschriften des Vertrages einschlieBlich
der plebiszitiren Elemente 16sen nicht ein, was sie wortreich versprechen, nim-
lich eine wirksame demokratische Verantwortlichkeit der europdischen Regierung
sicherzustellen. Eher verschleiern sie die Macht der Union, anstatt sie einer wirk-
samen Kontrolle der nationalen und europdischen Volksvertretungen zu unterwer-
fen.4!

Insbesondere in der Euro-Zone haben sich im Zuge des Krisenmanagements be-
sonders invasive Formen der politischen Steuerung entwickelt, die einer besseren
demokratischen Einhegung bediirfen. Wenn es eine Lehre aus den letzten Wahlen
zum Europdischen Parlament gibt, dann doch die, dass es mit der Demokratie in
Europa nicht einfach so weitergehen kann. Immer weniger Unionsbiirger sind of-
fensichtlich bereit, kontroverse Entscheidungen der Union klaglos hinzunehmen.
Sie erhalten Schiitzenhilfe von hochsten Gerichten, die sich berufen sehen, die
Maingel im demokratischen System etwa durch eine ,,ultra vires“-Kontrolle auszu-
gleichen.*? Die anachronistische Riickwendung zum Nationalstaat, ausgerechnet
in einem Jahr, in dem wir an den Ausbruch des 1. Weltkriegs und seine Ursachen
erinnern, steht wie ein Menetekel an der Wand.

40 Im Mittelpunkt stehen Anderungen der institutionellen Architektur der Wirtschafts- und Wihrungsunion, s.
dazu etwa den Bericht des Prasidenten des Européischen Rates ,,Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts-
und Wihrungsunion®, EUCO 120/12; dazu die EntschlieBung des Europdischen Parlaments 2012/2151(INI);
ferner das Jahresgutachten 2013/2014 des Sachverstindigenrates, S. 156 ff. (,,Institutionelle Reformen fiir die
Europdische Wihrungsunion — Zwischen vertiefter Wirtschafts- und Finanzunion und Maastricht 2.0%).

41 Ahnlich C. Mdllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechungen, 2008, S. 92, der darauf hinweist, dass
sichtbare Herrschaft die Voraussetzung fiir Verantwortlichkeit ist, die EU ihre Herrschaft aber eher versteckt.

42 So kann man jedenfalls auch die weite Auslegung des Art. 38 Abs. 1 GG im Rahmen der Beschwerdebefugnis
des § 90 Abs. | BVerfGG interpretieren, denn es war vor dem Ubergang der Wihrungshoheit auf die EU nur
schwer moglich, gegen MaBinahmen der Deutschen Bundesbank etwa eine Verfassungsbeschwerde zu erhe-
ben; allerdings unternimmt C. Herrmann, Wiahrungshoheit, Wiahrungsverfassung und subjektive Rechte,
2010, insb. S. 288 ff., den Versuch, besondere subjektive (Grund-)Rechte des Einzelnen hinsichtlich verschie-
dener Gegenstinde der Wahrungshoheit zu entwickeln, die dann gerichtlich eingeklagt werden konnen.
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b) Schaffung einer parlamentarisch verantwortlichen Regierung

Aber ein neues institutionelles Design erscheint aus heutiger Sicht kaum denkbar.
Das ist bedauerlich und fiir die weitere Entwicklung der Union von Nachteil. Vor
allem fehlen kraftvolle Impulse aus Europarechtswissenschaft. Eine seltsame Ver-
zagtheit hat sich im Umgang mit der Demokratiefrage breit gemacht.** Sie wird
vor allem aus einer Mischung von resignativem Pragmatismus, einer generellen
Skepsis gegeniiber dem Parlamentarismus und wohl auch aus der schlichten Sor-
ge gespeist, im Zeitalter der Netzwerke und eingespielten Diskursgemeinschaften
unter seinesgleichen nicht mehr akzeptiert zu werden.

Anders ldsst sich kaum erkliren, weshalb das Offensichtliche meist ungesagt
bleibt: Wihrend es in den ersten Jahren angemessen war, in der Europdischen
Union das Andersartige zu sehen, wird es nun Zeit, ihre Metamorphose zu einer
staatsdhnlichen Machtakkumulation zu erkennen und im Institutionensystem ad-
dquat zu verarbeiten. Die gegenwartige Strategie, weiterhin so zu tun, als wére die
EU im Grunde noch eine internationale Organisation, fiihrt {iber kurz oder lang in
eine analytische und politische Sackgasse. Demokratie ist nicht an bestimmte Or-
ganisationsformen gebunden. Sie soll (hoheitliche) Macht legitimieren, unabhén-
gig davon, welche Organisation sie ausiibt. Deshalb kommt es auf die Rechtsnatur
der Union fiir die Demokratiefrage nicht entscheidend an.** Vielmehr richtet sich
das Mal} notwendiger Legitimation nach der Kompetenzausstattung. Staatsanalo-
ge Macht sollte durch staatsanaloge Kontrollmechanismen domestiziert werden.
Denn staatliche Gemeinwesen halten ein erprobtes Reservoir an organisatorischen
und prozeduralen Losungen fiir eine ausreichende Kontrolle weitreichender ho-
heitlicher Befugnisse bereit.

Vor diesem Hintergrund ist die Fortentwicklung der Union zu einer parlamenta-
risch-demokratischen Foderation dringend erforderlich. Hierfiir miisste die Euro-
pdische Kommission in eine echte Regierung umgestaltet werden, die allein von
einem Europdischen Parlament legitimiert und kontrolliert wird. Dieses Parlament
wire in seiner Zusammensetzung den Anforderungen gleicher Reprisentation we-
nigstens anzundhern. Eine perfekte Gleichheit insbesondere in Parlamenten fode-
raler Systeme muss nicht unbedingt angestrebt werden, wie das Beispiel des US-
Reprisentantenhauses zeigt.*> Der Strang autonomer demokratischer Legitimation

43 Auch der Verf. ist nicht frei von diesen Tendenzen, siche die noch sehr zuriickhaltenden Reformvorstellungen
in A. Hatje, Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), S. 135, 165.

44 So schon im Ergebnis W. Kluth (Fn. 7), S. 66.

45 Siehe Abschnitt 2 der US-Verfassung (vgl. auch US-Code 2 Chapter 1), wonach jeder Staat, unabhéngig von
seiner Einwohnerzahl mindestens einen Abgeordneten haben soll; dariiber hinaus ist auch die Zusammenset-
zung des Senats bemerkenswert, der jedem Staat unabhingig von der Grofle zwei Senatoren zuspricht, siche
Abschnitt 3 US-Verfassung. Hingegen werden die Stimmen der Bundeslander im Bundesrat an der Bevolke-
rungsgrofle ausgerichtet. Abgesehen vom Systemunterschied (direkte Wahl / Entsendung von Vertretern der
Regierung) zeigen diese Formen der Représentation der Untereinheiten auf der Zentralebene gleichwohl sehr
deutlich, dass es moglich ist, ein demokratisches System auch dann zu verwirklichen, wenn die Gleichheit
nicht perfekt ausgestaltet wurde. Dasselbe gilt fiir die Wahl des US-Présidenten. Die Zahl der Wahlménner
pro Bundesstaat orientiert sich an der Zahl der jeweiligen Abgeordneten im Représentantenhaus sowie der Se-
natoren. Da jeder Staat zwei Senatoren hat, entspricht die Zahl der Wahlménner nicht proportional der Bevol-
kerungsgrofe.
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miisste politisch durch eine wie auch immer konstruierte Staatenkammer (z.B. Se-
nats- oder Bundesratsmodell) ausbalanciert werden, die mit Vorschlags- und Ve-
torechten an der européischen Gesetzgebung mitwirken wiirde. Fiir den Europé-
ischen Rat und den Ministerrat im heutigen Sinne wire in diesem Modell kein
Platz mehr. Sie wiirden in der Staatenkammer aufgehen.

Man hat dieses kaum ausgesprochen und schon folgen die {iblichen Bedenken. Sie
lassen sich dahingehend zusammenfassen, dass es sich bei dem skizzierten Mo-
dell wohl nur um den européischen Bundesstaat handeln kdnne, der wie gesehen
rechtlich nicht erlaubt und {iberdies politisch nicht gewollt ist. Man lasse einmal
dahin stehen, ob wir es dann tatsdchlich bereits mit einer Staatsgriindung zu tun
haben.*¢ Auf jeden Fall hat das Argument der fehlenden politischen Zustimmung
zu einem solchen Schritt am meisten Gewicht. Gidbe es ndmlich diesen politischen
Willen, vielleicht auch nur in der Euro-Zone, dann wiirde man sich auch der Er-
kenntnis 6ffnen, dass ein ,,Volk™ im Sinne einer Legitimationsgemeinschaft nicht
zwingend durch Kultur und Sprache, sondern vor allem auch durch Organisation
und Verfahren konstituiert wird, in denen der Wille zur politischen Selbstbestim-
mung zum Ausdruck kommt.#’” Auch die verfassungsrechtlichen Hiirden lieBen
sich dann beseitigen. Allerdings scheinen wir derzeit weiter denn je von diesem
Punkt entfernt zu sein.

Gleichwohl gehort das Projekt einer europdischen Fdderation mit einem parla-
mentarisch-demokratischen Regierungssystem zumindest auf die wissenschaftli-
che Agenda. Nicht etwa deshalb, weil dann alle Probleme perfekt gelost wiren.
An den foderalen Verschleifungen der Willensbildung kann auch ein solches Mo-
dell nichts dndern. Aber ein konkreter Entwurf, wie etwa das kiirzlich von der
sog. Spinelli-Gruppe vorgelegte ,,Europdische Grundgesetz“#, konnte als Kom-
pass und konzeptioneller Steinbruch fiir die anstehenden Reformdebatten dienen.
Er wiirde einer breiteren Offentlichkeit vor allem zeigen, dass die demokratischen
Defizite der heutigen Union iiberwindbar sind, d.h. der Unionsbiirger entgegen
landldufiger Propaganda ein Gewinner der skizzierten Verdnderungen wére. So-
lange wir uns aber dieser Einsicht verschlieBen, werden wir mit einem demokrati-
schen Defizit und seinen politischen Konsequenzen in der EU leben miissen.

46 S. Oeter, Foderalismus und Demokratie, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl.
2009, S.73, 112, hilt Volkssouverénitidt auch im Rahmen volkervertraglicher begriindeter Staatenverbiinde
flir moglich.

47 Kritisch zum Dogma des ,,vorgefundenen® Demos C. Mdllers (Fn. 11), S. 131; auch J. Achenbach (Fn. 15),
S.367, betont zu Recht, dass sich ein demokratischer Wille ohnehin erst in entsprechenden Verfahren bilden
kann, also nichts darstellt, was man gleichsam naturgegeben vorfindet. Insofern wiirden sich in den europé-
ischen Verfahren der Parlamentswahl und in den Entscheidungsverfahren des Europdischen Parlaments die
Unionsbiirger als eine ,,Legitimationsgemeinschaft konstituieren, die zu einer politischen Willensbildung
auch unabhéngig davon in der Lage ist, ob sie sich selbst als ,,Volk* definiert.

48 The Spinelli Group (Ed.), A Fundamental Law of the European Union, 2013.
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V. Schluss

Die demokratische Legitimation der Europdischen Union hat in den letzten Jahr-
zehnten entscheidende Fortschritte gemacht, auch dank einer Versammlung, die
sich zunéchst die Bezeichnung Parlament selbst gegeben und dann wichtige
Rechte einer Volksvertretung erkdmpft hat. Jedoch endet die Macht des Europi-
ischen Parlaments dort, wo sie fiir ein richtiges Parlament beginnt: bei der umfas-
senden Kontrolle der Regierung einschlieBlich der fiir sie handelnden Personen.
Insbesondere kann es keinen Regierungswechsel herbeifithren. Dadurch werden
die politischen Richtungsentscheidungen in Wahlen auf nationaler Ebene und im
Europdischen Rahmen weitgehend neutralisiert. Deshalb verfehlt die Forderung
nach mehr Rechten fiir das Européische Parlament das eigentliche demokratische
Defizit. Die Union bendtigt vielmehr eine in vollem Umfang gegeniiber dem
Européischen Parlament verantwortliche Regierung — vorzugsweise aus der Kom-
mission heraus entwickelt. Hier liegt der wesentliche Reformbedarf im demokra-
tischen System der Européischen Union.
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Das Europiische Parlament im Institutionsgefiige der Europaischen
Union

Von Johann Schoo, Luxemburg”

Das Referat beschreibt die rechtlichen und tatscichlichen Anderungen, die das
Europdische Parlament und dessen Arbeitspraxis erfahren haben. Es wird darge-
stellt, wie sich diese Position durch Klagen des Parlaments und Vertragsreformen
dahingehend verdndert hat, dass das Parlament heutzutage als selbstbewusste
Partei in einem institutionellen Gleichgewicht mit der Kommission und dem Rat
im Gefiige der Europdischen Union steht. Zuletzt wird entschieden der Auffas-
sung des BVerfG entgegen getreten, wenn dieses anldsslich der jiingsten Europa-
wahl dem Europdischen Parlament den Status eines ,,echten Parlaments verwei-
gert.

I. Einleitung

Vor fast 30 Jahren — im November 1984 — habe ich auf einem von Jiirgen
Schwarze organisierten Kolloquium am Europa-Kolleg Hamburg einen Vortrag
zu dem Thema ,,Kontrollen bei der Durchfithrung des Gemeinschaftsrechts aus
der Sicht des Européischen Parlaments“! gehalten. Ich zitiere kurz aus der Einlei-
tung dieses Vortrags: ,,Der EWG-Vertrag weist dem EP nur Beratungs- und Kon-
trollaufgaben zu; echte Gesetzgebungsbefugnisse sind dem Parlament nicht iiber-
tragen worden.* Die Rolle des EP im Institutionsgefiige hat sich in den letzten 30
Jahren ganz erheblich verdndert. Ich mochte Thnen zunéchst skizzieren, wie sich
das EP in dieser Zeit von einem fast ausschlieSlichen Kontrollorgan zu einer ech-
ten parlamentarischen Institution und einem gleichwertigen Partner von Rat und
Kommission entwickelt hat. Dies werde ich insbesondere an Hand des Themas
der heutigen Veranstaltung, dem ,,institutionellen Gleichgewicht™ ausfiihren. Da-
nach werde ich die heutige Rolle des Parlaments am Beispiel seiner Ernennungs-
und Gesetzgebungsfunktion darstellen und auf die Kritik eingehen, wonach das
Parlament noch kein ,,richtiges Parlament sei.

II. Entwicklung des Europiischen Parlaments

Das Europdische Parlament hat sehr schnell nach seiner ersten Direktwahl 1979
versucht, seine Stellung im Institutionsgefiige der Gemeinschaft zu verbessern.
Dazu hat es sich in einer Art Doppelstrategie besonders zweier Instrumente be-
dient: es hat zum einen mit eigenen Entwiirfen die Reform der Vertrige angesto-

* Direktor a.D. im Jur. Dienst des Europédischen Parlaments.
1 J. Schoo, in: Schwarze (Hrsg.), Gesetzgebung in der Europdischen Gemeinschaft, 1985, S. 97 ff.
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Ben, zum anderen versucht, auf dem Gerichtsweg seine institutionelle Stellung zu
verbessern.

1. Vorschlige zur Reform der Vertrige

So hat das Parlament bereits 1980 ein Mitspracherecht bei der Ernennung des Pré-
sidenten der Kommission gefordert? und verlangt, dass die Kommission seine ge-
setzgeberischen Initiativen als eigene Vorschlige iibernimmt. Von besonderer Be-
deutung war der als ,,Spinelli-Entwurf™ bekannte Entwurf eines Vertrages zur
Griindung der EU vom 14.02.19843, mit dem das EP erstmals einen vollstdndigen
Vorschlag fiir eine Verfassung der EU vorlegte. Diese Initiative war ein Impuls
fiir die 2 Jahre spéter angenommene EEA, die neben der Konzeption eines Bin-
nenmarktes dem EP neue Befugnisse — u.a. mit dem Verfahren der Zusammenar-
beit — brachte. In den Jahren danach hat das Parlament in EntschlieBungen kon-
krete Forderungen zur Reform der Vertrdge aufgestellt.* Seine Initiativen sind nur
zum Teil oder erst viel spéter von den Hohen VertragsschlieBenden Parteien be-
riicksichtigt worden. So hatte das EP bereits 1994° einen weiteren Entwurf fiir
eine Europdische Verfassung vorgelegt und schon vor der Regierungskonferenz
von 1996 einen Verfassungskonvent vorgeschlagen.® Dieser Vorschlag wurde
aber erst nach dem Vertrag von Nizza durch den Européischen Rat von Laeken
2001 aufgegriffen und fiir den dann gescheiterten Verfassungsvertrag umgesetzt.
Seit dem Vertrag von Lissabon verfiigt das EP nun iiber ein eigenes Initiativrecht
zur Anderung der Vertrige (Art. 48 Abs. 2 EUV) und ist nicht mehr auf politische
Anregungen in Form von EntschlieBungen beschrinkt.

Parallel zu den Vertragsdnderungsentwiirfen hat es das Parlament in der Vergan-
genheit verstanden, in einer Politik der kleinen Schritte seine bestehenden ver-
traglichen Befugnisse bis an ihre Grenzen auszudehnen. Zum Teil geschah dies in
Form interinstitutioneller Vereinbarungen mit Rat und Kommission, durch die die
Befugnisse der Organe konkretisiert und die Verfahren der Kooperation zur Erfiil-
lung ihrer Aufgaben festgelegt wurden. Als ein konkretes und rechtlich auch um-
strittenes Beispiel konnen hier die mit der Kommission vereinbarten Rahmenab-
kommen zu Beginn der Wahlperiode genannt werden.’

2. Stirkung der institutionellen Stellung durch den EuGH

Der zweite Ansatz des EP zur Kliarung seiner Stellung im Institutionsgefiige wa-
ren seine Versuche, auf dem Klagewege durch den Gerichtshof seine institutio-
nelle Stellung zu behaupten oder gar zu verbessern. Bereits sein erster Versuch,

ABI.EG 1980 C 117/52.

ABI. EG 1984 C 77/33.

EntschlieBung v. 14.03.1990, ABI. EG 1990 C 96/114.
ABIL.EG 1994 C 61/155.

Entschliefung v. 14.12.1995, ABL. EG 1996 C 17/149.
Rahmenabkommen v. 20.10.2010, ABL. EU 2010 L 304/47.

NN R W
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als Streithelfer in einem Verfahren gegen den Rat seine Konsultationsrechte zu si-
chern, war erfolgreich: Der Gerichtshof sah in seinem Urteil vom Oktober 19808
dessen Beteiligung am Gesetzgebungsverfahren als wesentlich fiir das vom Ver-
trag gewollte institutionelle Gleichgewicht an. Die Mitwirkung des Parlaments —
so der EuGH — spiegele auf Gemeinschaftsebene ein grundlegendes demokrati-
sches Prinzip wider, wonach die Voélker durch eine Versammlung an der Aus-
tibung der hoheitlichen Gewalt beteiligt sind. Mit genau demselben Wortlaut hat
der Gerichtshof am 24.06.2014 in einer Klage des Parlaments einen Beschluss des
Rates annulliert, mit dem ein Abkommen zwischen der EU und Mauritius iiber
die Uberstellung mutmaBlicher Seeriuber geschlossen wurde.® Obwohl dieses
Abkommen im Rahmen der GASP nach Art. 37 EUV geschlossen wurde und das
Européische Parlament den Abkommen in diesem Bereich nicht zuzustimmen hat,
war es doch, nach diesem Urteil, unverziiglich und umfassend iiber das Abkom-
men zu unterrichten. Da der Rat dies unterlassen hatte, wurde sein Beschluss an-
nulliert.

Das ,,institutionelle Gleichgewicht™ hat sich nun — wie dieses neue Urteil belegt —
im Laufe der Vertragsentwicklung grundlegend zu Gunsten des EP verdndert. Ei-
nige Jahre nach dem Isoglukose-Urteil von 1980 hat das EP versucht, seine Mit-
wirkung an der Rechtsetzung der Gemeinschaft durch eine Nichtigkeitsklage ge-
gen den Rat selbst geltend zu machen. Der EuGH hat in einem Urteil vom Sep-
tember 19880 ein Klagerecht des Parlaments mit dem Hinweis auf den Wortlaut
der Vertrige abgelehnt und das Parlament darauf verwiesen, dass die Kommissi-
on als Hiiterin der Vertridge die moglichen Verletzungen von Parlamentsrechten
vor dem Gerichtshof geltend machen konne. Der Gerichtshof sah sich dann aber
auf Grund der besonderen Konstellation einer bereits anhdngigen Nichtigkeitskla-
ge des Parlaments gegen den Rat gezwungen, diese seine Rechtsprechung nach
nur 20 Monaten vollstindig zu dndern.!! In diesem Verfahren ging es um die rich-
tige Rechtsgrundlage einer VO fiber die radioaktive Kontaminierung von Lebens-
mitteln nach dem Tschernobyl-Nuklearunfall. Die Kommission, angeblich der
Vormund des Parlaments zur Wahrung von dessen Rechten, war hier dem Rat be-
reits als Streithelfer beigetreten und hatte selbst die streitige Rechtsgrundlage vor-
geschlagen. Sie war demnach nicht mehr in der Lage, gegen den Rat eine Klage
fiir das Parlament zu erheben. In einer richterlichen Rechtsfortbildung hat sich der
Gerichtshof iiber eine verfahrensrechtliche Liicke des Vertrages hinweggesetzt,
die dem Parlament die Erhebung einer Nichtigkeitsklage verwehrte. Eine solche
Liicke konne aber — so der EuGH — nicht schwerer wiegen als das grundlegende
Interesse an der Wahrung und Aufrechterhaltung des von den Vertrigen festge-
legten institutionellen Gleichgewichts. Zur Achtung dieses Gleichgewichts er-
kennt der Gerichtshof dem Parlament ein auf die Wahrung seiner Befugnisse be-

8 EuGH, Rs. 138 und 139/79 (Isoglukose), Slg. 1980, 3333.

9 EuGH, Rs. C-658/11 (Parlament/Rat), Urteil v. 24.06.2014, noch nicht in Slg.
10 EuGH, Rs. 302/87 (Parlament/Rat, Komitologie), Slg. 1988, 5615.
11 EuGH, Rs. 70/88 (Parlament/Rat, post-Tschernobyl), Slg. 1990, 1-2041.
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schrianktes Klagerecht gegen Rat und Kommission zu.'? Mit dem Vertrag von
Maastricht wurde diese vom EuGH zuerkannte beschrinkte Parteifdhigkeit des
Parlaments ausdriicklich geregelt. Erst mit dem Vertrag von Nizza wurde das Par-
lament in den Rang des privilegierten Kldgers wie Rat, Kommission und Mit-
gliedstaaten erhoben.

III. Das institutionelle Gleichgewicht

Schaut man sich die Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den Verfahren an, an
denen das EP beteiligt war, dann ist festzustellen, dass das ,,institutionelle Gleich-
gewicht® als Entscheidungsgrund sowohl im Verhiltnis zum Rat wie zur Kom-
mission, ja sogar auch im Verhéltnis zum Gerichtshof selbst, angefiihrt wird.

1. Im Verhiltnis zum Rat

In den Verfahren des Parlaments gegen den Rat geht es i.d.R. um die Wahl der
richtigen Rechtsgrundlage und damit um die qualifizierte Mitwirkung des EP am
Gesetzgebungsverfahren. Hier findet sich hédufig der Satz, dass es ,,die Wahrung
des institutionellen Gleichgewichts gebietet..., dass jedes Organ seine Befugnisse
unter Beachtung der Befugnisse der anderen Organe austibt“13. In dem bereits zi-
tierten Urteil in der Rs. ,,post-Tschernobyl® wird dazu noch ausgefiihrt, dass es
dem Gerichtshof obliegt, iiber die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und
Anwendung der Vertrdge zu wachen und dass er daher in der Lage sein muss, die
Aufrechterhaltung des institutionellen Gleichgewichts und folglich die richterli-
che Kontrolle der Beachtung der Befugnisse des Parlaments sicherzustellen.!# In
spateren Urteilen zur richtigen Rechtsgrundlage wird jeweils auf Art. 7 EGV, jetzt
Art. 13 Abs. 2 EUV, Bezug genommen, wonach jedes Organ nach Mafigabe der
ihm in den Vertrdgen zugewiesenen Befugnisse handelt. Der Grundsatz des insti-
tutionellen Gleichgewichts hat damit eine vergleichbare Bedeutung wie der
Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung in Art. 5 Abs. 2 EUV: letzterer be-
grenzt die Befugnisse der Organe insgesamt gegeniiber denen der Mitgliedstaaten,
ersterer bestimmt die Funktionsordnung der Organe zueinander.

In einem unléngst entschiedenen Fall, einer Klage des Rates gegen das EP, hat
sich der Rat vergeblich auf das Prinzip des institutionellen Gleichgewichts beru-
fen: der Rat monierte, dass alleine der Priasident des EP den Gesamthaushaltsplan
der EU als erlassen festgestellt und unterschrieben hat, obwohl der Vertrag in
Art. 314 AEUV vorschreibt, dass Rat und Parlament den Gesamthaushaltsplan in
einem besonderen Gesetzgebungsverfahren gemeinsam festlegen.!> Der EuGH
sieht in dieser Norm kein neues institutionelles Gleichgewicht, da die Bindungs-

12 J. Schoo, Das Europdische Parlament und sein Verfassungsgericht / Von der Vormundschaft zur Volljéhrig-
keit, EuGRZ 1990, S. 525 ff.

13 EuGH, Rs. C-70/88 (Parlament/Rat), Slg. 1990, 1-2041, Rn. 22.

14 EuGH, Rs. 70/88 (Parlament/Rat, post-Tschernobyl), Slg. 1990, 1-2041, Rn. 23.

15 EuGH, Rs. C-77/11 (Rat/Parlament), Urteil v. 17.09.2013, noch nicht in Slg.

218.72.216.38, am 21.01.2026, 03:40:55. © tzter Inhal It
" ‘mit, far oder In KI-Systamen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845264479

Schoo, Das Europdische Parlament im Institutionsgefiige der Europdiischen Union ~ EuR — Beiheft 2 — 2015 59

wirkung des Haushaltsplans erst mit der Unterschrift des Présidenten des EP nach
Art. 314 Abs.9 AEUV erfolgt und wegen dieser lex specialis der allgemeine
Grundsatz gemeinsamer Unterschriften von Rat und EP nach Art. 297 AEUV kei-
ne Anwendung findet.

2. Im Verhiltnis zur Kommission

In den Verfahren zwischen Kommission und EP spielt der Grundsatz des institu-
tionellen Gleichgewichts hdufig eine Rolle bei der Frage, ob sich die Kommission
an den Rahmen der ihr vom Gesetzgeber iibertragenen Befugnisse gehalten hat.
So hatte die Kommission in einem Verfahren von 2005 in einem Durchfiihrungs-
akt zu einer VO iiber Entwicklungszusammenarbeit Mafinahmen zur Bekdmpfung
des Terrorismus vorgesehen und war damit iiber die Zielsetzung der Grund-VO
hinausgegangen.'® In einem sehr bemerkenswerten Urteil vom Marz 2014!7 hat
die Kommission die Verletzung der ihr zugewiesenen Kompetenzen geriigt, weil
der Gesetzgeber (EP und Rat) ihr statt einer Delegation nach Art. 290 AEUV nur
eine Durchfiihrungsbefugnis nach Art. 291 AEUV eingerdumt hat. Der EuGH, der
sich hier erstmals mit der neuen, vom Vertrag von Lissabon geschaffenen Nor-
menhierarchie nach den Art. 290, 291 AEUV auseinandersetzt, riumt dem Ge-
setzgeber ein weites Ermessen in der Ausgestaltung der tertidren Rechtsetzung ein
und beschrédnkt die gerichtliche Kontrolle auf offensichtliche Beurteilungsfehler.
Es stehe demnach dem Gesetzgeber frei, ob er der Kommission die Befugnis
iibertrigt, Rechtsakte ohne Gesetzescharakter, d.h. mit Verordnungscharakter zu
erlassen oder sich darauf beschrénkt, ihr nur Durchfithrungsbefugnisse einzurdu-
men.

3. Im Verhiltnis zum Gerichtshof

Der Gerichtshof ist als Organ ebenfalls Teil des institutionellen Gleichgewichts.
So haben insbesondere Generalanwilte in Schlussantrigen den Gerichtshof darauf
hingewiesen, dass sich aus dem Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts
und der Gewaltenteilung ergibt, dass der EuGH bei der inhaltlichen Kontrolle der
RechtmiBigkeit normativer Akte Zuriickhaltung iiben sollte, und zwar insbeson-
dere dann, wenn der betroffene Rechtsakt von Rat und Parlament gemeinsam im
Verfahren der Mitentscheidung erlassen wurde.!® GA Gelhoed geht sogar so weit,
dem Gerichtshof besondere Zuriickhaltung aufzuerlegen bei gesetzgeberischen
Entscheidungen des unmittelbar und demokratisch gewéhlten Organs, das die
Biirger der Gemeinschaft vertritt.!” Der Gerichtshof solle daher dem Gesetzgeber

16 EuGH, Rs. C-403/05 (Parlament/Kommission), Slg. 2007, 1-9045, Rn. 49.

17 EuGH, Rs. C-427/12, Urteil v. 18.03.2014, noch nicht in Slg.

18 GA Gelhoed, Schlussantrige v.26.01.2006 in der Rs. C-161/04 (Osterreich/Parlament und Rat), Rn. 40; GA
Gelhoed, Schlussantrage v. 17.03.2005 in der Rs. C-244/03 (Frankreich/Parlament und Rat), Rn. 92, 93; GA
Trstenjak, Schlussantrige v. 30.06.2009 in der Rs. C-101/08 (Audiolux), Rn. 107.

19 GA Gelhoed, Schlussantrdge v. 17.03.2005 in der Rs. C-244/03 (Frankreich/Parlament und Rat), Rn. 93.
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ein weites Ermessen einrdumen und die MaBinahmen nur in engen Grenzen fiir
unverhiltnismaBig erkldren. Der Gerichtshof hat in der Vergangenheit diesen ,,ju-
dicial self-restraint™ gegeniiber dem Gemeinschaftsgesetzgeber sehr sorgsam be-
achtet. Erinnert sei hier an die Urteile zu den Bananen?® oder zu dem Einlagensi-
cherungssystem der Banken?!' oder zu den biotechnologischen Erfindungen.?? Erst
unldngst gab der Gerichtshof seine Zuriickhaltung auf und sah die Grenzen iiber-
schritten, die der Unionsgesetzgeber zur Wahrung des Grundsatzes der Verhilt-
nismaBigkeit einzuhalten hat: nach Auffassung des EuGH haben Parlament und
Rat mit der Richtlinie {iber die Vorratsspeicherung von Daten die Art. 7, 8 und 52
Abs. 1 der Charta der Grundrechte verletzt, der Rechtsakt wurde fiir ungiiltig er-
klart.?3

4. Rechtliche Bedeutung des institutionellen Gleichgewichts

Betrachtet man die Rechtsprechung zum institutionellen Gleichgewicht, dann
stellt sich die Frage, ob und inwieweit dieser Grundsatz materiellrechtlichen In-
halt hat oder nur eine Leerformel darstellt. Nach Ansicht Einiger>* beruht das in-
stitutionelle Gleichgewicht nicht auf dem Prinzip der Gewaltenteilung im staats-
rechtlichen Sinne, sondern auf einem Prinzip der Funktionsteilung, nach dem die
Funktionen der Gemeinschaft von denjenigen Organen wahrgenommen werden,
die dazu vertraglich am besten ausgestattet worden sind. Anders als das Prinzip
der Gewaltenteilung, das u.a. der Sicherung des Schutzes des Individuums durch
eine MéBigung der Staatsgewalt diene, bezwecke das Prinzip der Funktionstei-
lung eine effektive Erreichung der Gemeinschaftsziele. Andere? sehen im institu-
tionellen Gleichgewicht die Widerspiegelung eines grundlegenden rechtsstaatli-
chen Prinzips, wonach jedes Organ seine Befugnisse unter Beachtung der Befug-
nisse der anderen Organe ausiibt, und zwar unter gegenseitiger Kontrolle, d.h. von
,checks and balances®, also im Sinne einer Gewaltenteilung. Dritte?¢ wiederum
halten den Begriff des institutionellen Gleichgewichts entweder fiir eine Leerfor-
mel, die nur der Umschreibung der positiv geregelten Organbeziehungen dient
oder fiir eine verfassungspolitische Zielsetzung auflerhalb des normativen Be-
reichs.

Sicher beschreibt der Begriff des institutionellen Gleichgewichts den jeweils in
den Vertragen festgelegten Kompetenzbereich der einzelnen Organe und ihr Zu-
sammenwirken zur Erreichung der Unionsziele. Er ist damit eng verkniipft mit
der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit.2” Dariiber hinaus scheint er aber — folgt

20 EuGH, Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973.

21 EuGH, Rs. C-233/94 (Deutschland/Parlament und Rat), Slg. 1997,1-2405.

22 EuGH, Rs. C-377/98 (Niederlande/Parlament und Rat), Slg. 2001, I-7079.

23 EuGH, Rs. C-293/12 und C-594/12 (Digital Rights Ireland und Seitlinger), Urteil v. 08.04.2014, noch nicht in
Slg.

24 GA Trstenjak, Schlussantrdge v. 30.06.2009 in der Rs. C-101/08 (Audiolux), Rn. 104.

25 T. Oppermann, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 5, Rn. 5, S. 80.

26 R. Bieber, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EU/EG-Vertrag, 6. Aufl., Art. 7 EGV, Rn. 66.

27 Art. 13 Abs. 2 Satz2 EUV.
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man den Schlussantrigen von Generalanwélten — auch normative Bedeutung zu
haben. Es entsprache demnach?® dem Grundsatz der Transparenz und dem Demo-
kratieprinzip, von zwei gleichermallen infrage kommenden und gleich stark be-
riihrten aber miteinander unvereinbaren Rechtsgrundlagen im Zweifel diejenige
zu wihlen, bei deren Anwendung die Beteiligungsrechte des EP am grofBten sind.
Der Gerichtshof hatte sich bereits 199122 ebenfalls flir diejenige Rechtsgrundlage
ausgesprochen, die dem Parlament eine stirkere Beteiligung (Verfahren der Zu-
sammenarbeit) am Gesetzgebungsverfahren einrdumt und sich dabei auf das in
den Vertrigen verankerte Demokratieprinzip gestiitzt. Daraus lie3e sich durchaus
ableiten, dass das institutionelle Gleichgewicht in Grenzféllen zu Gunsten des EP
und damit zur Starkung des durch die Unionsbiirger direkt legitimierten Organs
anzuwenden ist.

IV. Das institutionelle Gleichgewicht im Vertrag von Lissabon

Wie stellt sich nun heute — im Rahmen des Vertrages von Lissabon — dieses insti-
tutionelle Gleichgewicht dar? Ist das EP gleichgewichtiger Partner im Funktions-
geflige der EU? Dies soll im Weiteren kurz an zwei wichtigen parlamentarischen
Funktionen, der Ernennungsfunktion und der Gesetzgebungsfunktion, erortert
werden.

1. Im Ordentlichen Gesetzgebungsverfahren

Was die Gesetzgebungsfunktion anbetrifft, so kann man hinsichtlich des weitge-
hend anwendbaren ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens von einem institutio-
nellen Gleichgewicht zwischen Parlament und Rat sprechen. Art. 14 Abs. 1 EUV
verdeutlicht diese Gleichberechtigung: ,,Das Europdische Parlament wird ge-
meinsam mit dem Rat als Gesetzgeber tdtig. . Die urspriinglich noch vorhandene
Priponderanz des Rates im Mitentscheidungsverfahren nach dem Vertrag von
Maastricht wurde in Amsterdam aufgehoben, seit Lissabon findet das OGV in 85
Fallen, einschlieflich des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, An-
wendung. Die Briickenklauseln der Art. 48 EUV und 333 AEUV ermdglichen so-
gar einen erleichterten Ubergang vom besonderen zum ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren.

Interessant ist die praktische Anwendung des ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
rens zwischen Rat und Parlament. Hatte der Rat in den 90er Jahren das EP noch
wie einen weiteren Mitgliedstaat am Ratstisch behandelt, so ist heutzutage die
Praxis von einem Verhandeln in Augenhohe geprégt. Hierzu haben die Geschafts-
ordnungen ebenso beigetragen wie die Gemeinsame Erklarung von 2007 zu den

28 So GA Kokott, Schlussantrige v.26.05.2005 in der Rs. C-178/03 (Kommission/Parlament und Rat), Rn. 63,
64.
29 EuGH, Rs. C-300/89 (Kommission/Rat, Titandioxid), Slg. 1991, 1-2867.
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praktischen Modalitdten des Mitentscheidungsverfahrens.?® Zu Beginn der An-
wendung des Mitentscheidungsverfahrens haben beide Organe ihre Lesungen ge-
trennt und unabhéngig von den Beratungen des anderen Organs durchgefiihrt, ein-
ziges Bindeglied war die Kommission, die an den Beratungen beider Organe teil-
nahm. Erst im Laufe der Zeit entwickelte sich aus Griinden der Prozessékonomie
und mit wachsendem gegenseitigem Vertrauen eine Zusammenarbeit von Parla-
ment und Rat in der Phase der 1. Lesung mit dem Ziel, bereits in diesem Stadium
des Verfahrens zu einer Einigung zu gelangen. Es hat sich in der Praxis eine inter-
institutionelle Dynamik entwickelt, die zu einer Anwendung des Mitentschei-
dungsverfahrens gefiihrt hat, wie sie so vom Vertrag nicht vorgesehen war.3! Par-
lament und Rat haben die informellen Triloge, die urspriinglich nur der Durchfiih-
rung des Vermittlungsverfahrens in dritter Lesung dienten, bereits in der 1. Le-
sung angewandt. Dies fithrte dazu, dass die Abédnderungen des Parlaments am
Vorschlag der Kommission im Trilog mit dem Rat ausgehandelt wurden, um so
das Verfahren zu einem positiven Abschluss zu bringen. Als Beleg fiir das gegen-
seitige Vertrauen und die loyale Zusammenarbeit mogen auch einige Zahlen die-
nen: wurden in der 5. Wahlperiode (1999-2004) nur 28% der Verfahren in erster
Lesung, aber 22% erst im Vermittlungsverfahren (dritte Lesung) beendet, so zeigt
die jetzt abgeschlossene 7. Wahlperiode 2009-2014 ein ganz anderes Bild: 84%
der Verfahren konnten in erster Lesung durch Einigung zwischen Parlament und
Rat abgeschlossen werden, nur 2% gingen in die Vermittlung.3? Diese Zahlen be-
legen einerseits, dass zwischen Rat und Parlament Routine und Vertrauen beste-
hen, zeigen aber auch andererseits einen Mangel an Transparenz: das Verfahren
in erster Lesung ist an keine Fristen gebunden, die drei Organe versuchen, im Tri-
log-Verfahren und oft in monatelangen Verhandlungen hinter verschlossenen Tii-
ren zu einer Einigung zu gelangen, die dann von Rat und EP in erster Lesung be-
stitigt wird. Die Delegation des Parlaments verhandelte friiher mit dem Rat ohne
Mandat des Plenums, hiufig auch ohne feste Absprache im Ausschuss.’® Dieses
Dilemma zwischen groBer Flexibilitdt in der Verhandlungsfithrung und fehlender
Legitimation der Position des EP wurde im letzten Jahr durch Anderung der GO
des EP (Art. 70a) beseitigt. Danach wird jeder Beschluss des Ausschusses iiber
die Einleitung von Verhandlungen an alle Mitglieder des Parlaments verteilt und
der Konferenz der Fraktionsvorsitzenden vorgelegt. Auf Antrag einer Fraktion
konnen eine Aussprache im Plenum und eine Abstimmung iiber das Mandat erfol-
gen. Damit wird die Legitimation der Verhandlungsfiihrung verbessert ohne die
Verhandlungsposition zu schwéchen. Gleichzeitig wird im Parlament die Trans-
parenz des Verfahrens erheblich erh6ht. Das groBere Transparenzproblem liegt al-
lerdings beim Rat, der sich 6ffentlich nicht iiber sein Mandat duf3ert.

30 ABIL EG 2007 C 145/5.

31 Im Einzelnen bei M. Gomez-Leal Perez, Le Parlement en tant que co-législateur: 1’évolution de la pratique
institutionnelle, Revue d’affaires européennes 2012, S. 17 ff.

32 Report of the Conference ‘20 years of codecision’, http://www.europarl.europa.eu/code/events/20131105/repo
rt.pdf.

33 J. Schoo, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 294, Rn. 26.
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2. Im Verhiltnis zur Kommission

Im Verhiltnis zur Kommission wird das institutionelle Gleichgewicht beider Or-
gane durch ein Rahmenabkommen zu Beginn der Wahlperiode konkretisiert. In
dem Rahmenabkommen vom 20.10.201034 werden die Bezichungen der beiden
Organe in Form einer ,,besonderen Partnerschaft” detailliert festgelegt. Hierzu ge-
horen insbesondere die Zusammenarbeit iiber das Arbeitsprogramm der Kommis-
sion, die stdndige Information des Parlaments, auch zu Verhandlungen und den
Abschluss von internationalen Abkommen, detaillierte Bestimmungen {iber die
Wahl des Présidenten und die Ernennung der Mitglieder sowie die Behandlung
legislativer Initiativen des Parlaments. Im Gesetzgebungsverfahren verpflichtet
sich die Kommission, Abdnderungen des Parlaments weitgehend zu iibernehmen
und ausfiihrlich zu begriinden, falls sie diese nicht ibernimmt oder einen Vor-
schlag zuriickzieht, zu dem das EP bereits seinen Standpunkt in erster Lesung an-
genommen hat. In diesem Zusammenhang ist von besonderem Interesse die Klage
des Rates gegen die Kommission vom Juli 2013,33 mit der der Rat den Beschluss
der Kommission angreift, ihren Vorschlag zuriickzuziehen, obwohl Parlament
und Rat sich auf einen Kompromiss geeinigt hatten. Nach Auffassung des Ge-
richtshofes3¢ verletzt die Kommission mit der Riicknahme ihres Vorschlags in
erster Lesung weder den Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung noch den
Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts. Der Rat hat in einem Schreiben
vom Oktober 201037 das Rahmenabkommen als einen Verstol gegen das institu-
tionelle Gleichgewicht kritisiert, allerdings keine rechtlichen Schritte gegen EP
oder Kommission eingeleitet. Die Kritik bezog sich insbesondere auf die Informa-
tionspflichten der Kommission an das Parlament zu Verhandlungen von interna-
tionalen Abkommen. Das EP hat auf diese Kritik nicht reagiert. Sie erscheint auch
nicht berechtigt. Seit dem Vertrag von Lissabon bediirfen die internationalen Ab-
kommen der Zustimmung des EP. Es ist daher verstidndlich, dass das Parlament
iiber die Festlegung des Verhandlungsmandats, den Fortgang der Verhandlungen
und den Entwurf des Abkommens detailliert unterrichtet werden will, um nicht
vor ein ,,fait accompli® im Zeitpunkt seiner Zustimmung gestellt zu werden. Dies
sieht im Ubrigen auch Art. 218 Abs. 10 AEUV vor.3

3. Die Rolle des EP nach dem BVerfG

Das BVerfG stellt in seinem 3%-Sperrklausel-Urteil vom 26.02.20143 fest, dass
auf europdischer Ebene ein stabiles Verhéltnis von Regierung und Opposition, die

34 ABIL EU 2010 L 304/47.

35 EuGH, Rs. C-409/13 (Rat/Kommission), Klage v. 18.07.2013.

36 EuGH, Rs. C-409/13, Urteil v. 14.04.2015, noch nicht in Slg.

37 Dok. Rat 15018/10 v. 18.10.2010.

38 Wie vom EuGH in seinem Urteil v. 24.06.2014 bestitigt, EuGH, Rs. C-658/11 (Parlament/Rat), noch nicht in
Slg.

39 BVerfG, 2 BvE 2/13 v. 26.2.2014, http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20140226 2bve000213.
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fortlaufende Unterstiitzung einer handlungsfahigen Regierung noch nicht besteht,
hochstens in den Anfangen erkennbar sei, fiir eine Sperrklausel zur Erhaltung der
Funktionsfahigkeit daher die Grundlage fehle. Nicht genug, dass das BVerfG hier
wieder die Funktionsordnung der EU an nationalen Vorgaben misst, es verkennt
auch die im Rahmenabkommen erzielte enge Anbindung der Kommission an das
EP und die in der Praxis bestehenden soliden, wenn auch z.T. wechselnden abso-
luten Mehrheiten zur Annahme von parlamentarischen Abdnderungen im ordent-
lichen Gesetzgebungsverfahren. Gerade weil das Parlament zur Durchsetzung sei-
ner Anderungen der Mehrheit seiner Mitglieder bedarf, ist eine Sperrklausel fiir
seine Funktionsfahigkeit vonnoten.

Nach Auffassung des BVerfG ist das EP offenbar noch weit davon entfernt, ein
richtiges Parlament zu sein und die Legitimation der Rechtsakte der EU zu si-
chern. Dem EP kdme nur eine ergénzende Funktion zu, die wesentliche Legitima-
tion werde durch die nationalen Parlamente sichergestellt.*’ Hierzu werden meh-
rere Griinde angefiihrt, die sich meines Erachtens alle widerlegen lassen.

Zum einen wird dem Europdischen Parlament vorgeworfen, iiber kein Initiativ-
recht zu verfligen. In der Tat hat das EP ein solches Recht nie gefordert, und zwar
aus gutem Grund: wiirde ihm ein Initiativrecht zustehen, dann wiirde der Rat dies
ebenfalls verlangen und erhalten. Dann wire das institutionelle Gleichgewicht zu
Lasten der Kommission erheblich gestort, die Kommission zum Sekretariat der
beiden anderen Organe degradiert. Das Parlament hat in dem Rahmenabkommen
von 2010 vereinbart, dass sein in Art. 225 AEUV verankertes indirektes Initiativ-
recht von der Kommission so weit wie moglich beachtet wird, ihr aber das Recht
bleibt, eine solche Initiative abzulehnen.

Zum anderen wird vom BVerfG die fehlende Verantwortung der Kommission ge-
geniiber dem Parlament beméngelt. Dagegen spricht bereits der Wortlaut des Ver-
trages: nach Art. 17 Abs. 8 EUV ist die Kommission als Kollegium dem Europé-
ischen Parlament verantwortlich. Auch belegt die Befugnis des EP, den Prisiden-
ten der Kommission zu wihlen, und zwar auf Grund eines Vorschlags des
Europdischen Rates, der die Ergebnisse der Wahlen zum EP zu beriicksichtigen
hat, dass das Parlament hier iiber eine starke, den nationalen Parlamenten ver-
gleichbare Wahlfunktion verfligt. Aus dieser Verantwortung der Kommission ge-
geniiber dem EP resultiert das Rahmenabkommen, mit dem die politische und
iiber das gemeinsam erstellte Arbeitsprogramm auch inhaltliche Anbindung der
Kommission an das Parlament konkretisiert wird. Hinzu kommt die seit 1994 be-
stehende Praxis, die Kandidaten fiir die Posten der Mitglieder der Kommission
einer Anhorung durch die jeweiligen Fachausschiisse des Parlaments zu unterzie-
hen. In mehreren Fillen sahen sich die Mitgliedstaaten wegen der negativen Vo-
ten des Parlaments veranlasst, den vorgeschlagenen Kandidaten durch einen ande-
ren zu ersetzen.*! Es handelt sich dabei um eine Art von vorweggenommenem in-

40 BVerfGE 123,267 — Lissabon.
41 2004, Barroso I: Buttiglione und Udre; 2009, Barroso II: Jeleva.
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dividuellem Misstrauensvotum, mit dem das Parlament droht, der gesamten Kom-
mission sein Zustimmungsvotum zu verweigern, falls der missliebige Kandidat
nicht durch einen anderen ersetzt wird. Die nicht im Vertrag vorgesehenen Ein-
zelanhérungen sind inzwischen stindige Praxis und von den Organen und Mit-
gliedstaaten akzeptiert. Eine solche individuelle Kompetenziiberpriifung der Mit-
glieder einer Regierung ist in keinem der Mitgliedstaaten der EU bekannt.

Europa erweist sich fiir das BVerfG — so Jiirgen Schwarze in seiner Kritik am Lis-
sabon-Urteil*> — als ein nicht hinreichend bekanntes Phdnomen. Anders sei die
missverstidndliche Beschreibung der Rolle des EP nicht zu erkldren. Der Wider-
spruch des Urteils liegt gerade in der Bewertung des Parlaments: einerseits — so
das BVerfG — sei es nicht erforderlich, das europdische Integrationssystem in
staatsanaloger Weise auszugestalten, daher miisse die Zusammensetzung des EP
nicht gleichheitsgerecht sein; andererseits wird aber die fehlende Wahlgleichheit
als Beleg gewertet, dass das Parlament kein echtes Parlament ist und keine echte
demokratische Legitimation schaffen kann. Meiner Meinung nach kann das
BVerfG dem EP wegen der fehlenden ,,gleichheitsgerechten Wahl durch den De-
mos® nicht die Qualitét eines echten Parlaments absprechen. Das Prinzip der de-
gressiven Proportionalitdt beruht auf einer doppelten Notwendigkeit: zum einen
miissen die Unionsbiirger aller Mitgliedstaaten der EU im Parlament angemessen,
d.h. wenigstens im Grundspektrum der nationalen politischen Stromungen, vertre-
ten sein; zum anderen muss die Arbeitsfiahigkeit des EP gesichert bleiben, was bei
rein proportionaler Repriasentanz nicht moglich wire*? (behielte Malta seine 6 Sit-
ze, dann hétte Deutschland auf etwa 1200 Mitglieder Anspruch; bliebe es bei 96
deutschen Abgeordnete, so fiele auf Malta nicht einmal ein Einziger). Zudem
muss die Sitzverteilung im EP im Zusammenwirken mit der in Art. 16 EUV fi-
xierten, an der Bevolkerungszahl orientierten, qualifizierten Abstimmungsregel
fiir den Rat gesehen werden. In der EU besteht somit — entsprechend der besonde-
ren Funktionenordnung — in beiden Organen ein jeweils gewichtetes, die Bevol-
kerungszahl beriicksichtigendes System.

4. Ernennung des Prisidenten der Kommission

Wir sind zurzeit Zeugen eines spannenden politischen Spiels. Die Regeln dieses
Spiels wurden im Vertrag von Lissabon in wichtigen Punkten gedndert: vor Lissa-
bon haben die Staats- und Regierungschefs im Einvernehmen** — also einstimmig
— die Person fiir das Amt des Kommissionsprisidenten vorgeschlagen. Seit Lissa-
bon ist es der Europdische Rat als Organ der EU, der mit qualifizierter Mehrheit

42 J. Schwarze, Die verordnete Demokratie — Zum Urteil des 2. Senats des BVerfG zum Lissabon-Vertrag, EuR
2010, S. 108, 109.

43 J. Schoo, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 14 EUV, Rn. 45, 46.

44 Das Einvernehmen der Staats- und Regierungschefs war noch im Vertrag von Amsterdam (Art. 214 Abs. 2
EGV) vorgesehen. Nach dem Vertrag von Nizza (Art. 127 Abs. 2 S. 1 EGV) konnte der Rat in der Zusammen-
setzung der Staats- und Regierungschefs mit qualifizierter Mehrheit handeln, hat dies aber nicht getan, son-
dern ein Einvernehmen hergestellt. Erst durch die Opposition des britischen und ungarischen Regierungschefs
erfolgte am 27.06.2014 eine Abstimmung mit qualifizierter Mehrheit.
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einen solchen Vorschlag macht. Dabei hat er die Ergebnisse der Wahl zum EP zu
beriicksichtigen. Nach der Erkldrung Nr. 11 zur Schlussakte der Regierungskonfe-
renz® sind beide Organe fiir den reibungslosen Ablauf des Prozesses zur Wahl
des Kommissionsprisidenten verantwortlich.

Meiner Meinung nach haben diese neuen Spielregeln das institutionelle Gleichge-
wicht zwischen dem Europdischen Rat und dem Europdischen Parlament zu
Gunsten des EP verdndert.*¢ Der Wahlkampf mit Spitzenkandidaten der gréferen
europdischen Parteien ist eine durchaus vertretbare Interpretation dieser neuen
Regeln. Damit wird der Européische Rat mit einem Kandidaten des Parlaments
konfrontiert. Der Europdische Rat hat die neue Machtbalance am 27.06.2014 no-
lens volens anerkannt und J.-C. Juncker fiir das Amt des Prasidenten der Kom-
mission vorgeschlagen. Juncker ist dann vom Européischen Parlament auf der Sit-
zung vom 15.07.2014 mit 422 Stimmen zum Prisidenten der Kommission ge-
wihlt worden.

Wir erleben somit, dass der Prisident der Europdischen Kommission rechtlich
wie faktisch allein durch das EP gewéhlt wird. Wir waren in den Monaten nach
der Direktwahl Zeugen von Anhorungen der Kandidaten fiir die Mitglieder der
Kommission und haben erlebt, dass der eine oder andere Kandidat dem EP nicht
genehm war. Wir werden auch erfahren, dass die neue Kommission mit dem Par-
lament ein detailliertes Rahmenabkommen schliefen wird, in dem sowohl die in-
terinstitutionelle Zusammenarbeit wie auch das gemeinsame Arbeitsprogramm
von Parlament und Kommission festgelegt werden. Wir sehen: das institutionelle
Gleichgewicht entwickelt sich, auch ohne Anderung der Vertriige, durch eine ex-
tensive Anwendung der dem Europdischen Parlament zugewiesenen Befugnisse.

45 ABIL EU 2010 C 83/342.

46 Ein Gleichgewicht, das in anderen Bereichen der Vertrage noch auszuloten ist. So hat der Européische Rat bis
in alle Einzelheiten die Mittel fiir den mittelfristigen Finanzrahmen 2014-2020 festgelegt. Den Gesetzge-
bungsorganen, vor allem dem zustimmungsberechtigten Parlament, blieben nur die Ausfiihrung dieser Vorga-
ben ohne irgendeinen gesetzgeberischen Spielraum (VO des Rates Nr. 1311/2013 v. 02.12.2013 zur Festle-
gung des mehrjéhrigen Finanzrahmens fiir die Jahre 2014-2020, ABL. EU 2013 L 347/884).
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Die Europiische Kommission: Von der Hiiterin der Vertrige zur
Européischen Regierung?
A tale of two tables

Von Bernd Biervert und Kerstin Jorna, Briissel

Das Referat befasst sich mit der Frage, welchen Wandel die Europdische Kom-
mission im Laufe ihres Bestehens, begonnen mit der Hohen Behorde bis hin zur
der durch den Fusionsvertrag ins Leben gerufenen und noch heute arbeitenden
Institution, durchlebt hat. Deutlich wird aufgezeigt, dass vor allem Wachstum den
Werdegang der Kommission prdgt. Mit der gleichwohl wachsenden Verantwor-
tung stellen sich neue Herausforderungen. Auf die — oft gestellte — Frage, ob die
Kommission die Europdische Regierung darstellt, wird die — oft gegebene — Ant-
wort erwidert: Nur durch ein Zusammenspiel der Kommission, des Parlaments
und des Rates ldsst sich europdische ,, Regierungsarbeit* erfassen.

"L'Europe ne se fera pas d'un coup, ni dans une construction d'ensemble”

(Schuman Erkldrung)

(© Georges Boulougouris, European Union, 2015)

Lieber Herr Professor Schwarze,

sehr geehrte Damen und Herren!

Wir haben Thnen zwei Bilder mitgebracht.
Es handelt sich um ein Bild vom allerersten Kommissionstisch und um ein Bild
vom heutigen Kommissionstisch.

* Die Autoren sind beide bei der Europdischen Kommission titig. Frau Jorna ist Direktorin fiir Gewerblichen
Rechtsschutz, Innovation und Standardisierung in der Generaldirektion Binnenmarkt, Industrie und Kleine und
Mittlere Unternehmen. Herr Biervert ist stellvertretender Kabinettchef von Maro§ Seféovié. Die von den Auto-
ren gedufSerten Ansichten geben ausschliefSlich ihre personliche Meinung wieder und binden die Europdische
Kommission und deren Dienststellen in keiner Weise.
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Was ,,sehen‘ Sie?

Der erste Tisch ist klein, rund, alle Stiihle gleich; der Tisch verbindet die, die an
ihm sitzen.

Der heutige Tisch ist eine lange Ellipse, die in der Mitte eine groBe Offnung hat.
Kommissare sind mit ihren Nachbarn am Tisch verbunden, aber nicht quer {iber
den Tisch. ,,In die Augen* schaut man sich manchmal nur durch den Bildschirm.
Der Platz des Présidenten ist unschwer zu erkennen.

Dies sind die Bilder von zwei Mobelstiicken, aber diese Bilder sagen viel mehr
iiber das Wirken der Menschen an diesem Tisch aus, als man auf den ersten Blick
sieht.

Deshalb lassen wir die Bilder fiir den Rest unseres Vortrags im Hintergrund. Und
deshalb ist der Untertitel unseres Vortrags: ,,A tale of two tables*.

In einem ersten Teil wollen wir uns zundchst erinnern, wie es ,,um den kleinen
Tisch* zuging.

Danach wollen wir beleuchten, wie die Kommission heute ,,am grofen Tisch*
funktioniert.

In einem dritten Teil schlieflich wollen wir uns, ganz im Sinne von Jiirgen
Schwarze, der Frage zuwenden, wie das sich stetig verdndernde institutionelle
Umfeld auf die Kommission einwirkt. Hier geht es insbesondere um den Rat und
das Européische Parlament.

Zum Schluss werden wir unsere ganz personliche Antwort auf Armin Hatjes
Gretchenfrage geben: ist die Kommission Hiiterin der Vertriage oder Regierung?

I. Jiirgen Schwarze

Jirgen Schwarze hat sich Zeit seines bisherigen akademischen Schaffens mit der
Entwicklung der europiischen Institutionen beschéftigt und friih die Frage nach
dem "Quo vadis" aufgeworfen. 1984 etwa in seinem Werk ,,Eine Verfassung fiir
Europa. Von der Europidischen Gemeinschaft zur Europdischen Union®. Oder
1985 in dem zusammen mit Roland Bieber herausgegebenen Werk ,,Mitglied-
schaft in einer zukiinftigen politischen Union — Rechtsprobleme im Vertragsent-
wurf des Europdischen Parlamentes zur Griindung einer EU*. 1992 stellte er in
,Europdische Integration und Grundgesetz* zum Stand der Europiischen Integra-
tion fest:

,,Die angestrebte Form dieser Integration bleibt immer noch im Unklaren.
Die einen denken an eine bundesstaatliche Union, die anderen an ein Euro-
pa der Vaterlinder, welches, jedes fiir sich, weiterhin die hauptsdchliche
staatliche Verantwortlichkeit auf sich ndhmen* (S. 3).

Und im ,,Verfassungsentwurf des Européischen Konvents* von 2004 fiihrt er aus:

,,Die EU steht an einem Scheideweg. Entweder bringen die EU und ihre
Mitgliedstaaten die Kraft auf, innerhalb der bestehenden Vertrdge die ver-
fassungsmdfige Grundlage der EU zu reformieren, oder es besteht in der
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Tat die Gefahr, dass sich als Folge des mangelnden Konsenses der Mitglied-
staaten ein Auseinanderdriften der Union und Entwicklungen hin zu einem
Kerneuropa ergeben konnten* (S. 18).

Kurze Zeit davor, im November 2003, hatte Jiirgen Schwarze sogar seinen eige-
nen, den ,,Freiburger Entwurf fiir einen Europédischen Verfassungsvertrag™ vorge-
legt, und damit auch einen rechtspolitischen Beitrag zum ,,Quo vadis* der Institu-
tionen geleistet.

Ob sich die Europdische Kommission zu einer Europdischen Regierung ent-
wickelt hat oder entwickelt, wirft methodisch natiirlich die Frage auf, ob Begriffe
wie ,,Regierung®, ,,Exekutive® oder ,,Gewaltenteilung®, die der nationalen Termi-
nologie und Verfassungsordnung entstammen, so ohne weiteres auf die europii-
sche Ebene iibertragen werden kdnnen. Mit Griindung der Europdischen Gemein-
schaften ist immer wieder die Forderung nach einer ,,strukturellen Kongruenz und
Homogenitét™ zwischen den nationalen und supranationalen Werteprinzipien auf-
gestellt worden.! Eine solche Ubertragung von Begrifflichkeiten von der nationa-
len auf die europdische Ebene wire aber verfehlt. Darauf hat Jiirgen Schwarze
immer wieder hingewiesen. Gleichzeitig hat er dabei aber auch die fruchtbaren
Wechselwirkungen zwischen der nationalen und européischen Rechtsordnung be-
tont, die zu Weiterentwicklungen auf beiden Ebenen fithren konnten. Da wir hier
ein Kolloquium zu Ehren von Professor Schwarze abhalten, sei es mir erlaubt,
noch ein Zitat von ihm hier anzubringen, dieses Mal aus seinem Werk ,,Die Ent-
stehung einer europdischen Verfassungsordnung® (2000, S. 555):

., Kein nationales Verfassungssystem kann [...] die spiegelbildliche Wieder-
kehr der eigenen Verfassungsvorstellungen auf europdischer Ebene bean-
spruchen [...] Nationales Verfassungsrecht und europdisches Gemein-
schaftsrecht [sollten] sich nicht als Antipoden begreifen oder in einer Art
Frontstellung verharren. Aus der Einsicht heraus, dass zwischen ihnen mitt-
lerweile ein Verhdltnis wechselseitiger Einflussnahme besteht, lassen sich
fiir beide Rechtssysteme Vorteile ziehen. Dies gilt [...] fiir den institutionel-
len Ausbau der Europdischen Union und die Fortentwicklung ihrer vertrag-
lichen Grundlage.

II. Kleiner Tisch

Zuriick zu den Tischen. Und gleich wieder ein kleiner Exkurs.

Um eine Einordnung der beiden Tische und ihrer Unterschiede besser zu gewihr-
leisten, lohnt sich ein kurzer Ausflug in die Geschichte der Europdischen Union.
Denn nur mit der historischen Einbettung lédsst sich der Wandlungsprozess, aber
auch die Zukunftsperspektiven der EU-Institutionen und der Kommission wirk-
lich verstehen.

1 So etwa H. Kraus, Das Erfordernis struktureller Kongruenz zwischen der Verfassung der Europdischen Vertei-
digungsgemeinschaft und dem GG, in: Der Kampf um den Wehrbeitrag Bd. 11/2, 1956, S. 551.
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Solange wir iiberhaupt in der europdischen Geschichte zuriickdenken kénnen, hat
die Frage der Zusammengehorigkeit und der Einheit des Kontinentes in vielfacher
Weise ihren Ausdruck gefunden. Nicht immer ging es dabei, wie wir wissen, um
die Suche nach friedlicher Koexistenz, sondern auch nach der Einheit durch He-
gemonie. Es war aber erst der durch den 2. Weltkrieg verursachte Zusammen-
bruch Europas, und hier insbesondere die desastrose wirtschaftliche Situation, die
den Néhrboden zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften legte. Die Griin-
de dafiir waren vielfiltig: So etwa die Erkenntnis, dass die Rivalititen der Ver-
gangenheit Europa in die Sackgasse gefiihrt haben; Versuche einer Selbstbehaup-
tung gegeniiber den iibermichtigen Alliierten und ehemaligen Kriegsgegnern
USA und Russland; die Einsicht, dass nur gemeinsam die schrecklichen Folgen
des Krieges tiberwunden werden konnten; oder etwa die Erkenntnis der Vorteile
eines groBeren Wirtschaftsraumes in der modernen Okonomie.

Wunsch, politischer Wille und Wirklichkeit klafften bei der konkreten Umsetzung
oftmals stark auseinander. Der Haager Kongress des ,,Internationalen Komitees
der Bewegung fiir die Einheit Europas® verlangte 1948 noch — oder schon — die
Schaffung einer politischen und wirtschaftlichen Union, die allen Volkern Euro-
pas offenstehe. Die Griindung des Europarates am 05.05.1949 war zwar ein mar-
kanter Punkt in der europdischen Geschichte, konnte den Zielen des Haager Kon-
gresses aber nur sehr bedingt entsprechen.

Es waren zunéchst engere Beweggriinde, die zur Griindung der ersten der drei
Gemeinschaften, der Européischen Kohle- und Stahlgemeinschaft, fiihrten. Nach
der Beendigung der alliierten Kontrollen (Stichwort: ,,Ruhrstatut™) setzte sich die
Uberzeugung durch, dass eine gemeinsam kontrollierte, gleichberechtigte Koope-
ration im Sektor der Schwerindustrie vorteilhaft sei. Damit gleichzeitig angestrebt
war eine Einbindung im Sinne von der Einbeziehung, aber auch einer Kontrolle
Deutschlands. Der vom franzdsischen Auflenminister Schuman vorgelegte, von
seinem Mitarbeiter Jean Monnet ausgearbeitete Plan strebte an, die Schliisselin-
dustrien Frankreichs und Deutschlands, ndmlich Kohle und Stahl, und weiterer
beitrittswilliger Staaten zusammenzulegen. Beide Sektoren sollten dabei einem
supranationalen, d.h. von Nationalstaaten unabhéngigen Organ, unterstellt wer-
den. Das hiermit gewdhlte Konzept darf mit Fug und Recht in politischer, wirt-
schaftlicher und rechtlicher Hinsicht als einer der bedeutendsten Innovationen der
neueren Geschichte,? bezeichnet werden.

Der Konstruktion des Vorldufers der Kommission waren Grenzen gesetzt: Geo-
graphisch durch die Anzahl der beitretenden Mitglieder, anfangs sechs; vom Ge-
genstand her war sie beschrankt auf die Wirtschaft, es ging also um Teilintegrati-
on. Allerdings betrachteten die Vertrdge die aufgezédhlten Grenzen als vorlaufig;
die Prdambel des EGKS-Vertrages fiihrte aus, dass durch ,,konkrete Leistungen*
zunédchst eine ,tatsdchliche Verbundenheit® zu schaffen sei, mit der ,,Errichtung
einer wirtschaftlichen Gemeinschaft® solle der ,.erste Grundstein fiir eine weitere

2 G. Nicolaysen, Europarecht 1, 2002, S. 19.
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und vertiefte Gemeinschaft unter Volkern* gelegt werden; dhnlich die Praambel
des EWG-Vertrages, die den festen Willen aussprach, ,,die Grundlagen fiir einen
immer engeren Zusammenschluss der europdischen Voelker zu schaffen®. Das
dahinter stehende Konzept ist der vielzitierte ,,spill-over “-Effekt, nach den Prinzi-
pien der funktionellen Integration soll zunéchst eine Einigung auf Teilgebieten er-
reicht werden, die dann in einen dynamischen Prozess einmiindet und die Not-
wendigkeit zu einem weiteren und vertieften Zusammenschluss erfordert. Damit
war auch klar, dass die durch die Vertrdge geschaffenen Institutionen keine ab-
schlieende, unabénderbare Rolle zugewiesen bekommen sollten, sondern — je
nach Integrationsstand — wandlungsfahig waren.

Der politische Wille nach weiteren Schritten duflerte sich schon recht bald nach
der Griindung der EGKS in dem Projekt der Europidischen Verteidigungsgemein-
schaft (EVG). Sie scheiterte bekanntlich 1954 an und in der franzdsischen Natio-
nalversammlung. Eng damit verkniipft war die Idee einer Europiischen Politi-
schen Gemeinschaft (EPG), die mit dem Scheitern der EVG auch nicht auf den
Weg gebracht werden konnte. Uber die Messina Konferenz von 1955 und den
Spaak-Bericht von 1956 kam es dann aber immerhin aber zum Abschluss der R6-
mischen Vertrige (EWG und EAG), die am 01.01.1958 in Kraft traten.

Das durch die Montanunion von 1951 gegriindete Organ der Hohen Behorde ist
bekanntlich der Vorlaufer der heutigen Kommission. Wer die Memoiren von Jean
Monnet liest, kann dort sehr anschaulich nachvollziehen, welch unterschiedliche
Auffassungen urspriinglich zur Ausgestaltung der Kompetenzen der Behorde be-
standen. Exemplarisch sei hier der Vertreter der belgischen Regierung, Max Sue-
tens, wahrend der Schumanplankonferenz zitiert: ,,Meine Regierung ist nicht be-
reit, der Hohen Behorde iibertriebene Vollmachten einzurdumen, die aus ihr nur
ein Schreckgespenst machen wiirden und dariiber hinaus fiir die Realisierung der
Vorhaben, die wir im Auge haben, auch gar nicht unerlésslich wiren. Diese konn-
ten viel einfacher durch vorgingige Engagements der Staaten erreicht werden.
Dartiber hinaus akzeptieren wir kein Kontrollorgan auer einem Parlament, das
aus den nationalen Parlamenten hervorgegangen ist [...]. Andererseits sollen die
Minister, die die effektive Macht in Hénden halten, dieses Kontrollorgan konstitu-
ieren.“.> Andere Teilnehmer sprachen von einem ,,Verwaltungsmonster, einem
Instrument der ,,Verstaatlichung®, der franzosische Branchenverband Chambre
Syndicale de la Siderurgie Francaise von einem ,,Dirigismus iibelster Art™.

Die Hohe Behorde tagte das erste Mal am 10.08.1952 unter der Fiithrung ihres ers-
ten Prisidenten Jean Monnet in Luxemburg. Sie baute sehr schnell ihre Struktu-
ren auf und zihlte bereits im Januar 1953 280 Mitarbeiter, davon 60 im Uberset-
zerdienst. Die Organisationsstruktur war, entsprechend den Aufgaben und Kom-
petenzen der Behorde, im Vergleich zur heutigen Kommission, klein: Sie umfass-
te 7 Abteilungen (,,divisions®), ndmlich: Produktion, Wirtschaftliche Fragen, In-
vestments, Soziales, Audit und, als wichtigster Pfeiler, die Abteilung fiir den ge-

3 J. Monnet, Erinnerungen eines Européers, 1978, S. 414.
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meinsamen Markt (von Kohle und Stahl). Zum Vergleich: Heute (Stand: 2013)
besteht die Kommission aus 42 Generaldirektionen, 245 Direktoraten und 1181
Referaten, in denen 33.000 Mitarbeiter beschéftigt (alle Kategorien, Beamte und
Zeitbedienstete) sind.

Der EWG-Vertrag richtete die Kommission ein, die erstmals am 16.01.1958 im
Schloss Vam Duchesse in Briissel unter Vorsitz ihres ersten Pridsidenten, dem
deutschen Walter Hallstein tagte. Die Kommission umfasste insgesamt neun Mit-
glieder, die an dem kleinen Tisch Platz fanden. Neben dem Prisidenten; drei Vi-
zeprasidenten, Frankreich, Deutschland und Italien stellten je zwei; Belgien, die
Niederlande und Luxembourg je einen Kommissar. Mit dem Fusionsvertrag von
1967 wurden die Organe der drei Gemeinschaften zusammengefiihrt.

Bereits die Hohe Behorde war trotz ihres irrefiihrenden Begriffes ,,Behorde® von
Anfang an nicht als bloBes Sekretariat angelegt. Schon Art. 9 EGKSV bezeichne-
te sie als ,,supranationales* Gemeinschaftsorgan, das von den Mitgliedstaaten un-
abhéngig war. Den Grundsatz der Unabhédngigkeit hat dann Art. 10 Abs. 2 Fusi-
onsV explizit aufgenommen. Entsprechend ihrem supranationalen Charakter, der
einzigartig in der Institutionengeschichte und damit unvergleichbar zu anderen In-
stitutionen steht, vereinte sie von Anfang an und dann graduell ausweitend ver-
schiedene Funktionen; so insbesondere: Sie war Vertreterin des Gemeinschaftsin-
teresse; Vermittlerin zwischen den Mitgliedstaaten; Bestandteil der Legislative;
Exekutive (etwa bei der Subventionskontrolle, Kartellrecht), Hiiterin der Vertrige
(s. Vertragsverletzungsverfahren) und Motor der Gemeinschaft. Daran zeigt sich
exemplarisch, dass nationale Verfassungsvorstellungen wie das Gewaltentei-
lungsprinzip, wie oben bereits angedeutet, nicht ohne weiteres auf die europdische
Ebene iibertragen werden konnen. Insofern ist fiir die Kommission eher eine Ver-
mischung legislativer und exekutiver Befugnisse schon seit Anbeginn typisch. Es
besteht weniger eine Teilung als eine Hiaufung oder Verschrankung der Gewalten.
Soweit zum kleinen Tisch — wie sieht es dagegen heute aus?

III. Grof3er Tisch

1. Wer sitzt heute um den grofien Tisch?

Die verfassungsrechtlich ,richtige” Antwort lautet natiirlich: das Kollegium der

28 Kommissare. Trotzdem wird dies heute meistens anders beschrieben — je nach

Zusammenhang.

= Funktional: der Prasident, ein Hoher Vertreter der Union fir die Auflen- und
Sicherheitspolitik / Vizeprésident, dazu noch 5 andere Vizeprésidenten und die
iibrigen Kommissare.

= Politisch: 6 Sozialisten, 9 Liberale, 13 Mitglieder der Europdischen Volkspar-
tei (in der Junker-Kommission dndert sich dies etwas: 8 Sozialisten, 5 Liberale,
14 Mitglieder der Europdischen Volkspartei, I ECR)
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= Faktisch: 18 Eurokommissare, 9 Noch-Nicht-Eurokommissare, 1 Nicht-Euro-
kommissar.

= Politisch nicht so korrekt: 13 Kommissare aus neuen Mitgliedstaaten und 15
Kommissare aus alten Mitgliedstaaten.

= Politisch ebenso wenig korrekt: 5 Kommissare aus groen Mitgliedstaaten
und 23 Kommissare aus kleinen Mitgliedstaaten.

Soweit zu den Personen, die um diesen Tisch sitzen.

2. Wie aber steht es mit der ,,Produktion®, die hier erfolgt?

Im Jahr 2013 hat die Kommission knapp 10.000 Entscheidungen getroffen, von
Ernennungen in der Verwaltung bis hin zum Vorschlag des Telekompaketes. Die
Zahl der getroffenen Entscheidungen ist in den letzten vier Jahren im Wesentli-
chen konstant geblieben.

Die Ratio zwischen dem miindlichen und schriftlichen Verfahren ist ebenfalls re-
lativ konstant: im Jahr 2013 waren es 236 Entscheidungen im miindlichen Ver-
fahren zu 2.682 Entscheidungen im schriftlichen Verfahren.

Eine stark steigende Tendenz gibt es dagegen bei den Erméachtigungen und Dele-
gationen. Heute gibt es fiir einzelne Kommissare insgesamt 558 Erméichtigungen,
um Entscheidungen im Namen des Kollegiums zu treffen.

Am bekanntesten sind die seit vielen Jahren bestehenden Erméchtigungen des
Wettbewerbskommissars zur Ermittlung von Wettbewerbsversto3en.

Erwdhnung sollten aber auch die neuen Erméchtigungen des Wirtschafts- und
Wéhrungskommissars finden.

Dieser ist durch die Barroso-II-Kommission umfassend erméchtigt worden.

Zum Beispiel kann er im Namen der Kommission die Reformprogramme mit den
Landern die Hilfe aus dem Européischen Stabilitdtsmechanismus verhandeln und
unterzeichnen.

Weiterhin obliegt es nunmehr dem Wéhrungskommissar die Kommissionsemp-
fehlung bei Verletzung des Stabilitéts- und Wachstumspaktes vorzulegen.
Insgesamt kann man in den letzten Jahren eine annuelle Steigerung der Entschei-
dungen in diesem Verfahren beobachten — im Schnitt 10%. 2013 machten Er-
méichtigte und delegierte Entscheidungen schon knapp 7.000 Entscheidungen aus.
Die Kehrseite dieser Entwicklung ist aber auch, dass ermichtigte Kommissare
selbst entscheiden, ob sie handeln oder nicht. Das hat in der Vergangenheit im
Kollegium zu Spannungen mit den verschiedenen Handelskommissaren im Be-
reich Anti-Dumping gefiihrt.

3. Die Qualitit der ,,Produktion*

Wie steht es nun um all diese Entscheidungen? Kann man sie nahtlos in zwei
klassische Korbchen sortieren: ,,Hiiterin der Vertrdge™ und ,,Initiativrecht, Motor
der Integration?
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Wir glauben, dass die heutige Realitit differenzierter ist.

Dafiir will ich drei Beispiele nennen:

Von der Hiiterin der Vertrdge zur Bewahrerin der Werte (a).

Vom Initiator von Gesetzgebungsprozessen zum Schrittmacher (b).
Vorhiiterin (Vorhut und Hiiterin) (c).

a) Von der Hiiterin der Vertrdge zur Bewahrerin der Werte

Erinnern wir uns an den Juli 2012. In Ruménien tobt ein Verfassungsstreit zwi-
schen Regierung und Président.

Prisident Barroso macht die folgende Erklidrung: Die unabdingbaren Checks und
Balancen eines demokratischen Systems miissen garantiert werden. Obwohl Ru-
ménien in den letzten fiinf Jahren groBe Fortschritte bei der Reform des Rechts-
systems und dem Kampf gegen die Korruption gemacht hat, werden diese Fort-
schritte durch die Ereignisse der letzten Monate in Frage gestellt.

Dieses Beispiel zeigt, wie heute selbstverstindlich von der Kommission erwartet
wird, die demokratische Grundordnung in den Mitgliedstaaten zu garantieren.

Fiir Ruménien und Bulgarien wurde in den jeweiligen Erweiterungsvertrigen
festgelegt, dass die Kommission jéhrlich iiber den Stand der Reformen im Bereich
Rechtssystem und Kampf gegen die Korruption berichtet.

Auch zu einer Reihe von Verfassungsreformen in den letzten Jahren in Ungarn,
die nach Meinung Vieler unter anderem Fragen im Hinblick auf die Unabhingig-
keit der Richter, der Datenschutzbehorde und der Zentralbank aufwarfen, hat die
Kommission Stellung bezogen.

Das ist keineswegs selbstverstidndlich. Als die Partei von Jorg Haider im Jahr
2000 in Osterreich mit Regierungsverantwortung iibernahm, organisierten die 14
Mitgliedstaaten untereinander eine konzertierte Aktion.

Heute sieht Art. 7 des EUV vor, dass die Kommission auf eigene Initiative die
Feststellung durch den Rat beantragen, dass eine schwerwiegende und anhaltende
Verletzung der europdischen Werte vorliegt.

Interessant ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass die Kommission am
11. Mirz diesen Jahres* eine ,,Rechtsstaatsinitiative® verabschiedet hat, die das
Verfahren des Art. 7 EUV ergénzt; sozusagen unterhalb der Schwelle der ,,nu-
klearen Option* dieser primérrechtlichen Vorschrift. Es wurde ein Friihwarnme-
chanismus eingefiihrt, der es der Kommission ermoglichen soll, mit dem betref-
fenden Mitgliedstaat einen Dialog aufzunehmen, um zu verhindern, dass sich die
systembedingten Gefahren fiir die Rechtsstaatlichkeit ausweiten.

Abschliefiend hierzu mochte ich eine kleine Anekdote erwédhnen. Als vor einiger
Zeit im Européischen Rat ein Regierungschef einen anderen der Missachtung der
Grundrechte bezichtigte, antwortete letzterer: ,,Das brauche ich mir nur von der
Kommission sagen zu lassen!*.

4 Anm. d. Red.: 2014.
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b) Vom Initiator von Gesetzgebungsprozessen zum Schrittmacher

Nicht zuletzt seit dem Weilbuch zum Binnenmarkt von 1985 sehen viele die

Kernbefugnis der Kommission im ausschlieBlichen Vorschlagsrecht fiir Gesetzge-

bung.

Das ist auch sicher heute noch so, doch hat die Kommission gerade in den letzten

Jahren nach der Finanzkrise viel weiterreichende Rollen als Schrittmacher iiber-

nommen.

Wir wollen als Beispiel den Prozess des Europdischen Semesters und die Fiskal-

union nennen.

Rechtstechnisch beruht dies auf sieben Verordnungen, einer Richtlinie und einem

Internationalen Vertrag.

Nicht alle Mitgliedstaaten sind {iberall dabei (unterzeichnet durch 25 Staaten).

Das Européische Semester beginnt mit dem Jahreswachstumsbericht der Kom-

mission im November.

In diesem Bericht werden die wachstums- und fiskalpolitischen Ziele der Union

fiir das folgende Jahr vorgeschlagen. Vor diesem Hintergrund sollen Mitgliedstaa-

ten ihre jeweiligen Wirtschaftspolitiken koordinieren.

Der Europiische Rat und das Européische Parlament nehmen hierzu im Friihjahr

des folgenden Jahres Stellung.

Im April legen Mitgliedstaaten ihre Reformprogramme vor (wenn sie Geld be-

kommen), sowie Stabilitédts- und Konvergenzprogramme.

Im Juni legt die Kommission die sogenannten landerspezifischen Empfehlungen

vor, die Mitgliedstaat fiir Mitgliedstaat konkrete Empfehlungen zur Wirtschafts-

politik aussprechen. Dem geht eine griindliche Analyse der nationalen Wirt-

schafts- und Finanzpolitik durch die Kommissionsdienststellen voraus.

Dieses Jahr empfiehlt die Kommission zum Beispiel:

= Dass Deutschland die Nachfragemacht stirkt, indem die sozialen Lasten auf
Loéhne und Gehélter gesenkt werden.

= Dass Osterreich die langfristige Tragfihigkeit des Pensionssystems verbessert,
indem die Harmonisierung des Pensionszeitalters fiir Ménner und Frauen vor-
gezogen wird und das Pensionseintrittsalter an die Lebenserwartung gekoppelt
wird.

Im Juli segnet der Europdische Rat die endgiiltige Fassung der Empfehlungen ab.

Vor dem 15. Oktober miissen die Mitgliedstaaten der Kommission ihre jeweiligen

Haushaltsentwiirfe vorlegen.

Es obliegt der Kommission zu bewerten, inwieweit diese Entwiirfe den Empfeh-

lungen und auch den Verpflichtungen der Mitgliedstaaten unter dem Stabilitéts-

und Wachstumspakt entsprechen.

Befindet die Kommission, dass die Entwiirfe nicht den Empfehlungen und Ver-

pflichtungen entsprechen, schligt sie dem Mitgliedstaat Anderungen vor. Sollte

der Mitgliedstaat diese nicht beherzigen, informiert die Kommission alle anderen

Mitgliedstaaten.
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Eurolédnder kénnen bei exzessivem Defizit von der Kommission unter Aufsicht
gestellt werden. Noch weiterreichender sieht der Fiskalpakt vor, dass eine Kom-
missionsentscheidung {iber exzessives Defizit Sanktionen auslost.

Aus dieser kleinen Darstellung des européischen Semesters zeigt sich sehr deut-
lich, dass die Kommission als Schrittmacher wesentliche und sehr weitreichende
neue Befugnisse hat. Die Kommission kann jedenfalls indirekt einem nationalen
Parlament, dem Haushaltssouverén, die finanzpolitische rote Karte zeigen. Das ist
eine sehr grole Verantwortung.

¢) Von der Vorhut und der Hiiterin zur ,, Vorhiiterin*

Gerade in den Jahren der aufeinanderfolgenden Finanz-, Wirtschafts- und Schul-
denkrise waren europdische Antworten gefragt. Eine Wahrungsunion bedarf einer
Bankenunion. Banken halten die Staatspapiere ,,ihres* Mitgliedstaates und wenn
der Staat seine Schulden nicht bedienen kann, schldgt dies auf die Bank durch
(Griechenland). Weiter gilt: Wenn die Bank ihre Schulden nicht bedient, schligt
dies auf den Staat durch (Irland). Nur durch gemeinsame Bankenaufsicht und ge-
meinsame Entscheidungen kann es gelingen, marode Banken aus dem Verkehr zu
ziehen.

Diese hat die Kommission auch vorgeschlagen (Vorhut).

Aber im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses zur Bankenunion kam es im Rat zu
einer heftigen Debatte {iber die Entkernung der Gemeinschaftsmethode.

Wer driickt auf den Knopf, wenn eine Bank, mdglichst schnell abgewickelt wer-
den muss?

Die Kommission hatte vorgeschlagen, dass sie selbst diese Rolle iibernehmen
sollte, denn nur eine EU-Institution darf nach dem Vertrag Ermessensentschei-
dungen treffen. Dies war allerdings fiir die Mitgliedstaaten eine rote Linie.
Herausgekommen ist ein Mechanismus der eine Befassung der Europiischen
Zentralbank, der nationalen relevanten Aufsichtsbehorden (also den Staaten, in
denen die Bank angesiedelt ist und Tochtergesellschaften hat) und der Kommissi-
on voraussetzt, mit der Mdglichkeit, unter gewissen Umsténden die Entscheidung
vom Rat iiberpriifen zu lassen.

Gebiindelt wird dies in einer neuen Agentur, dem Single Resolution Board, wel-
ches fiir die Priifung der sogenannten Abwicklungspldne der Grobanken zustdn-
dig ist und ggf. die Abwicklung einer Bank durchfiihrt.

Ergidnzt wird dies durch einen zwischenstaatlich organisierten Fonds, der fiir die
Einsammlung und Verwaltung des Beitrags der Banken zustindig ist.

Das Européische Parlament hat im Gesetzgebungsverfahren zur Bedingung ge-
macht, dass eine mehr gemeinschaftsrechtliche Verankerung des Fonds in ein
paar Jahren erneut gepriift wird.

Meine Damen und Herren, dies waren drei Beispiele dafiir, wie das Wirken der
Kommission am groflen Tisch vielschichtiger geworden ist. Das Loch in der Mit-
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te ist durch Erméchtigungen und Delegationen, aber auch durch eine starke Fiih-
rungsrolle des Kommissionsprasidenten gefiillt.

IV. Wechselwirkung auf die Kommission aus dem institutionellen
Umfeld.

Wir glauben, dass man die Frage ,,Hiiterin der Vertrdge oder Regierung* nicht nur
durch Betrachtung der Kommission beantworten kann. Genauso wichtig ist, das
Wirken des Rates und des Parlaments auf die Kommission zu verstehen.

Wir wollen dies von beiden Seiten beleuchten.

1. Parlament sucht Regierung

a) Das Rahmenabkommen zwischen dem EP und der Kommission

Gemal Art. 295 AEUV koénnen das EP, der Rat und die Kommission interinstitu-
tionelle Vereinbarungen schliefen, die auch bindenden Charakter annehmen kon-
nen. Diese bereits seit langem bestehende Rechtspraxis, die auch Ausdruck des
Prinzips der loyalen Zusammenarbeit ist, wurde damit durch den Lissaboner Ver-
trag primirrechtlich verankert. Informelle bilaterale Ubereinkiinfte sind erstmals
bereits in den Griinderjahren der Gemeinschaft getroffen worden. Zum Ende der
1980er Jahre tauchten dann auch begrifflich interinstitutionelle Vereinbarungen
iiber die Haushaltsdisziplin und die Verbesserung des Haushaltsverfahrens neu
auf.

Keine der Vereinbarungen hat in der letzten Zeit aber zu so vielen Kontroversen
gefiihrt wie das 2010 zwischen dem neuen EP und der neuen Kommission verab-
schiedeten Rahmenabkommen. Ziel dieses, das Abkommen von 2005 ersetzen-
den, Instrumentes ist es, wie ausdriicklich in Ziffer 1 formuliert, die neue ,,spezi-
elle Partnerschaft zwischen Parlament und Kommission zu reflektieren. Ange-
strebt wird, die ,,politische Verantwortung und Legitimitdt der Kommission* zu
stiarken und den ,,konstruktiven Dialog™ zwischen beiden Institutionen auszuwei-
ten. Ziffer 9 greift ein wesentliches Prinzip auf, dass das EP mit dem Rahmenab-
kommen verfolgt hat. Es enthilt die Verpflichtung der Kommission, das Parla-
ment gegeniiber dem Rat insbesondere im Hinblick auf Informationsfluss und Zu-
gang zu Treffen gleich zu behandeln. Bei der Ausarbeitung des Arbeitsprogram-
mes der Kommission, auf welches noch néher einzugehen ist, versucht das Parla-
ment auch stirker eingebunden zu werden. Oder nehmen wir das Initiativmonopol
der Kommission: Laut Art. 225 AEUV kann das EP die Kommission auffordern,
einen Gesetzgebungsvorschlag zu unterbreiten, die Kommission ist dazu aber
nicht verpflichtet. Es gab im Laufe der Verhandlungen zum Rahmenabkommen
Versuche, die Kommission jedenfalls politisch zu verpflichten, der Aufforderung
des Parlamentes nachzukommen. Auch die einzelnen Anhorungen der Kommissa-
re sind primérrechtlich nicht geregelt, aber im Rahmenabkommen (und dann der
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Geschiftsordnung des EP) erwédhnt. Nach Art. 17 Abs. 7 EUV stellt sich lediglich
die Kommission als Kollegium einem Zustimmungsvotum des EP. Die einzelnen
Anhorungen flihren in der Praxis dazu, dass die designierten Kommissare gegen-
iiber dem federfithrenden Ausschuss des EP Zusagen noch vor ihrer Wahl abge-
ben, die dem EP inhaltlich erheblichen Einfluss iiber die Bestimmungen des Ver-
trages hinaus geben.

Angetreten war das EP in der Tat mit deutlich gestirktem Selbstvertrauen und es
hatte bereits wesentliche Elemente des Abkommens im Vorfeld bei der Wahl der
Kommissionspréasidenten und dann der gesamten Kommission sichergestellt. Der
Rat hat diese Verhandlungen von Anfang an sehr misstrauisch verfolgt. Er konnte
aber nicht iiberzeugt werden, den Verhandlungen mit dem Ziel beizutreten, ein
trilaterales Abkommen auszuhandeln, dass die Beziehungen zwischen den drei In-
stitutionen regeln wiirde. Stattdessen musste sich die Kommission im Laufe der
Verhandlungen immer wieder, insbesondere im Ausschuss der Stindigen Vertre-
ter (Coreper II) und dem Rat fiir Allgemeine Angelegenheiten, die starken Beden-
ken der Mitgliedstaaten anhoéren, wobei ununterbrochen mit dem Gang vor den
EuGH nach Luxemburg gedroht wurde (was dann aber nie eingetreten ist). Aus
Sicht des Rates hat das EP das institutionelle Gleichgewicht mit dem Abkommen
aus den Fugen gebracht und in unzulédssiger Weise zu seinen Gunsten verschoben.
Kritisch wurde beispielsweise und insbesondere die verstirkte Rolle des EP im
Zusammenhang mit den Verhandlungen von internationalen Ubereinkiinften be-
wertet. Wihrend Art. 218 Abs. 10 AEUV recht lapidar nur davon spricht, dass das
,Europdische Parlament [...] in allen Phasen des Verfahrens unverziiglich und
umfassend unterrichtet* wird, gestalten die Ziffern 23 ff. des Rahmenabkommens
die Beteiligungsrechte des Europdischen Parlamentes umfassender aus, bis hin zu
der Moglichkeit der Einbindung von MEPs in das Verhandlungsteam der Kom-
mission. Weitere Beispiele in dieser Hinsicht sind die Regelungen zur Rolle des
Parlamentes bei bestimmten Ernennungen (etwa beim Rechnungshof vom der
Konsultationsrecht hin zum de facto Veto-Recht), die Ubermittlung von vertrauli-
chen Dokumenten oder der Zeitpunkt und Umfang von Informationspflichten der
Kommission gegeniiber dem EP bei Vertragsverletzungsverfahren.

b) Die ,,State of the Union “-Rede des Kommissionsprdsidenten und
Arbeitsprogramm

Seit der Einfithrung des Lissaboner Vertrages hilt der Kommissionsprésident ein-
mal pro Jahr vor dem Plenum des Europidischen Parlamentes, meistens im Sep-
tember, die sog. "State of the Union"-Rede. Die erste Rede dieser Art hielt José
Manuel Barroso am 07.09.2010 in Straburg. In ihr z&hlt er die wichtigsten He-
rausforderungen auf européischer Ebene fiir das kommende Jahr auf und kiindigt
an, wie die Kommission diese angehen will. Das Europaparlament versucht im
Vorfeld bereits wichtige eigene Aspekte zu ,,markieren®, damit diese vom Kom-
missionsprésidenten in seiner Rede aufgenommen werden. Auch gehen der Rede
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zahlreiche vorbereitende, informelle Treffen mit den verschiedenen Institutionen
voraus.

Eine wichtige, wenn nicht gar entscheidende Einflussnahme auf die Tétigkeit der
Kommission erhélt das Parlament allerdings bereits bei der Wahl des Kommissi-
onsprésidenten. Hier versuchen die verschiedenen politischen Gruppierungen die
Zustimmung ihrer Wahl von der Verpflichtung zu einzelnen Vorhaben abhéngig
zu machen. Diese sollen sich in dem ,,politischen Manifesto” wiederfinden, das
der designierte Kommissionsprasident vor seiner Wahl im Plenum abgibt. Ein
dhnliches Verfahren setzt sich bei den Anhérungen der Kandidaten fiir die einzel-
nen Kommissarsposten im EP fort, wie soeben beim Rahmenabkommen erwéhnt.
Die inhaltliche Einflussnahme auf das von der Kommission jahrlich aufgestellte
Arbeitsprogramm (,,CWP* = Commission Work Programme) fallt dagegen gerin-
ger aus. In ihm sind unter anderen die legislativen Vorhaben aufgelistet, die die
Kommission im bevorstehenden Jahr zu verabschieden beabsichtigt. Zwar erfolgt
auch hier eine Erdrterung der Vorhaben auf interinstitutioneller Ebene, allerdings
im Wesentlichen nur ex post, d.h. nach Erlass des Programmes.

Anzumerken ist noch, dass der Lissaboner Vertrag in seinem Art. 17 Abs. 1 letz-
ter Satz vorsieht, dass die Kommission ,,die jahrliche und die mehrjéhrige Pro-
grammplanung der Union mit dem Ziel ein[leitet], interinstitutionelle Vereinba-
rungen zu erreichen.” Diese Vorgabe einer ,,Union programming® ist allerdings
bislang nicht erfiillt worden trotz einiger Anldufe seitens der Kommission, weil
tiber Vorgehen und Inhalt zwischen Rat und EP keine Einigung gefunden werden
konnte.

¢) Spitzenkandidaten

Die Idee des Spitzenkandidaten ist erstmals im Rahmen des Europdischen Kon-
ventes erdrtert worden und fand schlieBlich, nach mehrfachen Wortlautanderun-
gen, seinen Niederschlag im derzeit vielzitierten Art. 17 Abs. 7 S. 1 des Lissabo-
ner Vertrages. Nun steht da bekanntlich nichts explizit vom Spitzenkandidaten,
sondern es hei3it lediglich, dass der Europdische Rat bei seinem Vorschlag des
Kommissionsprésidenten ,,das Ergebnis der Wahlen zum Européischen Parlament
beriicksichtigt™. Daraus lisst sich im Vergleich zu fritheren Vertragsbestimmun-
gen eine deutliche Stirkung des EP und letztlich weitere Tendenz zur Parlamenti-
sierung ablesen. Die Idee des Spitzenkandidaten hat sich bei den gerade erfolgten
Wabhlen letztlich mehr politisch als rechtlich durchgesetzt; wie Sie wissen, hatten
einige politische Gruppierungen bis zum Schluss damit gehadert, iberhaupt einen
solchen Kandidaten aufzustellen. Auch nach der Wahl erhob sich starker Wider-
stand gegen diese Idee, vor allem auf Seiten (einiger) Staats- und Regierungs-
chefs. Teilweise aus prinzipiellen Griinden (Prézedenzfall, Automatismus, institu-
tionelles Ungleichgewicht), teilweise aus an der Person des Spitzenkandidaten
ausgerichtetem Widerstand. Aber auch hier hat die Dynamik einer Idee letztlich
Fakten geschaftt.
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Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass vor einigen Wochen gerade das
Européische Parteienstatut (in der Rechtsform einer Verordnung) erlassen wurde.
Damit erhalten die Parteien auf europdischer Ebene eine eigene Rechtspersonlich-
keit. Verbunden damit ist die Hoffnung, die EP Wahlen aus der starken nationalen
Verankerung herauszuldsen und die 6ffentliche Debatte ,,europdischer* zu gestal-
ten und damit also auch hier die Parlamentarisierung zu verstérken.

2. Lissabon: die Dynamik des Européischen Rates

Der Europdische Rat ist durch den Lissaboner Vertrag erstmals zu einem eigen-
standigen Organ aufgestiegen (vgl. Art. 13, 15 EUV). Er ist aus den Gipfelkonfe-
renzen der Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten hervorgegangen und
erhielt seinen Namen auf der Pariser Gipfelkonferenz von 1974. Seine Organei-
genschaft wurde aber vor allem durch die vor Einfilhrung des Lissaboner Vertra-
ges fragliche Rechtspersonlichkeit der Union bezweifelt.

Laut Art. 15 Abs. 1 EUV gibt der Européische Rat ,,der Union die fiir ihre Ent-
wicklung erforderlichen Impulse und legt die allgemeinen politischen Zielvorstel-
lungen und Priorititen hierfiir fest. Er trifft damit als — neben dem Européischen
Parlament — hochstes politisches Organ die wesentlichen politischen Leitentschei-
dungen. Dem Européischen Rat fallen aber auch spezifische Kompetenzen zu. So
bestimmt er die strategischen Ziele und Interessen der Gemeinsamen Auf3en- und
Sicherheitspolitik (GASP) und anderer Bereiche des auswirtigen Handelns. Auch
nimmt er Schlussfolgerungen zu den Grundziigen der Wirtschaftspolitik und der
Beschiftigungslage der Mitgliedstaaten und der EU an. In eng umgrenzten Féllen
erhebt der Vertrag ihn sogar der Sache nach zu einer Art ,,verfassungsgebenden
Organ“. Denn der Europidische Rat kann unter den Voraussetzungen des Art. 48
Abs. 6 EUV ohne Einberufung einer Regierungskonferenz oder eines Konventes
im sogenannten ,,vereinfachten Vertragsinderungsverfahren* Anderungen der Be-
stimmungen des dritten Teils des AEUV iiber die internen Politikbereiche der
Union beschlieBen. Ein konkretes Beispiel ist dafiir die Anderung des Art. 136
AEUV im Zusammenhang mit der ,,Finanzkrise*. Der Européische Rat darf aller-
dings selber nicht gesetzgeberisch titig werden.

Die bisherige Praxis hat gezeigt, dass der Européische Rat seine in Art. 15 EUV
allgemein festgelegte Aufgabenbeschreibung weit interpretiert und teilweise recht
detaillierte Vorgaben an die Fachrite gibt. Einige Kommentatoren haben den
Europiischen Rat bereits als neuen ,,Motor des Integrationsprozesses* fiir die po-
litische Zielsetzung der EU bezeichnet. Dies ldsst sich auch an der Haufigkeit der
Treffen ablesen, die zumindest wihrend des Hohepunktes der Finanzkrise weit
iber die im Vertrag vorgesehenen vierteljéhrlichen Sitzungen hinausging. Auch
hat der Europiische Rat durch die seit Lissabon nicht mehr teilnehmenden Au-
Benminister einen eigenen, verstirkten ,,Korpsgeist erhalten. Gewisse Spannun-
gen zu den Fachriten, der Préasidentschaft, zum Hohen Vertreter und zur Kom-
mission sind nicht iibersehbar, wenn auch nicht schwerwiegend. Dies mag aber
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auch mit der sehr ausgleichend, eher im Stillen wirkenden Person und Personlich-
keit von Herman van Rompuy zusammenhéngen.

V. Quo vadis Kommission?

Wir haben bis jetzt die Verfassungswirklichkeit durchforscht. Nun endlich zur
Gretchenfrage:

Wie wird / soll sich Kommission in der Zukunft verorten?

Wir glauben dass man die Frage am besten danach beantwortet, wie es am besten
gelingen kann im ,,Europa der 28 politische Energie fiir Europa zu biindeln.

Das Spektrum der Vorschldge ist breit. Es gibt Stimmen, die die im Laufe der
Jahre, de facto und de jure, verstirkte Rolle der Kommission zuriickfahren wol-
len. Entweder durch eine ,,Repatriierung® von Kompetenzen (Vereinigtes Konig-
reich), oder durch eine stirkere Betonung des Subsidiaritits- und Verhéltnis-
maBigkeitsprinzips (Niederlande). Einer dhnlichen StoBrichtung lassen sich auch
Stimmen zuordnen, die eine verstirkte Intergouvermentalisierung der EU befiir-
worten, ausgewiesen etwa durch ein kleines Kerneuropa mit groBer Peripherie,
wobei die Kommission eine Art Sekretariat fiir die tibrigbleibende Hiilse abgeben
soll (wenn auch iiberspitzt, aber so doch im Kern etwa Pirris / de Boiseau).

An der Speerspitze der entgegengesetzten Bewegung stehen Politiker wie Guy
Verhofstadt oder Andrew Duff, die fiir die ,,Vereinigten Staaten von Europa‘ pla-
dieren. Dieses soll dann durch ein Zweikammersystem gekennzeichnet sein, das
aus dem Europdischen Parlament und einem Senat (bestehend aus Vertretern von
Mitgliedstaaten) besteht. Der Europdischen Kommission kommt hier die Rolle
einer genuinen europdischen Regierung zu, die ausschlieBlich dem Européischen
Parlament als direkt gewéhltem Organ gegeniiber verantwortlich ist. Der Prisi-
dent der Kommission wiirde dann ebenso vom und nur vom Europdischen Parla-
ment gewahlt.

In diese Richtung, wenn auch geméBigter, geht der gegenwértige Kommissions-
prasident Jose Manuel Durao Barroso in seiner Berliner Humboldt-Rede vom
8. Mai dieses Jahres, wenn er seine Version eines ,,Europa 3.0“ aufzeichnet. In ihr
beschreibt er die Idee einer ,,supranationalen Demokratie”, in der sich europdi-
sche und nationale Ebene nicht gegenseitig durch Vetos behindern, sondern die
Verantwortung immer auf der Ebene iibernommen wird, auf der die exekutiven
Entscheidung getroffen wurde. Dieses ,,Mantra® findet man bereits in der Blau-
pause der Kommission zur (Reform der) Wirtschafts- und Wéhrungsunion vom
November 2012. Insofern setzt sich Barroso hier auch fiir ein ,,Kooperationsver-
haltnis“ zwischen Europdischem Parlament und nationalen Parlamenten ein — ein
Verhéltnis, was durchweg in letzter Zeit von Spannungen gekennzeichnet war. In
die Zukunft blickend, sieht er die Kommission durchaus in die Rolle der ,,euro-
pdische Regierung wachsen, einschlieBlich der ,treasury“~-Funktion. Hinsichtlich
der Abwéhlbarkeit der Kommission pliddiert der Kommissionsprisident fiir ein
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konstruktives Misstrauensvotum, das die gegenwartige Moglichkeit (ohne Gegen-
kandidaten) der Abwahl ersetzen soll. Einen weiten Wurf wagend, kann sich Jose
Manuel Durao Barroso schlieBlich auch die Fusion der Posten des Présidenten des
Européischen Rates mit der des Kommissionsprisidenten vorstellen.

VI. Die Gretchenfrage: Hiiterin der Vertrige oder Regierung

Heute ist Jean Claude Juncker als erfolgreicher Spitzenkandidat zum Présidenten
der Kommission benannt worden. Die Staats- und Regierungschefs haben dies
mit einem ,,Programm® verbunden, dessen Umsetzung sie von der Kommission
erwarten. Die Elemente dieses Programms sind in den politischen Familien (die
Sozialisten bei ihrem Treffen in Paris vor einer Woche, die Européische Volks-
partei bei einem Treffen vor drei Wochen in Stockholm) diskutiert worden.

Jean Claude Juncker hat sich auch der Anhorung und Abstimmung im europé-
ischen Parlament gestellt. Auch hier waren Erwartungen aus den politischen
Gruppen Bedingung zur Zustimmung. Die Politischen Parteien, die fiir Herrn
Juncker stimmen wollen, haben um die genaue Formulierung dieser Erwartungen
gerungen.

Unsere personliche Meinung ist, dass dieser Prozess der Parlamentarisierung un-
umkehrbar ist. Parlamentarisierung bezieht sich nicht nur auf das Parlament, son-
dern, wie gezeigt auch auf die Beziehungen zum Rat als ,,zweiter Kammer*. Per-
sonlich bewerten wir diese Entwicklung als positiv.

Die ,,Vertrage fiir die Zukunft mit dem Rat und dem Parlament (den beiden
,»Kammern®) erlauben eine neue Transparenz und eine neue Riickkopplung des
europdischen Projekts mit den gewihlten Abgeordneten und Regierungen. Diese
,Keilriemen* stirken die Legitimitdt der Kommission und ihres Wirkens.

Die Parlamentarisierung wird sich unserer Meinung nach positiv auf den Prozess
der Integration und den europdischen Mehrwert auswirken.

Personlich sehen wir die ,,Verpflichtung der Kommission auf das Gemeinschafts-
interesse” nicht bedroht. Im Gegenteil: Das durch die gewéhlten Vertreter in den
politischen Parteien herauskristallisierte ,,Gemeinschaftsinteresse® erleichtert es
der Kommission die notwendige Mobilisierung aller Akteure sicherzustellen. Da-
bei kann es sich um Gesetzesvorhaben, internationale Verhandlungen oder
schlicht die Verwaltung des Binnenmarktes handeln.

In seinem Vorwort zur ersten Ausgabe zum EU-Kommentar sagt Jiirgen Schwar-
ze:

,, Vor allem in Zeiten weitreichender Umbriiche und Wandlungen, denen die
Europdische Union auf Grund weltweiter Verdnderungen und eigener Er-
weiterungspline ausgesetzt ist, ist eine grundsdtzliche Orientierung nétig*.

Wir glauben, dass die Parlamentarisierung der Européischen Union, mit den ent-
sprechenden Folgen fiir die Europdische Kommission eine neue und starke Quelle
der Orientierung sein wird.
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Vielen Dank fiir IThre Aufmerksamkeit, und vielen Dank Jiirgen Schwarze dafiir,
dass Sie uns in unserer juristischen Ausbildung die Augen dafiir gedffnet haben,
dass nicht nur das Gesetz, sondern auch die Rechtswirklichkeit von Belang ist,
um das Ganze zu verstehen. Dies hat ganz eindeutig unseren Berufsweg in der
Europidischen Kommission nachhaltig geprigt.
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Justizielle Krisenbewiltigung: Der EuGH als Garant des européischen
Rechts

Von Ulrich Everling, Bonn"

Das Referat behandelt vor allem die Frage, wie der Gerichtshof als Garant des
Unionsrechts zur Losung von Krisen in der Union beitragen kann. Ein kurzer
Uberblick iiber die bisherigen Krisen von Gemeinschaft und Union zeigt, dass der
Gerichtshof bei ihrer Losung meist nicht beteiligt war. Er kann wie jedes Gericht
nur titig werden, wenn ein Verfahren vor ihm anhdngig ist. Dazu gehéren Klagen
von Organen, Mitgliedstaaten und beschrinkt auch Privatpersonen sowie Vorla-
gen nationaler Gerichte zur Vorabentscheidung von Fragen der Giiltigkeit oder
Auslegung des Unionsrechts. Die Klageberechtigten und die nationalen Gerichte
zogern oft, Verfahren einzuleiten. Wenn sie aber den Gerichtshof anrufen, kann
dieser besonders dann zur Losung der Spannungen beitragen, wenn Rechtsfragen
streitig sind. Das wird vor allem an der Finanzkrise und am Vorlageverfahren
tiber die von der EZB vorgesehenen Anleihekdufe gezeigt.

I. Vorbemerkung

Meine Aufgabe, das vierte Organ der Europédischen Union, den Gerichtshof, zu
behandeln, wird dadurch erleichtert, dass sein Prasident heute bereits die Rechts-
staatlichkeit der Union dargestellt hat, wobei naturgemal der Gerichtshof im Mit-
telpunkt stand.! Da in diesem Rahmen schon wesentliche Prinzipien der Recht-
sprechung dargestellt wurden, kann ich mich vorwiegend auf die Handlungsmdog-
lichkeiten des Gerichtshofs beschrinken. Zur Stellung des Gerichtshofs als Garant
des Europdischen Rechts bleibt jedoch ebenfalls wenig zu sagen, denn der Jubilar
hat dariiber Anfang des Jahres einen ausfiihrlichen Vortrag gehalten.? Mit seinen
Ausfithrungen stimme ich vollig iiberein, was angesichts unserer jahrelangen
freundschaftlichen Zusammenarbeit nicht erstaunlich ist. Ich brauche seine Aus-
fithrungen nicht zu wiederholen und kann auf sie verweisen.

Nach einigen einleitenden Bemerkungen iiber den Rechtsprechungsauftrag des
Gerichtshofs werde ich mich deshalb entsprechend dem Thema auf die Rolle kon-
zentrieren, die der Gerichtshof bei der Bewiltigung von Krisen in der Union
spielt und spielen kann.

* Der Verf. war Richter am Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften und lehrte Europarecht an der Univer-
sitdit Bonn. Der Vortrag wurde nach der Tagung auf Grund der Diskussion iiberarbeitet und aktualisiert sowie
mit den notwendigen Fufinoten versehen.

1 V. Skouris, Die Rechtsstaatlichkeit der Européischen Union, in diesem Band (oben S. 9).

2 J. Schwarze, Die Wahrung des Rechts durch den Gerichtshof der Européischen Union, DVBI. 2014, S. 537.
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II. Der Rechtsprechungsauftrag des Gerichtshofs
1. Umfang des Rechtsprechungsauftrags

Da die européischen Vertrdge mit allgemeiner Wirkung fiir und gegen jedermann
gelten, werden sie im europdischen Alltag von allen Organen und Institutionen
der Union und der Mitgliedstaaten sowie allen Biirgern stindig angewendet und
dazu notwendig zugleich auch ausgelegt. Der Vertrag iibertragt dem Gerichtshof
mit der Aufgabe, ,,...die Wahrung des Rechts bei der Anwendung und Auslegung
des Vertrages* [zu sichern], also kein allgemeines Auslegungsmonopol, sondern
den Auftrag, fiir die Auslegung nach den Regeln des Rechts zu sorgen. Sein
Rechtsprechungsauftrag umfasst demgemal die alleinige Zustindigkeit zur ver-
bindlichen Auslegung der Vertragsbestimmungen und zur Kontrolle ihrer Anwen-
dung, wenn er dazu nach den vertraglichen Verfahrensregeln angerufen wird. Das
ist, soweit ich sche, allgemein anerkannt, allerdings von den Verfassungsgerich-
ten und obersten Gerichten der Mitgliedstaaten teilweise nur mit der Maf3gabe,
dass sie flir die Auslegung der Vertragsbestimmungen zustindig seien, soweit es
um die Beurteilung der Tragweite der Befugnisse geht, die von den Mitgliedstaa-
ten der Union iibertragen sind, denn die Ubertragungsakte seien nationale Rechts-
akte.> Doch ungeachtet ihres Ursprungs, gehoren die Kompetenznormen zum
Unionsrecht und unterliegen deshalb dessen Regeln, insbesondere dem Ausle-
gungsauftrag des Gerichtshofs; ihre Herkunft aus dem Rechtsbestand der Mit-
gliedstaaten ist insoweit irrelevant. Ohne die ausschlieBliche Zustindigkeit des
Gerichtshofs zur verbindlichen Auslegung wire die vertraglich vorgesehene
Rechtseinheit gefdhrdet,* weil dann jedes der 28 Verfassungsgerichte oder obers-
ten Gerichte der Mitgliedstaaten die Vertragsbestimmungen nach seiner Rechts-
ordnung und Rechtstradition auslegen konnte.

Allerdings ist die Auslegungsbefugnis des Gerichtshofs nicht unbegrenzt. Er darf
die Grenze zur Vertragsinderung nicht iiberschreiten, was besonders fiir die
grundsétzlich zuldssige Rechtsfortbildung wichtig ist, und er muss nach Art. 4
Abs. 2 EUV die nationale Identitit der Mitgliedstaaten, deren wichtigste Elemen-
te in der Bestimmung umschrieben sind, achten.> Das hat er tibrigens stets getan,
insbesondere hat er nicht versucht, den Interzonenhandel, der ein Fremdkdrper im
Gemeinsamen Markt war — aber zu den Existenzgrundlagen des geteilten
Deutschland gehorte — in Frage zu stellen. Wie der Président des Gerichtshofs in
der Diskussion mit Nachdruck betont hat, ist die Feststellung der Grenzen der

3 Siehe unldngst die Kontroverse zwischen H. H. Klein und T. Oppermann in der FAZ.

4 Zum Problem der Rechtseinheit siche die Beitrage in: Hatje (Hrsg.), Die Einheit des Unionsrechts in der Krise,
EuR Beiheft 2/2013.

5 Siehe nur T. Oppermann/C. D. Classen/M. Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl. 2014, S.23, 149{f.; 4. v. Bog-
dandy/S. Schill, Die Achtung der nationalen Identitét unter dem reformierten Unionsvertrag, ZadRV 70 (2010),
S.701; J. Schwarze, Die Abwiagung von Zielen der europdischen Integration und mitgliedstaatlichen Interessen
in der Rechtsprechung des EuGH, EuR 2013, S. 253.
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Auslegung eine Frage des Européischen Rechts und damit Aufgabe des Gerichts-
hofs.

2. Der Gerichtshof als Garant des Rechts der Union

Der Gerichtshof versteht seine Garantenstellung fiir das Unionsrecht umfassend.
Die zitierte Formulierung des Vertrages ist nach dem Vorbild der franzdsischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit objektiv, also mit der Zielsetzung der Wahrung der
Rechtsordnung formuliert. Der Gerichtshof hat sie aber von Anfang an dahin ver-
standen, dass sie auch die Sicherung des individuellen Rechtsschutzes der Einzel-
nen, insbesondere die von ihm als allgemeine Rechtsgrundsétze anerkannten
Grundrechte umfasst, die jetzt in der Grundrechte-Charta normiert sind.® Der Ge-
richtshof gewéhrleistet den effektiven Rechtsschutz in der Union.”

3. Umfang der Rechtsprechung der Unionsgerichte

Der Gerichtshof und die beiden anderen Gerichte der Union, ndmlich das Gericht
und das Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst, erlassen jahrlich rund 1.000 Urteile
oder verfahrensbeendende Beschliisse.® Die Gerichte bewdltigen diese Vielzahl
von Verfahren durch ein ausgewogenes System von unterschiedlichen Spruchkor-
pern, wobei sie die Einheit der Rechtsprechung durch eine auBerordentliche Inte-
grationsleistung gewihrleisten.

Die Verfahrensdauer hat der Gerichtshof trotz stéindig steigender Belastung durch
eine Reihe von Mallnahmen in Grenzen gehalten. Allerdings geschah dies teilwei-
se zu Lasten der Verfahrensbeteiligten. So wird der Umfang ihres schriftlichen
und miindlichen Vortrags streng beschrankt und von der miindlichen Verhand-
lung kann der Gerichtshof auch ohne Zustimmung der Verfahrensbeteiligten ab-
sehen.’ Diese Regelungen haben Bedeutung fiir das rechtliche Gehor, das nach
der EMRK zu wahren ist, erfordern also eine flexible Anwendung und Riicksicht-
nahme auf die jeweiligen Besonderheiten der Félle. Nachdem, was wir heute tiber
die Rechtsstaatlichkeit der Rechtsprechung gehort haben, konnen wir uns auf eine
angemessene Anwendungen der Regelungen verlassen.

4. Rechtsprechung und Krisen der Gemeinschaft

Der Umfang der Rechtsprechung ist der Offentlichkeit kaum bewusst, nur iiber
wenige Urteile wird in den Medien berichtet. Der Alltag der Rechtsprechung be-
trifft meist Rechtsfragen spezieller oder technischer Art, die fiir die jeweils Be-

6 Aus der Rspr. siche nur EuGH, Rs. C-279/09 (Prozesskostenhilfe), Slg. 2010, I-13849.

7 J. Schwarze, Der Anspruch auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz im européischen Gemeinschaftsrecht, in:
FS fir Christian Starck, 2007, S. 645.

8 Siehe die Jahresberichte des Gerichthofs.

9 Dazu und zu den anderen Mafnahmen siche U. Everling, Miindliche Verhandlungen vor den Gerichten der
Européischen Union, FS fiir Manfred Dauses, 2014, S. 113.
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troffenen wichtig sein mogen, die Grundlagen der Union aber kaum beriihren und
im Allgemeinen kaum wahrgenommen werden. Durch jedes der Urteile werden
Konflikte zwischen Parteien beendet, in der Regel wird durch sie aber keine Krise
geldst, was hier behandelt werden soll, denn von einer Krise kann nur bei einer
Auseinandersetzung gesprochen werden, die die Grundlagen und das Funktionie-
ren der Union und die Verwirklichung der Unionsziele beeintréchtigt oder gefahr-
det.

Von einer Krise in diesem Sinne wird in der Union fast stdndig gesprochen. Der
Verf. kann sich an keine Periode der iiber 60-jahrigen Entwicklung von Gemein-
schaft und Union erinnern, in der nicht iiber eine Krise geklagt und ihre Uberwin-
dung gefordert wurde. Wenn aber stindig iiber Krisen geredet wird, also die Ex-
tremsituation zum Dauerzustand erklédrt wird, handelt es sich in Wahrheit meist
nicht um Krisen, sondern um die Auswirkung eines Strukturproblems. Dieses ist
in dem Spannungsverhiltnis zwischen der Verwirklichung der Unionsziele und
-aufgaben durch die Organe einerseits und der fortbestehenden Verantwortung
der Mitgliedstaaten andererseits zu sehen, die weiter auf ihrer souverdnen Staat-
lichkeit bestehen. Storungen des Funktionierens der Union, die auf dieser Span-
nung beruhen, werden in der Regel durch die politischen Organe geldst, doch
wenn ihnen das nicht gelingt und die Handlungsféhigkeit der Union und die Ver-
wirklichung ihrer Ziele beeintrdchtigt wird, steht die Union vor einer Krise. Wie
sie dabei bisher vorgegangen ist und welchen Beitrag der Gerichtshof dabei leis-
tete, soll durch einen kurzen Uberblick iiber einige bisherige Krisen von Gemein-
schaft und Union dargestellt werden. !0

5. Hinweise auf bisherige Krisen der Gemeinschaft und Union

a) Die Politik des leeren Stuhls 1965

Nach ersten Auseinandersetzungen etwa iiber die Fortschreibung der Vertrige
durch die Fouchet-Plane brachte vor allem die Krise des sog. ,,leeren Stuhls* die
Gemeinschaft an den Rand des Scheiterns. Der Hergang ist bekannt. Frankreich
lehnte den Ubergang zur zweiten Stufe der Ubergangszeit am 1. Juli 1965 vor al-
lem mit der Begriindung ab, dass die Finanzierung der Agrarpolitik nicht wie ver-
sprochen vom Rat verabschiedet worden sei und die Kommission ihren Vorschlag
mit unannchmbaren Regelungen zur Stirkung des Parlaments verbunden habe. Es
zog seine Vertreter aus dem Rat zuriick, so dass dieser nur laufende Geschifte er-
ledigen konnte. Aus ergénzenden Erkldrungen der franzdsischen Regierung ging

10 Siehe R. Kirt, Die europidische Union und ihre Krisen, 2001; ferner die einschlagigen Kapitel in W. Loth,
Europas Einigung, Eine unvollendete Geschichte, 2014; sowie neuerdings den instruktiven Uberblick mit dem
Versuch einer Typologie von H. Kaelble, Spirale nach unten oder produktive Krisen? Zur Geschichte politi-
scher Entscheidungskrisen der Europdischen Integration, integration 2013, S. 169.
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hervor, dass vor allem auch die mit dem Ubergang zur zweiten Stufe verbundene
Anwendung des Mehrheitsprinzips im Rat verhindert werden sollte.'!

Dieses Vorgehen 16ste heftige Reaktionen bei den anderen Mitgliedstaaten aus.
Bemerkenswert ist die Feststellung, dass der Gerichtshof bei den folgenden Ver-
suchen, die Krise zu beheben, nicht eingeschaltet wurde, obwohl es nahe gelegen
hitte. In den deutschen Ressorts wurden zwar Vorlagen iiber die Rechtswidrigkeit
des Vorgehens Frankreichs und die Klagemdglichkeiten gefertigt, auch der Verf.
hat sich daran beteiligt, und ebenso mag es in den anderen Mitgliedstaten gewe-
sen sein. Aber soweit ich mich erinnere, hat keiner der damaligen Entscheidungs-
trager ernsthaft eine Klage gegen Frankreich erwogen. Offenbar wurde das politi-
sche Risiko fiir die Integration bei einer solchen Konfrontation als zu hoch einge-
schatzt.

Der Gerichtshof blieb deshalb unbeteiligt. Der Ausgang ist bekannt. Die Vertreter
der Mitgliedstaaten verabschiedeten schlielich den sog. Luxemburger Beschluss
oder Kompromiss vom 29.01.1966, der in Wahrheit ein agreement to not agree
war, denn er sah zwar vor, dass bei fehlender Einigkeit tiber sehr wichtige Interes-
sen eines Mitgliedstaates weiter verhandelt werden solle, um eine Einigung zu er-
zielen, stellte aber fehlendes Einvernehmen dariiber fest, was geschehen solle,
wenn dies nicht geldnge.!?

Gleichwohl regte diese nach Form und Inhalt unvollkommene Absprache die ju-
ristische Phantasie einer Vielzahl von Kommentatoren bis in die jiingste Zeit an.!3
Der in erster Linie zur Kldrung berufene Gerichtshof wurde jedoch wiederum
nicht angerufen. Er stellte aber immerhin einige Jahre spéter in anderem Zusam-
menhang klar, dass Regelungen des Vertrages nicht durch einen einfachen Be-
schluss der Vertreter der Mitgliedstaaten, sondern nur nach Malligabe der Bestim-
mungen iiber Vertragsdnderungen gedndert werden konnen'* — an sich eine pure
Selbstverstindlichkeit, die aber angesichts der Folgerungen, die teilweise aus der
These von den Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrdge™ gezogen wurden, eine
wichtige Feststellung war, welche auch fiir den sog. Luxemburger Beschluss galt.
In der Praxis fiihrte der sog. Beschluss bekanntlich dazu, dass lange Zeit kaum
noch Mehrheitsbeschliisse gefasst wurden, denn wenn sich der Vertreter eines
Mitgliedstaates im Rat auf ihn berief, wurde er von den Vertretern anderer Mit-
gliedstaaten, die an der Erhaltung der Einstimmigkeit interessiert waren, unter-
stiitzt, sodass keine Mehrheit zustande kam. Der sog. Beschluss wurde auch an-
lasslich der Beitrittsvertrage nicht als Teil des acquis communautair bestétigt. In-
zwischen ist das Mehrheitsprinzip in Anderungsvertrigen mehrfach bekriftigt
worden und wird, wenn eine Einigung, die nach wie vor angestrebt wird, nicht ge-

11 Siehe auBer der in Fn. 10 genannten Lit. etwa P. Baron, Europapolitik ,,am Abgrund®“. Die Krise des ,,leeren
Stuhls“ 1965-66, 2012; A. Teasdale, The life and death of the Luxembourg compromise, JMC 1933, S. 567.

12 R. Lahr, Die Legende vom ,,Luxemburger Kompromiss®, Europa-Archiv 1983, S. 223.

13 Siehe nur R. Streinz, Die Luxemburger Vereinbarung, 1984; Palayret/Wallace/Winan (Edts.), Visions, Votes
and Vetoes, The Empty Chair Crisis and the Luxembourg Copromise Forty Years on, 2006.

14 EuGH, Rs. 43/75 (Defrenne), Slg. 1976, 455, Rn. 56, 58.

218.72.216.38, am 21.01.2026, 03:40:55. © tzter Inhal It
" ‘mit, far oder In KI-Systamen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845264479

90 EuR - Beiheft 2 — 2015 Everling, Justizielle Krisenbewdltigung

lingt, angewendet.!> Der sog. Luxemburger Beschluss besteht daher in der Praxis
nicht mehr, ohne dass der Gerichtshof einzugreifen brauchte.

b) Der Schaffleischkrieg 1977

Der weiter anzufiihrende sog. Schaffleischkrieg konfrontierte Grof3britannien
nach dessen Beitritt mit Frankreich. Dieses lehnte die Einfuhr von britischem
Schaffleisch ab, weil die im Beitrittsvertrag fiir diese Ware vorgesehenen Rege-
lungen noch nicht beschlossen worden waren. Diesmal rief die Kommission den
Gerichtshof an, der durch Urteil vom 28.09.1979 eine Vertragsverletzung Frank-
reichs feststellte.'® Gleichwohl aber hielten die Franzosen die Einfuhrbeschrin-
kung aufrecht und dagegen konnte die Kommission damals nur ein weiteres Mal
und in der Folge nur wiederum erneut ad infinitum klagen. Die Missachtung des
Urteils des Gerichtshofs traf die Rechtsgemeinschaft im Kern, und der Gerichts-
hof war dagegen wehrlos. Aber bevor der Streit eskalierte, wurde der Fall poli-
tisch durch Erlass der streitigen Regelungen geldst.

Die Vertragsparteien zogen im Maastricht-Vertrag auf Veranlassung der briti-
schen Regierung, die sonst stets Eingriffe in die Souverdnitit der Mitgliedstaaten
abgelehnt hatte, die nétigen Folgerungen, indem sie strafdhnliche Sanktionen vor-
sahen. Nach Art.260 AEUV kann die Kommission nunmehr erneut wegen der
Nichtbefolgung eines Urteils klagen und dabei die Festsetzung eines Zwangsgel-
des oder Pauschbetrages durch den Gerichtshof beantragen.!” Dieses Verfahren
wurde inzwischen mehrfach angewendet und hat die Wirksamkeit der Urteile des
Gerichtshofs wesentlich gestarkt.

¢) Der Streit iiber die sog. Vorratsdatenspeicherung 2006

Auch bei der Vorratsdatenspeicherung ging es um die Anwendung eines Gerichts-
hofsurteils. Deutschland weigerte sich, die einschldgige Richtlinie 2006/24 umzu-
setzen, die es fiir vertragswidrig, insbesondere fiir grundrechtswidrig hielt und be-
rief sich dabei auch auf ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts.'® Trland klagte
wegen der Richtlinie vor dem Gerichtshof, riigte dabei jedoch nur, dass die Union
fiir deren Erlass nicht zustdndig gewesen, nicht aber dass sie grundrechtswidrig
sei. Der Gerichtshof wies die Zustidndigkeitsriige zuriick und bestitigte damit die
Geltung der Richtlinie.' Gleichwohl verweigerte Deutschland weiter ihre Umset-
zung. Inzwischen tiberpriifte der Gerichtshof aber in einem Verfahren iiber Vorla-
gen nationaler Gerichte die streitige Richtlinie erneut und erklérte sie wegen des

15 Zur Entwicklung der Praxis siehe V. Gérz, Mehrheitsbeschliisse des Rates der Européischen Union, in: FS fiir
Ulrich Everling, 1995, S. 339; P. Huberdeau, Le ,,Compromis de Luxembourg* est-il encore d’actualité apres
I’entrée envigeur du Traité de Lisbonne?, RevMC 2010, S. 362.

16 EuGH, Rs. 232/78 (Kommission/Frankreich), Slg. 1979, 2720, Rn. 10.

17 Zu Tragweite und Problematik siche U. Everling, Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union unter der Auf-
sicht von Kommission und Gerichtshof, in: FS fiir Josef Isensee, 2007, S. 773.

18 BVerfGE 125, 260, Rn. 82 — Vorratsdatenspeicherung.

19 EuGH, Rs. C-301/06 (Irland), Slg. 2009, I-593.
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VerstoBes gegen Grundrechte im Urteil vom 08.04.2014 fiir nichtig.?’ Dadurch
entfiel auch der Vorwurf, dass sie nicht umgesetzt sei, und der Gerichtshof 16ste
so die durch die Verweigerung der Umsetzung entstandene Krise.

Allerdings sei der Hinweis gestattet, dass der Union diese jahrelange Krise von
vornherein erspart geblieben wire, wenn der Gerichtshof sich in dem ersten Ver-
fahren nicht entsprechend dem auf dem Vorbild der franzosischen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit beruhenden System der moyens (Klagegriinde) auf die Priifung der
von Irland geriigten, fehlenden Zusténdigkeit der Union beschriankt hitte.?! Die
Hinweise der Streithelferin Slowakei auf die Grundrechtsproblematik der Richtli-
nie hitten Anlass dazu gegeben, diesen Klagegrund als moyen d’office von Amts
wegen zu priifen.2?

d) Der geschlossene Riicktritt der Kommission 1999

Weiter soll auf die Krise hingewiesen werden, die zum geschlossenen Riicktritt
der vom Présidenten Santer geleiteten Kommission fiihrte. Das Européische Par-
lament kritisierte vor allem die Haushaltsfithrung der Kommission bei der Ver-
waltung von Fordergeldern und warf einer Kommissarin Glinstlingswirtschaft in
ihrem Kabinett vor. Es lehnte die Entlastung der Kommission ab und erwog im
Laufe der folgenden Auseinandersetzungen ein Misstrauensvotum gegen sie. Als
weder die Kommissarin von sich aus zuriicktrat noch der Rat eingriff, trat die
Kommission am 08.09.1999 geschlossen zurlick.??

Die rechtlichen und politischen Folgen waren erheblich.2* Sie wurden durch Ver-
einbarungen zwischen den Organen, insbesondere zwischen Parlament und Kom-
mission, schlieBlich iberwunden.?s Der Gerichtshof wurde aber immerhin in die
Nachbereitung einbezogen, indem die anschlieBend neu eingesetzte Kommission
unter Vorsitz von Herrn Prodi Klage gegen die kritisierte Kommissarin erhob.
Der Gerichtshof stellte als Plenum — also erstmals, wenn ich nicht irre, unter Be-
teiligung aller damals 18 Richter — durch Urteil vom 11.07.2006 fest, dass sie ihre
Amtspflichten durch Giinstlingswirtschaft verletzt habe, sah aber zur Verwunde-
rung mancher Beobachter von der beantragten Streichung oder Kiirzung ihres Ru-
hegehalts ab.26

20 EuGH, verb. Rs.C-293/12 u. C-594/12 (Vorratsdatenspeicherungs-Richtlinie), Urteil v. 08.04.2014, noch
nicht in Slg.; ebenfalls in EuZW 2014, S. 459; mit Anm. R. Priebe, S. 456.

21 Siehe T. Giegerich, Spét kommt Thr, doch Thr kommt: Warum wird die Grundrechtskonformitét der Vorrats-
datenspeicherungs-Richtlinie erst nach 8 Jahren geklért?, ZEuS 2014, S. 3, welcher dem Gerichtshof abwegig
Absichten unterstellt. Der Zeitablauf beruhte auf dem System der Klagegriinde, welches in der Tat fragwiirdig
1st.

22 Siehe dazu B. Sachs, Die Ex-officio Priifung durch Gemeinschaftsgerichte, 2008.

23 W. Hummer/W. Obwexer, Der ,,geschlossene Riicktritt der Kommission, integration 1999, S. 77.

24 W. Hummer/W. Obwexer (Fn.23), ,geschiftsfithrende Kommission* der Europdischen Gemeinschaften, J.f.
Rechtsp. 7 (1999), S. 181.

25 Siehe vor allem die Anlagen XII und XIV der Geschéftordnung des Europdischen Parlaments.

26 EuGH, Rs. C-432/04 (Kommission/Cresson), Slg. 2006, I-6387.
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e) Eurosklerose

Die zeitweise Entscheidungsunféhigkeit der Organe in den frithen sechziger und
siebziger Jahren sei weiter erwédhnt, obwohl sie nicht, wie in den anderen Féllen,
auf einem krisenhaften Ereignis, sondern auf einer Blockade der Beschlussfas-
sung vor allem im Rat durch die stdndigen Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Mitgliedstaaten beruhte. Sie fiihrte zu einer empfindlichen Funktionsstorung,
die tiber die iiblichen Konflikte hinausging und deshalb zu den Krisen gerechnet
wird.?” Erstaunlich ist nun, dass in dieser Zeit der sog. ,,Eurosklerose* die Ge-
meinschaft keineswegs vollstindig stagnierte. Sie wurde vielmehr im Schatten der
blockierten ,,groBen* Politik von engagierten Vertretern der fachlichen Ressorts
nicht nur in Deutschland, sondern auch in anderen Mitgliedstaaten und der Kom-
mission fortgebildet. Moglich wurde das durch die unverdndert fortgefiihrte
Rechtsprechung des Gerichtshofs, der vor allem die Regeln des Gemeinsamen
Marktes und der Nichtdiskriminierung konsequent auslegte und anwendete und
damit den Fortgang der Integration ungeachtet aller politischen Auseinanderset-
zungen vorantrieb. Insofern hat der Gerichtshof zur Uberwindung dieser Dauer-
krise beigetragen.

5. Folgerungen aus den bisherigen Krisen

Die kurze Durchsicht einiger Krisen der Gemeinschaft zeigt, dass der Gerichtshof
bei ihrer Bewiltigung allenfalls eine beschrinkte Rolle gespielt hat. Er ist von
sich aus nicht in der Lage, zur Losung von Krisen tétig zu werden, vielmehr ist er,
wie jedes Gericht, davon abhéngig, dass eine Rechtssache vor ihm anhingig wird,
durch deren Entscheidung er einen Beitrag zur Konfliktlosung leisten kann. Wo
kein Klédger, da kein Richter — der Satz ist eine Banalitét, er gilt auch fiir den Ge-
richtshof. Es bedarf also einer Klage, insbesondere einer Vertragsverletzungskla-
ge, oder einer einschldgigen Vorlagefrage eines nationalen Gerichts, um dem Ge-
richtshof die Mitwirkung an einer Krisenlosung zu ermoglichen.?®

Die Klageerhebung ist in erster Linie Aufgabe der Kommission, denn sie hat nach
Art. 17 EUV fiir die Anwendung des Unionsrechts zu sorgen. Es diirfte aber in
ihrem Ermessen liegen, von einer Klage abzusehen, wenn diese nach ihrer Mei-
nung die Krise verschirfen und die Losung eher erschweren konnte. Auch die
Mitgliedstaaten konnen klagen, aber sie haben die streitigen Maflnahmen meist
selbst mit beschlossen und wollen sie aufrechterhalten oder sie scheuen oft auch
offene Auseinsandersetzungen mit anderen Mitgliedstaaten.

Dagegen konnen einzelne Biirger gegen Rechtsakte der Union mit allgemeiner
Geltung nur unter den engen Voraussetzungen der seit langem angewandten Plau-
mannklausel klagen, die hier nicht erldutert werden muss.2?’ Das veranlasst die

27 Soetwa von H. Kaelble (Fn. 10), S. 171.

28 Dass mit der Klage auch ein relevanter Klagegrund und mit der Vorlage auch eine entsprechende Frage gel-
tend gemacht werden muss, ergibt sich aus den dargelegten Erfahrungen mit der Vorratsdatenspeicherung.

29 EuGH, Rs. C-25/62 (Plaumann), Slg. 1963, 199, 238.
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Biirger dazu, Hilfe eher bei den nationalen Gerichten zu suchen, zumal sie bei
diesen ein groferes Verstidndnis fiir nationale Belange erwarten, und das BVerfG
kommt ihnen dabei durch die weite Auslegung des Art. 38 GG als Klagerecht ent-
gegen.’? Der Gerichtshof hat leider gerade die behutsame Ausweitung der Indivi-
dualklage, die durch die Neufassung der Bestimmung iiber die Nichtigkeitsklage
in Art. 263 Abs. 4 AEUV ermoglicht wurde, im Urteil /nuit vom 03.10.2013 ab-
gelehnt.3! Dass er damit die Tendenz stérkte, das BVerfG statt des Gerichtshofs
anzurufen, war eine sicher nicht beabsichtigte Nebenwirkung.

SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang die Bedeutung des Vorabentscheidungs-
verfahrens durch Vorlagefragen nationaler Gerichte an den Gerichtshof hervorzu-
heben. Sie hat sich im sogleich zu besprechenden Verfahren Pringle gezeigt, in
dem der Gerichtshof durch eine irische Vorlage in die Lage versetzt wurde, der
Debatte iiber die Finanzkrise eine neue Richtung zu geben. Allerdings sind obere
Gerichte nicht héufig bereit, den Gerichtshof zu befassen, weil sie damit das vor
ihnen anhéngige Verfahren unterbrechen miissen und von einer anderen Instanz
abhéngig werden. Doch der Gerichtshof versteht sich nicht als iibergeordnetes
Gericht, sondern als spezialisiertes Gericht fiir Unionsrecht in einer {ibergreifen-
den Gerichtsbarkeit.

Insgesamt zeigt sich damit, dass es zahlreiche Wege gibt, den Gerichtshof, der
aus eigenem Impuls nicht titig werden kann, zur Krisenbewiltigung einzuschal-
ten. Er kann allerdings nur den rechtlichen Rahmen setzen, der wesentliche Anteil
der Konfliktlosung muss durch die politischen Organe und die Mitgliedstaaten
geleistet werden, die stéindig nach Kompromissen suchen. Der Gerichtshof kann
nur, wenn er angerufen wird, die rechtlichen Rahmenbedingungen sichern. Die
Bedeutung dieser Feststellungen zeigt sich bei der gegenwirtigen Finanzkrise be-
sonders in der Euro-Zone der Union.

III. Die Finanzkrise der Union und der Euro-Zone
1. Die Finanzkrise und das Gerichtssystem

Die Finanzkrise in der Union und in der Eurozone war seit ihrem Beginn im
Friihjahr 2010 Gegenstand politischer und wirtschaftspolitischer Erorterungen. Es
ist nicht Aufgabe dieses Referats, dariiber zu berichten und die getroffenen MaB3-
nahmen, etwa die Rettungsschirme flir Griechenland und andere iiberschuldete
Eurostaaten sowie die verschiedenen Forderfonds und den Fiskalpakt sowie
schlieBlich den ESM-Vertrag darzustellen oder gar zu bewerten.??

Unter rechtlichen Gesichtspunkten ist bemerkenswert, dass in den Medien allge-
mein nahezu unwidersprochen behauptet wurde, die getroffenen Maflnahmen sei-

30 Siehe dazu nur die nachstehend Fn. 36 ff. behandelten Urteile des BVerfG.

31 EuGH, Rs. C-583/11 P (Inuit), noch nicht in Slg.; dazu Anm. von C. Nowak/K. Behrend, EuR 2014, S. 86.

32 Dazu aus der Lit. statt aller C. Hermann, Die Bewiltigung der Euro-Staatsschuldenkrise an der Grenze des
deutschen und européischen Wahrungsverfassungsrechts, EuZW 2012, S. 805.
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en vertragswidrig und Union und Mitgliedstaaten verletzten stindig die Regeln
des Vertrages. Nicht nur Feuilletonisten oder Publizisten, auch angesehene Juris-
ten sahen dies als geradezu offensichtlich an.>3 So wurde das Verbot einer Haf-
tung, also einer automatischen Zahlungsverpflichtung, nach Art. 125 AEUV unter
Berufung auf einen angeblichen Willen der Vertragsparteien entgegen dem klaren
Wortlaut einfach in ein Unterstiitzungsverbot umgedeutet, die Gewdhrung von
Darlehen an Mitgliedstaaten wurde als Verstof3 gegen ein angebliches Verbot des
bail out, also einer Schuldiibernahme gegeniiber dem Glaubiger bezeichnet, und
die konzertierte Aktion einiger Euro-Staaten auf jeweils eigener verfassungsrecht-
licher Grundlage wurde als unzuldssige MaBBnahme der Union bewertet.

In einem Punkt war der verbreitete Vorwurf stindiger Vertragsverletzung durch
die Mitgliedstaaten allerdings berechtigt. Nur wenige der Mitgliedstaaten erfiill-
ten und erfiillen bis heute die Forderungen des Vertrages, nach denen die jahrli-
che Neuverschuldung jedes Mitgliedstaates auf 3% des BIP und die Gesamtver-
schuldung auf 60 % des BIP begrenzt werden soll.3* Mit Recht wird geltend ge-
macht, dass das Funktionieren der Wéahrungsunion in erheblichem Mal3e von der
Erfiillung dieser Kriterien abhingt. Es ist jedoch Aufgabe der Kommission, bei
Verstoflen gegen die betreffenden Mitgliedstaaten, die in Art. 126 AEUV und
dem Protokoll Nr. 12 sowie in ergdnzenden Regelungen vorgesehenen Verfahren
einzuleiten. Der Rat kann zudem Empfehlungen und, wenn sie nicht befolgt wer-
den, Sanktionen beschlie3en.

Dieses Verfahren hat sich jedoch als wenig wirksam erwiesen und bisher stindig
zu Kompromissverhandlungen iiber die zu treffenden MaBBnahmen und den dafiir
vorgesehenen Zeitrahmen gefiihrt, der immer wieder erweitert werden musste.
Die Schwierigkeiten sind verstdndlich, denn die Mafinahmen fiihren zu erhebli-
chen Eingriffen in die finanzpolitische Handlungsfihigkeit der Mitgliedstaaten
und damit in deren politische Systeme. Die Mitgliedstaaten stolen dabei héufig
auf Verfassungsgrenzen, die eine Beschlussfassung der Organe erschweren.?
Hier bleibt nur festzustellen, dass fiir eine Mitwirkung des Gerichtshofs, dessen
Zustandigkeit nach Art. 126 Abs. 10 AEUV ohnedies eingeschrinkt ist, kein
Raum besteht.

Unabhingig von der Kritik an der Schuldenpolitik der Mitgliedsstaaten bestanden
aber weiterhin die geschilderten Vorwiirfe wegen angeblicher stindiger Vertrags-
verletzungen. Dazu stellt sich die Frage, wie es moglich war, dass monatelang
iiber das angeblich rechtwidrige Verhalten von Union und Mitgliedstaaten réso-
niert wurde, ohne dass der Gerichtshof titig wurde, der doch als Garant der
Rechtsordnung der Union gerithmt wird?

33 Siehe die Darstellung der Meinungsvielfalt bei Mollers/Zeitler (Hrsg.), Europa als Rechtsgemeinschaft —
Waihrungsunion und Schuldenkrise, 2013, wo sogar eine ,,Riickkehr zum Recht* gefordert wird — womit un-
terstellt wird, dass es verlassen worden ist.

34 Siche Art. 126 Abs. 2 AEUV sowie Protokoll Nr. 12 iiber das Verfahren bei einem tiberméafigen Defizit.

35 Vgl. dazu die Grenzen, die das Bundesverfassungsgericht in seinen sofort zu behandelnden Urteilen
(Fn. 36 ff.) aufgezeigt haben.
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Die Antwort ergibt sich aus den Hinweisen auf die bisherigen Krisen der Gemein-
schaft. Der Gerichtshof bedarf, wie gezeigt wurde, fiir sein Eingreifen eines An-
stoBBes von auBlen. Doch niemand war offenbar zunichst bereit, seine politische
Handlungsfreiheit zugunsten eines Verfahrens vor dem Gerichtshof mit ungewis-
sem Ausgang einzuschrinken. Gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht war die
Hemmschwelle offenbar nicht so groB, anscheinend erwarteten die zahlreichen
Kritiker der Unionspolitik und des Euro von ihm mehr Verstidndnis fiir ihre auf
Stiarkung des nationalen Rechts gerichteten Forderungen. Es wurde zunéchst an-
gerufen und seine Urteile gingen damit denen — des nach dem Vertrag fiir die An-
wendung und Auslegung des Unionsrechts in erster Linie zustdndigen Gerichts-
hofs — voraus.

2. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Finanzkrise

Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts konnen im gesetzten engen Rahmen
nur insoweit behandelt werden, als sie die Krisenbewiltigung in der Union betra-
fen. Im Mittelpunkt der Rechtsprechung des BVerfG steht seit dem Urteil vom
07.09.2011 vor allem die Finanzautonomie der Mitgliedstaaten.’¢ Das Urteil be-
traf die UnterstiitzungsmalBnahmen fiir Griechenland und andere iiberschuldete
Mitgliedstaaten sowie die dafiir errichteten Sanierungsfonds und ihre deutschen
Begleitgesetze. In dem Urteil wird die nationale Haushaltsautonomie als eine
,wesentliche, nicht entdulerbare Kompetenz der unmittelbar legitimierten Parla-
mente der Mitgliedstaaten™ bezeichnet und ausfiihrlich dargelegt, dass der Deut-
sche Bundestag ,,seine Budgetverantwortung nicht durch haushaltspolitische Er-
méchtigungen auf andere Akteure lbertragen darf...“. Im Ergebnis hat das
BVerfG die Antrige gegen die getroffenen MaBlnahmen abgewiesen, weil diese
nach seiner Ansicht den dargelegten Anforderungen entsprachen.

Die Grundsitze wurden im Urteil des BVerfG vom 12.09.2012 bestitigt und an-
gewendet, in dem es um das Gesetz iiber die Ergdnzung des Art. 136 AEUV
durch eine Erméchtigung zum Erlass eines Européischen Stabilitdtsmechanismus
(ESM), um das Gesetz zum Vertrag liber die Errichtung dieses ESM und um das
Gesetz tiber die finanzielle Beteiligung an ihm ging.3” Auch in diesem Verfahren
hat das BVerfG im Ergebnis festgestellt, dass die Vereinbarungen und begleiten-
den Gesetze, insbesondere die Regelungen des ESM, den Anforderungen des
Grundgesetzes zur Finanzautonomie entsprechen und lediglich die Klarstellung
der Hochstsumme der Zahlungsverpflichtung aus dem ESM und den Zugang des
Parlaments zu den Informationen bei der Anwendung des ESM verlangt. Diese
Voraussetzungen sind inzwischen erfiillt.

Auf die Auslegung von Bestimmungen des Unionsvertrages ist das BVerfG dabei
nicht eingegangen. Offenbar wollte es insoweit in kooperativem Bestreben, Kon-

36 BVerfGE 129, 124 — EFS, insbes. Rn. 121 ff.
37 BVerfGE 132, 195 - ESM.
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flikte zu vermeiden, dem Gerichthof den Vortritt lassen, dessen Beteiligung sich
bereits abzeichnete.

3. Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Finanzkrise

Dem irischen Abgeordneten Pringle ist zu verdanken, dass nunmehr auch der Ge-
richtshof zu Wort kam. Auf Grund seiner Klage legte der Irische Supreme Court
dem Gerichtshof Fragen zur Zuldssigkeit der Ergénzung des Art.236 AEUV
durch eine Erméchtigung der Euro-Staaten, einen Européischen Stabilitdtsmecha-
nismus (ESM) einzurichten und der Vereinbarkeit des daraufhin durch Vertrag
zwischen den Euro-Staaten vereinbarten ESM mit dem Unionsrechts vor.

Der Gerichtshof bestitigte in seinem Urteil Pringle vom 27.11.2013 die Verein-
barkeit des gewéhlten Verfahrens und des ESM mit dem Vertrag.?® Nach seiner
Meinung ist der ESM, der der Stiitzung krisenbedrohter Mitgliedstaaten dient,
keine MaBnahme der Wiahrungspolitik der Euro-Staaten, fiir die nach Art.3
AEUYV die Union ausschlieBlich zustdndig ist, sondern eine wirtschaftspolitische
MaBnahme, die in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten féllt. Die Euro-Staaten
konnten es daher durch Vertrag errichten und wurden nach Meinung des Ge-
richtshofs nicht dadurch daran gehindert, dass die StiitzungsmaBnahmen sich auf
die Stabilitdt des Euro auswirken konnen, denn damit werden sie nicht zu wih-
rungspolitischen MalBinahmen, die nach Art.3 AEUV zur ausschlieBlichen Zu-
standigkeit der Union gehoren.

Der Gerichtshof bestitigte auch die Vereinbarkeit des ESM mit den im Vorlage-
beschluss aufgezihlten Bestimmungen, insbesondere den Art. 122 bis 127 AEUV,
wobei er im Wesentlichen die bereits oben gegeniiber der 6ffentlichen Kritik an-
gedeuteten Argumente verwendete. Er lehnte, abgesehen von zwei Ausnahmen,
die Priifung der vom vorlegenden Gericht genannten Artikel nicht deshalb ab,
weil es ihre Bedeutung fiir die gestellte Vorlagefrage nicht, wie von der Recht-
sprechung gefordert, ausreichend begriindet hatte. Der Gerichtshof zeigte damit,
dass er sich seiner Mitwirkung an der Krisenlosung nicht entziehen wollte.

Durch das Urteil hat der Gerichtshof den wesentlichen Teil der Krise geldst, der
auf der unterschiedlichen Auslegung des europdischen Vertragsrechts beruhte.?®
Seit dem wird, soweit ersichtlich, die RechtmiBigkeit der Rettungsschirme und
insbesondere des ESM, von Ausnahmen abgesehen*’, nicht mehr ernsthaft in Fra-
ge gestellt. Vielmehr tritt die Diskussion {iber die Auswirkungen der Finanzpoli-
tik auf die wirtschaftliche Entwicklung in den Mitgliedstaaten in den Vorder-
grund. Sie erreichte durch ein Verfahren gegen die EZB auch den Gerichthof.

38 EuGH, Rs. C-370/12 (Pringle), Urteil v.27.11.2012, noch nicht in Slg.

39 Siehe J. Schwarze (Fn. 2), S. 540.

40 So wurde in der FAZ von einem ,,.Durchwinken® der Regelungen durch den Gerichtshof gesprochen — ange-
sichts der jahrelangen Kontroversen und einem Urteil mit 185 Randziffern, das unter Beteiligung aller damals
27 Richter und von Vertretern von 12 Mitgliedstaaten erging, eine erstaunlich unsachliche Kritik.
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4. Verfahren gegen Mafinahmen der Europiischen Zentralbank

Wihrend in den bisher dargestellten Verfahren BVerfG und Gerichtshof in der
hergebrachten Weise parallel titig wurden — das BVerfG zur Wahrung der natio-
nalen Verfassung und der Gerichthof als Garant des Unionsrechts — leitete der Be-
schluss des BVerfG vom 14.01.2014 eine bisher nicht praktizierte Form des Zu-
sammenwirkens ein.*!

Der Beschluss betrifft Verfassungsbeschwerden und eine Organklage gegen den
sog. OMT-Beschluss der EZB, in dem der kiinftige Ankauf von Staatsanleihen
der Mitgliedstaaten auf dem Sekunddrmarkt vorgesehen, aber noch nicht be-
schlossen und im Einzelnen festgelegt wurde. Das BVerfG legte das Verfahren
dem Gerichtshof nach Art. 267 Abs. 2 und 3 AEUV zur Vorabentscheidung tiber
Fragen zur Vereinbarkeit des OMT-Beschlusses mit dem Unionsrecht vor. Es ent-
sprach damit erstmals der seit langem erhobenen Forderung, der vertraglichen
Verpflichtung der nationalen Gerichte letzter Instanz nachzukommen, Fragen der
Giiltigkeit und Auslegung des Unionsrechts dem Gerichtshof vorzulegen. Der
Vorlagebeschluss wurde deshalb insoweit iberwiegend begrii3t, doch bei niherer
Betrachtung erweckt er erhebliche Irritationen.*?

Es ist iiblich, dass das vorlegende nationale Gericht seinen Vorlagefragen eine
Begriindung beifligt, in der es den tatsdchlichen und rechtlichen Hintergrund er-
lautert und seine Meinung zur Beantwortung der Fragen darlegt. Der Gerichtshof
begriifit das und beriicksichtigt die Auffassung des vorlegenden Gerichts als wich-
tigen Beitrag zu seiner Entscheidungsfindung. Er fordert sogar, dass der Vorlage-
beschluss ein Mindestmal} an Erlduterungen iiber die Griinde der Vorlage enthilt.

Im vorliegenden Fall geht das BVerfG jedoch dariiber hinaus. Es versieht zum
einen seine Frage, ob dieser Beschluss mit den Art. 119 und 127 AEUV und der
Satzung der EZB ,,unvereinbar ist,*> mit 10 Unterfragen, ob sich aus den in ih-
nen jeweils hervorgehobenen Umstinden eine Uberschreitung des Mandats der
EZB oder eine verbotene Staatenfinanzierung ergibt, offenbar um die nach seiner
Ansicht ,,richtige” Antwort bereits mit Nachdruck vorzuzeichnen.

Zum anderen legt das BVerfG in einem 10-seitigen Uberblick seine Auffassung
zur Wahrung der Verfassungsidentitidt Deutschlands in der EU und zu den Gren-
zen der Ubertragung von Souverinititsrechten dar und folgert daraus, dass dann,
wenn der OMT-Beschluss das geld- und wéhrungspolitische Mandat der EZB
iiberschreite oder gegen das Verbot der Haushaltsfinanzierung verstof3e, ein ultra-
vires-Akt vorliege, der als ,,ausbrechender Unionsakt™ in Deutschland nicht an-
wendbar sei. Gerade diese VerstoBe nimmt das BVerfG aber in der folgenden

41 BVerfG, 2 BvR 2728/13, v. 14.01.2014 — OMT.

42 Siehe etwa die Besprechung von C. D. Classen, Alle Macht den Richtern?, Juris 2014, S. 345, 347; ferner
neuerdings ausfiihrlich . Mayer, Rebels without a cause? Zur OMT-Vorlage des Bundesverfassungsgerichts,
EuR 2014, S. 473, mit Hinweisen auf die Vorgeschichte und die Rspr., auf die hier pauschal verwiesen wird.

43 Schon diese Formulierung ist eigenartig, denn es wird nicht, wie es der Fassung des Vertrages entspricht, nach
der Giiltigkeit des vorgelegten Beschlusses gefragt, sondern von vornherein dessen Vertragswidrigkeit sugge-
riert und die Bestitigung der negativen Ansicht des vorlegenden Gerichts erwartet.
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Priifung des OMT-Beschlusses mit Bestimmtheit an. Die Relevanz dieses Vortags
fiir das Verfahren vor dem Gerichtshof ist nicht ohne weiteres ersichtlich. Wird
damit die Erwartung verbunden, dass der Gerichthof seine Entscheidung von der
angekiindigten Reaktion eines der obersten Gerichte der 28 Mitgliedstaaten ab-
héngig macht?

Der Verf. enthilt sich eines Kommentars zu der Frage, was diese ungewdhnliche
Prisentation der Vorlagefragen bezweckt, denn er will den darin angelegten Kon-
flikt zwischen den Gerichten, der kontraproduktiv wire, nicht provozieren. Aber
bei allem Respekt sei doch die Bemerkung gestattet, dass der Eindruck entsteht,
mit der Vorlage an den Gerichtshof werde nicht, wie es der Sinn des Vorabent-
scheidungsverfahrens ist, die Unterstiitzung des auf das Europarecht spezialisier-
ten und fiir dieses zusténdigen Gerichts gesucht, sondern beabsichtigt, die eigene
Auffassung mit Nachdruck beim Gerichtshof durchzusetzen, um die nationale
Letztentscheidung zu sichern.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichtshof, die inzwischen am
14.10.2014 stattgefunden hat, wurde offenbar bezweifelt, dass die Vorlage zulés-
sig sei, weil der zur Priifung vorgelegte OMT-Beschluss als blole Ankiindigung
einer Mafinahme nicht anfechtbar sei.** Dieser Einwand wire nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs beachtlich, wenn die Klage direkt vor ihm erhoben wor-
den wire. Beim Vorabentscheidungsverfahren kommt es dagegen darauf an, ob
ein Rechtsstreit vor dem vorlegenden nationalen Gericht anhédngig ist und eine fiir
den Rechtsstreit relevante Frage vorgelegt wird. Da das BVerfG die Antridge und
Beschwerden zugelassen hat, was besonders in den Sondervoten der Richterin
Liibbe-Wolff und des Richters Gerhardt kritisiert wird, muss der Gerichtshof von
der Zuldssigkeit der Frage zum Unionsrecht ausgehen, auch wenn er selbst einen
vorbeugenden Rechtsschutz gegen die Ankiindigung von MaBnahmen nicht aner-
kennt.

Gewichtiger erscheinen die im Sondervotum der Richterin Liibbe-Wolff aufge-
worfenen Zweifel, ob die vorgelegten Fragen die Grenzen der Justitiabilitét tiber-
schritten, denn sie verlangten Auslegung und Bewertung 6konomischer Begriffe
und Vorgénge, die ,,iiber das durch Richter zu Entscheidende* hinausgingen. Da-
zu ist jedoch darauf hinzuweisen, dass sich Gerichte der Auslegung von Begriffen
oder Regelungen, die in den Vertrdgen enthalten sind, nicht entziechen diirfen, wie
in der Diskussion der Tagung betont wurde, denn sonst wiirden sie Rechtsverwei-
gerung begehen. Es fragt sich aber, ob die Gerichte nicht bei allgemeinen oder
o6konomischen Begriffen oder Regelungen, bei deren Anwendung den Betroffe-
nen ein gewisses Beurteilungsermessen zugebilligt werden muss, bei der Ausle-
gung einen Spielraum fiir die Anwendung offen lassen und sich bei Einzelfragen
zuriickhalten miissen.*

44 Siche FAZ v.15.10.2014.
45 Der Verf. greift damit Uberlegungen von C. D. Classen (Fn. 42) auf.
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Zur Sache priift das BVerfG vor allem die Anwendungsbereiche der Wirtschafts-
politik, Wahrungspolitik und Geldpolitik sowie die fiir sie bestehenden Zustin-
digkeiten, was schon deshalb fragwiirdig ist, weil sich die Begriffe iiberschneiden
und nicht klar abzugrenzen sind und weil Geld- und Wihrungspolitik auch als
Instrumente der Wirtschaftspolitik eingesetzt werden konnen. Bei der Abgren-
zung der Begriffe kommt das BVerfG zu dem paradoxen Ergebnis, dass die einzi-
ge Mallnahme, durch die es bisher gelang, die Finanzmérkte zu stabilisieren, nicht
als geldpolitisch zu werten sei und als kompetenzwidrig nichtig sein soll.
Ausgangspunkt der Priifung muss der Gegenstand der getroffenen oder beabsich-
tigten MaBnahmen sein. Die vorgesehenen Anleihekédufe auf dem Sekundérmarkt
gehoren zur Offenmarktpolitik, die eine der wichtigsten Maflnahmen der Geldpo-
litik zur Regulierung der Geldmenge ist. Sie ist in der Eurozone eine zentrale
Aufgabe der EZB.# Sie ist keine Umgehung des Verbotes des ,,unmittelbaren*
Erwerbs von Schuldtiteln nach Art. 123 AEUV, denn mit der Beschrinkung des
Verbots auf den unmittelbaren Erwerb wird zugleich im Gegenschluss der ,,mit-
telbare” Erwerb, also der auf Sekunddrmérkten, bewusst zugelassen. Allenfalls
besondere Umstdnde, etwa ein enger zeitlicher oder sachlicher Zusammenhang
des Erwerbs mit der Emission, konnten als Umgehung gewertet werden. Das ist
bei der Festlegung der Einzelheiten der Anleihekdufe zu beriicksichtigen.

Der Bewertung der Anleihekiufe als geldpolitische MaBBnahme steht nicht entge-
gen, dass sie wegen der Interdependenz aller wirtschaftlichen Vorgidnge auch
wirtschaftspolitische Auswirkungen haben und zugleich wirtschaftspolitischen
Zielen dienen konnen. Das BVerfG geht offenbar davon aus, dass die der Form
nach geldpolitischen Maflnahmen der EZB ihren Charakter dndern, wenn wirt-
schaftliche Nebenziele und Nebenwirkungen die vorrangige Aufgabe der EZB,
die Preisstabilitit zu gewihrleisten, iiberlagern. Das oben behandelte Pringle-Ur-
teil hat bereits entschieden, dass der als wirtschaftspolitische Maflnahme einge-
stufte ESM nicht deshalb als wahrungspolitische MaBBnahme anzusehen ist, weil
die Stiitzung von Mitgliedstaaten durch den ESM Auswirkungen auf die Stabilitét
des Euro haben kann.*” Ebenso diirfte im vorliegenden Zusammenhang die geld-
politische Offenmarktpolitik nach dem OMT-Beschluss nicht wegen der mit ihr
verbundenen wirtschaftspolitischen Nebenziele und Auswirkungen insgesamt als
wirtschaftspolitische Mallnahme zu bewerten sein, durch welche die Kompetenz
der EZB iiberschritten wird.

Allerdings ist nicht auszuschlieBen, dass der Gerichtshof nach Anhérung von
Sachverstindigen trotz der bei wirtschaftlichen Beurteilungen, wie ausgefiihrt, ge-
botenen Zuriickhaltung zu dem Ergebnis kommt, einzelne der Aspekte des Be-
schlusses gingen in ihren wirtschaftspolitischen Implikationen in einem solchen
AusmalB iiber den Rahmen der Geldpolitik hinaus, dass sie die Maflnahmen pra-

46 Art. 2 und 18 der Satzung des ESZB und der EZB.
47 EuGH, Rs. C-370/12 (Pringle), Urteil v. 27.11.2012, noch nicht in Slg.
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gen. Das konnte bei einigen der von BVerfG in den Unterfragen besonders beton-
ten MafBnahmen der Fall sein.

Kritisch wird insbesondere die Frage zu beurteilen sein, ob es sich bei der Ver-
wirklichung der im OMT-Beschluss angekiindigten Anleihekdufe um verdeckte
Staatenfinanzierung handelt. Nach Pressemeldungen soll die EZB beabsichtigen,
beim Kauf von Anleihen auch sog. ,,Ramschpapiere” einzubeziehen, worunter
wohl solche zu verstehen sind, deren Riickzahlung unsicher ist. Die Schuldner-
staaten wiirden in diesem Fall Einnahmen erhalten, wihrend das Risiko bei der
EZB liegen wiirde, fiir deren Schulden ggf. die Mitgliedstaaten aufkommen miiss-
ten.*

Wenn der Gerichtshof diese oder andere Maflnahmen als nicht mehr durch die
geldpolitische Kompetenz der EZB gedeckt ansieht, kann er fiir die Festlegung
der Einzelheiten der Anwendung des OTM-Beschluss entsprechende Auflagen
festlegen. Ein solches differenzierendes Vorgehen konnte zu einer Briicke zwi-
schen den Auffassungen des Gerichtshofs und des BVerfG fithren und dem
Rechtsfrieden innerhalb der Union dienen. Damit bietet sich dem Gerichtshof die
Moglichkeit zur Bewiltigung der Krise, die durch den OMT-Beschluss ausgeldst
wurde und zu einer offenen Auseinandersetzung zwischen beiden Gerichten zu
werden droht.

IV. Zusammenfassung und abschliefende Bemerkung

Zusammenfassend muss auf die im Thema gestellte Frage nach den Moglichkei-
ten des Gerichtshofs zur justiziellen Krisenbewiltigung in der Union eine zwie-
spaltige Antwort gegeben werden. Zwar kann der Gerichtshof, wie gezeigt wurde,
nicht von sich aus titig werden, sondern muss dazu von anderen Akteuren ange-
rufen werden. Das entspricht seinem Wesen als Gericht und in der Vergangenheit
hat sich gezeigt, dass er deshalb nur selten zur Bewéltigung der haufigen Krisen
beitragen konnte.

Andererseits hat die Darstellung aber auch gezeigt, dass der Gerichtshof dann,
wenn in Krisenzeiten Verfahren durch Klagen oder Vorlagen nationaler Gerichte
vor ihm anhéngig werden, eine wichtige Rolle spielen kann. Zwar beruhen Krisen
meist auf politischen oder wirtschaftlichen Entwicklungen und auf Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Organen der Union und der Mitgliedstaaten und die-
sen untereinander, die in erster Linie auf politischer Ebene gelost werden miissen.
Aber wenn dabei rechtliche Streitfragen ausgetragen werden, kann der Gerichts-
hof, wenn er angerufen wird, einen entscheidenden Beitrag zur Bewiltigung der
Krise leisten. Das hat sich beispielhaft bei seinem oben behandelten Urteil Pring-
le gezeigt. Besonders wichtig wird diese Funktion, wenn auch nationale Verfas-
sungsgerichte beteiligt sind. Am Vorlagebeschluss des BVerfG zum OTM-Be-
schluss der EZB wurde gezeigt, dass dem Gerichtshof eine wichtige friedensstif-

48 FAZv.04.10.2014.
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tende Funktion in Zusammenspiel zwischen der Union und den Mitgliedstaaten
sowie deren Gerichten zukommen kann.

Die Bedeutung der zu erwartenden Vorabentscheidung des Gerichtshofs ergibt
sich aber nicht nur aus dem latenten Streit {iber das Letztentscheidungsrecht zwi-
schen dem Gerichtshof und dem BVerfG, das insoweit wohl fiir alle obersten Ge-
richte in der Union steht. Die selbstzerstorerische Kraft dieses Streits will Franz
Mayer offenbar mit seinem Hinweis auf das Autorennen in dem Film mit dem
deutschen Titel ,,...denn sie wissen nicht, was sie tun* zeigen.*® Die beiden Ge-
richte wissen allerdings genau, was sie tun.

Das gilt vor allem fiir das BVerfG. Es hat sich stets dagegen ausgesprochen, dass
die Union oder eines ihrer Organe eine eigene, nicht mehr von den Mitgliedstaa-
ten vermittelte und legitimierte Hoheitsgewalt ausiibt. Das hat es besonders ge-
geniiber dem Europdischen Parlament in den Urteilen zum Vertrag von Lissabon
und im Urteil tiber die 3%-Klausel bei der Europawahl gezeigt. Dasselbe Bestre-
ben bestimmt jetzt seine Haltung gegeniiber dem eigenstindigen Vorgehen der
EZB und gegeniiber dem Gerichtshof.

Aber auch der Gerichthof weifl — um im Bilde zu bleiben —, was er zu tun hat. Er
will die rechtliche Grundlage und Handlungsfdhigkeit der Union fordern, damit
sie ihren Zielen, zum Frieden in einer unfriedlichen Welt beizutragen und Freiheit
und Wohlfahrt der Biirger zu sichern, dienen kann. Letztlich geht es also in den
geschilderten Verfahren um die Ziele der Integration und um die Wahrnehmung
der Souverdnitit, die — um an ein Wort von Helmut Steinberger zu erinnern —
zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten immer noch ,,in der Schwebe*
ist.’? Deshalb wird sich an den behandelten Problemen bis auf weiteres wohl we-
nig dndern, sofern die Mitgliedstaaten als Trager der Union nicht eine grundsatzli-
che Entscheidung tiber die kiinftige Gestalt Europas treffen.

49 Siehe Fn. 2.
50 H. Steinberger, Entwicklungslinien in der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu vélker-
rechtlichen Fragen, Za6RV 48 (1988), S. 1, 11.
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Die Kontrolldichte des européischen Gerichtshofs im Spannungsfeld von
administrativer Effizienz und wirksamem Rechtsschutz am Beispiel des
Kartellbufligeldrechts

Von Philipp Voet van Vormizeele, Duisburg/Helsinki*

Das Referat behandelt die Frage, wie weit die Kontrolldichte des Europdischen
Gerichtshofs vor dem Hintergrund notwendiger, administrativer Freirdume
reicht. Besonders die Kommission geniefst Beurteilungs- und Ermessensspielrdu-
me, vor deren Uberpriifung sich der Gerichtshof selbst beschrénkt. Auf der ande-
ren Seite ist jedoch stets das berechtigte Interesse an einem wirksamen Rechts-
schutz von Betroffenen zu bedenken. Am Beispiel des Kartellbufigeldrechts wird
aufgezeigt, dass die Zuriickhaltung des Gerichtshofes so weit geht, dass rechts-
staatliche Garantien in Gefahr geraten.

I. Einleitung

Fiir den Einstieg in eine Beleuchtung des Spannungsfelds von administrativer Ef-
fizienz und wirksamen Rechtsschutz mochte ich mich zunéchst eines Zitats des
U.S.-amerikanischen Richters Learned Hand bedienen. Er schrieb 1946:!

“Justice is the tolerable accommodation of the conflicting interests of socie-
ty, and I don't believe there is any royal road to attain such accommodation
concretely.”

Auch die Rechtsprechungspraxis des europédischen Gerichtshofs? begegnet natur-
gemdl der Notwendigkeit, widerstreitende Interessen iibereinander zu bringen
und dabei seiner ihm durch die Vertrdge zugedachten Rolle als Garant fiir die
Durchsetzung des européischen Rechts gerecht zu werden. Insbesondere im Hin-
blick auf das institutionelle Gleichgewicht innerhalb der Union — aber auch si-
cherlich aus Erwédgungen der administrativen Effizienz — hat der Gerichtshof seit
jeher in Anlehnung an das franzdsische Verwaltungsrecht Beurteilungs- und Er-
messenspielriume von Unionslegislative und -exekutive weitestgehend anerkannt
und in diesem Zusammenhang die eigene richterliche Kontrolle zuriickgenommen
(,Judicial Self-Restraint*).> Bei der Frage, ob aufgrund dieser Selbstbeschrén-

Dr. Philipp Voet van Vormizeele ist Rechtsanwalt und General Counsel der finnischen Outokumpu-Gruppe.
Zitat aus: P. Hamburger, The Great Judge, 1946.

Nach Art. 19 EUV wird die rechtsprechende Gewalt der Européischen Union durch den Gerichtshof der
Européischen Union ausgeiibt. Er ist Organ im Sinne des Art. 13 Abs. 1 EUV und umfasst den Gerichtshof im
engeren Sinne (nachfolgend ,,EuGH®), das Gericht (nachfolgend ,,EuG*) sowie die Fachgerichte. Sofern im
Beitrag nicht ausdriicklich auf den EuGH oder das EuG Bezug genommen wird, umfasst die Bezeichnung Ge-
richtshof sowohl den EuGH als auch das EuG.

3 Dazu z.B. U. Everling, Zur richterlichen Kontrolle der Tatsachenfeststellungen und der Beweiswiirdigung durch
die Kommission in Wettbewerbssachen, WuW 1989, S. 877, 880; M. Herdegen/S. Richter, in: Frowein (Hrsg.),
Die Kontrolldichte bei der gerichtlichen Uberprﬁfung von Handlungen der Verwaltung, 1993, S. 209, 217-235;
C. D. Classen, Die Europdisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1996, S. 165-171; E. Pache, Die Kontroll-

N —
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kung bei der gerichtlichen Kontrolle noch ein wirksamer Rechtsschutz durch den
Gerichtshof gewihrleistet wird, scheiden sich indes die Geister und die oben ge-
nannten widerstreitenden Interessen treten deutlich zu Tage. Besonders plakativ
hierfiir ist die Diskussion um die gerichtliche Kontrolldichte von Kommissions-
entscheidungen im europdischen Wettbewerbsrecht.* Das europdische Wettbe-
werbsrecht ist immer schon eines der Rechtsgebiete, anhand derer sich allgemeine
Fragestellungen des Unionsrechts besonders gut herausarbeiten lassen. Dies liegt
zum einen an der Tatsache, dass das europédische Wettbewerbsrecht eines der we-
nigen Bereiche ist, bei denen die Europédische Kommission (nachfolgend ,,Kom-
mission®) im direkten Verwaltungsvollzug titig wird. Zum anderen ist die Gene-
raldirektion Wettbewerb sicherlich eine der aktivsten Exekutivorgane innerhalb
der Kommission. Sie erldsst eine Vielzahl von Entscheidungen, die immer wieder
eine ganze Fiille von juristischen Fragestellungen aufwerfen. Aus Sicht des
Rechtsunterworfenen ist vor allem die dkonomische Relevanz von Bedeutung,
welche Entscheidungen auf dem Gebiet des europdischen Wettbewerbsrechts ha-
ben. So sind die verhdngten KartellbuBigelder seit dem Jahr 2000 nahezu explo-
diert: Verhdngte die Kommission in den Jahren 1995 bis 1999 noch Buf3gelder in
Hohe von insgesamt rund € 292 Mio., waren es in den Jahren 2000 bis 2004 be-
reits mehr als € 3,4 Mrd. Auch in den Folgejahren stieg das Volumen der Kartell-
bulen unaufhorlich weiter. So verhingte die Kommission in den Jahren 2005
bis 2009 Buflgelder in Hohe von insgesamt € 9,4 Mrd. und im Zeitraum von 2010
bis dato kamen weitere in Hohe von insgesamt € 8,6 Mrd. hinzu.’ Fiir viele Un-
ternehmen stellen die gegen sie verhdngten Kartellbuen mittlerweile — nicht zu-
letzt in wirtschaftlichen Krisenzeiten — eine existenzgefahrdende Bedrohung dar.
Dementsprechend rasant angestiegen ist auch die Zahl der eingelegten Rechtsmit-
tel gegen KartellbuBBgeldentscheidungen, so dass heute eine ganze Reihe von Ent-
scheidungen vorliegen, anhand derer man eine Analyse der Gerichtspraxis vor-
nehmen kann. Allerdings sind in den letzten Jahren auch kritische Stimmen im-
mer lauter geworden, die rechtsstaatliche Defizite im europdischen Kartellrecht
anmahnen. Neben anderen gewichtigen Argumenten — etwa der Vereinbarkeit der
derzeitigen europdischen Kartellbugeldpraxis mit dem Bestimmtheitsgrundsatz,
dem Gesetzesvorbehalt und dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz — ist insbesonde-

dichte in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen Gemeinschaften, DVBI 1998, S. 380, 384—
386; A. Hatje, in: Schwarze, Verfahren und Rechtsschutz, S. 124, 130-140.

4 Beispielhaft: J. Schwarze/R. Bechtold/W. Bosch, Rechtsstaatliche Defizite im Kartellrecht der Europdischen Ge-
meinschaft, 2008, S. 55 ff.; International Chamber of Commerce (ICC), Due Process in EU Antitrust Procee-
dings, 2014, Ziffer 2.2; F. v. Alemann, Die Abdnderung von Bufigeldentscheidungen der Kommission durch die
Gemeinschaftsgerichte in Kartellsachen, EuZW 2006, S. 487ft.; U. Soltész, Due Process, Gesetzesvorbehalt und
richterliche Kontrolle im europdischen KartellbuBgeldverfahren, WuW 2012, S. 141ff.; ders., Rechtsschutz zu
Lasten Dritter in Kartellbugeldverfahren — Beschridnkungen der unbeschrankten Nachpriifungsbefugnis der
Gemeinschaftsgerichte, EuZW 2006, S. 327 ff.; I. Brinker, Due Process and the Art of Fining, St. Gallener In-
ternationales Kartellrechtsforum, 2011.

5 Siehe: http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf.
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re auch die Kontrollintensitdt des Gerichtshofs in diesem Bereich immer wieder
als defizitar bezeichnet worden.b

Diese These ist auf den ersten Blick nicht sofort nachvollziehbar: so normiert
Art. 31 VO Nr. 1/2003 gerade fiir das KartellbuBgeldrecht die Befugnis des Ge-
richtshofs zu einer unbeschriankten Nachpriifung der Kommissionsentscheidung.
Zudem konnte man in den letzten Jahren zunehmend Klageerfolge bei der An-
fechtung von BuBgeldentscheidungen erkennen: Im Jahr 2011 etwa lag die Er-
folgsquote bei ca. 21%; insgesamt reduzierte die angegriffenen BuBigelder in Ho-
he von insgesamt € 3,244 Mrd. um € 687 Mio. Auch im Jahr 2012 blieben von
den angegriffenen Kartellbugeldern in Hohe von insgesamt € 2,583 Mrd. nur
€ 2,014 Mrd. bestehen. Dies entspricht einer Reduktion um € 569 Mio. bzw.
22 %.7 Kann man angesichts dieser Zahlen tatsdchlich von einer defizitiren ge-
richtlichen Kontrolle sprechen? Nachfolgend soll die Diskussion um die gerichtli-
che Kontrolldichte im européischen KartellbuBgeldrecht im Lichte der aktuellen
Rechtsprechung bewertet und Uberlegungen fiir eine mdgliche Ausbalancierung
des Spannungsfelds von administrativer Effizienz und wirksamen Rechtsschutz
gegeben werden.

II. Kontrolldichte des Gerichtshofs im Allgemeinen

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung der Kontrolldichte des Gerichtshofs ist
Art. 19 EUV, der bestimmt, dass der Gerichtshof die Wahrung des Rechts bei der
Anwendung und Auslegung der Vertrdge sichert. Der Gerichtshof hat aus dieser
Vorschrift sowie aus Art. 344 AEUV iiber seine exklusive Zustindigkeit bereits
im Jahre 1986 abgeleitet, dass ,die Europdische Wirtschafisgemeinschaft eine
Rechtsgemeinschaft der Art ist, dass weder die Mitgliedstaaten noch die Gemein-
schaftsorgane der Kontrolle dariiber entzogen sind, ob ihre Handlungen im Ein-
klang mit der Verfassungsurkunde der Gemeinschaft, dem Vertrag, stehen [...]
[mit welchem] ein umfassendes Rechtsschutzsystem geschaffen worden* ist.8
Hieraus folgt auch die Verpflichtung des Gerichtshofs, eine wirksame gerichtliche
Kontrolle von Rechtshandlungen der Unionsorgane und der Mitgliedstaaten zu
gewihrleisten. Dieser allgemeine Priifungsauftrag fiir den Gerichtshof ldsst indes
noch keinen Aufschluss iiber allgemeingiiltige Kontrollparameter zu, sondern die-
se ergeben sich aus den Vorschriften tiber die Klagearten und etwaige Beschrén-

6 So etwa: J. Schwarze/R. Bechtold/W. Bosch (Fn.4), S.55ff.; J. Schwarze, Europdische KartellbuBgelder im
Lichte iibergeordneter Vertrags- und Verfassungsgrundsitze, EuR 2009, S.171; U. Soltész, Rechtsschutz zu
Lasten Dritter in Kartellbugeldverfahren Beschrankungen der unbeschriankten Nachpriifungsbefugnis der Ge-
meinschaftsgerichte, EuZW 2006, S.327; ders. (Fn.4), S. 141 ff.; W. Frenz/C. Ehlenz, Defizitire gerichtliche
Wettbewerbskontrolle durch More-Economic-Approach und Vermutungen?, EuR 2010, S. 490; M. Nettesheim,
Grundrechtliche Priifdichte durch den EuGH, EuZW 1995, S.106; J. Kokott, Der Grundrechtsschutz im
Européischen Gemeinschaftsrecht, AGR 212 (1996), S. 599.

7 Im Detail: E. Braun/R. Galle, Effektivere gerichtliche Kontrolle von EU-Kommissionsentscheidungen in Kar-
tellbuBgeldsachen: Trendwende in der EuG-Rechtsprechung?, CCZ 2013, S. 109.

8 EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts), Slg. 1986, 1339, Rn. 23.
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kungen in den materiellen Bestimmungen des Unionsrechts.® So bestimmt etwa
Art. 263 AEUV, dass Nichtigkeitsklagen gegen Entscheidungen der Kommission
nur auf vier Nichtigkeitsgriinde gestiitzt werden konnen: Unzustdndigkeit, Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften, Verletzungen des materiellen Unionsrechts
oder Ermessensmissbrauch. Wie bereits einleitend erwéhnt, erkennt die Recht-
sprechungspraxis der europdischen Gerichte seit jeher Beurteilungs- und Ermes-
senspielrdume von Unionslegislative und -exekutive an und beschrinkt als Kon-
sequenz hiervon die eigene Nachpriifungsbefugnis in der Weise, dass vor allem
Form, Verfahren und Evidenz einer Entscheidung in den Blickwinkel der gericht-
lichen Aufmerksamkeit geriickt werden.!? Als eine Fallgruppe, bei der eine redu-
zierte Kontrolldichte des Gerichtshofs regelméfig zu beobachten ist, sind politi-
sche Gestaltungsentscheidungen zu nennen, die notwendigerweise mit der Ein-
schitzung und Abwégung verschiedener Interessen einhergehen (etwa im Beihil-
fe- oder AuBenhandelsrecht).!! In eine weitere Gruppe gehoren Fille, in denen die
Rechtsanwendung erheblichen technischen, naturwissenschaftlichen oder medizi-
nischen Sachverstand erfordert, der in der Regel durch benannte Sachverstiandige
oder ein speziell zusammengesetztes Gremium eingebracht wird.!?

Die héufigste Begriindung, welche die Unionsgerichte nutzen, um anderen Uni-
onseinrichtungen einen Spielraum mit reduzierter gerichtlicher Kontrolle zuzu-
weisen, ist die Notwendigkeit einer komplexen wirtschaftlichen Beurteilung:
Hierbei kann es um die Ermittlung der 6konomischen Tatsachen gehen, vor allem
aber um die Ermittlung und Bewertung 6konomischer Zusammenhédnge sowie um
Prognoseentscheidungen. Grundlegend ist die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache ,,Schroder/Deutschland aus dem Jahre 1973: In diesem Verfahren
entschied der EuGH {iiber die RechtmiBigkeit eines von der Kommission einge-
filhrten Mindestpreissystems. Der EuGH hatte zu untersuchen, ob die Kommissi-
on zu Recht eine drohende Storung angenommen hatte. Im Hinblick auf den Um-

9 J. Schwarze, Grundziige und neuere Entwicklungen des Rechtsschutzes im Recht der Europdischen Gemein-
schaft, NJW 1982, S. 1065, 1069; R. Kovar, Les accords liant des Communautés européennes et L’ordre juri-
dique Communautaire, RMC 1974, S. 345, 357.

10 O. Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 52. EL 2014, Art. 263 AEUV, Rn. 187.

11 Hierzu etwa: EuGH Rs. C-409/00 (Spanien/Kommission), Slg. 2003, 1-1487, Rn. 93; Rs. C-372/97 (Italien/
Kommission), Slg.2004, 1-3679, Rn. 83; verb. Rs.C-75/05 P,C-80/05 P (Deutschland u.a./Kronofrance),
Slg. 2008, I-6619, Rn. 59; Rs. C-333/07 (Régie Networks), Slg. 2008, I-10807, Rn. 78; EuG Rs. T-184/97 (BP
Chemicals/Kommission), Slg. 2000, I1-3145, Rn.55; Rs.T-152/99 (HAMSA/Kommission), Slg.2002,
11-3049, Rn. 48; Rs. T-17/03 (Schmitz-Gotha), Slg. 2006, 1I-01139; Rs. C-405/92 (Mondiet/Armement Islais),
Slg. 1993, 1-6133, Rn. 47; Rs. C-189/01 (Jippes u.a.), Slg.2001, 1-5689, Rn. 80; Rs. C-310/04 (Spanien/Rat),
Slg. 2006, 1-7285, Rn. 96; Rs.T-162/94 (NMB u.a./Kommission), Slg. 1996, 11-427, Rn. 70-73; Rs. T-2/95 (In-
dustrie des poudres sphériques/Rat), Slg. 1998, 11-3939, Rn. 292; Rs. T-132/01 (Euroalliages u.a./Kommissi-
on), Slg.2003, 1I-2359, Rn.47-50; EuG, Rs.T-17/03 (Fahrzeugwerke/Kommission), Slg.2006, II-1139,
Rn. 41; verb. Rs. C-189/02 uv.a. (Dansk Rerindustri u.a./Kommission), Slg. 2005, 1-5425, Rn. 209-211; EuG,
Rs. T-230/00 (Daesang und Sewon/Kommission), Slg. 2003, 11-2733, Rn. 38; Rs. T-228/02 (Organisation des
Modjahedines du peuple d‘Iran/Rat), Slg. 2006, 11-4665, Rn. 159-174; Rs. T-256/07 (People‘s Mojahedin Or-
ganization of Iran/Rat), Slg. 2008, 11-3019, Rn. 137-143; Rs. T-284/08 (People’s Mojahedin Organization of
Iran/Rat), Slg. 2008, 11-3487, Rn. 55-78; Rs. T-341/07 (Sison/Rat), Slg. 2009, 1I-3625, Rn. 97 f.; Rs. T-85/09
(Kadi/Kommission), Slg. 2010, 1I-5177, Rn. 141-147.

12 Hierzu etwa: EuGH, Rs. C-269/90 (TU Miinchen), Slg. 1991, 1-5469, Rn. 13 f.; Rs. C-405/92 (Mondiet/Arme-
ment Islais), Slg. 1993, 1-6133, Rn. 32; EuG, Rs.T-13/99 (Pfizer Animal Health/Rat), Slg.2002, 1I-3305
Rn. 169-172.
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fang der Nachpriifung fithrte der EuGH aus, dass aufgrund der hierbei erforderli-
chen, teilweise prognostischen Bewertung der komplexen wirtschaftlichen Situa-
tion keine Bedenken gegen die Einrdumung eines nur beschrankt kontrollierbaren
Ermessensspielraums zugunsten der Kommission bestiinden. Diese Formel von
der Komplexitdt der wirtschaftlichen MaBnahmen als Rechtfertigung fiir die ver-
minderte gerichtliche Kontrolldichte verwendet der Gerichtshof seitdem in sdmtli-
chen Bereichen, vor allem aber im Anti-Dumping- und Beihilferecht sowie im
Wettbewerbsrecht. Konkret bedeutet dies, dass der Gerichtshof bei der Nachprii-
fung von Entscheidungen der Kommission, denen komplexe wirtschaftliche Sach-
verhalte zugrunde liegen, seine Kontrolle lediglich darauf beschriankt, ob die Ver-
fahrensregeln und die Vorschriften {iber die Begriindung eingehalten sind, der
Sachverhalt zutrifft, bei der Tatsachenwiirdigung kein offensichtlicher Beurtei-
lungsfehler (,,manifest error of assessment™) vorgekommen ist und kein Ermes-
sensmissbrauch vorliegt. Der Gerichtshof betont in diesem Zusammenhang im-
mer wieder, dass er nicht seine eigenen Erwigungen an die Stelle derjenigen der
Kommission setzen will. Hierdurch soll eine funktionsgerechte Aufgabenteilung
gewihrleistet'3 und insgesamt dem institutionellen Gleichgewicht zwischen den
Unionsorganen Rechnung getragen werden.'* Demgegeniiber steht aber das ver-
fassungsrechtliche Gebot des effektiven Rechtsschutzes, welches eine wirksame
Kontrolle des Handelns der Kommission sicherstellen stellen soll.!> Bei der Aus-
tarierung dieser vermeintlich kontrdren Positionen gilt, dass trotz des zu Recht
existierenden Bediirfnisses nach administrativen Freirfumen der wirksame
Rechtsschutz verkiirzt wird, wenn der Gerichtshof sich insbesondere bei Eingrif-
fen in Unionsgrundrechte durch Unionsrechtsakte auf die Feststellung beschriankt,
diese seien ,,nicht offensichtlich unverhaltnismaBig*. Hier bedarf es eines umsich-
tigen Ausgleichs der Interessen durch die Judikative, der — wie anhand des Kar-
tellbuBgeldrechts sogleich beleuchtet werden soll — nicht immer leicht zu gewihr-
leisten ist.

III. Kontrolldichte im europiischen Kartellbu3geldrecht

Die gerichtliche Kontrolle von Kartellbuigeldentscheidungen der Kommission
weist insofern Besonderheiten auf, als dass der Unionsgesetzgeber in Art. 31 VO
Nr. 1/2003 von der in Art. 261 AEUV normierten Moglichkeit Gebrauch gemacht
hat, Entscheidungen iiber ZwangsmaBnahmen (Geldbuflen und Zwangsgelder)
einer unbeschriankten Nachpriifung durch den Gerichtshof zu unterwerfen. Dem-
nach hat der Gerichtshof das Recht, das festgesetzte BuB3- oder Zwangsgeld auf-
zuheben, herabzusetzen oder auch zu erh6hen. Diese dem belgischen und franzo-

13 Hierzu schon: J. Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwal-
tungsrechtlichem Rechtsschutz, 1974.

14 G. F. Schuppert, Self-Restraints der Rechtsprechung — Uberlegungen zur Kontrolldichte in der Verfassungs-
und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1988, S. 1191; R. Rausch, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen
und -wiirdigungen durch den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, 1994, S. 247.

15 F. Rittner, Kartellpolitik und Gewaltenteilung in der EG, EuZW 2000, S. 129.
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sischen Verwaltungsrecht entnommene Konstruktion (,,compétence de pleine juri-
diction®) bedeutet, dass die Zwangsmalinahmen in tatsdchlicher und rechtlicher
Hinsicht in vollem Umfang beziiglich der erforderlichen Tatsachenfeststellung so-
wie hinsichtlich der ZweckmaBigkeit und Angemessenheit, der Richtigkeit wirt-
schaftlicher Prognosen, der allgemeinen Billigkeit etc. tiberpriifbar sind. Formal
existiert somit eine rechtliche Grundlage fiir eine umfassende gerichtliche Kon-
trolle von Bufigeldentscheidungen der Kommission.

In der Praxis existieren jedoch unterschiedliche Auffassungen hinsichtlich der
konkreten Reichweite und des Umfangs der gerichtlichen Kontrolle: wahrend die
Kritiker des derzeitigen KartellbuBBgeldregimes eine umfassende gerichtliche
Kontrolle aller faktischen und rechtlichen Aspekte der Kommissionsentscheidung
anmahnen und sich hierbei vor allem mit Hinweis auf den strafrechtlichen Cha-
rakter der KartellbuBgelder auf die Gewiéhrleistungen des Art. 6 EMRK und des
Art. 47 GRC beziehen, kontern Gericht und Vertreter der Kommission diese Be-
denken unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EGMR, wonach ,,in Bezug auf
die Kategorien, die nicht zum harten Kern des Strafrechts gehoren, [...] die Ga-
rantien, die der strafrechtliche Aspekt von Art. 6 EMRK vermittelt, nicht notwen-
digerweise in der ganzen Strenge anzuwenden sind“.'® Konsequenz hiervon ist,
dass das Gericht trotz der Befugnis zur unbeschrankten Nachpriifung de facto der
Kommission Beurteilungs- und Ermessensspielrdume zugesteht, die eben nicht
der gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden. Richtig ist in diesem Zusammen-
hang, dass der EGMR in seiner Menarini-Entscheidung aus dem Jahr 2011 Kar-
tellgeldbuBen (nach italienischem Recht) ausdriicklich einen strafrechtlichen Cha-
rakter zugesprochen hat!”7 — das entspricht auch der allgemeinen Auffassung im
Hinblick auf die Kartellbugelder auf européischer Ebene.'® Der EGMR hat aber
eben — wie erwdhnt — das kartellrechtliche Sanktionsverfahren nicht dem Kern-
strafrecht zugeordnet'® und damit der Debatte {iber den Umfang der gerichtlichen
Kontrolle neuen Ndhrboden gegeben.

Sowohl der EuGH als auch das EuG betonen in jlingst ergangenen Urteilen immer
wieder den Umstand, dass die Unionsrichter bei der Kontrolle kartellrechtlicher
Buligeldentscheidungen ,.eine erschopfende Priifung sowohl der materiellen Fest-
stellungen des materiellen Sachverhalts als auch dessen rechtliche Beurteilung*
anzustellen haben. Beispielhaft konnen die Entscheidungen des EuGH vom
08.12.2011 in den Rechtssachen Chalkor?® und KME?! sowie die Entscheidung

16 EuG, Rs. T-138/07 (Schindler), Slg. 2011, 11-4819, Rn. 53 f.

17 EGMR, Urteil v. 28.09.2011 (A. Menarini Diagnostics S.R.L./Italien), Antrag Nr. 43509/0, Rn. 41 ff., 62 ff.

18 Grundlegend hierzu: J. Schwarze, Rechtsstaatliche Grenzen der gesetzlichen und richterlichen Qualifikation
von Verwaltungsfunktionen im europédischen Gemeinschaftsrecht, EuZW 2003, S.261; W. Moschel, Fines in
European Competition Law, ECLR 2011, S.369, 371; S. Lorenzmeier, Kartellrechtliche Geldbuf3en als straf-
rechtliche Anklage im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention, ZIS 2008, S.20; 1. S. Forrester,
Due process in EC competition cases: A distinguished institution with flawed procedures, E.L. Rev. 2009,
S. 817, 823 ff.

19 EGMR, Urteil v. 28.09.2011 (Fn. 17), Rn. 62.

20 EuGH, Rs. C-386/10 P (Chalkor AE Epexergasias Metallon), Slg. 2011, I-3085.

21 EuGH, Rs. C-289/10P (KME Germany u.a.), Slg, 2011, 1-3125.
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vom 18.07.2013 in der Rechtssache Schindler*? genannt werden. Allerdings findet
sich in diesen Urteilen auch der Hinweis, dass aus der Befugnis zur unbeschriank-
ten Nachpriifung keine Pflicht zu einer umfassenden Priifung von Amts wegen
folge. Von Amts wegen miisse der Richter vielmehr nur Griinde des zwingenden
Rechts (etwa das Fehlen einer Begriindung) beachten. Im Ubrigen sei es Sache
des Kligers, gegen die angegriffene Entscheidung Klagegriinde vorzulegen und
die entsprechenden Beweise beizubringen.?

Diese Praxis fiihrt mittlerweile auch zu verstarkter Kritik aus den Reihen von
Unionsvertretern. Besonders bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang die
Ausfithrungen des Generalanwalts Melchior Wathelet in seinen Schlussantragen
in der Rechtssache Telefonica vom 26.09.2013.2* Hier spricht sich Generalanwalt
Wathelet fir eine umfassende Nachpriifungspflicht des Gerichtshofs im Hinblick
auf KartellbuBgeldentscheidungen der Kommission aus. Explizit argumentiert er:

124. Ein Argument wird oft gegen den von mir in diesen Schlussantrigen vertre-
tenen Ansatz [der Verpflichtung zur umfassenden Nachpriifung] angefiihrt, ndim-
lich, dass sich das Gericht nicht in die Festsetzung der Geldbufe und damit in die
Wettbewerbspolitik, die allein der Verantwortung der Kommission unterliege,
,,einmischen* diirfe oder kénne. Ich teile diese Erwdgungen nicht, da sich das
Gericht nur zu einer bestimmten Rechtssache duflert. Die Kommission behdlt da-
her ihre sdamtlichen Befugnisse zur Festlegung und Anwendung ihrer allgemeinen
Politik in anderen Angelegenheiten.

125. Ich leite von alledem und insbesondere auf der Grundlage der Randnrn. 62
des Urteils Chalkor/Kommission und 129 des Urteils KME Germany u. a./
Kommission her, dass sich das Gericht meines Erachtens bei seiner Nachpriifung
nicht auf den Ermessensspielraum, tiber den die Kommission verfiigt, oder den
einzigen offensichtlichen Beurteilungsfehler, den diese bei der Wahl der im Rah-
men der Anwendung der in den Leitlinien erwdhnten Kriterien zu beriicksichti-
genden Umstdnde begangen hat, stiitzen darf, um darauf zu verzichten, eine ein-
gehende sowohl rechtliche als auch tatsdchliche Nachpriifung vorzunehmen oder
nicht zu verlangen, dass die Kommission die Anderung ihrer GeldbufSenpolitik in
einer bestimmten Sache zu erldutern hat.

126. Auf alle Fille konnen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs — selbst
wenn das Gericht duferstenfalls auf das ,, Ermessen*, den , erheblichen Wer-
tungsspielraum* oder das ,, weite Ermessen” der Kommission Bezug nehmen
kann (was es meines Erachtens nicht mehr tun sollte) — ,,solche Bezugnahmen
das Gericht nicht an der Ausiibung der umfassenden rechtlichen und tatsdchli-
chen Kontrolle [hindern], zu der es verpflichtet ist“(63).

22 EuGH, Rs. C-501/11P (Schindler), Urteil v. 18.07.2013, noch nicht in Slg., NZKart 2013, S. 334 ff.

23 EuGH, Rs. C-386/10 P (Chalkor AE Epexergasias Metallon), Slg. 2011, 1-3085 Rn. 64; EuGH, Rs. C-289/10P
(KME Germany u.a.), Slg, 2011, 1-3125 Rn. 131, EuGH, Urteil v. 18.07.2013 (Fn. 22), S. 335.

24 GA Melchior Wathelet, Schlussantrige v.26.09.2013 in der Rs. C-295/12 P (Telefonica SA u. a.), NZKart
2013, S.512.
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143. Ich méchte bemerken, dass eine wirkliche Kontrolle des Bufigeldes durch
das Gericht im Rahmen seiner Befugnis zu unbeschrinkter Nachpriifung umso
notwendiger ist, als der Betrag der von der Kommission verhdngten Geldbufien
unaufhorlich steigt.

Diese erst einige Monate alten Ausfiihrungen zeigen die Aktualitdt, welche die
Diskussion um die Kontrolldichte des Gerichtshofs bei der Uberpriifung kartell-
rechtlicher BuBigeldentscheidung durch die Kommission hat. Hierbei geht es indes
nicht um normative Defizite des Unionsrechts, da Art.261, 263 AEUV i.V.m.
Art. 31 VO Nr. 1/2003 eine hinreichende rechtliche Grundlage fiir eine umfassen-
de Nachpriifung sowohl aus tatséchlicher als auch aus rechtlicher Sicht bietet.
Vielmehr ist es die eigentliche Gerichtspraxis, welche die andauernde Debatte um
die rechtsstaatlichen Defizite bei der gerichtlichen Kontrolle von kartellrechtli-
chen BuBgeldentscheidungen befeuert.

IV. Rechtsstaatliche Defizite der gerichtlichen Kontrolle von
kartellrechtlichen Bufigeldentscheidungen

Kritisch ist die derzeitige Gerichtspraxis vor allem aus den folgenden Erwagun-
gen: zum einen erfolgt eine umfassende Nachpriifung der angegriffenen Kommis-
sionsentscheidung trotz der rechtlichen Befugnis eben nicht von Amts wegen.
Zum anderen kann von einer Waffengleichheit der Parteien, die durch das Grund-
satz des fairen Verfahrens (Art. 6 EMRK) verlangt wird, kaum die Rede sein.

Art. 31 VO Nr. 1/2003 normiert — wie oben ausgefiihrt — eine Befugnis des Ge-
richtshofs zur umfassenden Nachpriifung einer durch die Kommission erlassenen
KartellbuBBgeldentscheidung; diese Norm sicht vom Wortlaut her aber keine
Pflicht zur umfassenden Nachpriifung vor. Der Gerichtshof stiitzt sich infolgedes-
sen auch auf die 0.g. Argumentation, wonach die Unionsrichter eben nur die Ein-
haltung zwingenden Rechts zu priifen haben und im Ubrigen der Kliger ver-
pflichtet ist, mogliche Nichtigkeitsgriinde vorzubringen und auch entsprechende
Beweise vorzulegen.? In der Praxis bezieht sich die gerichtliche Kontrolle daher
vor allem auf die Einhaltung der verfahrensméBigen Rechte der Beteiligten sowie
auf den Nachweis des den Unternehmen vorgeworfenen Verhaltens.?6 Von der
Moglichkeit der eigenen Tatsachenfeststellung wird in der Praxis fast nie Ge-
brauch gemacht.?’ Insofern sind es auch vor allem Verfahrensfehler und Nach-
weisprobleme, die zu gerichtlichen Korrekturen der BuB3geldentscheidungen fiih-
ren. Im Hinblick auf die materiell-rechtlichen Aspekte von Zwangsmafinahmen
spielen liberwiegend Kausalitits-, Zurechnungs-, Schuld- und Bufigeldbemes-
sungsfragen eine Rolle — nicht hingegen die kartellrechtlichen Fragen der Abgren-

25 Siehe oben Fn. 23.

26 Naher dazu: G. Dannecker/J. Fischer-Fritsch, Das EG-Kartellrecht in der BuBigeldpraxis, 1989, S.59ff,;
EuG, Rs. T-145/06 (Omya), Slg. 2009, 1I-145, Rn. 32.

27 G. Dannecker/J. Fischer-Fritsch (Fn. 26), S. 60.
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zung von erlaubten und verbotenen Verhalten.?® Die von der Kommission ange-
stellten Ermessenserwagungen, ob eine Geldbulle verhdngt werden soll, werden
in der Regel nicht liberpriift.2° Dies gilt auch fiir die Ausiibung des Opportunitéts-
prinzips bei Zwangsgeldfestsetzungen. Hingegen findet eine eingehende Uberprii-
fung der Angemessenheit der Hohe der verhingten Geldbuflen und Zwangsgelder
statt. Letzteres hat — wie einleitend dargestellt — ja durchaus hdufig zu einer Kor-
rektur der urspriinglichen BuB3geldentscheidungen gefiihrt.

Eine solche punktuelle Uberpriifung von kartellrechtlichen BuBgeldentscheidun-
gen kann meiner Ansicht nach jedoch kaum den Erfordernissen des Art. 6 Abs. 1
EMRK und des Art. 47 Abs. 1 GRC gerecht werden. Der EGMR hatte in seinem
Urteil vom 28.09.2011 in der Rechtssache Menarini ausdriicklich hervorgehoben,
dass das administrative Kartellverfahren in Italien — welches weitestgehend dem
des européischen Rechts nachgebildet ist — nur dann mit Art. 6 Abs. 1| EMRK ver-
einbar ist, wenn eine ,,vollumfingliche richterliche Nachpriifung der Verwal-
tungsentscheidungen gewdhrleistet” ist.3* Der EGMR hatte hier sicherlich nicht
die theoretische Mdglichkeit der umfénglichen Nachpriifung, sondern vielmehr
die tatsdchliche Gewahrleistung eines solchen Rechtsschutzes im Sinn, als er dem
italienischen Kartellverfahren die Vereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 1 EMRK attes-
tierte. Insofern sollte man auch hier davon ausgehen, dass es getreu dem steuer-
rechtlichen Grundsatz ,,Substanz geht iiber Form‘3! um die Sicherstellung eines
effektiven Rechtsmittels gehen sollte — insbesondere dann, wenn wie im Falle der
Kommission eine Verwaltungsbehdrde quasi als Ankldgerin und Richterin fun-
giert. Diese Kompetenzbiindelung ist vielfach als VerstoB gegen den Grundsatz
der Gewaltenteilung und als Versto3 gegen die Justizgrundrechte bezeichnet wor-
den.3? Diese Kritik wiegt umso gewichtiger, wenn eine solche Machtkonzentrati-
on nicht durch eine tatsdchliche — und nicht rein theoretische — Kontrolle kompen-
siert wird. Erst wenn der Gerichtshof tatséchlich alle faktischen und rechtlichen
Aspekte einer kartellrechtlichen BuBgeldentscheidung ex officio einer Uberprii-
fung unterzieht, wird man wirklich von einem effektiven Rechtsschutz sprechen
konnen.

Ferner muss zur Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzes dem Prinzip der
Waffengleichheit stirker Rechnung getragen werden. Das gerichtliche Verfahren
bei der Anfechtung von kartellrechtlichen Bufigeldentscheidungen ist — wie so-
eben kritisiert — in weiten Teilen vom Beibringungsgrundsatz gekennzeichnet,
d.h. vom Klédger wird verlangt, dass er ,,die beanstandeten Punkte der angefochte-
nen Entscheidung bezeichnet, insoweit Riigen formuliert und Beweise oder zumin-

28 G. Dannecker/J. Fischer-Fritsch (Fn. 26), S. 59.

29 G. Dannecker/N. Miiller, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europé-
ischen Union, 3. Aufl. 2014, § 39, Rn. 112.

30 EGMR, Urteil v. 28.09.2011 (Fn. 17), Rn. 63 ff.

31 Hierzu: H. Schiessl, Form und Substanz im Steuerrecht, IStR 2001, S. 457.

32 W. Méschel, GeldbuBlen im européischen Kartellrecht, DB 2010, S.2377; s. auch G. K. de Bronett, Plidoyer
fiir eine Reform der Aufgabenverteilung zwischen der Kommission und dem Gerichtshof der EU bei Anwen-
dung der Art. 101 und 102 AEUV in Einzelfdllen, ZWeR 2012, S. 157, 203.
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dest ernsthafte Indizien fiir deren Begriindetheit beibringt“.33 Dem Klager stehen
hierflir indes nur begrenzte Mittel zur Verfiigung: So ist etwa der Umfang der
Klageschrift grundsitzlich auf 50 Seiten begrenzt; dem steht nicht selten eine
Kommissionsentscheidung von mehreren hundert Seiten gegeniiber. Nicht in der
Klageschrift genannte Argumente konnen i.d.R. auch spéter nicht mehr in das
Verfahren eingebracht werden, sondern sind prikludiert. SchlieBlich findet schon
heute auch vor dem Gerichtshof oftmals keine miindliche Anhérung der Parteien
mehr statt. Entschieden wird immer 6fter nach Aktenlage. Diese Praxis wurde
durch die am 01.11.2012 in Kraft getretene neue Verfahrensordnung des Ge-
richtshofs** im Dienste der Verfahrensbeschleunigung weiter erleichtert.3> Es
steht daher zu beflirchten, dass die Prinzipen der Miindlichkeit und Unmittelbar-
keit, welche als wesentliche Elemente zur Korrektur der Missstdnde des histori-
schen Inquisitionsprozesses entwickelt worden sind, in ihrer ohnehin geringen
Bedeutung im europdischen Prozessrecht noch weiter zurlickgedrangt werden.

Selbst wenn es zu einer miindlichen Anhdrung kommt, so ist es vor allem die
mangelnde Beweiserhebung, die dem kritischen Betrachter Zweifel an der Wirk-
samkeit des Rechtsschutzes autkommen lasst. Besonders eindrucksvoll ist in die-
sem Zusammenhang die Tatsache, dass heutzutage der Nachweis fiir die Existenz
einer kartellrechtwidrigen Verhaltensweise groftenteils auf die Aussagen von
Kronzeugen gestiitzt wird; demgegeniiber eine Vernehmung von Zeugen trotz der
grundsitzlichen Mdoglichkeit im europdischen Prozessrecht aber in der Fallpraxis
des Gerichtshofs nahezu iiberhaupt keine Rolle spielt.3¢ Dabei ist kriminalpsycho-
logisch anerkannt, dass die Aussagen von Kronzeugen unbedingt mit Vorsicht zu
genieen sind; immerhin haben Kronzeugen oft sehr eigenniitzige Motive, die re-
gelmdBig dazu fiihren, dass die eigene Rolle bei der Zuwiderhandlung herunterge-
spielt und die der anderen Beteiligten aufgebauscht wird. Die kritische Auseinan-
dersetzung mit den Aussagen von Kronzeugen im Rahmen eines Kreuzverhors
wire daher angesichts der enormen Bedeutung, welche die Frage der individuel-
len Schwere der Zuwiderhandlung eines jeden einzelnen Kartellantens fiir die Be-
messung der Geldbufle haben kann, nur natiirlich. Tatséchlich entspricht es der
derzeitigen Praxis, dass kooperierende Unternehmen von externen Anwilten auf-
bereitete Erklarungen (,,corporate statements*) bei der Kommission verlesen las-
sen und diese dann die Grundlage der Beweisfithrung der Kommission bilden.3”
Dieses Verfahren soll vor dem Risiko schiitzen, dass Verfahrensdokumente an
(potentielle) Schadensersatzklager gelangen. Allerdings hat diese Praxis auch zur
Folge, dass die Kommission keinen unmittelbaren Eindruck iiber die Glaubwiir-

33 EuGH, Rs. C-386/10 P (Chalkor AE Epexergasias Metallon), Slg. 2011, I-3085, Rn. 65.

34 ABIL. EG 2012 Nr. L 265/1.

35 Siche z.B. Art. 54 Abs. 2, 55 Abs. 1 lit. b (Vorlageverfahren) oder Art. 133 ff. (beschleunigtes Verfahren), da-
zu auch G. M. Berrisch, Die neue Verfahrensordnung des EuGH — Verfahrensbeschleunigung auf Kosten des
Anhorungsrechts, EuZW 2012, S. 881, 822.

36 Hierzu im Detail: U. Soltész, Richterliche Kontrolle im Europdischen KartellbuBgeldverfahren — Die Verneh-
mung von (Kron-)Zeugen nach Lissabon, NZKart 2013, S. 53.

37 U. Soltész (Fn. 36), S. 54; ders., Due Process, Gesetzesvorbehalt und richterliche Kontrolle im Européischen
KartellgeldbuBBverfahren, WuW 2012, S. 141, 148.
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digkeit der eigentlichen Informanten bekommt; dies gilt erst recht nicht fiir die
anderen betroffenen Unternehmen, die nur die abgegebene Stellungnahme einse-
hen konnen. Sofern eine Beweiswiirdigung vor Gericht {iberhaupt stattfindet, er-
folgt diese dann ausschlieBlich auf Basis dieser schriftlichen Erkldrungen — eine
Zeugenvernehmung findet trotz der expliziten Nennung in der EuGH-Satzung nur
in seltenen Ausnahmefillen statt. Eine kritische Vernehmung von Belastungszeu-
gen hat — soweit ersichtlich — bislang noch nie stattgefunden.3® Obwohl diese Pra-
xis bereits mehrfach als VerstoB gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Be-
weisaufnahme gertigt wurde, hat der Gerichtshof sie bislang stets gebilligt: So hat
der Gerichtshof in seiner Entscheidung vom 19.12.2013 in der Rechtssache Ga-
sisolierte Schaltanlagen explizit hervorgehoben, dass Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK
dem betroffenen Unternehmen kein absolutes Recht einrdumt, das Erscheinen von
Zeugen vor einem Gericht zu erwirken, und dass es grundsétzlich Sache des Ge-
richts ist, dariiber zu entscheiden, ob die Ladung eines Zeugen erforderlich oder
sachdienlich ist.3* Griinde, die gegen eine Befragung von Belastungszeugen und
damit einer Erhhung des Beweiswerts im Rahmen der gerichtlichen Kontrolle
sprechen, konnte der Gerichtshof indes auch nicht vorbringen. Der Gerichtshof
bringt sich damit selbst und vor allem auch die betroffenen Unternechmen um die
Nutzung eines Beweismittels, das nicht nur im europdischen Prozessrecht aus-
driicklich vorgesehen ist, sondern vor allem aus gutem Grund eines der wichtigs-
ten Beweismittel im Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht darstellt, um die Glaub-
wiirdigkeit, Konsistenz und Stichhaltigkeit einer Aussage zu verifizieren.

V. Administrative Effizienz vs. Wirksamer Rechtsschutz — ein
tatsichlicher Widerspruch?

Die Gewihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes gehdrt zu dem tragenden
Fundament eines Rechtsstaates; aber auch die Verwaltungseffizienz im Sinne ad-
ministrativer Leistungsfahigkeit wird ,,zu den rechtlich anerkannten und ge-
schiitzten Ordnungsprinzipien des rechtsstaatlichen und demokratischen Verwal-
tungsstaates “ gerechnet.*® Beides, Verwaltungseffizienz und Rechtsschutz, ist si-
cherlich nicht immer in gleich optimalem Maf} zu erreichen und kénnen durchaus
in einen Zielkonflikt treten, der nur durch Abstriche auf beiden Seiten 10sbar er-
scheint. Aber stehen administrative Effizienz und wirksamer Rechtsschutz tat-
sdchlich immer zueinander im Widerspruch? Sollte man nicht vielmehr den wirk-
samen Rechtsschutz auch als Mittel sehen, dass letztlich der Verwirklichung einer
rechtsstaatlichen Verwaltung und vor allem auch der Akzeptanz des in Rede ste-
henden Verwaltungsregimes durch die Rechtsunterworfenen dient? Nur die Ver-

38 EuG, Rs. T-138/07 (Schindler), Slg. 2011, 11-4819, Rn. 57.

39 Zuletzt: EuGH, verb. Rs.C-239/11 P, C-489/11 P u. C-498/11 P (Gasisolierte Schaltanlagen), Urteil
v. 19.12.2013, noch nicht in Slg., NZKart 2014, S. 59, Rn. 138-141.

40 F. Ossenbiihl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, NVwZ 1982,
S. 465, 469.
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einigung eines effizienten Verwaltungsverfahrens und eines unabhéngigen und
wirkungsvollen Rechtsschutzes ist es doch, die die in unserem Rechtssystem so
bewihrte Austarierung der hoheitlichen Gewalten ausmacht. Umso erstaunlicher
ist es, dass die Vertreter der Unionsexekutive und -judikative bislang jeden Re-
formbedarf im Zusammenhang mit dem kartellrechtlichen BuBgeldregime zu-
riickweisen. Unter den Kritikern des derzeitigen Regimes sind immerhin nicht nur
Unternehmensvertreter, deren Argumente leicht mit dem Hinweis auf angebliche
Klientelpolitik zuriickgewiesen werden konnen, sondern eben auch namhafte
Wissenschaftler, Rechtsanwilte, Richter und (ehemalige) Vertreter von Unionsor-
ganen. Gerichtshof und Kommission betonen fast mantrahaftig die rechtstechni-
sche Vereinbarkeit des Bufigeldregimes mit dem européischen Primirrecht, der
Charta der Grundrechte und der EMRK; ignoriert wird hierbei das offensichtliche
rechtspolitische Bediirfnis nach einer Korrektur, um die Akzeptanz des Systems
bei den Rechtsunterworfenen wieder zu erhéhen.

Die Losungsansitze zur Bewiltigung der rechtsstaatlichen Defizite sind weder
neu noch revolutiondr.*! So wiirde eine Trennung zwischen der Kommission als
Anklagebehorde und dem Gerichtshof in Gestalt des EuG als gesetzlicher Richter
den verfahrensgrundrechtlichen Anforderungen des Art. 6 EMRK und des Art. 47
GRC besser entsprechen als der derzeitige Zustand. Ein solches Verfahren wiirde
dem Gebot der Waffengleichheit auch besser gerecht werden als das bisherige
Verfahren, weil dadurch eine wirklich unabhéngige Entscheidungsfindung ermog-
licht wiirde. Die Kommission konnte wie bisher den Sachverhalt ermitteln und
einen Vorschlag fiir die Bemessung der Kartellbule machen. Die Parteien konn-
ten sodann vor dem EuG ihre Gegenposition vorbringen. Das EuG wiirde eine ab-
schlieBende Entscheidung tiber das KartellbuBBgeld treffen. Allerdings wird die
Verwirklichung dieser Idee angesichts der zu erwartenden Widerstinde durch die
Kommission in naher Zukunft kaum zu realisieren sein. Insofern ruht die Hoft-
nung der Rechtsunterworfenen auf einer Einsicht in den Reihen der Unionsrich-
ter, dass — wie dies Generalanwalt Wathelet ausgedriickt hat — nur eine umfassen-
de Nachpriifung aus tatsichlicher und rechtlicher Sicht von Amts wegen einen
wirksamen Rechtsschutz garantieren kann. Dies beinhaltet dann eben auch eine
umfassende rechtliche Analyse der materiell-rechtlichen Aspekte einer BuBigeld-
entscheidung als auch eine eigene Beweiswiirdigung der der Entscheidung zu-
grundeliegenden Tatsachen durch den Gerichtshof — inklusive der Vernehmung
von Zeugen.

Angesichts der Eingriffsintensitét, welche die kartellrechtlichen Bufigelder heut-
zutage haben, kann man diese Forderungen auch nicht als zu weitreichend abtun.
Den erhohten Arbeitsaufwand fiir den Gerichtshof konnte man mit der Errichtung
einer speziellen Kammer fiir Wettbewerbssachen — mit entsprechenden sachlichen
und personellen Ressourcen — begegnen. Der finanzielle Aufwand hierfiir kann si-

41 Vgl. etwa: G. K. de Bronett, (Fn. 32), S. 205 ff.; S. Temple Lang, Three Possibilities for Reform of the Proce-
dure of the European Commission in Competition Cases under Regulation 1/2003, CEPS Special Report,
Nov. 2011, S. 216 ff.; W. Méschel, GeldbuBlen im europdischen Kartellrecht, DB 2010, S. 2377, 2380 f.
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cherlich aus dem jahrlichen BuBigeldaufkommen problemlos finanziert werden —
eine durchaus zu rechtfertigende Investition zur Stirkung der Rechtsstaatlichkeit
und auch der Akzeptanz des kartellrechtlichen Bu3geldregimes.

VI. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der von Learned Hand beschriebene
Konigsweg zur Ausbalancierung der unterschiedlichen Interessenlage bei der ge-
richtlichen Kontrolle von kartellrechtlichen BuBgeldentscheidungen vielleicht
doch nicht so unauffindbar ist. Das Unionsrecht sieht ja bereits normativ vor, dass
eine umfassende tatsdchliche und rechtliche Nachpriifung von Buflgeldentschei-
dungen stattfindet — und auch der Gerichtshof betont immer wieder seine Befug-
nis zur Vornahme derselben. Generalanwalt Wathelet hat meines Erachtens zu
Recht betont, dass diese Befugnis angesichts des mittlerweile erreichten Buf3geld-
levels vielmehr als Pflicht zur umfassenden Nachpriifung angesehen werden
muss. Eine solche umfassende Nachpriifung ex officio kann letztlich auch nicht
das institutionelle Gleichgewicht beeintrachtigen, da der Unionsgesetzgeber mit
Art. 31 VO Nr. 1/2003 ja eine explizite Entscheidung zugunsten der gerichtlichen
Kontrolle getroffen hat. Sofern eine solche gerichtliche Kontrolle dann eben auch
eine umfassende rechtliche Analyse der materiell-rechtlichen Aspekte einer Bul3-
geldentscheidung als auch eine eigene Beweiswiirdigung der der Entscheidung
zugrundeliegenden Tatsachen durch den Gerichtshof beinhaltet, wire dem Ruf
nach einem wirksamen Rechtsschutz des kartellrechtlichen Bufigeldregimes hin-
reichend Geniige getan. Inwieweit eine solche gerichtliche Kontrolle der Effizienz
des Kommissionsverfahrens entgegenstehen konnte, ist auf den ersten Blick nicht
erkennbar, sofern man eine verstérkte kritische Auseinandersetzung nicht per se
als effizienzmindernd betrachtet.
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Subsidiaritit nach Lissabon

Von Nina Wunderlich, Berlin®

Das Referat nimmt eine Bestandsaufnahme iiber einige wesentliche Aspekte der
Auslegung und Anwendung des Subsidiaritditsprinzips vor. Es geht dabei insbe-
sondere auf die Frage ein, inwieweit das Subsidiarititsprinzip im Bereich des
Binnenmarktes — in dem sich die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 114 AEUV
weitgehend mit den Kriterien der Subsidiaritit iiberschneiden — effektiv zur An-
wendung gelangen kann. Die Verf. plidiert dafiir, die Subsidiaritdtspriifung
durch ein zusdtzliches Erheblichkeitskriterium zu ergdnzen und zieht insoweit
eine Parallele zu Art. 72 Abs. 2 GG. Weiterhin wird angeregt, den Subsidiaritdits-
gedanken auch aufierhalb der EU-Gesetzgebung, etwa bei der Priifung von
Grundfreiheitsverletzungen durch die Mitgliedstaaten, verstdirkt anzuwenden. Die
in einem zweiten Abschnitt vorgenommene Betrachtung der bisherigen Anwen-
dung der mit dem Vertrag von Lissabon eingefiihrten Subsidiaritdtsriige und -kla-
ge in der Praxis zeigt auf, dass das Instrument der Subsidiarititsriige zwar von
den nationalen Parlamenten vielfach genutzt worden ist, es jedoch bislang an
einer echten Durchschlagskraft fehilt. Vor diesem Hintergrund wird angeregt,
Korrekturen etwa bzgl. der jeweils erforderlichen Quoren durch eine entspre-
chende Anderung des Protokolls Nr. 2 vorzunehmen.

I. Einleitung

In der aktuellen europdischen Debatte zum Verhéltnis der Européischen Union zu
ihren Mitgliedstaaten nimmt die Forderung nach einer Stirkung des Subsidiari-
tatsprinzips immer wieder einen zentralen Raum ein. In diesem Sinne hat sich et-
wa Kommissionsprésident Barroso in seiner Rede zum ,,State of the Union* vom
September 2013 ausdriicklich zum Subsidiarititsprinzip bekannt, indem er formu-
lierte: ,,Not everything needs a solution at European level. Europe must focus on
where it can add most value. Where this is not the case, it should not meddle. The
EU needs to be big on big things and smaller on smaller things [...]“.! Als Nega-
tivbeispiele mangelnder Beachtung des Subsidiaritétsprinzips kursierten in der

*  Ministerialrdtin Dr. Nina Wunderlich, LL.M., leitet das Referat ,,Recht der EU* im Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Energie. Die Verf. gibt in diesem Beitrag ausschlieBlich ihre personliche Auffassung wieder.

1 J. M. D. Barroso, Rede zur Lage der Union, 11.09.2013, http://ec.europa.ecu/commission_2010-2014/president/s
oteu2013/index en.htm, S.9.
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Offentlichkeit etwa die Vorhaben einer Vereinheitlichung wassersparender
Duschkdpfe? oder eines Verbots von Olivendlkédnnchen in Restaurants.

Vor dem Hintergrund dieser Debatte, die auch unter der im Herbst 2014 neu ein-
gesetzten Kommission — auch im Zusammenhang mit der sog. intelligenten Regu-
lierung und der sog. ,,regulatorischen Eignung der EU-Vorschriften* (REFIT)* —
ihren Fortgang nehmen diirfte,” will der nachfolgende Beitrag eine Bestandsauf-
nahme iiber einige wesentliche Aspekte der derzeitigen Auslegung und Anwen-
dung des Subsidiaritétsprinzips und der durch den Vertrag von Lissabon geschaf-
fenen Instrumente der Subsidiarititsriige und -klage vornehmen.

Die Frage nach der juristischen Schlagkraft des Subsidiarititsprinzips wird in der
Literatur durchaus unterschiedlich bewertet. Kritische Stimmen verweisen auf
den Mangel an klaren Kriterien fiir eine Feststellung der Verletzung des Subsidia-
rititsprinzips und werfen die Frage seiner Justiziabilitdt auf. Der Subsidiaritéts-
grundsatz wird etwa als ,,Beruhigungspille* gegen die Angste vor einem Zentral-
staat Europa bezeichnet.® In diesem Zusammenhang wird insbesondere darauf
verwiesen, dass der Europdische Gerichtshof (EuGH) bis heute keine Maflnahme
der EU aufgrund einer Verletzung des Subsidiarititsprinzips fiir unwirksam er-
klért hat.

Die damit angeschnittene Frage des materiellen Gehalts des Subsidiaritdtsprinzips
wird im Folgenden néher beleuchtet (II.). Die Darstellung konzentriert sich dabei
vor allem auf die Anwendung des Subsidiarititsprinzips im Binnenmarkt sowie in
Bereichen auBerhalb der reinen EU-Rechtsetzung. In einem zweiten Abschnitt
widmet sich der vorliegende Beitrag der bisherigen praktischen Anwendung der
mit dem Vertrag von Lissabon neu eingefiihrten Instrumente der Subsidiaritatsrii-
ge und -klage durch die nationalen Parlamente (I11.).

2 Siehe etwa H.-J. Moritz, EU dringt Deutschland Spar-Duschkopf auf, Focus v. 09.06.2013, http://www.focus.d
e/politik/ausland/verordnung-fuer-die-nasszelle-eu-draengt-deutschen-spar-duschkopf-auf aid 1008608.html;
s. auch Die Welt, 17.02.2014, http://www.welt.de/print/die_welt/article124914769/EU-muss-nicht-Duschkoepf
e-regulieren.html.

3 Siehe hierzu etwa M. Rutte/C. Lindner, Ein Europa der Freiheit, nicht der Olkéinnchen, Gastbeitrag in: Die Welt
v.22.05.2014, http://www.welt.de/debatte/kommentare/article128237995/Ein-Europa-der-Freiheit-nicht-der-Oe
Ikaennchen.html.

4 Vgl. zur Rolle der Subsidiarititspriifung im Rahmen der sog. intelligenten Rechtsetzung z.B. Européische Kom-
mission, Mitteilung ,,Intelligente Regulierung in der Européischen Union“ vom 08.10.2010, KOM (2010) 543
endg., S.3, 10; Mitteilung ,,Regulatorische Eignung der EU-Vorschriften v. 12.12.2012, COM (2012) 746 fi-
nal, S. 3 f., 12; Jahresbericht 2013 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritdt und der Verhaltnisméa-
Bigkeit vom 05.08.2014, KOM (2014) endg., S. 2; siche auch die Leitlinien der Kommission zur Folgenabschiit-
zung (Impact Assessment Guidelines) vom 15.01.2009, SEK (2009) 92, S. 25-27 und passim.

5 Siehe hierzu etwa J.-C. Juncker, Mission letter to Frans Timmermans — First Vice President, in charge of Better
Regulation, Inter-Institutional Relations, the Rule of Law and the Charter of Fundamental Rights, 10.09.2014,
http://ec.europa.eu/about/juncker-commission/docs/timmermans_en.pdf, S.2: ,,Respect for the principles of
subsidiarity, proportionality and better regulation will be at the core of the work of the new Commission. We
will concentrate our efforts on those areas where only joint action at European level can deliver the desired
results. [...] Beyond these areas, we should leave action to the Member States where they are more legitimate
and better equipped to give effective policy responses at national, regional or local level. *.

6 Vgl. T. Eilmansberger, Rechtsetzung in EG und EWR, WBL. 1994, S. 1.
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II. Gewihrleistungsgehalt des Subsidiarititsprinzips nach Art. 5 Abs. 3
EUV

Ziel der erstmaligen Einfithrung des Subsidiarititsprinzips in das Unionsrecht
durch den Vertrag von Maastricht war die Schaffung einer Européischen Union,
»in der Entscheidungen entsprechend dem Subsidiaritditsprinzip moglichst biir-
gernah getroffen werden“.” Vor dem Hintergrund wachsender Kompetenzen der
Européischen Union und deren immer umfassenderen Wahrnehmung durch die
Gemeinschaftsorgane sollte das Subsidiarititsprinzip ein Korrektiv bilden, das
zwar die EU-Kompetenzen selbst nicht in Frage stellen, jedoch die Ausibung
unionaler Kompetenzen im Interesse der Mitgliedstaaten und deren staatlichen
Untergliederungen eingrenzen sollte.® Eine treibende Kraft fir die Einfithrung
dieses Grundsatzes in den Vertrag von Maastricht war damals Deutschland — vor
allem die Bundeslinder, die sich hiervon eine stirkere Beachtung der foderalen
Struktur Deutschlands und den Erhalt ,regionaler Gestaltungsspielrdume'® in
Europa versprachen.!?

1. Kriterien fiir die Subsidiarititspriifung

Seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon sind die Voraussetzungen fiir ein
Handeln der Union nach den Vorgaben des Subsidiaritidtsgrundsatzes in Art. 5
Abs. 3 EUV niedergelegt. Danach wird die Union ,,in den Bereichen, die nicht in
ihre ausschliefliche Zustindigkeit fallen, nur tdtig, sofern und soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zen-
traler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden
konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen sind*.

Neben der Bedingung, dass es sich bei der im konkreten Fall einschlagigen Kom-
petenz der Union nicht um eine ausschlieBliche Zustdndigkeit i.S.v. Art. 2 Abs. 1
AEUYV handeln darf, verweist Art. 5 Abs. 3 EUV im Wesentlichen auf zwei Krite-
rien fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Handeln der Union den Vorgaben des
Subsidiaritatsprinzips geniigt: Zum einen darf es sich bei den mit der entsprechen-
den MaBnahme verfolgten Zielen nicht um solche handeln, die ausreichend auf
Ebene der Mitgliedstaaten — zentral, regional oder lokal — verwirklicht werden

7 Siehe Praambel zum EUV, 13. Erwédgungsgrund: ,,Entschlossen, den Prozess der Schaffung einer immer en-
geren Union der Vélker Europas, in der die Entscheidungen entsprechend dem Subsidiaritdtsprinzip mog-
lichst biirgernah getroffen werden, weiterzufiihren .

8 Vgl. eingehend zur Diskussion iiber das Subsidiaritdtsprinzip im Vorfeld seiner Einfiihrung in den Vertrag
von Maastricht C. Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritétsprinzip in der Europédischen Union, 1996, S. 47 {f.;
kritisch in Bezug auf die Ausgestaltung als Kompetenzausiibungsregel H.-J. Papier, Das Subsidiarititsprinzip
— Bremse des europdischen Zentralismus?, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer (Hrsg.), Staat im Wort, FS
fiir J. Isensee, 2007, S. 691 ff., 702, der die dem Subsidiaritétsprinzip ,,innewohnende dynamische Abhdngig-
keit von der vorgelagerten Kompetenzverteilung* als ,,offene Flanke des Subsidiaritditsprinzips* bezeichnet.

9 Vgl. EntschlieBung des Bundesrats v.26.04.1991, abgedruckt bei Vogel/Oettinger (Hrsg.), Foderalismus in
der Bewihrung, 1992, S. 172.

10 Siehe hierzu ausfiihrlich C. Calliess (Fn. 8), S. 50, 52 ff.
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konnen. Nach dieser auch als Negativkriterium!! bezeichneten Voraussetzung ist
zu priifen, ob in den Mitgliedstaaten im Hinblick auf das verfolgte Ziel ein Rege-
lungsdefizit besteht und ob die Mitgliedstaaten in der Lage sind, ein solches Defi-
zit in einem angemessenen Zeitraum — auf zentraler, regionaler oder lokaler Ebe-
ne — selbst zu beheben.!? Ist dies zu bejahen, wire ein Handeln auf Unionsebene
ausgeschlossen.

Kommt die Priifung dagegen zum Ergebnis, dass die Mitgliedstaaten auf ihrer
Ebene die jeweiligen verfolgten Ziele nicht in ausreichendem Maf3e erfiillen kon-
nen, ist als zusétzliche, kumulativ anzuwendende Voraussetzung zu untersuchen,
ob diese Zielsetzungen wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen ,,besser auf
Unionsebene zu verwirklichen sind (sog. Positivkriterium!'3).

Beide der gerade skizzierten Kriterien sind sehr offen formuliert. Insbesondere
die Frage, ob eine Mafinahme auf Unionsebene ,,besser zu verwirklichen ist, also
ein Handeln der Union im konkreten Fall einen ,,europdischen Mehrwert bewir-
ken wiirde,'* lasst sich ohne néhere Konkretisierung nur schwer beantworten.
Hilfreich sind insoweit die Leitlinien, die dem ersten, dem Vertrag von Amster-
dam beigefiigten Subsidiaritdtsprotokoll’> zur Ausfiillung der Voraussetzungen
der Subsidiaritdt zu entnehmen sind. Diese Leitlinien werden zwar in dem nun
geltenden Protokoll Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritét
und der VerhdltnismaBigkeit'® nicht mehr erwéhnt. Es ist jedoch davon auszuge-
hen, dass die Leitlinien, die auf die Schlussfolgerungen des Europidischen Rates
vom 11./12.12.1992 in Edinburgh!” zuriickgehen, auch heute noch herangezogen
werden konnen.'8 MafBstab fiir ein Handeln auf Unionsebene nach den Vorgaben
des Subsidiaritidtsprinzips ist danach unter anderem, ob der zu regelnde Bereich
Ltransnationale Aspekte auffweist], die durch Mafinahmen der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend geregelt werden kénnen* oder ob ,,alleinige Mafinahmen der
Mitgliedstaaten oder das Fehlen von Gemeinschaftsmafinahmen [...] gegen die
Anforderungen des Vertrags (z.B. Erfordernis der Korrektur von Wettbewerbs-
verzerrungen [ ...]) verstofien oder auf sonstige Weise die Interessen der Mitglied-
staaten erheblich beeintrdchtigen wiirden.!® Zentrale Kriterien fiir ein Unions-

11 Siehe C. Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5, Rn. 31, 34 ff.

12 Vgl. in diesem Sinne auch G. Lienbacher, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 5 EUV,
Rn. 24, der jedoch insoweit von einem ,,Erforderlichkeitskriterium® ausgeht.

13 Siehe C. Callies, in: ders./Ruffert (Fn. 11), Rn. 31, 40 ff. Vgl. auch G. Lienbacher, in: Schwarze (Fn. 12),
Rn. 25, der dies als ,,Effizienzkriterium® bezeichnet.

14 G. Lienbacher, in: Schwarze (Fn. 12), Rn.25; vgl. hierzu auch R. Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUV,
2. Aufl. 2012, Art. 5 EUV, Rn. 28 ff.

15 Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhdltnismaBigkeit, ABl. C 340
v. 10.11.1997, S. 105.

16 Protokoll iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhaltnisméBigkeit, ABl. C 306
v. 17.12.2007, S. 150.

17 Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europdischen Rates Edinburgh, 11./12.12.1992, Anlage 1, II ii), Euro-
péischer Rat, DOC/92/8 13/12/1992, http://europa.eu/rapid/press-release_DOC-92-8 de.htm.

18 In diesem Sinne etwa auch R. Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2010, Art.5
EUV, Rn. 13; G. Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2012, Art. 5 EUV, Rn.21; s.
hierzu auch C. Calliess, in: ders./Ruffert (Fn. 11) Art. 5 EUV, Rn. 32 f.

19 Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhéltnismaBigkeit (Fn. 16).
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handeln entsprechend den Vorgaben des Subsidiarititsgrundsatzes sind danach
der grenziiberschreitende Charakter des zu regelnden Bereichs sowie — in Abhén-
gigkeit von dem konkret betroffenen Politikbereich — gegebenenfalls die Vermei-
dung von Wettbewerbsverzerrungen.?

2. Subsidiaritat im Binnenmarkt

In Bezug auf den Binnenmarkt ist festzustellen, dass sich die soeben dargestellten
Kriterien eines grenziiberschreitenden Sachverhalts und der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen mit den Voraussetzungen fiir das Bestehen einer Kom-
petenz der Union nach der Binnenmarktklausel des heutigen Art. 114 AEUV in
weiten Teilen iiberschneiden. Gemal Art. 114 Abs.1 S.2 AEUV besteht die
Kompetenz zur Rechtsangleichung fiir ,,Mafinahmen [...], welche die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand haben‘. Neben der Be-
seitigung von Hindernissen fiir die Ausiibung der Grundfreiheiten fallen vor allem
solche Regelungen unter die Erméchtigungsgrundlage des Art. 114 AEUV, die
zum Abbau von Handelshemmnissen und Wettbewerbsverzerrungen beitragen.?!
Auch insoweit kommt es somit darauf an, ob Unterschiede der Rechtslage in den
einzelnen Mitgliedstaaten geeignet sind, etwa Wettbewerbsverzerrungen zu verur-
sachen, was insbesondere bei grenziiberschreitenden Wirtschaftstitigkeiten der
Fall sein kann. Mit anderen Worten erscheint es gerade bei der EU-Gesetzgebung
im Bereich des Binnenmarkts nach dem derzeitigen Stand der Ausformung des
Subsidiaritatsprinzips schwer, die Argumentation der Begriindung der Kompetenz
nach Art. 114 AEUV von der Frage der Ausiibung dieser Kompetenz nach den
Vorgaben des Subsidiaritétsprinzips klar zu trennen.

Die Notwendigkeit der Beachtung des Subsidiaritéitsprinzips im Bereich des Bin-
nenmarkts wurde denn auch nach seiner Kodifizierung durch den Vertrag von
Maastricht in dem damaligen Art. 3 b EGV durchaus unterschiedlich bewertet. Ei-
nige Stimmen — so auch die Kommission — tendierten zunéchst dazu, die Rechts-
vereinheitlichung im Binnenmarkt zum Zwecke des Abbaus von Hindernissen fiir
die Durchsetzung der Grundfreiheiten als ausschlieBliche Kompetenz der Union
zu qualifizieren und damit vom Anwendungsbereich des Subsidiarititsprinzips
auszunehmen.?? Der Gerichtshof ist dem nicht gefolgt, sondern stellte vielmehr
ausdriicklich fest, dass der Subsidiarititsgrundsatz ,,Anwendung [findet], wenn
sich der Gemeinschafisgesetzgeber auf Artikel 95 EG [jetzt Art. 114 AEUV]
stiitzt, da ihm diese Vorschrift keine ausschlieffliche Zustindigkeit fiir die Rege-
lung der wirtschaftlichen Titigkeiten im Binnenmarkt verleiht, sondern nur die

20 Vgl hierzu auch z.B. G. Langguth, in: Lenz/Borchardt (Fn. 18), Art. 5 EUV, Rn. 35.

21 Vgl. hierzu EuGH, Rs. C-436/03 (Parlament/Rat), Slg.2006, 1-3733, Rn. 39; EuGH, Rs. C-491/01 (British
American Tobacco), Slg. 2002, I-11573, Rn. 60; siche auch H.-H. Herrnfeld, in: Schwarze (Fn. 12), Art. 114
AEUV, Rn. 12.

22 Vgl. Kommission, Mitteilung an den Rat und den Europiischen Rat v.27.10.1992, BullEG 1992, S. 118 {f.,
123. Siehe hierzu auch 1. E. Schwartz, EG-Kompetenzen fiir den Binnenmarkt: Exklusiv oder konkurrierend/
subsididr?, in: Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.) Festschrift fiir U. Everling, 1995, Bd. II, S. 1331, 1343 ff.
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Zustdindigkeit fiir die Verbesserung der Bedingungen fiir die Errichtung und das
Funktionieren dieses Marktes durch Beseitigung von Hemmnissen fiir den freien
Waren- und Dienstleistungsverkehr oder von Wettbewerbsverzerrungen “23 Mit
dem Vertrag von Lissabon sind Rechtsetzungsmafinahmen im Rahmen des Bin-
nenmarkts nun ausdriicklich in Art.4 Abs. 2 lit.a AEUV als geteilte Kompetenz
zwischen der Union und den Mitgliedstaaten genannt.

Auch wenn damit auf den ersten Blick Zweifel an der prinzipiellen Anwendung
des Subsidiaritdtsgrundsatzes im Bereich der Rechtsangleichung im Binnenmarkt
ausgerdumt zu sein scheinen, wird diese in Teilen der Literatur weiter kritisch ge-
sehen. Dabei wird darauf verwiesen, dass die funktionale Ausrichtung der
Art. 114 ff. AEUV keinen Spielraum fiir nationale MaBnahmen lasse, soweit die
Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Rechtsangleichung vorldgen und daher
Art. 5 Abs. 3 EUV letztlich nur eine ,,leere Hiilse‘ darstelle.?* Diese Kritik nimmt
das oben beschriebene Problem der {iberschneidenden Tatbestandsvoraussetzun-
gen auf und erscheint insoweit durchaus berechtigt. Allerdings sollte eine rechtli-
che Auseinandersetzung mit dem materiellen Gehalt des Subsidiaritatsprinzips
nach Auffassung der Verf. nicht bei der Analyse der bislang unzureichenden Wir-
kung des Subsidiaritétsprinzips im Binnenmarkt stehen bleiben. Vielmehr macht
die Tatsache der derzeit mangelnden Schlagkraft des Subsidiarititsprinzips im
Anwendungsbereich des Art. 114 AEUV in Zusammenschau mit der geschilder-
ten Rechtsprechung des EuGH, der ausdriicklich die Anwendbarkeit des Subsidia-
ritdtsprinzips gerade im Binnenmarkt konstatiert, deutlich, dass eine Konkretisie-
rung der zu priifenden Voraussetzungen des Subsidiarititsprinzips erforderlich ist,
die iiber die bislang hervorgehobenen Kriterien der Grenziiberschreitung und Ver-
meidung von Wettbewerbsverzerrungen hinaus geht. Andernfalls besteht in der
Tat die Gefahr, dass das Subsidiaritétsprinzip gerade in diesem zentralen Bereich
— in dem auf politischer Ebene zunehmend nach einer Konzentration der Union
auf das Wesentliche gerufen wird — leer laufen konnte.

Vor dem Hintergrund der auch der Europdischen Union als Zusammenschluss
ihrer Mitgliedstaaten und deren regionalen und lokalen Untergliederungen inne-
wohnende mehrstufigen und in diesem Sinne foderalen Struktur?’, erscheint ein

23 EuGH, Rs.C-491/01 (British American Tobacco), Slg.2002, 1-11452, Rn. 179; EuGH, verb. Rs. C-154/04
und C-155/04 (Alliance for Natural Health), Slg.2005, 1-6451, Rn. 103; EuGH, Rs. C-58/08 (Vodafone),
Slg. 2010, S. 1-4999, Rn. 75; s. auch z.B. EuGH, Rs. C-103/01 (Kommission/Deutschland), Slg. 2003, I-5369,
Rn. 47; EuG, T-526/10 (Inuit Tapiriit Kanatami), noch nicht in Slg., Rn. 84; so bereits U. Everling, Subsidiari-
tatsprinzip und ,,ausschlieBliches® Gemeinschaftsrecht — ein ,,faux probleme* der Verfassungsauslegung, in:
Burmeister (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Stern, 1997, S. 1227, 1234; zustimmend auch etwa W. Kahl, in: Cal-
liess/Ruffert (Fn. 11), Art. 114, Rn.27; H. G. Fischer, in: Lenz/Borchardt (Fn. 18) Art. 114, Rn. 18; H.-H.
Herrnfeld, in: Schwarze (Fn. 12), Art. 114 Rn. 38.

24 C. Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der Europdischen Union, 2014, Art. 114 AEUV, Rn. 59;
ablehnend gegeniiber einer Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips im Bereich der Rechtsangleichung auch H.
C. Taschner, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV, 6. Aufl. 2003, Art. 94 EGV, Rn. 18. Siehe auch W.
Kahl, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 114, Rn. 27: ,,/...] wobei das Subsidiaritditsprinzip in der Regel einge-
halten sein diirfte, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 114 Abs. 1 erfiillt sind.

25 Vgl. aus der umfassenden Literatur hierzu nur U. Everling, Die Europdische Union als foderaler Zusammen-
schluss von Staaten und Biirgern, in: v. Bodgandy/Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, Theoretische
und dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 961, 1004 f. m.w.N.
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Riickgriff und der Versuch der Zeichnung einer gewissen Parallele zu Art. 72
Abs. 2 GG berechtigt. Art. 72 Abs. 2 GG regelt im Bund/Lénderverhéltnis die ver-
fassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Bundesgesetzes in bestimmten Bereichen
der konkurrierenden Gesetzgebung. Die Vorgéngerregelung zu Art. 72 Abs. 2 GG
hatte die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes an das ,,Bediirf-
nis“ einer bundeseinheitlichen Regelung gekniipft.2® Da die Justiziabilitdt dieser
Regelung — auch vom Bundesverfassungsgericht — verneint wurde,?” wurden mit
der Verfassungsreform von 1994 die Voraussetzungen eines gesetzgeberischen
Tétigwerdens des Bundes verschérft.?® Die auch als Subsidiarititsklausel bezeich-
nete Regelung des Art. 72 Abs.2 GG besagt heute, dass der Bund die dort ge-
nannten Gegenstinde der konkurrierenden Gesetzgebung nur regeln darf, ,,wenn
und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse im Bundesgebiet
oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen In-
teresse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht*. Flankiert wurde
diese materielle Regelung durch ein speziell auf eine Uberpriifung des Art. 72
Abs. 2 GG zugeschnittenes Kompetenzkontrollverfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
a GG. Das Bundesverfassungsgericht handhabt die zum Schutz der Landerkompe-
tenzen bewusst eng gehaltene Vorschrift des Art. 72 Abs.2 GG restriktiv. Es
rdumt dem Bundesgesetzgeber entsprechend dem ,,Willen des verfassungsdndern-
den Gesetzgebers |[...], die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG justitia-
bel zu machen®?® keinen Beurteilungsspielraum,’® sondern einen nur eng einge-
grenzten Prognosespielraum ein und sieht in nunmehr stdndiger Rechtsprechung
hinsichtlich des Ziels der ,,Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse im Bun-
desgebiet”, die anzustrebende Gleichwertigkeit ,.erst dann bedroht, wenn sich die
Lebensverhdltnisse in den Ldndern der Bundesrepublik in erheblicher, das bun-
desstaatliche Sozialgefiige becintrichtigender Weise auseinander entwickelt ha-
ben oder sich eine derartige Entwicklung konkret abzeichnet“3' Auch die ,,Wah-
rung der Wirtschaftseinheit im Sinne von Art. 72 Abs.2 GG liegt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur dann ,,im gesamtstaatlichen
Interesse, wenn es um die Einhaltung der Funktionsfihigkeit des Wirtschafts-
raums der Bundesrepublik [...] geht, wenn also Landesregelungen oder das Un-

26 Art. 72 Abs. 2 lautete in der Fassung v. 23.05.1949: ,(2) Der Bund hat in diesem Bereiche das Gesetzgebungs-
recht, soweit ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Regelung besteht, weil [...]“, BGBL. 19491, S. 9.

27 Siehe BVerfGE 2, 213, 224 — Straffreiheitsgesetz: ,,[...] Die Frage, ob ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher
Regelung besteht, ist eine Frage pflichtmaBigen Ermessens des Bundesgesetzgebers, die ihrer Natur nach
nicht justitiabel und daher der Nachpriifung durch das Bundesverfassungsgericht grundsdtzlich entzogen ist.
[...] Die Frage, inwieweit diese Entscheidung vom Bundesverfassungsgericht nachzupriifen wire, falls der
Bundesgesetzgeber die seinem Ermessen gesetzten Grenzen verkannt oder das ihm eingerdumte Ermessen
mifbraucht hdtte, bedarf hier keiner Beantwortung; denn fiir die Feststellung einer Uberschreitung oder
mifSbrduchlichen Ausiibung dieses Ermessens bei Erlaf des Straffreiheitsgesetzes fehlt es an jedem Anhalt*.
Hervorhebungen von der Verf.

28 Vgl. ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte des Art. 72 Abs. 2 GG: 4. Uhle, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, 71. EL 2014, Art. 72, Rn. 23 ff.

29 BVerfGE 106, 62, 142 — Altenpflegegesetz.

30 BVerfGE 106, 62, 142 — Altenpflegegesetz; BVerfGE 110, 141, Rn. 116 — Kampfhunde.

31 BVerfGE 106, 62, 144 — Altenpflegegesetz.
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tdtigbleiben der Ldnder erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft mit sich
brdchten* 32

Aus Sicht der Verf. erschiene die Einfithrung eines solchen ,, Erheblichkeitskrite-
riums ** auch fiir die Subsidiaritatspriifung auf europiischer Ebene geboten. Denk-
bar wire, dieses Kriterium als ungeschriebene Voraussetzung in Art.5 Abs. 3
AEUYV hineinzulesen. Wenn der Gerichtshof einer solchen Auslegung des Subsi-
diaritdtsgrundsatzes nicht folgen sollte, was angesichts der bislang sehr zurlick-
haltenden Rechtsprechung zum Subsidiaritdtsprinzip wahrscheinlich erscheint,?3
wire {iber eine entsprechende Anderung des Art. 5 Abs.3 AEUV bzw. eine ent-
sprechende inhaltliche Prizisierung im Rahmen des Protokolls Nr. 234 nachzuden-
ken. Denn der bislang in erster Linie als Kriterium herangezogene grenziiber-
schreitende Bezug lésst sich gerade im Bereich des Binnenmarkts bei einer Viel-
zahl von Sachverhalten einfach begriinden. Will man aber dem Subsidiaritétsge-
danken im Bereich des Binnenmarkts eine eigenstindige Bedeutung zumessen,
sollte ein zusdtzliches Kriterium entwickelt werden, das die Ausiibung einer ge-
teilten Unionskompetenz im Hinblick auf zu vernachldssigende Randfragen aus-
schlieft. Danach wiren Mafinahmen der EU auf Grundlage von Art. 114 AEUV
nur dann vereinbar mit dem Subsidiarititsprinzip, wenn andernfalls erhebliche
Behinderungen des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs und damit auch
erhebliche Wettbewerbsverzerrungen zu befiirchten wiren. Die Verf. verkennt
nicht, dass ein Riickgriff auf den Begriff der ,, Erheblichkeit” dem Einwand aus-
gesetzt wire, dass die Frage, ob Auswirkungen auf den grenziiberschreitenden
Verkehr und Wettbewerb im konkreten Fall ,,erheblich* sind, letztlich wirtschaft-
licher und politischer Prognosen und Wertungen bedarf und somit rechtlich nicht
ohne weiteres zu fassen ist. Ein Prognosespielraum und eine gewisse Einschit-
zungsprarogative des unionalen Gesetzgebers erscheinen daher fiir die Bewertung
der Frage, ob bestimmte Einschrinkungen des grenziiberschreitenden Wirt-
schaftsverkehrs und damit einhergehende Wettbewerbsnachteile hinzunehmen
oder durch entsprechende gesetzgeberische MaBinahmen zu beheben sind, unaus-
weichlich.® Dies rechtfertigt allerdings nach Auffassung der Verf. nicht den
Schluss, dass insoweit {iberhaupt keine Kontrolle durch den Gerichtshof moglich
wire, es also an der Justiziabilitdt des so definierten Subsidiaritdtsgrundsatzes

32 BVerfGE 106, 62, 146 — Altenpflegegesetz.

33 Siehe hierzu etwa EuGH, Rs. C-377/98 (Niederlande/Parlament und Rat), Slg. 2001, 1-7079, Rn. 32: ,,Das Ziel
der Richtlinie, durch Vermeidung und Ausrdumung der Unterschiede in den Rechtsvorschriften und Praktiken
der Mitgliedstaaten im Bereich des Schutzes biotechnologischer Erfindungen das reibungslose Funktionieren
des Binnenmarkts zu gewdhrleisten, hétte durch Mafsnahmen auf der Ebene allein der Mitgliedstaaten nicht
erreicht werden konnen. Da das Ausmaf3 dieses Schutzes unmittelbare Auswirkungen auf den Handel und
folglich auch auf den innergemeinschafilichen Handel hat, liegt es im Ubrigen auf der Hand, dass das fragli-
che Ziel aufgrund des Umfangs und der Wirkungen der in Betracht gezogenen Mafsnahmen besser auf Ge-
meinschaftsebene erreicht werden konnte. *; kritisch bzgl. der restriktiven Judikatur des EuGH in Bezug auf
den Subsidiaritdtsgrundsatz im allgemeinen etwa. S. Albin, Das Subsidiaritétsprinzip in der EU — Anspruch
und Rechtswirklichkeit, NVwZ 2006, S. 629, 633 ff.

34 Da die Protokolle gem. Art. 51 EUV Bestandteil der Vertrage sind, wére auch insoweit eine Vertragsidnderung
gem. Art. 48 EUV erforderlich.

35 Hierauf verweist auch J. Schwarze; vgl. ders., Le principe de subsidiarité dans la perspective du droit consti-
tutionnel allemand, Rev. du Marché commun et de 1’Union européenne 1993, S. 615, 618 f.
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fehle.3¢ Vielmehr ist es Aufgabe des Gerichtshofs, im Rahmen der Subsidiaritéts-
priifung die Verletzung der Grenzen der Wertungs- und Prognosespielrdume der
europdischen Organe zu kontrollieren.?’

Durch die Anwendung einer solchermafen im Bereich des Binnenmarkts gestirk-
ten Subsidiaritdtskontrolle wiirde das Subsidiarititsprinzip sicherlich nicht zu der
bei seiner Einfihrung vereinzelt beschworenen Zauberformel®® erwachsen. Je-
doch konnte der notwendige Ausgleich zwischen dem Erfordernis der Beseiti-
gung echter Hemmnisse fiir den Binnenmarkt durch Maflnahmen der Union und
solchen Bereichen, in denen die Mitgliedstaaten frei bleiben sollten, selbst zu
handeln oder auch nicht zu handeln, durch eine stirker konturierte Subsidiaritéts-
priifung besser erreicht werden. Damit konnte dem Subsidiaritétsprinzip vor allem
im Binnenmarkt die echte praktische Wirksamkeit zukommen, die ihm heute
noch abgesprochen wird.?

3. Anwendung des Subsidiarititsgedankens auflerhalb der EU-Rechtsetzung

Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 EUV, wonach ,,die Union in den Bereichen, die
nicht in ihre ausschliefliche Zustindigkeit fallen, nur tdtig [wird]”, soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Maflnahme nicht auf mitgliedstaatlicher Ebene
erreicht werden kdnnen, nimmt sicherlich in erster Linie Bezug auf die Rechtset-
zungsmafnahmen der EU. In diesem Sinne nimmt auch das Protokoll Nr. 2, auf
welches Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2 EUV verweist, flir die Anwendung des Subsidiari-
tatsprinzips durch die Unionsorgane ausschlie8lich das Gesetzgebungsverfahren
in den Blick. Entsprechend untersucht der nach Art. 9 des Protokolls Nr. 2 vorzu-
legende jahrliche Bericht der Kommission iiber die Anwendung der Grundsétze
der Subsidiaritdt und der VerhiltnisméBigkeit die Anwendung dieser Grundsétze
durch EU-Organe und EU-Einrichtung in erster Linie im Bereich der EU-Gesetz-
gebung.*0

Die Formulierung, wonach die Union nur ,titig wird, wenn die betreffende
MaBnahme nicht auf mitgliedstaatlicher Ebene getroffen werden kann, ldsst aller-

36 Zur Frage der Justiziabilitdt des Subsidiaritétsprinzips, die allerdings spétestens seit Einfiihrung der Subsidia-
ritdtsklage in Art. 8 des Protokolls Nr. 2 abschlieBend geklart sein diirfte, vgl. etwa J. Bast, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Fn. 24), Art. 5 EUV, Rn. 58; R. Streinz, in: ders. (Fn. 14), Art. 5 EUV, Rn. 38; G. Lienbacher, in:
Schwarze (Fn. 12), Art. 5 EUV, Rn. 28 ff. Siehe hierzu auch S. Eisenberg, Kompetenzausiibung und Subsidia-
ritdtskontrolle im europdischen Umweltrecht, 2006, S. 54 ff.; R. v. Borries, Gedanken zur Tragweite des Sub-
sidiaritdtsprinzips im Europiischen Gemeinschaftsrecht, in: Everling/Narjes/Sedemund (Hrsg.), Europarecht,
Kartellrecht, Wirtschaftsrecht, Festschrift fiir A. Deringer, 1993, S. 22, 37f.

37 Vgl. in diesem Sinne auch U. Everling, in: FS Klaus Stern (Fn. 23), S. 1233; R. v. Borries, Das Subsidiaritats-
prinzip im Recht der Europdischen Union, Deutscher Landesbericht fiir den XVI. FIDE-Kongrel 1994 in
Rom, EuR 1994, S. 263, 282 ff.; vgl. zur Kontrolldichte im Rahmen des Subsidiaritétsprinzips auch R. Streinz,
in: ders. (Fn. 14), Art. 5 EUV, Rn. 40; G. Lienbacher, in: Schwarze (Fn. 12), Art. 5 EUV, Rn. 27.

38 Vgl. R. Herzog, Vortrag des damaligen Prisidenten des BVerfG am 16.02.1993 in Briissel, abgedr. in: Hierl
(Hrsg.), Europa der Regionen, 1995, S. 122 ff.

39 Die Einfiihrung eines solchen Erheblichkeitskriteriums im Rahmen der Subsidiaritétspriifung wére auch in an-
deren Politikbereichen iiberlegenswert, auch wenn sich dort das besondere Problem der iiberschneidenden
Tatbestandsvoraussetzungen nicht in gleicher Weise wie im Bereich des Binnenmarkts stellen diirfte.

40 Siehe zuletzt Europdische Kommission, Jahresbericht 2013 iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidia-
ritdt und der VerhéltnisméaBigkeit, 05.08.2014, COM (2014) 506 final, S. 9 ff.
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dings durchaus eine weitergehende, iiber die reine Rechtsetzungstatigkeit hinaus-
gehende Interpretation des Anwendungsbereichs des Subsidiaritéitsprinzips zu. Je-
denfalls ist anzunehmen, dass Art.5 Abs.3 EUV ein allgemeiner Gedanke der
Subsidiaritit zu Grunde liegt, der die Union insgesamt darauf beschrinkt, nur
dann aktiv zu werden, wenn und soweit die im Rahmen der Unionszustindigkeit
verfolgten Ziele nicht ausreichend auf mitgliedstaatlicher Ebene erreicht werden
konnen. Zumindest dieser allgemeine Subsidiarititsgedanke, wenn nicht gar eine
weiter gefasste Auslegung des Art. 5 Abs. 3 EUV selbst, diirfte {iber den Bereich
der reinen EU-Rechtsetzung hinaus zur Notwendigkeit der Priifung fiihren, ob es
in bestimmten Konstellationen geboten sein konnte, den Durchsetzungsanspruch
des Unionsrechts bzw. unionalen Handelns insgesamt zugunsten mitgliedstaatli-
cher Beurteilungsspielrdume zuriickzunehmen.

Dies schiene, um nur einen Bereich herauszugreifen, etwa auf dem Gebiet der
Grundfreiheiten geboten, die durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs in ihrer
Fortentwicklung von urspriinglichen Diskriminierungsverboten hin zu reinen Be-
schriankungsverboten*! einen duBerst breiten Anwendungsbereich erhalten haben.
Denn mit der Einbeziehung rein beschriankender nationaler Maflnahmen in den
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten fallen jegliche mitgliedstaatliche Rege-
lungen, die sich — ohne ein Element der Diskriminierung zu enthalten — potentiell
in irgendeiner Weise hinderlich fiir EU-Auslénder auswirken konnten, grundsétz-
lich in einem ersten Schritt unter die unionsrechtliche Kontrolle am MafBstab der
Grundfreiheiten. Dieser weite Ansatz hat zwar durch das Urteil des Gerichtshofs
in der Rechtssache Keck und Mithouard* und die Folgerechtsprechung hierzu®3
sowie durch die Ausweitung mitgliedstaatlicher Rechtfertigungsmoglichkeit aus
., zwingenden Griinden des Allgemeinwohls“** gewisse Eingrenzungen erfahren.
Um dem Subsidiaritdtsgedanken auch bei der Kontrolle der Einhaltung der
Grundfreiheiten Rechnung zu tragen, erschiene es hieriiber hinaus gehend aller-

41 Siehe zur Warenverkehrsfreiheit: EuGH, Rs.120/78 (Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein),
Slg. 1979, 649, Rn. 8 ff.; vgl. zu diesem Urteil und zu seiner Bedeutung fiir die Entwicklung der Warenver-
kehrsfreiheit zum Beschriankungsverbot auch Becker, in: Schwarze (Fn. 12), Art. 34, Rn. 42 ff.; S. Leible/T.
Streinz, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.34, Rn. 67 ff.; zur Niederlassungsfreiheit vgl. z.B.
EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37; vgl. zur Dienstleistungsfreiheit EuGH, Rs. 33/74
(van Binsbergen), Slg. 1974, 1299, Rn. 10, 12; s. hierzu ausfiihrlich m.w.N. etwa M. Holoubek, in Schwarze
(Fn. 12), Art. 56, 57, Rn. 69 ff.; W. Kluth, in: Calliess/Ruffert (Fn. 11), Art. 57, Rn. 57 ff.; zur Arbeitnehmer-
freiztigigkeit s. insbes. EuGH, Rs. C-109/04 (Kranemann), Slg.2005, 1-2421, Rn. 25, 26 m.w.N.; EuGH,
Rs. C-325/08 (Olympique Lyonnais), Slg.2010, 1-2177, Rn.34; vgl. hierzu auch z.B. U. Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn.24), Art.45, Rn. 187 ff.; H. Schneider/N. Wunderlich, in: Schwarze (Fn.12)
Art. 45, Rn. 42 ff. jeweils mit weiteren Nachweisen.

42 EuGH, verb. Rs.C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard), Slg. 1993, 1-6097, Rn. 16; s. ausfiihrlich
hierzu z.B. U. Becker, in: Schwarze (Fn. 12), Art. 34, Rn. 48 ff.

43 Siehe zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit etwa EuGH, Rs.C-190/98 (Graf/Filzmoser Maschinenbau GmbH),
Slg. 2000, 1-493, Rn. 23; vgl. ndher hierzu H. Schneider/N. Wunderlich, in: Schwarze (Fn. 12), Art. 45, Rn. 46;
zu einer Ubertragung der Keck-Rechtsprechung auf die Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 63 AEUV siche
EuGH, Rs. C-171/08 (Kommission/Portugal), Slg. 2010, I1-6817, Rn. 63, 65 ff.; vgl. zur Niederlassungsfreiheit
jedoch EuGH, Rs. C-400/08 (Kommission/Spanien), Slg. 2011, I-1915, Rn. 70 und GA Sharpston, Schlussan-
trage v. 07.10.2010 in der Rs. C-400/08 (Kommission/Spanien), Slg. 2011, 1-01915, Rn. 75 f.

44 St. Rspr., vgl. nur etwa zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit z.B. EuGH, Rs. C-325/08 (Olympique Lyonnais),
Slg. 2010, 1-2177, Rn. 38 1.

218.72.216.38, am 21.01.2026, 03:40:55. © tzter Inhal It
" ‘mit, far oder In KI-Systamen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845264479

Wunderlich, Subsidiaritdt nach Lissabon EuR — Beiheft 2 - 2015 129

dings erforderlich, auch in diesem Bereich den Mitgliedstaaten die letztendliche
Beurteilungshoheit zu belassen. Als Gegengewicht zu dem stark ausgeweiteten
Anwendungsbereich der urspriinglich als Diskriminierungsverbote angelegten
Grundfreiheiten sollte daher auf Ebene der Rechtfertigung solcher Grundfreiheits-
beschrankungen und hier insbesondere im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitsprii-
fung den Mitgliedstaaten ein weiter Beurteilungsspiclraum eingerdumt werden.*>
Denn in Bezug auf nationale Regelungen, die fiir inldndische Sachverhalte ge-
schaffen wurden und keinerlei diskriminierende Wirkung in Bezug auf unions-
rechtlich relevante Sachverhalte zeigen, sollte den Mitgliedstaaten im Sinne des
Subsidiarititsgedankens ausreichend Raum gelassen werden, die wesentlichen po-
litischen und wirtschaftlichen Einschétzungen selbst vorzunehmen. Nur wenn die
Grenzen dieses nationalen Bewertungsspielraums iiberschritten sind, sollten
Kommission und Gerichtshof zur Durchsetzung der Grundfreiheiten etwa im We-
ge des Vertragsverletzungsverfahrens die entsprechenden Entscheidungen treffen
bzw. Beurteilungen vornehmen.

III. Anwendung des Subsidiarititsgrundsatzes in der Rechtspraxis —
Geltendmachung von Subsidiarititsbedenken durch die nationalen
Parlamente

Der Vertrag von Lissabon hat mit dem ihm beigefiigten Subsidiarititsprotokoll#¢
zweil Instrumente zur Subsidiarititskontrolle eingefiihrt: die (préventive) Subsi-
diarititsriige vor Erlass eines unionalen Gesetzgebungsakts und die (repressive)
Subsidiaritdtsklage nach Erlass eines Gesetzgebungsaktes durch den Unionsge-
setzgeber.

Diese Instrumente sind den ,,nationalen Parlamenten® zugeschrieben. Weder das
Subsidiaritatsprotokoll noch andere Rechtsakte der Union definieren diesen Be-
griff. Vielmehr tiiberldsst das Unionsrecht dies den Mitgliedstaaten selbst. In
Deutschland kénnen sowohl Bundestag als auch Bundesrat die Subsidiaritétsriige
und Subsidiaritdtsklage erheben.*’

Die Subsidiarititsriige enthilt mehrere Eskalationsstufen: Innerhalb einer Frist
von acht Wochen nach Ubermittlung des Entwurfs eines Gesetzgebungsaktes*3
konnen die nationalen Parlamente gegeniiber dem Présidenten des Europdischen
Parlaments, der Kommission oder des Rates in einer begriindeten Stellungnahme
darlegen, warum ihrer Ansicht nach der Entwurf nicht mit dem Subsidiaritdtsprin-
zip vereinbar ist. Eine solche begriindete Stellungnahme ist vom Urheber des Ent-

45 Vgl hierzu ausfiihrlich N. Wunderlich, Richterliche Kontrolldichte bei Beschriankungen der Grundfreiheiten —
Welcher Beurteilungsspielraum muss den Mitgliedstaaten verbleiben?, in: Schwarze (Hrsg.), Brennpunkte der
jungeren Rechtsentwicklung der EU, 2013, S. 13 ff.

46 Vgl. Art. 6 f. und Art. 8 Protokoll (Nr. 2) iiber die Anwendung der Grundsdtze der Subsidiaritdt und Verhélt-
nisméaBigkeit, ABL. EU 2014, C 83/206.

47 Siehe fiir die innerstaatliche Umsetzung §§ 11, 12 IntVG.

48 Art. 6 Abs. 1 Protokoll Nr. 2.
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wurfs — also regelmiflig von der Kommission — gemal} Art. 7 Abs. 1 des Proto-
kolls Nr. 2 zu beriicksichtigen.

Uberschreiten die Stellungnahmen der nationalen Parlamente gewisse Quoren,
gehen die Rechtsfolgen iiber eine solche blofe Berticksichtigung hinaus. Dabei
erhilt jedes nationale Parlament gemi3 Art.7 Abs.1 UAbs.2 Protokoll Nr.2
zwel Stimmen, so dass in Mitgliedstaaten mit einem Zwei-Kammer-System wie
Deutschland jeder Kammer eine Stimme zusteht.

Erreicht die Anzahl der begriindeten Stellungnahmen ein Drittel der Gesamtzahl
der Stimmen — sog. Gelbe Karte — muss der Entwurf ,iiberpriifi werden. Nach
Abschluss der Uberpriifung kann die Kommission, sofern sie den Entwurf vorge-
legt hat, an dem Entwurf festhalten, oder ihn &ndern oder zuriickziehen. Die Ent-
scheidung hieriiber hat sie zu begriinden (Art. 7 Abs. 2 Prot. Nr. 2).

Erreicht die Anzahl der begriindeten Stellungnahmen bei einem Vorschlag im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren die einfache Mehrheit der Gesamtzahl der
den nationalen Parlamenten zugewiesenen Stimmen, muss die Kommission ihren
Vorschlag ebenfalls tiberpriifen — d.h. auch hier wird der Kommission bzw. dem
Urheber des Entwurf keine ,, rote Karte “, wohl aber eine ,, orangene* gezeigt, die
sich allerdings in eine ,,rote Karte* wandeln kann. Wenn die Kommission als Ur-
heberin des Entwurfs daran festhdlt — und nur dann (Art. 7 Abs. 3 Prot. Nr.2) —
muss sie dies begriinden. Diese Begriindung wird dem Europdischen Parlament
und dem Rat vorgelegt, die selbst unter Beriicksichtigung der begriindeten Stel-
lungnahmen eine Priifung der Subsidiaritit des Gesetzesentwurfs vornehmen. Ist
der Rat mit 55% seiner Mitglieder oder das Parlament mit der Mehrheit der abge-
gebenen Stimmen der Ansicht, dass ein Versto3 gegen das Subsidiarititsprinzip
vorliegt, ist der Gesetzesentwurf gescheitert (Art.7 Abs.3 Buchstabe b Prot.
Nr. 2).

Ergidnzt werden die durch die Subsidiarititsriige geschaffenen Einspruchsrechte
der nationalen Parlamente vor Erlass eines Gesetzgebungsakts durch eine beson-
dere Klagemdglichkeit vor dem EuGH: Die Subsidiarititsklage ist als Unterfall
der Nichtigkeitsklage in Art. 8 des Protokolls Nr. 2 zum Vertrag von Lissabon ge-
regelt. Danach ist nach Erlass eines Gesetzgebungsakts der Européische Gerichts-
hof fiir Klagen wegen VerstoBes gegen das Subsidiarititsprinzips zustindig, die
entsprechend der jeweiligen nationalen Rechtsordnung*® von einem Mitgliedstaat
im Namen seines nationalen Parlaments oder einer Kammer dieses Parlaments
iibermittelt werden. Bislang wurde, soweit ersichtlich, noch keine Subsidiaritits-
klage in diesem Sinne erhoben.

Noch offen ist die Frage der inhaltlichen Reichweite sowohl der Subsidiaritétsrii-
ge als auch der Subsidiaritdtsklage. Der Wortlaut der Art. 6 ff. des Subsidiaritéts-
protokolls beschrinkt die Kontrollrechte der nationalen Parlamente auf die Gel-
tendmachung von Subsidiaritdtsverstoffen. Fragen der Kompetenz der Union oder
der VerhiltnisméaBigkeit eines EU-Gesetzgebungsaktes sind dagegen nicht expli-

49 Vgl. fiir die Umsetzung in Deutschland Art. 23 Abs. 1a GG, § 12 IntVG und § 93 d GO-BT.
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zit erfasst. Dies erscheint vor dem Hintergrund schliissig, dass das Subsidiaritéts-
prinzip als sog. Kompetenzausiibungsregel eine — nicht ausschlieBliche — Kompe-
tenz der Union voraussetzt und somit die Priifung der Kompetenz eine — von der
Subsidiaritatspriifung zu trennende — Vorfrage darstellt. Entsprechendes gilt fiir
die VerhéltnisméBigkeit einer gesetzlichen Maflnahme, die ebenfalls eine — in
Art. 5 Abs. 4 EUV getrennt von dem in Art. 5 Abs. 3 EUV enthaltenen Subsidiari-
tatsprinzip geregelte — Frage darstellt.

Dennoch pladieren gewichtige Stimmen der Literatur flir eine weite bzw. erwei-
ternde Auslegung des Protokolls.’® Fiir eine Einbeziehung zumindest auch der
Kompetenzriige wird dabei angefiihrt, dass die politische Debatte um eine bessere
Abgrenzung der unionalen Gesetzgebungsbefugnisse einerseits und der mitglied-
staatlichen bzw. regionalen Gestaltungsbefugnisse andererseits zwar unter dem
Begriff der Subsidiaritdt gefiihrt worden ist, es aber im Kern darum ging, die Fra-
ge zu kldren, welche Einheit auf einem bestimmten Gebiet tatsidchlich zur Rege-
lung eines Sachverhalts berufen und befdhigt ist. Dies aber ist nicht nur eine Fra-
ge der Subsidiaritit, sondern auch eine Frage der Kompetenz. Auch schliee die
Uberpriifung im Rahmen des Subsidiarititsprinzips notwendigerweise die Frage
ein, ob tiberhaupt eine vertraglich zugewiesene Handlungsbefugnis der Union be-
stehe.’! Dieser erweiternden Auslegung der Kontrollrechte der nationalen Parla-
mente nach dem Subsidiaritdtsprotokoll ist insoweit zuzustimmen, als eine sinn-
volle Uberwachung dessen, ob die Union in einem bestimmten Bereich titig wer-
den durfte, die Moglichkeit der Uberpriifung der Unionskompetenz einschlieBen
miisste. Ahnliches gilt fiir die Priifung der VerhéltnismiBigkeit einer gesetzlichen
Regelung auf Unionsebene. Denn die Frage, ob die Union {iberhaupt titig werden
durfte, hdngt oftmals eng mit der Frage zusammen, ob die Union in der vorgese-
henen Detailtiefe oder auch in der avisierten Rechtsform — beides Fragen der Ver-
haltnismaBigkeit der gesetzlichen Regelung — handeln kann.

Ein solch umfassendes Kontrollrecht ldsst sich allerdings aus der bisherigen Fas-
sung des Subsidiaritétsprotokolls wegen des sehr eindeutigen Wortlauts seiner
Art. 6 ff. sowie des Art. 5 Abs.3 EUV, der den Grundsatz der Subsidiaritdt klar
von den in den Absitzen 2 und 4 verankerten Grundsétzen der Einzelermichti-
gung und VerhéltnismaBigkeit trennt, nur schwerlich herauslesen. Allerdings er-
schiene eine Anderung des Subsidiarititsprotokolls, die die Kontrollrechte der na-
tionalen Parlamente auf Fragen der Unionskompetenz sowie der VerhaltnismaBig-
keit von Gesetzgebungsakten der EU erstreckte, durchaus sinnvoll.

In der Rechtspraxis scheint ebenfalls ein weites Verstdndnis des Umfangs der
Kontrollrechte der nationalen Parlamente vorzuherrschen. So sprechen sich ver-

50 Vgl. J. Schwarze, Résumé, in: ders. (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents, 2004,
S.522f,; s. auch ders., Das Verhdltnis von nationalem Recht und Europarecht im Wandel der Zeit, 2013,
Band II, S. 114; C. Calliess, in: ders./Ruffert (Fn. 11), Art. 12 EUV, Rn. 31 ff., 35; S. Holscheidt, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim (Fn.24), Art.12 EUV, Rn.43ff.; a.A. etwa W. Kaufimann-Biihler, in: Lenz/Borchardt
(Fn. 18), Art. 12 EUV, Rn. 12.

51 J. Schwarze, Résumé (Fn. 50); in diesem Sinne z.B. auch P. Melin, Die Rolle der deutschen Bundesldnder im
Europiischen Rechtsetzungsverfahren nach Lissabon, EuR 2011, S. 655, 669.
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schiedene Parlamente fiir eine umfassende Interpretation des Subsidiaritdtsprin-
zips aus.”? Auch der Bundesrat hat in seinem Beschluss vom 29.11.2013 darge-
legt, dass nach seiner Auffassung die Subsidiaritéitspriifung eine Priifung der Zu-
stdndigkeit der EU zwingend mit einschliefit.>> Die Kommission hélt dagegen
grundsitzlich an einer engen Auslegung des Subsidiarititsprinzips fest. In einem
Schreiben an den Présidenten des Bundesrates vom Maérz dieses Jahres erinnert
sie daran, dass das Verfahren nach Art. 7 Abs. 2 des Subsidiaritétsprotokolls aus-
schlieBlich das Subsidiaritdtsprinzip betrifft. Vor dem Hintergrund, dass die
., Grenzen des Subsidiarititsprinzips nicht immer leicht zu ermitteln sind** will die
Kommission allerdings insoweit eine ,,0ffene Haltung* gegeniiber den begriinde-
ten Stellungnahmen der nationalen Parlamente einnehmen, als sie diese soweit
moglich im Lichte des Subsidiarititsgrundsatzes auslegen will.>* Sie ldsst zumin-
dest fiir das Erreichen der Quoren im Rahmen der Subsidiaritdtsriige danach of-
fenbar begriindete Stellungnahmen gelten, die nicht ausschlieBlich auf Subsidiari-
titserwdgungen, sondern vor allem auf Kompetenz- und VerhéltnismiBigkeitser-
wiégungen gestlitzt wurden. Wie aus ihrem Jahresbericht tiber die Anwendung der
Grundsétze der Subsidiaritidt und VerhdltnisméBigkeit vom August 2014 hervor-
geht, wurden im Jahr 2013 von nationalen Parlamenten insgesamt 88 begriindete
Stellungnahmen an die Kommission tibermittelt.>

Im Jahr 2012 wurde erstmals die gelbe Karte gezeigt. Dies betraf den Vorschlag
der Kommission iiber eine sog. Monti II-Verordnung, die die Ausiibung des
Rechts auf Durchfithrung kollektiver Mafinahmen im Kontext der Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit zum Gegenstand hatte. Die Kommission hatte
in diesem Verordnungsentwurf den Versuch unternommen, infolge der erhebli-
chen Kritik vor allem der Gewerkschaften an den Urteilen des Gerichtshofs in den
Rechtssachen Viking Line und Laval Bedenken auszurdumen, wonach nach diesen
Urteilen der wirtschaftlichen Freiheit im Binnenmarkt Vorrang vor dem Streik-
recht einzurdumen sei. Ein Grofteil der nationalen Parlamente, die hierzu begriin-
dete Stellungnahmen einreichten, bezweifelten, dass die von der Kommission
vorgesehene Rechtsgrundlage des Art. 352 AEUV fiir den Vorschlag herangezo-
gen werden kann. Die Kommission verneinte im Ergebnis zwar einen Subsidiari-
tatsverstol. Dennoch zog sie den Vorschlag letztlich mit der Begriindung zuriick,

52 Vgl. hierzu Europdische Kommission, Jahresbericht 2012 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiari-
tat und VerhiltnisméBigkeit vom 30.07.2013, COM (2013) 566 endg., S. 4 f.

53 Beschluss des Bundesrates v. 29.11.2013 zum Bericht der Kommission: Jahresbericht 2012 iiber die Anwen-
dung der Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhiltnisméBigkeit, COM (2013) 566 final, BR-Drs. 608/13,
Ziff. 7.

54 Siehe Schreiben von Kommissar Sevcovic v.13.03.2014 an Prisident des Bundesrates, Stephan Weil, C
(2014) 1511 final; Bundesrat, Unterrichtung durch die Europdische Kommission, Stellungnahme der Europé-
ischen Kommission zu dem Beschluss des Bundesrates zum Bericht der Kommission: Jahresbericht 2012 tiber
die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhdltnismaBigkeit, C (2014) 511 final, zu Drs.
608/13, 18.03.2014.

55 Europdische Kommission, Jahresbericht 2013 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der
VerhiltnismaBigkeit v. 05.08.2014, COM (2014) 506 endg., S. 4.

218.72.216.38, am 21.01.2026, 03:40:55. © tzter Inhal It
" ‘mit, far oder In KI-Systamen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845264479

Wunderlich, Subsidiaritdt nach Lissabon EuR — Beiheft 2 -2015 133

dass dieser nicht die erforderliche politische Unterstiitzung im Europdischen Par-
lament und Rat erhalten wiirde.>

Der bislang zweite Fall, in dem das Quorum fiir eine gelbe Karte erreicht wurde,
betrifft den Vorschlag der Kommission vom 17.06.2013 fiir eine Verordnung
iber die Errichtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft. Die 14 Kammern na-
tionaler Parlamente, die begriindete Stellungnahmen einreichten, stiitzten diese —
neben VerhéltnismiBigkeitsbedenken, auf die die Kommission ausdriicklich in
ihre Stellungnahme nicht eingehen wollte — vor allem auf eine nach ihrer Ansicht
unzureichende Begriindung der Kommission fiir die Vereinbarkeit des Vorschlags
mit den Vorgaben des Subsidiarititsprinzips. Die Kommission hat in ihrer Mittei-
lung vom 27.11.2013 zu den Bedenken der nationalen Parlamente ausfiihrlich
Stellung genommen, jedoch im Ergebnis einen Versto3 gegen das Subsidiaritéts-
prinzip verneint. 37 Sie will daher an dem Vorschlag festhalten, den Stellungnah-
men der nationalen Parlamente im Lauf des Legislativverfahrens aber ,, gebiih-
rend Rechnung tragen .8

Eine Aussage zu der Frage, ob sich die Subsidiaritétsriige und auch die Subsidia-
ritdtsklage seit ihrer Einfilhrung mit dem Vertrag von Lissabon bewéhrt haben,
lasst sich zum heutigen Zeitpunkt nur schwer treffen. Wiahrend das Instrument der
Subsidiaritdtsklage in der Praxis bislang noch nicht genutzt wurde, hat die Subsi-
diaritétsriige zumindest dazu gefiihrt, dass sich die nationalen Parlamente in ihren
zahlreichen begriindeten Stellungnahmen und auch im sog. politischen Dialog
eingehend mit den Gesetzgebungsvorschldgen der Kommission befasst und ihre —
nicht auf Subsidiarititserwigungen beschrinkten — Kritik daran geduflert haben.
Zwar hatten die Parlamente auch vor Lissabon die Mdglichkeit, sich zu Subsidia-
ritdtsfragen gegeniiber der Kommission zu duflern. Hiervon hatte etwa der Bun-
destag im Jahr 2008 in einem Konsultationsbeitrag zum Griinbuch der Kommissi-
on ,, Hin zu einer neuen Kultur der Mobilitit in der Stadt* Gebrauch gemacht.>®
Der Bundestag hat dabei mit Hinweis auf das Subsidiaritétsprinzip die Kommissi-
on aufgefordert, in diesem Bereich, in dem lokale Akteure am besten die jeweili-
gen Gegebenheiten beurteilen konnen, jedenfalls auf konkrete Legislativ- und
Harmonisierungsvorschlige zu verzichten. Das Instrument der Subsidiarititsriige
starkt und kanalisiert nun die Kontrollrechte der nationalen Parlamente. Eine ech-
te Durchschlagskraft der Subsidiaritdtskontrolle durch die nationalen Parlamente
lasst sich allerdings noch nicht feststellen. So wurde etwa das Quorum fiir die

56 Europdische Kommission, Jahresbericht 2012 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der
VerhdltnismaBigkeit v. 30.07.2013, COM (2013) 566 endg., S.9; Europdische Kommission, Minutes of the
2017th meeting of the Commission held in Brussels v. 10.10.2012, PV (2012) 2017, Ziff. 4.6.

57 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat und die nationalen Parlamente iiber die
Uberpriifung des Vorschlags fiir eine Verordnung des Rates iiber die Errichtung der Europiischen Staatsan-
waltschaft in Bezug auf den Subsidiaritdtsgrundsatz gemafl Protokoll Nr.2 vom 27.11.2013, COM (2013)
851, S.15.

58 Europdische Kommission (Fn. 57).

59 BT-Drs. 16/8360, angenommen am 06.03.2008 (vgl. Plenarprotokoll 16/148, S. 15599-15608); s. hierzu auch
J. Schwarze, Die Einbeziechung nationaler Parlamente in die Architektur Europas — Ein Kommentar aus deut-
scher Sicht, abgedr. in: ders., Europarecht — Strukturen. Dimensionen und Wandlungen des Rechts der
Europaischen Union, 2012, S. 336, 344.
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sog. Orangene Karte, die — wie oben geschildert — in der letzten Konsequenz zum
Scheitern eines Gesetzgebungsvorhabens fithren konnte, bislang nicht erreicht.
Gelbe Karten aber haben zwar sicherlich eine politische Signalwirkung gegeniiber
der Kommission und auch Rat und Europdischem Parlament gezeigt, jedoch letzt-
lich nicht eine Anderung oder gar Riicknahme des Regelungsvorschlags bewirkt.
Im Ergebnis wire daher zu tiberlegen, das Instrument der Subsidiarititsriige zu re-
formieren; eine solche Uberarbeitung, die eine entsprechende Anderung des Pro-
tokolls Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritdt und Verhalt-
nismaBigkeit erfordern wiirde, konnte zum einen bei einer Herabsetzung der not-
wendigen Voraussetzungen fiir das Erreichen der entsprechenden Quoren, ein-
schlieBlich einer Verlangerung der derzeit einzuhaltenden 8-Wochen-Frist, oder
aber bei einer Verschidrfung der Rechtsfolgen bei Erreichen der notwendigen
Quoren ansetzen. Eine dergestalt gestirkte Subsidiaritdtskontrolle konnte dazu
beitragen, die Kontrolle der Subsidiaritit durch die nationalen Parlamente mit
echter Schlagkraft auszustatten.
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Verantwortung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion

Von Michael Potacs, Wien®

Die budgetdire Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedsstaaten ist zwar in den Ver-
trigen angelegt, doch ist die Wirkung im Detail unklar. Speziell das ,, Bail-out-
Verbot* hat durch den ESM interessante Modifikationen erfahren. Festzustellen
bleibt aber, dass die Probleme, entstanden durch divergierende Wirtschaftskraft
der Mitgliedsstaaten, damit noch nicht gelost sind. Drei denkbare Wege werden
aufgezeigt: Striktere Budgetdisziplin, eine Haftungsunion oder ein Finanzaus-
gleich. Ohne Vertragsdnderungen kann aber nur der erste Wege beschritten wer-
den.

I. Einleitung

Vor beinahe 16 Jahren hat Jiirgen Schwarze in einem Vortrag zum Thema ,,Das
schwierige Geschéft mit Europa und seinem Recht™ die Einschitzung gewagt,
dass von der ,,Widhrungsunion zusitzliche Anstdfe zur Weiterentwicklung des
curopdischen Rechts ausgehen” werden.! Freilich ldsst sich aus heutiger Sicht
noch nicht sagen, wohin die Reise geht. Doch unzweifelhaft hat Schwarze mit sei-
ner Prognose Recht behalten, dass die Wahrungsunion letztlich den Anlass fiir
eine Diskussion {iber eine weitere européische Integration bieten wird. Wie schon
oft in der Geschichte haben auch diesmal wieder 6konomische Ursachen den Dis-
kussionsprozess in Gang gebracht. Es war die im Jahre 2008 ausgeloste Finanz-
und Schuldenkrise, die Zweifel an der Funktionsfahigkeit des im Maastrichter
Vertrag festgeschriebenen Modells einer Wirtschafts- und Wahrungsunion auf-
kommen lieBen. Beispielhaft fiir diesen Prozess ist der Bericht, den der Prisident
des Européischen Rates am 26.06.2012 vorgelegt hat, und der den Titel ,,Auf dem
Weg zu einer echten Wirtschafts- und Wéhrungsunion® trdgt. Dieser Bericht ent-
hilt wortlich eine ,,Vision® fir eine neue Architektur, die ,,im Laufe der ndchsten
zehn Jahre die Architektur der Wirtschafts- und Wahrungsunion auf der Grundla-
ge integrierter Rahmen fiir den Finanzsektor, fiir Haushaltsfragen und fiir die
Wirtschaftspolitik weiter festigen soll.? Damit wird zum einen zum Ausdruck
gebracht, dass die derzeitige unionsrechtliche Konstruktion keine ,,echte* Wirt-
schafts- und Wiahrungsunion (WWU) darstelle. Zum anderen wird der Hebel bei
der Wirtschaftsunion angesetzt, die man als reformbediirftig ansieht. Denn wih-
rend nach dem Modell des Maastrichter Vertrages die Wahrungssouveranitét fiir
die an der dritten Stufe der Wahrungsunion teilnehmenden Staaten auf das Euro-

* Univ.-Prof. DDr. Michael Potacs ist Professor fiir Osterreichisches und Europiisches Offentliches Recht an der
Wirtschaftsuniversitit Wien.

1 J. Schwarze, Das schwierige Geschift mit Europa und seinem Recht, Vortrag an der Universitit Freiburg am
28.10.1998, abgedruckt in: J. Schwarze, Europarecht, 2012, S. 89, 94.

2 EUCO 120/12,S.1.
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pédische System der Zentralbanken {ibergegangen ist, verbleibt die Wirtschaftspo-
litik nach wie vor grundsétzlich in der Hand der Mitgliedstaaten. Gewiss sind die
Mitgliedstaaten an bestimmte Rahmenbedingungen gebunden, doch haben sich
diese gerade in der Krise nicht als besonders leistungsfahig erwiesen. Die Krise
hat also die Diskussion iiber eine Neugestaltung der Wirtschaftsunion erdffnet.

Im Zentrum der Diskussion steht dabei die Frage der Verantwortung in der
WWU. Sehr allgemein gesprochen wird iiberlegt, inwieweit in einer Wéhrungs-
union die wirtschaftspolitische Verantwortung den einzelnen Mitgliedstaaten al-
lein iiberlassen oder diesen zumindest zum Teil (Stichwort ,,Solidaritit™) abge-
nommen werden soll. Es ist hier gewiss nicht der Ort und Rahmen, diese Diskus-
sion in allen Details zu fithren und auszuloten. Doch sollen zumindest einige As-
pekte erwogen und iiberlegt werden, um mit den Worten von Jiirgen Schwarze
,Das schwierige Geschéft mit Europa und seinem Recht*? im Diskussionsprozess
um eine allféllige Neugestaltung der WWU zu verdeutlichen.

II. Budgetire Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist allerdings nicht die wirtschaftspolitische
Verantwortung der Mitgliedstaaten schlechthin, sondern deren ,,budgetére* Ver-
antwortung. Um die diesbeziigliche Diskussion nachvollziehbarer erscheinen zu
lassen, ist dabei zundchst auf die rechtlichen Grundlagen der Wirtschaftsunion
nach dem Modell des Maastrichter Vertrages etwas einzugehen. Diese sind durch
eine Verpflichtung zur Einhaltung der Konvergenzkriterien von maximal 3% des
BIP Neuverschuldung und maximal 60% Schuldenstand des BIP geprigt. Im
Falle einer Verfehlung dieser Kriterien droht ihnen ein Defizitverfahren, das in
Art. 126 AEUV geregelt und durch Sekundérrechtsakte der Union néher ausge-
staltet ist.> Um die haushaltsrechtlichen Stabilitdtsverpflichtungen abzusichern,
enthélt der AEUV aber auch noch zusitzlich bestimmte Rahmenregelungen. Dazu
gehort das Verbot der monetdren Haushaltsfinanzierung in Art. 123 AEUV, das
Verbot des bevorrechteten Zuganges des 6ffentlichen Sektors zu Finanzinstituten
in Art. 124 AEUV sowie das Verbot der Haftung und des Eintritts in die Verbind-
lichkeit von Mitgliedstaaten durch die EU oder andere Mitgliedstaaten in Art. 125
AEUV (,,Bail-out-Verbot®). All diese Regelungen dienen dem Zweck, einen
Druck auf die Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine zuriickhaltende Haushaltspoli-
tik auszuiiben. Sie sollen fiirchten miissen, dass von ihnen im Falle einer zu hohen
Verschuldung am Kapitalmarkt héhere Zinsen verlangt werden.® Mit den Worten
des EuGH im Urteil Pringle sollen die Mitgliedstaaten ,,bei ihrer Verschuldung
der Marktlogik unterworfen bleiben, was ihnen einen Anreiz geben soll, Haus-

Siehe den Titel des gleichnamigen Vortrages in Fn. 1.

Siehe Art. 1 des Protokolls (Nr. 12) zum AEUV iiber das Verfahren bei einem iiberméafBigen Defizit.

Dazu M. Potacs/C. Mayer, Neue europarechtliche Entwicklungen, in: Kodek/Reinisch (Hrsg.), Staateninsol-
venz, 2. Aufl. 2012, S. 105, 126 ff.

6 So auch jiingst BVerfG, 2 BvR 2728/13 v. 14.01.2014, Rn. 71.

(U R N8}
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haltsdisziplin zu wahren. Die Einhaltung einer solchen Disziplin®, so der EuGH,
»tragt auf Unionsebene zur Verwirklichung eines iibergeordneten Ziels bei, und
zwar dem der Aufrechterhaltung der finanziellen Stabilitdt der Unionswéhrung®.”
Das in diesem Regelungssystem zum Ausdruck kommende Prinzip ist jenes der
,.Eigenverantwortlichkeit der nationalen Haushalte“® auf das auch das BVerfG im
Vorabentscheidungsersuchen anlésslich einer Beschwerde gegen den OMT-Be-
schluss der EZB jiingst wieder nachdriicklich hingewiesen hat und das nach sei-
ner Auffassung fiir die Wéhrungsunion ,.konstitutiv*® ist. So sehr dieses ,,Eigen-
verantwortungsprinzip® zumindest im Grundsatz auch aufler Streit steht, so sehr
fiihrt es zu unterschiedlichen Sichtweisen seiner Auspriagung im Detail.'® Das
wird deutlich, wenn man auch nur im Uberblick die verschiedenen Auffassungen
Revue passieren lésst, die etwa zu den Konvergenzkriterien, zum Verbot der mo-
netdren Finanzierung nationaler Haushalte sowie dem Bail-out-Verbot vertreten
wurden. Dabei ist nicht zu tibersehen, dass diese Unsicherheiten zumindest zum
Teil bereits in den einzelnen vertraglichen Vorschriften selbst angelegt sind.

Das zeigt sich insbesondere bei den Konvergenzkriterien. So hat das BVerfG im
Beschluss zur Mitwirkung Deutschlands an der dritten Stufe der Wahrungsunion
einerseits zutreffend betont, dass der Vertrag die Konvergenzkriterien ,,in klaren
Tatbestanden als rechtsverbindliche Entscheidungsgrundlage geregelt hat.!!
Gleichzeitig hat das BVerfG aber auch darauf hingewiesen, dass dieser Rechts-
mafstab ,,Einschidtzungs-, Bewertungs- und Prognoserdume*!? er6ffne. Gewiss
traf das BVerfG diese Aussagen zur Entscheidung iiber den Eintritt in die dritte
Stufe der Wihrungsunion, doch weisen die ebenfalls an den Konvergenzkriterien
orientierten Vorschriften des Art. 126 AEUV iiber das Verfahren bei einem iiber-
méBigen Defizit kaum weniger Einschitzungsprarogativen auf.!3

Unterschiedliche Sichtweisen sind aber auch im Verbot monetérer Haushaltsfi-
nanzierung in Art. 123 AEUYV angelegt, das ausdriicklich nur den ,,unmittelbaren*
Erwerb von Schuldtiteln der Union und staatlichen Einrichtungen durch das
ESZB verbietet. Das wirft die Frage auf, ob damit der , mittelbare” Erwerb von
Schuldtiteln (also der Erwerb von Schuldtiteln am Sekundidrmarkt) ohne Ein-
schrankungen moglich ist. Eine solche Vorgangsweise konnte dem Prinzip der
staatlichen Eigenverantwortlichkeit zuwiderlaufen, weil damit das Gebot der
marktgerechten Finanzierung staatlicher Haushalte deutlich aufgeweicht werden
konnte. Mit einiger Berechtigung hegt daher das BVerfG gewisse Zweifel an der

7 EuGH, Rs. C-370/12 (Pringle), Urteil v. 27.11.2012, noch nicht in Slg., Rn. 135.

8 BVerfG, 2 BvR 2728/13 v. 14.01.2014, Rn. 71.

9 BVerfGE 129, 124, 181 f.

0 Vgl. zu dieser Debatte auch 1. Begg/D. Modson/I. Mather, Economic Policy Coordination in the European

Union, National Institute Economic Review 183, 2003, S. 66.

11 BVerfGE 97, 350, 373 f.

12 Ebenda (Fn. 11). Zum Spannungsverhiltnis zwischen den verschiedenen Aussagen des BVerfG in diesem Be-
schluss siehe aus jiingerer Zeit M. Nettesheim, Der Umbau der europdischen Wahrungsunion: Politische Akti-
on und rechtliche Grenzen, in: Kadelbach (Hrsg.), Nach der Finanzkrise, 2012, S. 31, 57.

13 D. Hattenberger, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 126 AEUV, Rn. 36, spricht von

einem ,,weitreichendem Beurteilungsspielraum® des Rates.
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Vertragskonformitit des OMT-Programmes der EZB, das den Ankauf von Staats-
anleihen ausgewéhlter Mitgliedstaaten in unbegrenzter Hohe vorsieht, wenn und
solange diese Staaten an einem mit dem Europdischen Stabilitdtsmechanismus
(ESM) vereinbarten Reformprogramm teilnehmen. Werden doch damit nach zu-
treffender Einschédtzung des BVerfG ,,die Zinsaufschlidge fiir die von diesen Staa-
ten begebenen Staatsanleihen durch Anderung der Marktbedingungen nivelliert
und die Staatsanleihen der iibrigen Mitgliedstaaten potentiell benachteiligt™.!4
Besonders heftig gehen die Meinungen allerdings bei der Deutung des ,,Bail-out-
Verbotes* in Art. 125 AEUV auseinander. Konkret geht es dabei insbesondere um
die Frage, ob von diesem Verbot auch Kredite an Mitgliedstaaten (die zur Krisen-
bekdmpfung gewihrt wurden) erfasst sind. Das wird von einem Teil der Lehre
vor allem unter Berufung auf den Wortlaut!'> der Bestimmung (es ist darin aus-
driicklich nur vom Verbot der ,,Haftung* und dem ,,Schuldeintritt* die Rede) so-
wie unter Bezugnahme auf die Souverénitdt'® der Mitgliedstaaten angezweifelt.
Nach anderer Auffassung wiederum wird eine Kreditgewdhrung im Hinblick auf
den Zweck der Bestimmung und der sonstigen Rahmenregelungen der Wirt-
schaftsunion fiir unzuldssig gehalten, die eine Finanzierung von Staatsschulden
iiber den Kapitalmarkt sicherstellen sollen.!” Dagegen wird wiederum eingewen-
det, dass die Zahlungsunfahigkeit auch nur eines Mitgliedstaates die Stabilitét des
Euro gefahrden konnte, was gerade nicht das Ziel von Art. 125 AEUV sei.'® Doch
ist bei dieser Sichtweise sehr fraglich, ob sie die Teleologie dieser Bestimmung
nicht deutlich tliberspannt und Moral Hazard begiinstigt, was durch Vorschriften
wie Art. 125 AEUV gerade verhindert werden soll.!”

III. Modifikation

Alles in allem kann jedenfalls mit einiger Berechtigung angenommen werden,
dass gemél Art. 125 AEUV und anderen fiir die Wirtschaftsunion maBgeblichen
Bestimmungen?® den an der dritten Stufe der Wéhrungsunion teilnehmenden Mit-

14 BVerfG, 2 BvR 2728/13 v. 14.01.2014, Rn. 73.

15 So insbesondere M. Selmayr, Die ,,Euro-Rettung® und das Unionsprimérrecht: Von putativen, unnétigen und
bisher versiumten Vertragsinderungen zur Stabilisierung der Wirtschafts- und Wihrungsunion, ZOR 2013,
S. 259,270 ff.

16 C. Wutscher, Wihrungsunion, in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg.), Selbstverantwortung
versus Solidaritdt im Wirtschaftsrecht, 1. Aufl. 2014, S.221; U. Hufeld, Das Recht der Europdischen Wirt-
schaftsunion, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Européisches Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Band 4), 2015, § 23,
Rn. 104.

17 In diesem Sinne etwa M. Nettesheim (Fn. 12), S. 59 f.; D. Murswiek, Von der Stabilitdtsunion zur Haftungs-
und Transferunion, in: FS fiir Rolf Stiirner, 2. Teilband 2013, S. 1925, 1931 f.; M. Potacs, Die Europdische
Wirtschafts- und Wéhrungsunion und das Solidaritétsprinzip, EuR 2013, S. 133, 135.

18 Z.B. U. Hdde, Die europdische Wahrungsunion in der internationalen Finanzkrise — An den Grenzen europdi-
scher Solidaritdt?, EuR 2010, S. 854, 856.

19 Dazu etwa M. Nettesheim (Fn. 12), S.79; M. Potacs (Fn. 17), S. 135f.

20 Zu diesen Bestimmungen gehort etwa Art. 122 Abs. 2 AEUV, wonach die ,,Union® in bestimmten Krisensi-
tuationen finanziellen Beistand an Mitgliedstaaten gewédhren kann. Daraus kann im Kontext anderer die bud-
getdre Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten gewiéhrleistenden Vorschriften der Umkehrschluss gezo-
gen werden, dass ein finanzieller Beistand an Mitgliedstaaten auch in Krisenzeiten grundsitzlich nicht in Be-
tracht kommt; dazu M. Potacs (Fn. 17), S. 139 f. Auch die Art. 143 und 144 AEUV sind in diesem Zusammen-
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gliedstaaten grundsitzlich kein finanzieller Beistand gewidhrt werden darf. Bei
diesem Verstiandnis hat das Prinzip der budgetdren Eigenverantwortlichkeit durch
die Einfiigung des Art. 136 Abs.3 AEUV als Rechtsgrundlage fiir den Europi-
ischen Stabilititsmechanismus (ESM) eine erhebliche Modifikation erfahren.?!
Ganz in diesem Sinn sieht auch das BVerfG in seinem ESM-Urteil in der Einfii-
gung von Art. 136 Abs. 3 AEUV ,,durchaus eine grundlegende Umgestaltung der
urspriinglichen Wirtschafts- und Wahrungsunion, weil sich diese damit, wenn
auch in begrenztem Umfang, von dem sie bislang charakterisierenden Prinzip der
Eigensténdigkeit der nationalen Haushalte gelost hat*??. Das BVerfG weicht da-
mit von einer Auffassung ab, die der EuGH in der Rechtssache Pringle vertrat,
der in diesem Urteil bei der Auslegung des Bail-out-Verbotes in Art. 125 AEUV
einen Mittelweg zwischen den bisher vertretenen Positionen beschritt. Demnach
verbiete diese Vorschrift den Mitgliedstaaten nicht schlechthin die Gewéhrung
gegenseitiger finanzieller Hilfe. In Anbetracht seiner Zielsetzung untersage
Art. 125 AEUYV jedoch ,.einen finanziellen Beistand zu leisten, der zu einer Be-
eintrachtigung des Anreizes fithren wiirde, eine solide Haushaltspolitik zu betrei-
ben“.2?> Demnach sei durch Art. 136 Abs.3 AEUV auch keine maligebliche
Durchbrechung des Bail-out-Verbotes erfolgt und den Mitgliedstaaten keine neue
Zustindigkeit verlichen worden.?* Zu diesem Befund gelangt der EuGH aber auch
nur deshalb, weil in der Formulierung des Art. 136 Abs. 3 AEUV seiner letztlich
relativ engen Interpretation des Bail-out-Verbotes?®> Rechnung getragen wird.
Darf doch danach eine Aktivierung des ESM zum einen nur dann erfolgen, wenn
dies fiir die Stabilisierung des Euro-Wéhrungsgebietes ,,unabdingbar® ist. Zum
anderen hat die Gewahrung von Finanzhilfen ,,strengen Auflagen” zu unterliegen,
wodurch auch in Art. 136 Abs.3 AEUV das Gebot der budgetiren Eigenverant-
wortlichkeit zur Regel und der finanzielle Beistand zur Ausnahme erkléart werden.
Nur am Rande sei noch hinzugefiigt, dass bei dieser Sichtweise auch das OMT-
Programm der EZB mit einem so verstandenen System der budgetéren Eigenver-
antwortlichkeit der Mitgliedstaaten im Einklang stehen kdnnte, weil nach diesem
Programm der unbegrenzte Ankauf von Staatsanleihen ausgewdhlter Mitglied-
staaten an die mit dem ESM vereinbarten Reformen gebunden ist.

hang von Bedeutung. Sie erlauben einen ,,gegenseitigen finanziellen Beistand in Fillen von Zahlungsbilanz-
schwierigkeiten bzw. Zahlungsbilanzkrisen von Mitgliedstaaten, die nicht an der dritten Stufe der WWU teil-
nehmen. Auf Grund des Ausnahmecharakters dieser Bestimmung (fiir nicht an der dritten Stufe teilnehmende
Mitgliedstaaten) kann e contrario gefolgert werden, dass den Mitgliedstaaten der Eurozone eben kein ,,gegen-
seitiger finanzieller Beistand™ gestattet ist.

21 So auch etwa M. Nettesheim (Fn. 12), S. 45; D. Murswiek (Fn. 17), S. 1933; W. Kahl, Bewiltigung der Staats-
schuldenkrise unter Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts — ein Lehrstiick zur horizontalen und vertikalen
Gewaltenteilung, DVBI 2013, S. 197, 203; M. Potacs (Fn. 17), S. 141.

22 BVerfG, 2 BVR 1390/12 v. 18.03.2014, Rn. 180.

23 EuGH, Rs. C-370/12 (Pringle), Rn. 136.

24 EuGH, Rs. C-370/12 (Pringle), Rn. 184. Zustimmend z.B. M. Selmayr (Fn. 15), S. 299.

25 Soauch C. Calliess, Der ESM zwischen Luxemburg und Karlsruhe, NVwZ 2013, S. 97, 101.
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IV. Solidaritit

Damit stellt sich die Frage nach der Solidaritit in der WWU. Dazu ist festzustel-
len, dass eine besondere Solidarititsverpflichtung fiir die WWU nicht auszuma-
chen ist. Allerdings gibt es im Unionsrecht allgemeine Bekenntnisse zur Solidari-
tat, die auch im Rahmen der Wirtschaftsunion von Bedeutung sein kénnen. So
findet sich in Art. 2 EUV unter den Werten, zu denen sich die Union bekennt, ne-
ben Demokratie, Gleichheit und Rechtsstaatlichkeit ausdriicklich auch die Solida-
ritdt. Vor allem aber ist im vorliegenden Zusammenhang auf Art. 3 Abs.3 EUV
zu verweisen, demzufolge die Union die ,,Solidaritdt zwischen den Mitgliedstaa-
ten fordert”. Es ist allerdings schwer vorstellbar, dass diese Solidaritidtsbekundun-
gen systempragende Prinzipien wie jenes der budgetiren Eigenverantwortlichkeit
der Mitgliedstaaten durchbrechen sollten. Denn nach den diesem Prinzip zugrun-
de liegenden Vorstellungen soll damit die fiskalische Disziplin geférdert werden,
die als maBigebliche Grundlage fiir einen stabilen Euro angesehen wird. Welche
Bedeutung konnen diese Bekenntnisse zur Forderung der Solidaritdt zwischen
den Mitgliedstaaten dann aber haben?

Zum besseren Verstindnis der in der WWU zu iibenden Solidaritit ist auf Art. 4
Abs. 3 EUV zu verweisen, der eine gewisse Konkretisierung der allgemeinen So-
lidaritatsverpflichtung enthélt. Nach dieser Bestimmung ,,achten und unterstiitzen
sich die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erfiillung der Aufgaben, die sich aus
den Vertragen ergeben. Wegen der ,,Vertragsakzessorietét“?® kann diese Bestim-
mung unionsrechtliche Verpflichtungen der Mitgliedstaaten nur bekréftigen, kon-
kretisieren oder ergénzen, nicht jedoch eigens begriinden. Damit kann diese Be-
stimmung auch in der Wirtschaftsunion die prinzipielle budgetire Eigenverant-
wortlichkeit lediglich verstidrken. Die von der Union geforderte Solidaritét ist
demnach mit den Worten von Ulrich Hufeld in erster Linie eine ,,Solidaritét durch
Bonitit“.?” Nach Einfiigung des Art. 136 Abs.3 AEUV kann wegen der ,,Ver-
tragsakzessorietit™ von Art.4 Abs.3 EUV freilich auch argumentiert werden,
dass die Mitgliedstaaten der Eurozone mit der Einrichtung des ESM zur Mitwir-
kung an diesem Stabilititsmechanismus auch unionsrechtlich verpflichtet sind,
um in Not geratenen Mitgliedstaaten unter strengen Auflagen Finanzhilfen zu ge-
wihren.

V. Divergenz

Das vorherrschende Prinzip in der Wirtschaftsunion ist aber zweifellos nach wie
vor das der budgetdren Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten.?® Im Rahmen

26 R. Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2011, Art. 4 EUV, Rn. 25.

27 U. Hufeld (Fn. 16), Rn. 107.

28 Zur 6konomischen Problematik dieses Prinzips s. bereits R. Beetsma/A. Bovenberg, Monetary union without
fiscal coordination may discipline policymakers, Journal of International Economics 45 (1998), S. 239; nun-
mehr etwa auch C. Panico/F. Purificato, Policy coordination, conflicting national interests and the European
debt crisis, Cambrige Journal of Economics 37 (2013), S. 585.
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dieser Eigenverantwortlichkeit haben die Mitgliedstaaten jedoch durchaus an-
spruchsvolle Vorgaben zu bewiltigen. So setzt ihre wirtschaftspolitische Téatigkeit
die Einhaltung der sogenannten ,.Grundsétze der Soliditit“?® voraus, die in
Art. 119 Abs.3 AEUV niedergeschrieben sind und mit ,stabile Preise, gesunde
offentliche Finanzen und monetire Rahmenbedingungen sowie eine tragfdhige
Zahlungsbilanz“ umschrieben werden. Sie sind die Grundlagen der Konzeption
der Wihrungsunion als Stabilititsgemeinschaft.3® Davon ausgehend haben die
Mitgliedstaaten gemdB Art. 120 AEUV zur Verwirklichung der Ziele der Union
beizutragen, zu denen gemifl Art.3 EUV auch ein ausgewogenes Wirtschafts-
wachstum, eine wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft sowie Vollbeschéfti-
gung und sozialer Fortschritt gehdren. Bei Verfolgung all dieser Ziele haben die
Mitgliedstaaten iiberdies gemal Art. 121 Abs. 1 AEUV ihre Wirtschaftspolitik als
eine ,,Angelegenheit von gemeinsamen Interesse* zu betrachten. Denn die Wirt-
schaftsunion strebte von Anfang an eine dauerhafte Konvergenz der Wirtschafts-
leistungen der Mitgliedstaaten an, die sich insbesondere auch auf Grundlage von
Empfehlungen des Rates fiir die Grundziige der Wirtschaftspolitik der Mitglied-
staaten und der Union entwickeln sollte. Pointiert gesprochen werden von der
Wirtschaftsunion auf Basis staatlicher Eigenverantwortlichkeit also budgetéire Zu-
rlickhaltung, wirtschaftliches Wachstum und sozialer Fortschritt in moglichst
konvergenter Weise eingefordert. Das ist bei den unterschiedlichen dkonomi-
schen Ausgangslagen der Mitgliedstaaten ein wahrlich schwer zu bewiéltigendes
Unterfangen.

Uber 15 Jahre nach Einfiihrung der Wihrungsunion und iiber 12 Jahre nach Ein-
fiihrung des Euro zeigt sich, dass sogar die Eurozone (die diesen Zielen wohl am
ehesten entsprechen sollte) von diesen Vorgaben doch ziemlich weit entfernt ist.
Dazu hat sicher beigetragen, dass die Fiskalkriterien allseits nicht besonders ernst
genommen wurden und das Defizitverfahren als ,,prozeduraler Ausdruck™ der
staatlichen Eigenverantwortlichkeit bei VerstoBen kaum Wirkung gezeigt hat.3!
Auch diirfte sich die Hoffnung in die disziplinierende Wirkung des Kapitalmark-
tes zumindest lange Zeit deshalb nicht erfiillt haben, weil die Anleger die Mog-
lichkeit gegenseitiger Unterstiitzungs- und Hilfsaktionen allen rechtlichen Vorga-
ben zum Trotz und letztlich wohl auch zu Recht nicht ausgeschlossen und in die
Bewertung der Bonitit von Staatsanleihen eingepreist haben.3? Vor allem aber ist
auch die Eurozone von der angestrebten 6konomischen Konvergenz weit entfernt
und bietet ein Bild der ,,Integrations-Asymmetrie*“.33 Das zeigt nicht nur ein Blick
auf die Erfiillung der Fiskalkriterien, wenn etwa im Jahre 2012 von den nunmehr
18 Mitgliedstaaten nur insgesamt sechs das Kriterium eines offentlichen Schul-

29 D. Hattenberger, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 119 AEUV, Rn. 12.

30 U. Hufeld (Fn. 16), Rn. 116.

31 Vgl. die Einstellung des Verfahrens gegen Frankreich und Deutschland im Jahr 2003 durch Schlussfolgerun-
gen des Rates und dazu EuGH, Rs. C-27/04 (Kommission/Rat), Slg. 2004, 1-6649.

32 M. Nettesheim (Fn. 12), S. 61; Ch. Ohler, Die Bewiltigung der Schuldenkrise in Europa, in: Pernice/Schwarz
(Hrsg.), Europa in der Welt — von der Finanzkrise zur Reform der Union, 2013, S. 305, 309.

33 U. Hufeld (Fn. 16), Rn. 4.
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denstandes von maximal 60% BIP erfiillten (darunter weder Deutschland noch
Osterreich), dafiir aber vier Staaten mit weit {iber 100% ihres BIP verschuldet wa-
ren.3* Hinzu kommt, dass wenigen Uberschusslindern, deren Exporte von Giitern
und Dienstleistungen die Importe aus anderen Mitgliedslédndern iibersteigen, viele
Linder mit einem Negativsaldo gegeniiber stehen. Bei den Uberschusslindern
wiederum nimmt Deutschland eine Spitzenposition ein, wo im Jahre 2013 etwa
ein Exportiiberschuss von 198 Milliarden Euro erreicht wurde.? In Irland, Grie-
chenland, Spanien und Portugal, aber auch in Frankreich und Italien haben sich
dagegen mittlerweile riesige Defizite der Leistungsbilanz aufgetiirmt.?® Die Folge
davon ist in diesen Léndern eine hohe Arbeitslosigkeit und ein erhohter Druck auf
die offentlichen Haushalte. Gewiss hiangt diese Entwicklung auch mit der man-
gelnden Wettbewerbsfahigkeit einer Reihe von Lindern zusammen, die sich etwa
durch ihre Produktionsentwicklung weit {ibersteigende Lohnsteigerungen aus-
zeichneten und damit dramatisch an Wettbewerbsfdhigkeit gegeniiber anderen
Léndern mit maBvolleren Lohnzunahmen eingebiifit haben.3” Das Problem ist nur,
dass sich manche der davon betroffenen Lénder nur schwer aus eigener Kraft er-
holen konnen. Bei schwacher Wirtschaftskraft, hoher Arbeitslosigkeit, fehlender
Moglichkeit zur Abwertung des Wechselkurses und starker Konkurrenz durch
wettbewerbsfihige Eurozonenstaaten sind die Aussichten auf eine rasche wirt-
schaftliche Erholung bei vollstindiger budgetdrer Eigenverantwortlichkeit durch-
aus schlecht.®® Hinzu kommt, dass weniger verfugbares Einkommen auch zu
einem Sinken der Nachfrage von Produkten und Dienstleistungen aus anderen
EU-Staaten fiihrt, was sich wiederum auf deren Produktivitdt auswirken kann.

Kurz gesagt: Die 6konomische Realitdt der Eurozone bietet ein buntes Bild der
Divergenz, das von dem auf dem Maastrichter Vertrag beruhenden Modell der
Wirtschaftsunion doch ziemlich weit entfernt ist. Die Einfliihrung der Wéhrungs-
union diirfte dieser Entwicklung nicht in nennenswertem Umfang entgegenge-
wirkt haben. Jiirgen Schwarze kann daher nur schwer widersprochen werden,
wenn er schon vor einigen Jahren feststellte: ,,Der Euro 16st die bestehenden Pro-
bleme nicht, sondern ldsst deren Losung umso dringlicher erscheinen.3® Damit
stellt sich die Frage, wie sich die in Erscheinung tretenden Defizite der Wirt-
schaftsunion adédquat 16sen lassen. Bietet dazu das geltende primérrechtliche Re-

34 Eurostat: Online-Datenbank: Defizit/Uberschuss, Schuldenstand des Staates und damit zusammenhingende
Daten (Stand: 07/2013).

35 Siche dazu bereits H. Peters/M. Wagner, Deutschlands Exportiiberschuss auf dem Weg zu neuen Hochststidn-
den — eine Projektion bis 2017, Wirtschaftsdienst 2012, S. 12.

36 Siche Arbeitsgruppe Alternative Wirtschaftspolitik, Memorandum 2014, S. 88. Zum Zusammenhang dieser
Defizite mit den Uberschiissen anderer Linder E. Crome, Deutschland in Europa. Eine neue Hegemoniedebat-
te, Zeitschrift fiir internationale Politik 86, 2012, S. 59, und 4. Somonazzi/A. Ginzburg/G. Nocella, Cambridge
Journal of Economics 37 (2013), S. 653.

37 Ch. Herrmann, Die Folgen der Finanzkrise fiir die européische Wirtschafts- und Wéhrungsunion, in: Kadel-
bach (Hrsg.), Nach der Finanzkrise, 2012, S. 79, 91 f.

38 D. Schwarzer, Die Eurozone zwischen Krisenmanagement und Reformanstrengungen, in: Kadelbach (Hrsg.),
Nach der Finanzkrise, 2012, S. 17, 28.

39 J. Schwarze, Europdische Verfassungsperspektiven nach Nizza, zitiert nach J. Schwarze, Europarecht, 2012
S. 465.
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gelwerk einen hinreichenden Rahmen, um erfolgversprechende Mallnahmen fiir
eine wettbewerbsfahige, sozialstaatlichen Anforderungen gerecht werdende und
vor allem auch konvergente Wirtschaftsunion zu schaffen? Oder stellt die Wirt-
schafts- und Wéhrungsunion tatsdchlich eine ,,institutionelle Fehlkonstruktion‘40
dar, weil die wirtschaftliche Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten in einer
Wihrungsunion bei der gegebenen 6konomischen Ausgangslage einfach nicht
funktionieren kann? Bedarf es also grundlegender vertraglicher Anderungen, um
im Sinne der Terminologie der Europdischen Ratspréisidentschaft eine ,,echte
Wirtschafts- und Wahrungsunion® zu schaffen? Auf diese Fragen soll hier zuletzt
eingegangen und mit ReformmalBnahmen im Rahmen der geltenden Vertrage be-
gonnen werden.

VI. Perspektiven
1. Strikte Budgetdisziplin und Koordinierung

Am chesten lassen sich im Rahmen der geltenden Vertrige wohl das Ziel einer
relativ strikten Budgetdisziplin und ein gewisser Druck zur Koordinierung der
Wirtschaftspolitik einigermallen erfolgreich verfolgen. Diesen Weg ist die Union
mit MaBnahmen wie dem ,,Sixpack®, dem ,,Europédischen Semester*, dem ,,Euro-
Plus-Pakt™ und dem Fiskalpakt in den vergangenen Jahren tatsdchlich auch ge-
gangen.*! Flankiert waren diese Schritte durch Unterstiitzungsmafinahmen des
Euro-Rettungsschirms und des ESM fiir Krisenstaaten, die freilich an sehr strikte
Vorgaben der Haushaltsdisziplin gebunden waren und sind. Ohne Zweifel ldsst
sich damit ein gewisser Erfolg in Bezug auf die Fiskalkriterien erzielen, sofern
ein solcher Sparkurs politisch durchsetzbar ist und nicht (wie jiingst wieder in
Portugal) von staatlichen Verfassungsgerichten fiir unzuléssig erklart wird. Frag-
lich ist allerdings, ob sich mit einer restriktiven Budgetpolitik auch eine Konver-
genz im Hinblick auf andere wirtschaftliche Faktoren wie nachhaltiges Wirt-
schaftswachstum und Beschiftigungspolitik herstellen ldsst. Das ist wohl eher zu
verneinen, weil den Mitgliedstaaten bei einer zuriickhaltenden Haushaltspolitik
auch das Geld fiir Investitionen und beschéftigungspolitische Initiativen fehlt. Da-
bei kann nicht gesagt werden, dass die Union diese Problematik vollig iibersehen
hitte. Ganz im Gegenteil fehlte es durchaus nicht an Impulsen und Vorgaben, mit
denen einer umfassenderen wirtschaftlichen Konvergenz in der Wirtschaftsunion
Rechnung getragen werden sollte. Die Leitlinien fiir beschéftigungspolitische
MaBnahmen der Mitgliedstaaten*? geben ebenso wie die Verordnung iiber die

40 M. Nettesheim, ,,Euro-Rettung® und Grundgesetz, EuR 2011, S. 765, 766.

41 Dazu ndher D. Hattenberger, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 121 AEUV,
Rn. 13 ff;; s. auch A. Dimopoulos, Pigs and Pearls: State of Economic Emergency, Right to Resistance and
Constitutional Review in the Context of the Eurozone Crisis, ICL-Journal 7 (2013), S. 501.

42 Beschluss 2010/707/EU des Rates v. 21.10.2010 iiber Leitlinien fiir beschéftigungspolitische Mafinahmen der
Mitgliedstaaten, ABI. EU 2010 L 308/46.
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Vermeidung und Korrektur makrookonomischer Ungleichgewichte*® und der bei
der Tagung des Europdischen Rates am 28. und 29.06.2012 geschlossene ,,Pakt
fiir Wachstum und Beschéftigung“#* dafiir ein beredtes Zeugnis ab. Auch werden
bei der Festlegung des Anpassungspfades zur Erreichung eines ausgeglichenen
Haushaltes im Rahmen des ,,Sixpack“#> und des Fiskalpaktes*® 6ffentliche Inves-
titionen beriicksichtigt. Die Wirkung all dieser MaBBnahmen diirfte freilich durch-
aus begrenzt sein?’, weil sie wohl zum einen zu wenig weitreichend und zum an-
deren auch zu unverbindlich fiir die Herstellung einer nachhaltigen wirtschaftli-
chen Konvergenz zwischen den Mitgliedstaaten sind. Gewiss kann den politi-
schen Akteuren keineswegs immer ein guter Wille abgesprochen werden. Das
Problem besteht ohne Zweifel auch darin, dass im Rahmen der geltenden Vertri-
ge unter den gegebenen politischen Rahmenbedingungen derzeit auch keine ande-
ren Moglichkeiten in Betracht kommen. Das lenkt den Blick auf eine Weiterent-
wicklung der Vertrige, um darin die Voraussetzungen fiir Instrumente zu einer
konvergenten und nachhaltigeren Entwicklung zu Wohlstand, Beschéftigung und
gesunder Haushaltspolitik in der Wirtschaftsunion zu schaffen.

2. Haftungsunion

Eine viel diskutierte, sehr umstrittene und auch im Bericht der Européischen Pri-
sidentschaft iiber den Weg zu einer ,,echten Wiahrungsunion® angesprochene Va-
riante der Weiterentwicklung ist die Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir die
Ausgabe von Schuldtiteln, fiir die zumindest die Mitgliedstaaten der Eurozone ge-
meinsam haften (sogenannte ,,Eurobonds®).*® Eines der diskutierten Modelle sieht
etwa vor, dass mit diesem Finanzierungsinstrument ein Sockel von bis zu 60%
der Staatsverschuldung vom BIP aller Eurozonenstaaten zu einem niedrigeren
Zinssatz aufgenommen werden konnte.*® Anders als der auf Krisen zugeschnitte-
ne ESM konnten Eurobonds ein nachhaltiges Instrument der Haushaltsfinanzie-
rung der Mitgliedstaaten darstellen. Dahinter steht wohl auch der Gedanke, dass
derzeit relativ produktive Staaten von der Krise weniger produktiver Staaten pro-
fitieren, weil Anleger dadurch verstdrkt in die Anleihen der produktiveren Staaten
investieren. Das wiederum bewirkt bei letzteren, dass sie sich durch verhiltnisma-
Big niedrige Zinssédtze oder unter Umstinden sogar Negativzinsen finanzieren
konnen, wihrend fiir die weniger produktiven Staaten eine Finanzierung iiber den
Kapitalmarkt kaum mehr moglich erscheint. Auf der anderen Seite ist aber auch

43 VO (EU) Nr. 1176/2011 des Europidischen Parlaments und des Rates v. 16.11.2011 iiber die Vermeidung und
Korrektur makrodkonomischer Ungleichgewichte, ABIL. EU 2011 L 306/25.

44 EUCO 76/2/12 (u.a. EIB-Kapitalerh6hung; Umleitung der Strukturmittel).

45 Art.2a VO (EU) Nr. 1175/2011 des Europédischen Parlaments und des Rates v. 16.11.2011, ABL. EU 2011 L
306/12.

46 Art.3 Abs. 1 lit. b VSKS.

47 A. Hinarejos, Fiscal Federalism in the European Union: Evolution and Future Choices for EMU, CMLR 50
(2013), S. 1621, 1633.

48 Zu verschiedenen diskutierten Formen der Ausgabe von ,,Eurobonds* siche etwa W. Heun, Verfassungs- und
europarechtliche Zuléssigkeit von Eurobonds, JZ 2012, S. 973.

49 D. Schwarzer (Fn. 38), S. 30.
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zu bedenken, dass bei den strukturschwicheren Staaten ein allfalliger Verlass auf
Eurobonds den Eifer fiir zum Teil dringend nétige Reformen (z.B. hinsichtlich
einer Verbesserung und Modernisierung der Verwaltung®) erlahmen lassen kénn-
te. In jedem Fall wiére es daher erforderlich, auch die Ausgabe von Eurobonds an
strikte Auflagen zu binden. Eine schwierigere Hiirde stellen allerdings die natio-
nalen Verfassungsordnungen dar, weil Eurobonds doch sehr weitgehend in die
unter Parlamentsvorbehalt stehenden Haushalte der Mitgliedstaaten eingreifen
konnten. Das hat auch das BVerfG im Urteil zum Europdischen Rettungsschirm
betont.’! Wenn tiberhaupt, dann kénnten Eurobonds wohl nur bei einer strikten
Begrenzung ihrer Ausgabe und Hohe die Hiirde von Parlamentsvorbehalten in
den Verfassungen von Mitgliedstaaten nehmen.

3. Europiischer Finanzausgleich

Das fiihrt zu einer letzten Uberlegung, die hier noch angesprochen werden soll,
und zwar die eines verstarkten ,,Europdischen Finanzausgleichs®. Ausgangspunkt
ist dabei der erwdhnte Umstand, dass Lander mit hohen Leistungsbilanziiber-
schiissen durchaus auch von einer erhohten Kaufkraft in Landern mit Leistungsbi-
lanzdefiziten profitieren. Lésst sich in diesen strukturschwécheren Lindern die
Kaufkraft nicht nur durch die eigene Produktivitét herstellen, dann konnte dies
durch Zahlungen aus einem europdischen Finanzausgleich erfolgen, in den die
Mitgliedstaaten nach MaBigabe ihrer Leistungsfdhigkeit einzahlen. Freilich ist es
schon derzeit so, dass strukturschwache Regionen Mittel aus den Strukturfonds
erhalten, worin man eine ,rudimentire Form des Finanzausgleiches*? sehen
kann. Allerdings werden die Strukturfonds aus den Haushaltsmitteln der EU fi-
nanziert, die als Eigenmittel der Union gemall Art.311 AEUV von den staatli-
chen Parlamenten genehmigt werden miissen. Derzeit besteht jedoch eine Ober-
grenze der Eigenmittel von etwas mehr als einem Prozent der BIPs der Mitglied-
staaten, wobei aber immerhin 2013 etwas tliber 35% der Eigenmittel in Struktur-
fonds gegangen sind (42% in die Landwirtschaft). Will man einen dariiber hinaus-
gehenden Finanzausgleich schaffen, so miisste man entweder die Eigenmittel ent-
sprechend erhohen bzw. verschieben oder die Vertrdge im Hinblick auf die Schat-
fung eines europdischen Finanzausgleiches ohne Eigenmitteldeckung?? dndern. In
beiden Fillen bedarf es dazu jedenfalls der Zustimmung der staatlichen Parlamen-
te, was schon einmal eine (derzeit wohl nicht vorhandene) allgemeine Bereit-
schaft in den Mitgliedstaaten zu groBerer Umverteilung auf EU-Ebene erfordert.
Hinzu kommt, dass auch Mittel aus einem Finanzausgleich (in welcher Form auch
immer) nicht bedingungslos ausgeschiittet werden sollten, zumal mit einer sol-
chen Vorgangsweise in staatlichen Finanzausgleichssystemen nicht immer gute

50 Siehe z.B. auch Punkt 2 lit. ¢ des Paktes fiir Wachstum und Beschéftigung, EUCO 76/2/12.

51 Siehe BVerfGE 129, 124, 180 f. und BVerfG, 2 BvR 2728/13 v. 14.01.2014.

52 C. Calliess, Perspektiven des Euro zwischen Solidaritit und Recht — Eine rechtliche Analyse der Griechen-
landhilfe und des Rettungsschirms, ZEuS 2011, S. 213, 227.

53 Zum Erfordernis einer diesbeziiglichen Vertragsidnderung siche U. Hufeld (Fn. 16), Rn. 176.
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Erfahrung gemacht wurde (so etwa in Osterreich mit dem ,,Nettoempfinger Bun-
desland Kérnten). Vor allem aber diirfte ein Finanzausgleich ohne Eigenmittelde-
ckung wiederum auf Grenzen in den nationalen Verfassungsordnungen stof3en,
weshalb auch insoweit sehr behutsam vorgegangen werden miisste.

VIIL. Schlussbemerkung

Damit bin ich am Ende meiner Ausfithrungen, die ich mit folgender Bemerkung
schliefen darf: Es mag sein, dass die Wahrungsunion in ihrer derzeitigen Form
gewisse Systemméngel aufweist. Schnell zu realisierende Patentrezepte fiir eine
sogenannte ,,echte Wahrungsunion® sind aber auch nicht auszumachen. Es ist da-
her wohl zutreffend, wenn in dem erwéhnten Bericht des Prasidenten des Europa-
ischen Rates auf einen ,,Policy Mix‘>* abgestellt wird, bei dem alle erwihnten
MaBnahmen ins Kalkiil gezogen und vielleicht auch schrittweise und mit Mal3
und Ziel umgesetzt werden. Denn noch immer handelt es sich bei der Europé-
ischen Integration um ein Projekt, bei dem mit den Worten von Jiirgen Schwarze
,JFortschritte nur in tastendem Vorgehen erzielt werden kénnen*.>

54 EUCO 120/12,S.2.
55 J. Schwarze, Das Staatsrecht in Europa, Vortrag an der Universitit Freiburg am 17.05.1993, abgedruckt in: J.
Schwarze, Europarecht, 2012, S. 147, 156.
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Europa-Idee in der Krise?

Von Peter-Christian Miiller-Graff, Heidelberg"

Der Text beschdftigt sich mit der Frage, inwieweit die ,, Europa-Idee* durch die
Jjlingere Entwicklung in eine Krise geraten ist. Dazu wird zundichst die ,, Europa-
Idee* vor dem Hintergrund ihrver ideengeschichtlichen Herkunft zu Beginn des
21. Jahrhunderts in der Leitzieltrias der Europdischen Union (Art. 3 Abs. 1 EUV)
substantiiert. Es wird festgestellt, dass die darin ausgedriickte Férderung von
Frieden, Werten und Wohlergehen in Europa kaum in einer Krise zu sehen ist.
Werden jedoch die vier operativen Hauptziele der Union (Binnenmarkt, Wirt-
schafts- und Wéihrungsunion, Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
sowie gemeinsames auswdrtiges Handeln) betrachtet, so lassen sich Einzelkrisen
der Umsetzung identifizieren. Der Beitrag zeigt auf, dass sie politischer Losungen
bediirfen, nicht aber die zeitlos vitale Europa-Idee der gemeinsamen Selbstbe-
hauptung der Vielfalt in Einheit in Frage stellen, sondern sie bestditigen.

»EBuropa-Idee in der Krise?* Zu dieser derzeit hdufig gestellten Frage regen sich
sofort drei Folgefragen: Welche Europa-Idee? Welche Krise? Welche Reflexions-
dimension?

Ist erstens mit der Europa-Idee ein allgemeiner Gedanke von Europa als politi-
scher Einheit gemeint (und wenn ja, welcher?) oder aber dessen Realisierung im
Geflecht der zahlreichen internationalen Europidischen Organisationen im Allge-
meinen oder in der Europédischen Union im Besonderen?

Blickt man speziell auf die Union, mdgen zweitens angesichts von (vor dem Hin-
tergrund der Ukraine-Krise im Friithjahr 2014 gewonnenen) Allensbach-Umfrage-
ergebnissen zum Freude-Sorge-Profil der Union in Deutschland (42% Freude und
nur 25% Sorge)' manche aus derart eingehegter deutscher Sicht moglicherweise
sogar gegenfragen: Welche Krise? Tatsdchlich hat sich jedoch, wie bekannt, sehr
Verschiedenes angesammelt, so namentlich: relative Erfolge unionskritischer Par-
teien in einigen Mitgliedstaaten bei den jiingsten Wahlen zum Europidischen Par-
lament;? innereuropdische Spannungen infolge Hochverschuldung und wirtschaft-

* Der Text beruht auf dem Referat, den Verf. am 28.06.2014 in Berlin auf dem Kolloquium ,,Zwischen Krise und
Bewihrung: Verfassungszustand und Verfassungsentwicklung der Européischen Union“ zu Ehren von Prof. Dr.
Dr.h.c. Jurgen Schwarze gehalten hat. Danach bis zur Manuskriptabgabe eingetretene wesentliche Entwicklun-
gen sind beriicksichtigt. Der Vortragsstil ist im Wesentlichen beibehalten. Der Autor ist Ordinarius der Juristi-
schen Fakultdt der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg und Direktor des Instituts fiir deutsches und europdi-
sches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht.

Vgl. Th. Petersen, Ein verdnderter Blick auf Europa?, FAZ v. 14.05.2014, S. 8.

Vgl. http://www.br.de/wahl/europawahl-brwahl-ergebnisse-100.html (zuletzt abgerufen am 23.02.2015):
Europawahl. Ein Rechtsruck geht durch Europa.

N —
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licher GroBprobleme einzelner Eurostaaten;? Rufe nach Desintegration der Wih-
rungsunion;* sich verstirkende Differenzierungen zwischen dem Bund der Euro-
Staaten und anderen Mitgliedstaaten;®> die Entstehung einer zusétzlichen Struktur
der Wirtschaftsunion auBlerhalb des Unionsrechts;® ein moglicher Austritt Britan-
niens aus der EU;7 die Wiedereinfithrung innerunionaler Grenzkontrollen infolge
des Migrationsdrucks auf Europa;® Unmut iiber Regulierungsaufwuchs infolge
von Rechtsakten der EU;® Unmut {iber Erweiterungsperspektiven (insbesondere
Tiirkei);!® Unmut tber die Verhandlungen und Perspektiven einer THIP
(,, TTIP“);!! die Konfrontation der auBenpolitischen Mittel der Union und ihres
primédrrechtlich fixierten Selbstverstdndnisses von Zielen, Regeln und Methoden
internationaler Politik (Art. 3 Abs. 5 EUV) mit der Machtpolitik Russlands in Ost-
europa.'?

Ist drittens mit der Krise der Europa-Idee eher eine politikkonzeptionelle oder
eine rechtliche Dimension angesprochen? Etwa Enzensbergers These von der
Entmiindigung Europas durch das sanfte Monster Briissel'3 oder Habermas * War-
nung vor einer postdemokratisch-biirokratischen Herrschaft und seine (doch et-
was erdenthoben wirkende) Klage iiber das Zogern der politischen Eliten gegen-
iiber einer transnationalen Demokratie auf der Grundlage europaweiter Biirgerso-
lidaritdt' oder Forderungen nach einer europdischen Republik ohne Nationalstaa-

3 Vgl. z.B. M. Hopner/F. Rddl, Tllegitim und rechtswidrig: Das neue makrookonomische Regime im Euroraum,
WD 2012, S. 219 ff.; zur politisch besonders akzentuierten Spannung nach dem Regierungswechsel im Januar
2015 vgl. z.B. A. Armbruster, Nach dem Troika-Rauswurf. Der grofle Kampf — oder die groBle Show?, in:
http://www.faz.net.de/aktuell/wirtschaft/eurokrise/griechenland/griechenland-wirft-die-troika-raus-zwei-sezen
arien-13401288.html (zuletzt abgerufen am 31.01.2015).

4 Vgl. z.B. H.-W. Sinn, Dann scheint die Sonne, in: Spiegel 45/2011 v. 07.11.2011, S. 25; aus wirtschaftshistori-
scher Sicht: N. Ferguson, Europas schleichende Auflosung. Warum die Wéhrungsunion zwangslaufig zur
Desintegration fiihrt, Spiegel 45/2011 v. 7.11.2011, S. 132.

5 So namentlich der Vertrag zur Einrichtung des Europdischen Stabilititsmechanismus der Eurostaaten
v.02.02.2012 (ESM-Vertrag).

6 Vgl. Fn. 6 sowie den Vertrag iiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungs-
union zwischen 25 von 28 Mitgliedstaaten v. 02.03.2012 (SKS-Vertrag).

7 Vgl. z.B.: J. Mallien, EU Austritt? Der britische Alptraum, in: http://www.handelsblatt.com/politik/internation
al/eu-austritt-der-britische-alptraum-seite-all/10020980-all.html ,Handelsblatt v. 12.06.2014 (zuletzt
abgerufen am 23.02.2015).

8 Vgl. z.B.: S. Pabst, Schengen-Abkommen. EU regelt Einfiihrung von Grenzkontrollen neu, in: http:/www.dw
.de/eu-regelt-einfuehrung-von-grenzkontrollen-neu/a-16852118 (06.06.2013).

9 Vgl. z.B. H. Kafsack, EU-Regulierung. Auszeit fiir die Kaffeemaschine, in: http://www.faz.net/aktuell/wirtsch
aft/wirtschaftspolitik/eu-regulierung-auszeit-fuer-die-kaffeemaschine-12895842.html (zuletzt abgerufen am
23.02.2015).

10 Vgl. z.B. N. Blome, EU-Beitritt der Tiirkei: Lasst es bleiben!, in: http://www.spiegel.de/politik/ausland/gauck-
in-der-tuerkei-bloss-kein-eu-beitritt-von-nikolaus-blome-a-965569.html (zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

11 Vgl. z.B. S. Liebrich, Kritik am Freihandelsabkommen TTIP. Viele Fragen, wenige Antworten, in: http://ww
w.sueddeutsche.de/wirtschaft/kritik-am-freihandelsabkommen-ttip-viele-fragen-wenig-antworten-1.1820246
(16.11.2013, zuletzt abgerufen am 23.02.2015); dies., Freihandelsabkommen. Ex-Verfassungsrichter geif3elt
geplante TTIP-Schiedsgerichte, in: http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/geplante-freihandelsabkommen-ex
-verfassungsrichter-geisselt geplante-ttip-schiedsgerichte-1.2310403 (18.01.2015, zuletzt abgerufen am
23.02.2015).

12 Vgl. z.B. N. Busse, Russische Machtpolitik. Putins Bilanz, in: http://www.faz.net.de/aktuell/politik/ausland/ru
ssische-machtpolitik-putins-bilanz-12916355.html (01.05.2014, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

13 H. M. Enzensberger, Sanftes Monster Briissel oder Die Entmiindigung Europas, 2011.

14 J. Habermas, Zur Verfassung Europas. Ein Essay, 2011, S. 79 ff.
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ten (z.B. Menasse,'S Bottcher'®)? Uber derart weit greifende Petita zu debattieren,
Gegenfragen zu stellen und Alternativentwiirfe zu entwickeln, ist konzeptionell
gewiss anregend. Fiir das vorliegende Thema sind sie nur insoweit bedeutsam, als
sie sich als passfihige und einleuchtende Remedia fiir eine zuvor definierte struk-
turelle Spannungslage oder Krise ausweisen kdnnen — einer Krise im Sinne des
Erfordernisses einer entscheidenden Wendung.

Fiir eine Verbindung der Krisenfrage mit dem Unionsrecht empfiehlt es sich, das
Thema in die spezifische Frage zu wenden, ob oder inwieweit sich die Europa-
Idee in der Union, wie sie im Unionsrecht konstituiert ist, in einer strukturellen
Krise befindet. Hierzu ist in einem kurzen Apergu der Topos der Europa-Idee auf-
zurufen, wie er sich positiviert im geltenden Priméarrecht mit seinen Moglichkei-
ten und mit seinem gespeicherten Erfahrungs- und Einsichtsschatz mit Europa
niedergeschlagen hat (I.), ehe sodann der Krisenfrage in der Leitzieltrias der EU
(II.) und in den vier operativen Hauptzielen der EU (III.) nachgegangen wird.

I. Die Idee von Europa und das Unionsrecht

Der Briickenschlag zwischen Europa-Idee und Unionsrecht fiihrt zunichst aus
dem geltenden Acquis in das vor-positive Versuchsgeldnde der Retrokonstruktion
einer von manchen als ldnger als 600 Jahre berechneten Ideengeschichte,!” ehe
man bei der Union des Jahres 2014 ankommt.

1. Ideenpartikel in der Ideengeschichte

Die Ideengeschichte fiigt sich aus Partikeln. In seinem Sammelband von 1967
fithrte Rolf Hellmut Foerster 182 von ihm so genannte ,.Einigungsplédne zwi-
schen 1306 und 1945 auf.'® Und jlungst hat Winfiied Bottcher als Friedens- und
Europavorstellungen aus 700 Jahren europdischer Kulturgeschichte einen Band
iiber einhundert von ihm so benannter ,,Klassiker des europdischen Denkens* her-
ausgegeben.!” In diesen Sammlungen sind zahlreiche Gedanken von Europa als
der Idee eines Zusammenwirkens verschiedener Hoheitsgebiete zu betrachten: ge-
fertigt in unterschiedlichen, oft kriegsgeprigten historischen Herausforderungen
(so etwa nach dem DreiBigjdhrigen Krieg von Leibniz 1693,20 nach den napoleo-

15 R. Menasse, Der Europdische Landbote, 2012.

16 W. Bottcher, Europa — quo vadis?, in: Bottcher (Hrsg.), Klassiker des europidischen Denkens. Friedens- und
Europavorstellungen aus 700 Jahren europdischer Kulturgeschichte, 2014, S. 743, 756 ff. (,,Vereinte Regionen
Europas®).

17 So namentlich R. H. Foerster, Europa. Geschichte einer politischen Idee, 1967; s. auch schon ders. (Hrsg.),
Die Idee Europa 1300-1946. Quellen zur Geschichte der politischen Einigung, 1963.

18 R. H. Foerster (Fn. 17).

19 Béttcher (Hrsg.) (Fn. 16).

20 G. W. Leibniz, Codex Juris Gentium Diplomaticus, in: quo tabulae authenticae actorum publicorum, tractatu-
um, aliarumque rerum majoris momenti per Europam gestarum, pleraeque ineditae vel selectae, ipso verbo-
rum tenore expressae ac temporum serie digestae, continentur, a fine seculi undecimi ad nostra usque tempora
aliquot tomis comprehensus: quem ex manuscriptis praesertim bibliothecae Augustae Guelferbytanae codici-
bus et monumentis aliorumque archivorum, 1693; zum Gedanken der Foderalitéit in diesem Text P. Nitschke,
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nischen Kriegen von Schmidt-Phiseldek 1821,>! nach dem Deutsch-Franzosischen
Krieg von Bluntschli 1878,22 nach dem Ersten Weltkrieg von Coudenhouve-Kal-
ergi 1923,23 nach zwei Weltkriegen von Jean Monnet 19502%); gefertigt aus unter-
schiedlichen geographischen Blickwinkeln und kulturellen Kontexten?® von Den-
kern und Akteuren verschiedenen Zuschnitts: Philosophen?® und Wissenschaft-
lern,?” Literaten?® und Politikern;?® ausformuliert teils sehr konkret (so schon bei
Pierre Dubois 1306%0), teils sehr abstrakt (so schon bei Eméric Crucé 162331).
Das Rohmaterial der Konzeptionen, Motivationen und Interessen ist reichlich und
auf den ersten Blick zu verschiedenartig, um mit deren Bezeichnung als Mosaik-
steine insinuieren zu diirfen, sie wiren Teile eines einzigen groflen Bildes, eines
sich zu einem Ganzen fiigenden Konzepts, einer sich zu einer Einheit summieren-
den uniformen Europa-Idee.

2. Gemeinsamkeiten in der Ideengeschichte?

Aber die Frage ist gestellt und ldngst nicht detailtreu durchdrungen, ob — trotz al-
ler genannten Selbststédnde der einzelnen Ansétze — nicht doch Gemeinsamkeiten
abstrahierbar sind, die als ideengeschichtlich aufgehobener Einsichtsspeicher sub-
kutan wirkungsméichtig und krisenresistent das Gegenwartsdenken derer formen
und leiten, die Verantwortung tragen. Man mag abstrakt mehrere Hauptziele her-

Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), in: Bottcher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 174, 177 f. mit weiteren Literatur-
nachweisen.

21 C.G.F.E. von Schmidt-Phiseldek, Der europédische Bund, 1821; dazu J. Nielsen-Sikora, Conrad Georg Fried-
rich Elias von Schmidt-Phiseldek (1770-1832), in: Bottcher (Hrsg.) (Fn. 17), S. 297, 300 ff. mit weiteren Lite-
raturnachweisen.

22 J. C. Bluntschli, Die Organisation des europdischen Staatenvereins, in: Die Gegenwart 1878, S. 131 ff.; Wie-
derabdruck als Sonderausgabe der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft von 1962; dazu P.-Chr. Miiller-Graff,
Recht iiberwindet Grenzen. Thibaut, Bluntschli, Goldschmidt und andere Heidelberger, in: Baldus/Kronke/
Mager (Hrsg.), Heidelberger Thesen zu Recht und Gerechtigkeit, 2013, S. 67, 79 ff.

23 R. N. Coudenhove-Kalergi, Paneuropa, 1923; vgl. dazu C. Schondube, Ein Leben fiir Europa: Richard Graf
Coudenhove-Kalergi, in: Jansen/Mahncke (Hrsg.), Personlichkeiten der Européischen Union, 1981, S. 25 ff.,
S. 592 ff.

24 J. Monnet, Mémoires, 1976; dazu H. Soell, Patriot — Europdear — Weltbiirger: J. Monnet, in: Jansen/Mahncke
(Hrsg.) (Fn. 25), S. 185 ff.; s. auch P.-Chr. Miiller-Graff, ,,Nous ne coalisons pas des Etats, nous unissons des
hommes* — Variationen zu J. Monnet, in: Hanschel/Graf Kielmansegg/Kischel/Koenig/Lorz (Hrsg.), Mensch
und Recht. Festschrift Riedel, 2013, S. 429 ff.

25 Vgl. dazu nur die unterschiedliche geographische Herkunft der von Foerster (Hrsg.) (Fn. 17) und von Bottcher
(Hrsg.) (Fn. 16) zusammengestellten Autoren.

26 Soz.B. G. W. Leibniz (Fn. 21) und 1. Kant, Zum ewigen Frieden, Ein philosophischer Entwurf, 1795.

27 SozB.J. C. Bluntschli (Fn. 23) und J. Lorimer, Le probléme final du droit International, Revue du droit inter-
national et de législation comparée, 1877 Heft 2.

28 So z.B. R. N. Coudenhove-Kalergi (Fn. 23).

29 So in moderner Zeit die zahlreichen, in dem von Jansen/Mahncke herausgegebenen Band (Fn. 23) aufgefiihr-
ten Personlichkeiten der Europdischen Integration, darunter u.a.: Aristide Briand, Gustav Stresemann, Wins-
ton Churchill, Duncan Sandys, Harold Macmillan, Charles de Gaulle, Robert Schuman, Alcide de Gaspari,
Konrad Adenauer, Walter Hallstein, Jan Willem Beyen, Joseph Luns, Paul-Henri Spaak.

30 P. Dubois, De recuperatione terre sancte. Traité de politique générale, 1306 (publié d’apres le manuscrit du
Vatican par Ch.-V. Langois, 1881); dazu D. Lauer, Pierre Dubois (ca. 1255 — ca. 1321), in: Bottcher (Hrsg.)
(Fn. 16), S. 75 ff. mit weiteren Literaturnachweisen.

31 E. Crucé, Le Nouveau Cynée ou Discours d Estat représentant les occasions et moyens d’establir une paix
générale et la liberté de commerce pour tout le monde, 1623; dazu D. Lauer, Eméric Crucé (ca. 1590-1648),
in: Bottcher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 142 ff. mit weiteren Literaturnachweisen.
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ausfiltern. Ich nenne fiinf: (1.) als breitestes Grundmotiv die Friedensstiftung (so
besonders pointiert etwa bei Dubois 1306,32 Podiebrad / Mair 1463,3 Kant
1795.3* Coudenhove-Kalergi 192435 und Monnet 194839), damit verbunden (2.)
das Motiv der Machtordnung (so etwa Podiebrad / Mair 146437 Leibniz 1693,38
Bluntschli 1878%) sowie allméihlich hinzutretend (3.) das Motiv des Zusammen-
halts zur Selbstbehauptung in der Gemeinsamkeit seiner Vielfalt in der Welt (so
schon Schmidt-Phiseldek 1820 und 1821,4 de Rougemont 1946,*' Brugmans
1948,%2 Spaak 1972%), (4.) das Motiv des gemeinsamen Wohlergehens (so etwa
Bentham 1789,% Schuman 1949,% von der Groeben 19584) und (5.) schliellich
auch das Motiv der Wertesicherung (so schon Leibniz 1693 — seinerzeit christ-
lich*” — und Jaspers 19474%).

32 P. Dubois (Fn. 30).

33 Tractatus pacis toti christianiti fiendae (auch bekannt als Traktat {iber einen Bund der europdischen Fiirsten
zur dauerhaften Sicherung des Friedens wurde laut des Repertoriums ,,Geschichtsquellen des deutschen Mit-
telalters™ der Bayerischen Akademie der Wissenschaften 1463 nicht von, sondern fiir Georg von Podiebrad
von Bohmen von dem aus Wimpfen am Neckar stammenden Martin Mair (PND/IDN 119147696) als Haupt-
autor verfasst. Zu dem Traktat A. Prettenthaler-Ziegerhofer, Georg von Podiebrag (1420-1471), in: Bottcher
(Hrsg.) (Fn. 16), S. 89 ff. mit weiteren Literaturnachweisen.

34 [ Kant (Fn. 26).

35 R. N. Coudenhove-Kalergi (Fn. 23).

36 J. Monnet (Fn. 25).

37 G. von Podiebrad/M. Mair (Fn. 33).

38 G. W. Leibniz (Fn. 20).

39 J. C. Bluntschli (Fn. 22).

40 C.G.F.E. von Schmidt-Phiseldek, Europa Und Amerika: Oder, Die Kiinftigen Verhiltnisse Der Civilisirten
Welt 1820 (Reproduktion 2010); ders. (Fn. 21).

41 D. de Rougemont, Originalité de la culture européenne comparée aux autres cultures, in: Schweizer Monats-
hefte — Zeitschrift fiir Politik, Wirtschaft, Kultur, 1960-1961 Heft 5, S. 506 ff.; Gesamtausgabe der Veroffent-
lichungen von D. de Rougemont tiber Europa, hrsg. v. Chr. Calame, Oeuvres complétes de Denis de Rouge-
mont, I1I, Ecrits sur 1'Europe, 1994; dazu T Pinheiro, Denis de Rougemont (1906-1985), in: Bottcher (Hrsg.)
(Fn. 16), S. 647 ff. mit weiteren Literaturnachweisen.

42 H. Brugmans, La question préalable, 1948 (Rede in Den Haag); dazu 4. Hermanns, Hendrik Brugmans
(1906-1997), in: Béttcher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 655, 659 (,,die Rede seines Lebens*) mit weiteren Literaturnach-
weisen.

43 P.-H. Spaak, Rede vor der Generalversammlung der Vereinten Nationen, 1948; dazu M. Winter, Paul-Henri
Spaak (1899-1972), in: Béttcher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 613, 617 mit weiteren Literaturnachweisen.

44 J. Bentham, The Principles of Morals and Legislation, 1789; dazu W. Bdéttcher, Jeremy Bentham (1748-1832),
in: Bottcher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 277, 279 ff. mit weiteren Literaturnachweisen.

45 Zu der — allerdings eindeutig politisch akzentuierten — wirtschaftlichen Dimension vgl. St. Koppelberg/Chr.
Frohn, Robert Schuman (1886-1963), in: Béttcher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 554, 555f., 559 f. mit weiteren Litera-
turnachweisen; s. auch D. Dettke, Pionier der europdischen Integration: Robert Schuman, in: Jansen/Mahncke
(Hrsg.) (Fn. 23), S.231, 245 ff.

46 H. von der Groeben, Die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft als Motor der gesellschaftlichen und politi-
schen Integration (Walter Eucken Institut. Vortriage und Aufsétze 25), 1970; ders., Deutschland und Europa in
einem unruhigen Jahrhundert. Erlebnisse und Betrachtungen, 1995. Als Analyse: J. Elvert, Hans Georg Max
Joachim von der Groeben (1907-2005), in: Bottcher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 668 ff. mit weiteren Literaturnachwei-
sen.

47 G. W. Leibniz (Fn. 20); zu der christlichen Ausrichtung P. Nitschke (Fn. 20), S. 175, 178.

48 K. Jaspers, Vom europdischen Geist, 1947; als Wiirdigung 4. Petschow, Karl Jaspers (1883-1969), in: Bott-
cher (Hrsg.) (Fn. 16), S. 548 ff. mit weiteren Literaturnachweisen.
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3. Ideengeschichte im Unionsrecht

Die genannten verschiedenen Stringe finden sich im Unionsrecht aufgenommen:
Zum einen in der Leitzieltrias der Europédischen Union, gebiindelt in Art. 3 Abs. 1
EUV, wonach es Ziel der Union ist, den Frieden, ihre Werte und das Wohlerge-
hen ihrer Vélker zu fordern® und damit praambelgemal eine ,,immer engere Uni-
on der Volker Europas® zu bewirken®® — und zum anderen in den vier operativen
Hauptzielen der Union zur Verwirklichung dieser Trias in Art.3 Abs.2 bis 5
EUV, ndamlich der Errichtung eines ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts®, eines Binnenmarktes und einer Wirtschafts- und Wahrungsunion sowie
der Formung gemeinsamen auswértigen Handelns. Zugespitzt lautet die Frage al-
s0, ob sich Leitzieltrias (II.) und operative Hauptziele (II1.) in ihrer positivrechtli-
chen Ordnung in der Krise befinden oder sich perspektivisch bewéhren.

II. Leitzieltrias der Europiischen Union in der Krise?

Zur Leitzieltrias ist jedenfalls auf den ersten Blick nicht zu erkennen, dass sie (oh-
nehin formuliert in hochst moglicher Abstraktheif) von den derzeitigen Debatten
ernsthaft in Frage gestellt wird. Das Ziel der Férderung von Frieden als dauerhaf-
ter Abwesenheit von Krieg wird ebenso wenig bezweifelt wie dasjenige der Ori-
entierung an den (in abstracto und in concreto) auslegungsbediirftigen Werten der
Menschenwiirde, der Freiheit, der Demokratie, der Gleichheit, der Rechtsstaat-
lichkeit und des Schutzes der Menschenrechte. Und das Ziel, das Wohlergehen
der Volker zu fordern, steht ebenso auller Streit. Allerdings werden diese Ziele
gleichermaBlen den Mitgliedstaaten als Staatsaufgaben zugeschrieben und von
manchen Kritikern wird speziell der Beitrag der Union anscheinend als vernach-
lassigbar oder sogar kontraproduktiv angeschen. Bestrebungen in Britannien, die
Union zu verlassen,’! verdeutlichen dies.

1. Friedensforderung

Weit verbreitet wird der Zustand des Friedens in Europas Mitte als selbstver-
standlich, ein Krieg als undenkbar und die Friedensforderung durch die Union
schon seit geraumer Zeit nicht selten als iiberholtes Motivationsnarrativ fiir die
Union bezeichnet. Historisch und politisch bewusst ist solche Sicht nicht. Nicht
gebiihrend veranschlagt ist dabei vor allem, dass gerade das stindig sich neu ver-
flechtende Miteinander und Miteinander-Vertrautwerden in den Vorhaben und

49 Zur Leizieltrias im Einzelnen P.-Chr. Miiller-Graff, Verfassungsziele der EU, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, 31. EL 2012, A I Rn. 90 ff.

50 12. Praambelerwédgung des EUV.

51 Vgl. dazu z.B. die Stellungnahme von 7. Oliver, in: BREXIT — ,,EU-Austritt von GrofBbritannien ist plausi-
bel®, in: http://wirtschaftsblatt.at/home/nachrichten/europa/3885636/BREXIT-Austritt-von-Grossbritannien-is
t-plausibel (12.10.2014, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).
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Einrichtungen der Union diese Selbstverstindlichkeit alltiglich absichert.’> Es
darf angenommen werden, dass die erreichte pax europea der Europédischen Uni-
on die latenten politischen Reibungs- und Bruchkrifte in der Kleinrdumlichkeit
Europas tiefenwirksam zu zdhmen geeignet ist und zdhmt. Keineswegs ist aber
auszuschlieen, dass diese von iibertriebenen und fehlgeleiteten Eigeninteressen
und dem allgemeinen menschlichen Aggressionspotenzial frei gesetzt werden
konnten, gidbe es die pazifizierende Wirkung des historisch innovativen Ord-
nungssystems der Union und ihrer nunmehr 28 freiheitlich-demokratisch-rechts-
staatlichen Mitgliedstaaten nicht.

2. Werteforderung

Im Hinblick auf die Werteforderung werden alle Mitgliedstaaten in Anspruch
nehmen, dies auch ohne die Union zu bewirken (so beispielsweise das Bundes-
verfassungsgericht fiir den Grundrechtsschutz3). Indes kann hierbei nicht tiberse-
hen werden, dass die wechselseitig vereinbarte und judikativ effektuierbare Wer-
te-Gemeinsamkeit stabilisierende Assistenz leisten kann und leistet.

Die Wirkung der Union speziell auf das Demokratieprinzip befindet sich aller-
dings seit jeher in kontroverser, oft hoch abstrakter Diskussion.>* Tradierte staatli-
che Legitimationsmuster sind freilich, wie allgemein bekannt, nicht schlicht pass-
fahig fiir ein zielgebundenes transnationales Gemeinwesen, das nicht als einzel-
staatliche Republik konstituiert ist.>> Die politische Auseinandersetzung um die
Bestimmung der Person des Kommissionsprdsidenten zwischen Europédischem
Rat und Europédischem Parlament im Friihjahr 2014 illustrierte ein Schrigver-
stindnis immer dann, wenn Kommission und Européisches Parlament schlicht
mit staatlichen Formaten von Regierung und Parlament gleichgesetzt wurden.>¢
Der spezifische Rollenzuschnitt von Europédischem Parlament (Art. 14 EUV) und
Kommission (Art. 17 EUV) einerseits und die vertraglich fixierten und fiir das po-

52 So der jeweilige Briickenschlag neuer Regierungen in den Mitgliedstaaten der EU zu der Europdischen Kom-
mission und zu den Regierungen anderer Mitgliedstaaten.

53 Die Zuriickstellung des vom Bundesverfassungsrecht gegeniiber sekundarem Unionsrecht grundsitzlich in
Anspruch genommenen grundrechtlichen Priifungsvorbehalts beruht unverdndert auf den konzeptionellen
Voraussetzungen der ,,Solange I1“-Formel; vgl. BVerfGE 73, 339, 340, 387 — Solange II; vgl. zur Beibehal-
tung (und unions- und verfassungsrechtlichen Begriindungsproblematik) dieser Linie durch das BVerfG P.-
Chr. Miiller-Graff, 60 Jahre Grundgesetz aus der Sicht des Europarechts, in: JOR N.F. Band 59 (2011), S. 141,
154f.

54 Vgl. zu diesem Thema politikwissenschaftlich z.B. M. G. Schmidt, Hat die Européische Union ein Demokra-
tiedefizit?, in: Schmidt (Hrsg.), Demokratietheorien. Eine Einfithrung, 5. Aufl. 2010, S. 399 ff.; als jiingerer
Einstieg in die Nachweise des abundanten Schrifttums zu dieser Frage vgl. z.B. das Literaturverzeichnis in: J.
v. Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der Europdischen Union — Theorie und Praxis der dualen Le-
gitimationsstruktur europdischer Hoheitsgewalt, 2014.

55 Vgl. zur Charakterisierung der Européischen Union als transnationales Gemeinwesen und dessen Kriterien P.-
Chr. Miiller-Graff (Fn.49), A 1, Rn. 61 ff; s. auch ders./A. Hatje, Europidisches Organisations- und Verfas-
sungsrecht, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Européisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Band
1),2014,§ 1, Rn. 17.

56 Dieses — im Organgefiige der Union zu relativierende — Verstdndnis mag sich aus dem Aufgabenbereich der
Kommission anbieten; vgl. z.B. G. P. Schmitz, Das ist Europas neue Regierung, in: http://www.spiegel.de/poli
tik/ausland/eu-kommission-junckers-neue-kommissare-im-uerblick-a-996232-html (10.10.2014, zuletzt
abgerufen am 25.02.2015).
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litische Gelingen der Union sinnvollen Funktionen von Europdischem Rat
(Art. 15 EUV) und Rat (Art. 16 EUV) und deren spezifischer Legitimationsbei-
trag fiir die Union andererseits bleiben dadurch ausgeblendet. Einleuchtend ak-
zeptiert das Bundesverfassungsgericht fiir die Anforderungen des Demokratie-
prinzips des Grundgesetzes den Umstand, dass die volkervertragliche Konstrukti-
on der Union fiir das demokratische Legitimationsgefiige zwangsléufig Sonder-
auspriagungen mit sich bringt’’ (so etwa namentlich im ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren die Doppelstranglegitimation einerseits durch das Europdisches
Parlament und andererseits durch den Rat sowie im Rat die Beriicksichtigung des
demographischen Faktors bei qualifizierten Mehrheitsentscheidungen®®). Wegen
derartiger Eigenformen demokratischer Legitimation aber von der Union insge-
samt Abstand nehmen zu wollen, wére riickwirtsgewandt und ideenlos. Die Euro-
parechtswissenschaft hat gewiss auch hier nicht nur tiber die systemrationale An-
wendung geltenden Rechts nachzudenken, sondern auch iiber die organisations-
stimmige Optimierung von Primirrecht. Bei der organisationsgerechten Justie-
rung des Demokratieprinzips mag man aber auch andere Perspektiven als ein
ginzlich neues institutionelles Design fiir die politikwissenschaftlich so genannte
Linput-orientierte*“ Legitimation®® in Betracht ziehen. Die stérkere Einbindung na-
tionaler Parlamente oder die Parlamentarisierung des Rates mag dazugehoren. Zu-
gleich lehrt das Schweizer Gemeinwesen, dass eine gubernative Konkordanzord-
nung zu einer Ausbalancierung mittels einer ,,Output“-Kontrolle durch Referen-
den {iber Sachfragen dréngt.®

3. Wohlergehensforderung

Beim dritten Leitziel der Union, das darauf gerichtet ist, das Wohlergehen der
Volker der Union zu fordern, werden manchmal unter dem Teilaspekt des wirt-
schaftlichen Wohlstandes die Schweiz und Norwegen pauschal als prosperitits-
verlockende Alternativen eines nationalen Selbststandes préasentiert. Doch ist
hierbei sowohl die 6konomische Sonderlage dieser Linder als auch deren Ver-
flechtung mit dem Binnenmarkt®! gebiihrend in Rechnung zu stellen. So kommt

57 BVerfGE 123, 267, Rn. 278 — Lissabon.

58 Diese auf die Eigenheit des transnationalen europdischen Gemeinwesens zugeschnittene demokratische Legi-
timationsfunktion wird von BVerfGE 123, 267, Rn. 292 (Fn. 57) nicht hinreichend gewiirdigt; s. dazu P.-Chr.
Miiller-Graff, Das Karlsruher Lissabon-Urteil: Bedingungen, Grenzen, Orakel und integrative Optionen, inte-
gration 2009, 331, 343, 344 ff.

59 Zur Kategorie der ,,input-orientierten Legitimation* z.B. F. W. Scharpf, Regieren in Europa. Effektiv und de-
mokratisch?, 1999, S. 17ff.

60 Zum Zusammenhang von Konkordanz und direkter Demokratie Th. Cottier/R. Liechti, Schweizer Spezifika:
Direkte Demokratie, Konkordanz, Foderalismus und Neutralitét als politische Gestaltungsfaktoren, in: Breuss/
Cottier/Miiller-Graff (Hrsg.), Die Schweiz im europdischen Integrationsprozess, 2008, S. 39, 45 f.

61 Zu Norwegen H.-P. Graver, Der Europdische Wirtschaftsraum (EWR), in: Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Euro-
péisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Band 1), 2014, § 19, S. 921 ff. mit weiteren Literatur-
nachweisen; P.-Chr. Miiller-Graff, EEA-Agreement and EC Law: A Comparison in Scope and Content —
Overview on the Basic Legal Link between Norway and the European Union, in: Miiller-Graff/Selvig (Eds.),
The European Economic Area — Norway’s Basic Status in the Legal Construction of Europe — 1997, S. 17 ff.;
ders., Norway in the Dynamics of European Legal Integration, in: Hestermeyer/Konig/Matz-Liick/Roben/
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der Okonom Fritz Breuss fiir die Schweiz in seiner Vergleichsstudie Schweiz-
Osterreich zu dem Schluss, dass ,,eine Schitzung der gesamtwirtschaftlichen Aus-
wirkungen der unterschiedlichen Integrationsstrategien beider Lander [...] zu dem
Ergebnis [fiihrt], dass Osterreich von der EU-Mitgliedschaft und WWU-Teilnah-
me wahrscheinlich profitiert hat, wihrend die verzégerte und auch nur partielle
Integration der Schweiz in den europdischen Binnenmarkt im besten Fall 6kono-
misch neutral war*.92 Zu Norwegen resiimiert die umfiangliche Auswertung einer
Sachverstandigenkommission der norwegischen Regierung die hohe Niitzlichkeit
der Teilhabe des Landes am Binnenmarkt infolge des Abkommens {iber den
Europiischen Wirtschaftsraum.63

III. Krise des Rechts der vier operativen Hauptziele der Européischen
Union?

Sieht man daher von den hoch abstrakten und letztlich nicht durchschlagenden
Einwinden gegen die Unionsleistung zur Forderung von Frieden, Werten und
Wohlergehen ab, so zentriert die Frage einer Krise der Europa-Idee im Unions-
recht in der Verwirklichung der Leitziele durch die Union auf ihren operativen
Hauptverwirklichungswegen, also in ihren operativen Hauptzielen.®* Hier haben
Schlagworte Konjunktur und mogen in ihrer Aggregation verstoren: ,,Pauperisie-
rung stidlicher Mitgliedstaaten* (durch Sparpolitik und Wettbewerb);%5 , Expro-
priation noérdlicher Mitgliedstaaten” (durch Transferverluste®, Entwertung von
Sparvermogen®” und ,,Sozialtourismus®“®®); Solidaritdtsdefizit statt Transfer- und

Seibert-Fohr/Stoll/Voneky (Eds.), Coexistence, Cooperation and Solidarity, Liber Amicorum R. Wolfrum,
2012, S.2019ff.; zur Schweiz Chr. Kaddous, Die Zusammenarbeit zwischen der EU und der Schweiz, in:
Hatje/Miller-Graff (Hrsg.) (s. oben), § 20, S. 937 ff. mit weiteren Literaturnachweisen; Breuss/Cottier/Miiller-
Graff (Hrsg.) (Fn. 60) P.-Chr. Miiller-Graff, Die Schweiz und der EU Binnenmarkt — drinnen, draufien oder
am licbsten beides?, in: Kellerhals (Hrsg.), Bilateralismus im multilateralen Europa, 2014, S. 283 ff.

62 F. Breuss, Osterreich und Schweiz — Okonomische Erfahrungen mit und ohne Mitgliedschaft in der Europi-
ischen Union, in: Breuss/Cottier/Miiller-Graff (Hrsg.) (Fn. 60), S. 63, 104.

63 Norges offentlige utredninger, Utenfor og innenfor — Norges avtaler med EU, 2012.

64 Zu diesen im Einzelnen P.-Chr. Miiller-Graff (Fn. 49), A 1Rn. 114 ff.

65 Vgl. z.B. EU — Neue Massenproteste gegen Sparpolitik, in: http://www.focus.de/politik/ausland/neue-massenp
roteste-gegen-sparpolitik _aid 921339.html (17.2.2013, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

66 Vgl. zB. H.-W. Sinn, The Euro Trap. On Bursting Bubbles, Budgets, and Beliefs, 2014.

67 Vgl. z.B. M. Sievers, Interview zur Zinspolitik der EZB — Sparkassenchef warnt vor Enteignung der Bankkun-
den, in: http://www.berliner-zeitung.de/wirtschaft/interview-zur-zinspolitik-der-ezb-sparkassenchef-warnt-vor
-enteignung-der-bankkunden,10808230,28537988.html (26.09.2014, zuletzt abgerufen am 23.02.2015); s.
auch ,,EZB: Draghi entwertet Sparvermogen®, in: http://www.finanznachrichten.de/nachrichten-2015-01/3260
1776-ezb-draghi-entwertet-sparvermoegen-441.html (22.01.2015, zuletzt abgerufen am 23.02.2015); pointiert
polemisch F. Schdfflers Bezeichnung Draghis als ,,Dieb* in: TV-Kritik: Die Eurokrise als gro3es Schauspiel,
in: http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/tv-kritik/die-eurokrise-als-grosses-schauspiel-13398920.html
(30.01.2015, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

68 Vgl. zB. C. Budras, Leistungen fiir EU-Ausldnder — Grenzen fiir den Sozialtourismus, in: http://www.faz.net/
wirtschaft/wirtschaftspolitik/leistungen-fuer-eu-auslaender-grenzen-fuer-den-sozialtourismus-12871188.html
(31.08.2014, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).
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Schuldenunion;%® Unitarisierung statt Achtung mitgliedstaatlicher Identitdten;”
Regulierung statt Subsidiaritit;”! Administration statt Demokratie;’ und so fort.
Ubersetzt in die unionsrechtliche Dimension geht es damit um die Frage einer
Krise im Recht der vier operativen Hauptziele. Reiht man diese nicht nach der be-
nevolent-kaptativen Abfolge des Art.3 EUV mit dem so genannten ,,Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*“73 an der Téte, sondern nach der relativen
Gewichtigkeit deren Geféhrdung filir den Zusammenhalt der Union, so ist der Kri-
sengrad zunéchst fiir das Recht des Binnenmarktes (1.) und fiir das Recht der
Wirtschafts- und Wéhrungsunion (2.) zu bestimmen, danach fiir das Recht des all-
gemeinen Freiziigigkeitsraums (3.) und schlieBlich fiir das Recht des gemeinsa-
men auswértigen Handelns (4.).

1. Das Recht des Binnenmarktes

Ziel des Binnenmarktrechts mit seiner Gewéhrleistung moglichst unbehinderter
transnationaler Faktor- und Produktfreiheiten ist neben der wirtschaftlichen und
politischen Verflechtung die Ermoéglichung optimaler Allokation knapper Res-
sourcen im gemeinsamen Wirtschaftsraum nach dem Prinzip des komparativen
Kostenvorteils, mithin grundsitzlich im Wege eines gesamtwirtschaftlichen Wett-
bewerbsprinzips.” Diese Ausrichtung ist von der Unionskritik der jliingeren Zeit
unter mehreren Gesichtspunkten betroffen, insbesondere von dem im Zusammen-
hang mit den Budgetkrisen erhobenen Vorwurf der asymmetrischen regionalen
und sozialblinden Auswirkungen des Binnenmarktes (a) und von der Kritik des
binnenmarktbegriindeten Regulierungsaufwuchses (b).

69 Gegen die These mangelnder Solidaritit wegen bestehender Transferunion F.-U. Willeke, Deutschland, Zahl-
meister der EU. Abrechnung mit einer ungerechten Lastenverteilung, 2011; zum Topos ,,Schuldenunion® z.B.
R. Hank, Europdische Schuldenunion. Zentralwahn, in: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/eurokrise/europa
eische-schuldenunion-zentralwahn-11805165.html (30.06.2012, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

70 Vgl. zu diesem Topos z.B. Th. Kénig, Unitarisierung durch Europdisierung?, in: http://www.bpb.de/apuz/2888
6/unitarisierung-durch-europaeisierung (29.8.2005, zuletzt abgerufen am 23.02.2015); P.-Chr. Miiller-Graff,
Unitarisierung in der Europdischen Union?, in: Grupp/Hufeld (Hrsg.), Recht — Kultur — Finanzen. Festschrift
Mufignug, 2005, S. 311 ff.

71 Z.B. R. Herzog/F. Bolkestein/L. Gerken, Die EU schadet der Europa-Idee, FAZ v. 15.01.2010, S. 6; dagegen
z.B. M. Behrens, Reaktion auf Herzog, Bolkestein, Gerken — Vorgeschobenes Subsidiaritidtsargument: Fiir
eine europdische Politik guten nachhaltigen Lebens, in: https://martinbehrens.wordpress.com/2010/01/31/reak
tion-auf-herzog-bolkestein-gerken-vorgeschobenes-subsidiaritatsargument-fur-eine-europaische-politik-guten
-nachhaltigen-lebens/ (31.01.2010, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

72 Zu diesem Dauertopos vgl. z.B. R. Herzog/L. Gerken, Europa entmachtet uns und unsere Vertreter, in: http://
www.welt.de/dossiers/eu-macht/article720463/Europa-entmachtet-uns-und-unsere-Vertreter.html
(17.02.2007, zuletzt abgerufen am 23.02.2015). Zur wissenschaftlichen Analyse demgegeniiber z.B. jlingst J.
v. Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der Europdischen Union — Theorie und Praxis der dualen Le-
gitimationsstruktur europdischer Hoheitsgewalt, 2014.

73 Dazu z.B. P.-Chr. Miiller-Graff, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in der Lissabonner Re-
form, in: Schwarze/Hatje (Hrsg.), Der Reformvertrag von Lissabon, EuR Beiheft 1/2009, S. 105 ff.

74 Vgl. z.B. P.-Chr. Miiller-Graff, Die Marktfreiheiten als Herzstiick der européischen Wettbewerbsidee: Funkti-
on und Wirkungen, in: Blanke/Scherzberg/Wegner (Hrsg.), Dimensionen des Wettbewerbs, 2010, S. 329 ff.
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a) Regionale Asymmetrien

Dass das Wettbewerbsprinzip regionale Asymmetrien wirtschaftlicher Leistungs-
fahigkeit offen legen, festigen oder verstirken kann, ist nicht zu bestreiten, son-
dern im Gegenteil offensichtlich. Denn nicht die gleichférmige oder ausgewogene
regionale Entwicklung ist die vorteilhafte Funktion des Prinzips des komparati-
ven Kostenvorteils, wie es nicht nur dem Arbeitsteilungsgedanken der klassischen
AuBlenhandelslehre,”> sondern auch der modernen Wettbewerbstheorie inne-
wohnt.”® Vielmehr prognostiziert es die optimale Ressourcenallokation in einem
gemeinsamen Wirtschaftsraum insgesamt, mithin in der Union fiir den Binnen-
marktraum insgesamt. Soll ein Nutzen zugunsten aller beteiligten Regionen und
Léander sichergestellt werden, ohne aber das Funktionieren des komparativen Kos-
tenvorteils im Binnenmarkt durch einzelstaatliche Abschottungen zu beeintrichti-
gen, bedarf es entsprechender Vorkehrungen, die allerdings den Anreiz zur Stér-
kung der Wettbewerbsfdhigkeit in schwicheren Regionen auch nicht vereiteln
diirfen. Dieses Anliegen thematisierte das Gemeinschaftsrecht von Anfang an mit
der (freilich unklaren und weichen) Aufgabe, priventiv die mitgliedstaatlichen
Wirtschaftspolitiken zu koordinieren.”” Lingst sind indes finanzwirksame Vorsor-
ge- und Verteilungsmechanismen aufgewachsen, insbesondere die Erméachtigung
der Union zur projektgebundenen Kohdsionspolitik (Art. 174 AEUV) in Verbin-
dung mit den verschiedenen Strukturfonds (EAGFL, Sozialfonds, Regionalfonds).
Solche Politik ist langfristig umso zieldienlicher, je projektbezogener sie als Wett-
bewerbsbefihigungspolitik mittels Infrastrukturforderung ausgestaltet wird. Auch
die differenzierte Freistellung mitgliedstaatlicher Regionalbeihilfen nach Art. 107
Abs. 3 AEUV kann in diese Richtung wirken. Ob dariiber hinausgehend ein Fi-
nanzausgleich ohne Zweckbindung systemrational, sinnvoll und gegebenenfalls
politisch durchsetzbar ist, ist eine offene Frage. Fiir ein ambitioniertes Modell im
Sinne des (ohnehin stindig umstrittenen) Lénderfinanzausgleichs wie in der Bun-
desrepublik zum angemessenen Ausgleich der unterschiedlichen Finanzkraft der
Léander (Art. 107 Abs. 2 S. 1 GG) fehlen in der Union zwischen den Mitgliedstaa-
ten derzeit die Grundlagen politischer Akzeptanz.’8

b) Regulierungsaufwuchs

Klagen tiber den Regulierungsaufwuchs zéhlen zum cantus firmus der Kritik an
der Union.” Unionale Regulierung zielt — fiir die 6ffentliche Wahrnehmung oft-

75 So die klassische AuBienhandelstheorie von D. Ricardo, Principles of Political Economy and Taxation, 1817
am Beispiel der Tuch- und Weinproduktion im Verhéltnis von England und Portugal.

76 Zu den okonomisch-wohlfahrtstheoretisch angenommenen okonomischen Effizienzfunktionen des Wettbe-
werbs z.B. W. Moschel, Das Wirtschaftsrecht der Banken, 1972, S. 338.

77 So schon Art.2 EGV.

78 Vgl. als Beispiel nur die Reaktionen auf AuBerungen aus der neuen griechischen Regierung zur finanziellen
Erwartung an Deutschland; dazu T. Piller, Griechenlands Finanzminister. Starke Spriiche gegen Deutschland,
in: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/eurokrise/griechenland/griechenlands-finanzminister-starke-sprueche
-gegen-deutschland-13393858.html (27.01.2015, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

79 S.Fn.71.
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mals paradox — auf Freiheitserweiterung, wenn sie zur Uberwindung von Markt-
zugangshinderungen aus inhaltlich unterschiedlicher einzelstaatlicher Regelset-
zung als unionale Angleichung des Rechtsgiiterschutzes (Gesundheit, Verbrau-
cher, Umwelt) einher kommt (namentlich auf der Grundlage von Art. 114
AEUV®). Derartiges Sekundérrecht ist zwar gewiss nicht in jedem Einzelfall,
wohl aber strukturell unvermeidbar, will man es nicht bei transnationalen Er-
schwernissen aus potenziell bis zu 28 unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Regu-
lativa derselben Frage belassen. Haufig bildet unionsrechtliche Regulierung nur
ab, was ohne diese einzelstaatlich partikular (und dann potenziell handelsbehin-
dernd) normiert wiirde (so etwa die oft zitierte europdische Regelung fiir Traktor-
sitze zum Schutz, u.a., der Bandscheiben ackernder Bauern, die auf eine legislati-
ve Forderung aus Deutschland reagierte®!). Allerdings gilt es, Regulierungsiiber-
maf oder Uberschwangeuropiisierung (teils aus administrativ-edukativem Hang)
zu vermeiden. Stets sind daher die Fragen nach dem ,,Warum* einer geplanten
MafBnahme und nach dem Grad deren Relevanz fiir die operativen Hauptziele und
den Zusammenhalt der Union zu stellen und diese sorgfiltig zu priifen. In Zwei-
felsféllen sollte von einer unionsweiten Regelung eher Abstand genommen wer-
den. Dies ist zuallererst eine politische Selbstziigelungsaufgabe des Initiativwil-
lens der Kommission®? und nicht allein eine Riigeverantwortung nationaler Parla-
mente nach dem Subsidiaritdtsprotokoll®? sowie gegebenenfalls nach Erlass einer
MaBnahme die Kontrollaufgabe des EuGH gegeniiber Sekundirrecht namentlich
unter den Gesichtspunkten der VerhiltnismafBigkeit (Art. 5 Abs. 4 EUV), der Er-
fiillung der Pflicht schliissiger Begriindung (Art. 296 Abs. 2 AEUV) und der Ach-
tung der GRC (jiingst musterhaft exerziert gegeniiber der auf Art. 95 EGV ge-
stlitzten Richtlinie 206/24/EG zur Vorratsdatenspeicherung®#).

2. Das Recht der Wirtschafts- und Wihrungsunion

Im Ziel der Wirtschafts- und Wahrungsunion ist zu unterscheiden. Wéhrend die
Wiéhrungsunion zuvdrderst auf die Beseitigung von Transaktionskosten und
Wettbewerbsverzerrungen aus unterschiedlichen Wéhrungen im Binnenmarkt ge-
richtet ist, zielt das Recht der Wirtschaftsunion auf moglichst kompatible Wirt-
schafts- und Haushaltsentwicklungen in den Mitgliedstaaten. Die unionsrechtliche
Ausgestaltung beider Ziele ist von der Unionskritik der jiingeren Zeit massiv be-

80 Dazu z.B. schon P.-Chr. Miiller-Graff, Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes, EuR 1989,
107 ff.; und sodann ders., Die Verdichtung des Binnenmarktrechts zwischen Handlungsfreiheiten und Sozial-
gestaltung, in: EuR Beiheft 1/2002, S. 7, 64 ff.; ders., Grundfreiheiten und Wettbewerbsordnung, in: Hatje/
Miiller-Graff (Hrsg.) (Fn. 55), § 9 Rn. 106 ff.

81 RL 78/764/EG des Rates v. 25.07.1978, ABL. EG 1978 L 255/1; zum seinerzeitigen Vorstof3 aus Bayern vgl.
http://www.sueddeutsche.de/politik/ungerechtfertigte-vorwuerfe-an-die-eu-was-hinter-dem-buerokratie-irrsin
n-steckt-1.1957663-3 (15.04.2014, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

82 In diese Richtung jetzt Europdische Kommission, Arbeitsprogramm der Kommission 2015. Ein neuer Start,
KOM (2014) 910 endg. (16.12.2014) mit langer Streichliste bisher verfolgter Vorhaben.

83 Vgl. Art. 6 des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhaltnismaBigkeit.

84 EuGH, Rs.C-293/12 und C-594/12 (Digital Rights Ireland), Urteil v. 08.04.2014, noch nicht in Slg. = NJW
2014, S.2169.
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troffen: das Recht der Wihrungsunion vom Vorwurf mangelnder Elastizitit ge-
geniiber heterogenen Wirtschafts- und Budgetentwicklungen in den Mitgliedstaa-
ten (a), das Recht der Wirtschaftsunion vom Vorwurf der mangelnden Verléss-
lichkeit seiner Bindungskraft und der Blindheit gegeniiber strukturellen Eigen-
und Beharrungskréften nationaler Wirtschaftspolitiken und Wirtschaftsentwick-
lungen (b).

a) Mangelnde Elastizitdit der Wihrungsunion

Die mangelnde FElastizitdt einer Wiahrungsunion gegeniiber asymmetrischen re-
gionalen Einzelentwicklungen ist bekannt. Schon 1993 hatte etwa der Okonom
Claus Fuest die Probleme prognostiziert, die sich aus dem Verlust der Wahrungs-
hoheit fiir einen Mitgliedstaat in einer strukturellen wirtschaftlichen Krise erge-
ben wiirden.®> Heute scheint jedermann evident, dass die Zugangskriterien zur
einheitlichen Wiahrung politisch nicht streng genug gehandhabt wurden und ein
geldpolitischer Einheitszins in einem Raum lédngerfristig asymmetrischer Wirt-
schaftsentwicklungen nicht passfahig ist.8

Die seit 2010 betriebene reaktive Krisenhilfe und die krisenpriaventive rechtliche
Neujustierung®’ setzen allerdings nicht an den Regeln der Wahrungsunion an,
sondern an denjenigen der Wirtschafispolitik. Dies ist auch zwingend, wenn eine
Neukonfiguration des Mitgliederkreises der Wéahrungsunion politisch ausscheidet.
Denn der erschwerte Zugang einzelner Eurostaaten zur Kreditaufnahme am Kapi-
talmarkt wurzelt in deren Budget- und allgemeinen Wirtschaftslage. Folgerichtig
konzentrieren sich die zahlreichen, seit 2010 vorgenommenen Einzelmafinahmen
im Unionsrecht, Volkerrecht und Privatrecht®® auf die Bereiche, die der AEUV in
seiner spezifischen, die mitgliedstaatliche Haushaltspolitik einbeziehende Termi-
nologie®” der Wirtschaftsunion und Wirtschaftspolitik zuordnet. Im Unionsrecht
handelt es sich dabei um die sekunddrrechtliche Einrichtung des EFSM?0 (auf der
Grundlage des Art. 122 AEUV mit subsumtiv grenzwertiger Anwendung in der
griechischen Haushaltskrise von 2010°'), die primdrrechtliche Ergidnzung um
Art. 136 Abs.3 AEUV zur Einrichtung eines Stabilitdtsmechanismus durch die
Mitgliedstaaten, deren Wihrung der Euro ist (unionsrechtlich eine im Grundsatz
iberfliissige Vertragsidnderung, da Art. 125 Abs. 1 AEUV den freiwilligen Bud-

85 Cl. Fuest, Stabile finanzpolitische Institutionen in der Europdischen Wéhrungsunion, Wirtschaftsdienst — Zeit-
schrift fiir Wirtschaftspolitik 1993, S. 593 ff.

86 Vgl. Ph. Plickert, Geldpolitik. Der Einheitszins passt keinem, in: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtsch
aftspolitik/geldpolitik-der-ezb-der-einheitszins-passt-keinem-13006027.html (24.06.2014, zuletzt abgerufen
am 23.02.2015).

87 Zu den einzelnen Schritten P.-Chr. Miiller-Graff, Die rechtliche Neujustierung der Europdischen Wirtschafts-
und Wahrungsunion, ZHR 176 (2012), S. 2 f.

88 Ebenda (Fn. 87).

89 Vgl. das unter Kapitel 1 (,,Die Wirtschaftspolitik®) aufgefiihrte Gebot an die Mitgliedstaaten, iibermaflige of-
fentliche Defizite zu vermeiden (Art. 126 Abs. 1 AEUV).

90 VO (EU) Nr.407/2010 des Rates v. 11.05.2010, ABL. EU 2010 L 118/1.

91 Dazu P.-Chr. Miiller-Graff (Fn. 87), S. 3.
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getbeistand nicht ausschlief3t,®? aber mit klarstellender und kritiksedierender
Funktion sowie mit unionsrechtlicher Konditionierung der Aktivierung eines Sta-
bilitdtsmechanismus®3), das sekunddrrechtliche Sechser-Paket zur Verbesserung
von Koordinierung und Haushaltsiiberwachung® (in Einzelpunkten kompetenziell
zweifelhaft®®) und das nachfolgende Zweierpaket®® (kompetenziell unbedenklich).
Im Vélkerrecht auBerhalb des Unionsrechts zdhlen zu den wirtschaftspolitisch zu-
zuordnenden MaBinahmen der Griechenland-Hilfsbeschluss von 2010°7 und der
Grundbeschluss iiber die seinerzeitige EFSF zur transnationalen Beistandleis-
tung,”® der ESM-Vertrag® und der Vertrag iiber die Stabilitit, Koordinierung und
Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion (SKS-Vertrag; auch Fiskal-
Pakt).!% Im Privatrecht siedeln die Schaffung der EFSF als luxemburgische so-
ciété anonyme (Aktiengesellschaft'®"), der griechische Schuldenschnitt!?? und die
durch den ESM-Vertrag vereinbarte Einfiigung der Kollektivaktion-Klausel in
neu begebene Staatsanleihen.!®

Die Ausfransung in das Volkerrecht beim Fiskalpakt spiegelt freilich die derzeit
fehlende Einmiitigkeit der Mitgliedstaaten gegeniiber einer Ausweitung suprana-
tionaler Bindungen in die Wirtschafts- und Haushaltspolitik wider. Uberdies ist
offenkundig: Solange ,,Wirtschaftspolitik* in der Eigenregie der Mitgliedstaaten
residiert, kann eine (meist unklar thematisierte) so genannte ,,europdische Wirt-
schaftsregierung“!% nicht supranational sein, dann aber auch wohl nur wirkungs-
begrenzt agieren. Rechtspolitische Vorschlidge, die eine Losung der strukturell in-
hirenten Probleme der Wéhrungsunion in einer ,,handlungsfahigen Wirtschaftsre-

92 So zu Recht EuGH, Rs. C-370/12 (Pringle/Irland), Urteil v.27.11.2012, noch nicht in Slg., Rn. 137, 147 =
NJW 2013, S. 29; so bereits P.-Chr. Miiller-Graff (Fn. 87), S. 2 f.

93 Vgl. Wortlaut des Art. 136 Abs. 3 AEUV: ,,wenn dies unabdingbar ist“; ,,Die Gewdhrung aller erforderlichen
Finanzhilfen im Rahmen des Mechanismus wird strengen Auflagen unterliegen..

94 VO (EU) Nr. 1173/2011 des EP und des Rates v. 16.11.2011, ABL. EU 2011 L 306/1; VO (EU) des EP und
des Rates v.16.11.2011, ABL.EU 2011 L 306/8; VO (EU) Nr.1175/2011 des EP und des Rates
v.16.11.2011, ABL. EU 2011 L 306/12; VO (EU) Nr.1176/2011 des EP und des Rates v.16.11.2011,
ABL EU 2011 L 306/25; VO (EU) Nr. 1177/2011 des Rates v.08.11.2011, ABL.EU 2011 L 306/33;
RL 2011/85/EU des Rates v. 08.11.2011, ABL. EU L 306/41.

95 So pointiert U. Hdde, Rechtliche Bewertung der Maflnahmen im Hinblick auf eine Fiskalunion, in: Berliner
Online-Beitrdge zum Europarecht, Nr. 77 (30.07.2012), S. 3 ff.; a.A. M. Potacs, in: Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 3.Aufl. 2012, Art. 136 AEUV, Rn. 2 f.

96 VO (EU) Nr.472/2013 des EP und des Rates v.21.05.2013, ABL EU 2013 L 140/1; VO (EU) Nr.473/EU
des EP und des Rates v.21.05.2013, ABI. EU 2013 L 140/11.

97 Erkldrung der Staats- und Regierungschefs des Euro-Wéhrungsgebietes v. 07.05.2010 (OR en).

98 Beschluss der im Rat der EU vereinigten Vertreter der Regierungen der dem Euro-Wihrungsgebiet angehd-
renden Mitgliedstaaten v. 10.05.2010; Rat der Europdischen Union v. 10.05.2010 (OR en) 9614/10 ECOFIN
265 UEM 179.

99 Vertrag iiber die Einrichtung des Européischen Stabilitdtsmechanismus (ESM), T/ESM/de.

100 Vertrag tiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wéahrungsunion v. 02.03.2012,
T/SCG/de.

101 Vgl. Rubrum (B) des EFSF-Rahmenvertrages zwischen den Eurostaaten und der EFSF v. 07.06.2010.

102 Vgl. Financial Times Deutschland v. 27.10.2011.

103 Art. 12 Abs. 3 des ESM-Vertrages (Fn. 90).

104 Vgl. dazu M. Sattar, ,,Europdische Wirtschaftsregierung? Ein Schein von Einigkeit, in: http://www.faz.net/a
ktuell/politik/europaeische-union/europaeische-union-wirtschaftsregierung-ein-schein-von-einigkeit-199559
9.html (15.6.2010, zuletzt abgerufen am 23.02.2015); s. auch: Frankreichs Prisident: Hollande verlangt
Wirtschaftsregierung fiir Euro-Gruppe, in: http://www.spiegel.de/politik/ausland/hollande-draengt-auf-wirtsc
haftsregierung-fuer-euro-gruppe-a-900343.html (16.05.2013, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).
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gierung speziell flir die Eurostaaten sehen, propagieren daher u.a. regelméfig
Durchgriffsrechte in die mitgliedstaatliche Haushaltsgestaltung, Befugnisse zum
Abschluss von Reformvereinbarungen mit Krisenstaaten und ein eigenes Budget
fiir ,,Wachstums“-Programme.!%> Die Vor- und Nachteile derartiger Modelle und
deren Realitdtsfahigkeit sind hier nicht zu erdrtern. Es ist aber zu erkennen, dass
sie auf einen supranational ansetzenden ,,wirtschaftspolitischen* Ausgleich der
mangelnden Elastizitit der Wahrungsunion gegeniiber asymmetrischen mitglied-
staatlichen Einzelentwicklungen zielen.

b) Rechtsbruch in der Wirtschafts- und Wihrungsunion?

Besonders kritisch filir das Unionsrecht ist in diesem Zusammenhang der vor al-
lem von Okonomen, aber auch Staatsrechtlern und in der deutschen Offentlichkeit
pauschal erhobene Vorwurf des Rechtsbruchs'% durch Unionsorgane und Mit-
gliedstaaten, namentlich der Art. 123, 125 und 126 AEUV. Damit wird nicht we-
niger als die Glaubwiirdigkeit der Rechtsgemeinschaft der Union und dadurch
einer ihrer essentiellen Grundlagen'?” in Frage gestellt. Hier ist unverdndert auf-
klarende Differenzierung vonnoten.

aa) Freiwilliger Budgetbeistand und Art. 125 AEUV?

Dies gilt namentlich fiir Art. 125 AEUV. Die Vorwiirfe des Verstoes freiwilliger
Budgethilfe durch Kredite zwischen den Eurostaaten gegen (den rechtlich unpré-
zise als Beistandsverbot — ,,bail-out-Verbot* — bezeichneten) Art. 125 AEUV08
waren wegen der 1992 politisch und konzeptionell geweckten 6ffentlichen Erwar-
tung versténdlich,!'% im unionsrechtlich Kleingedruckten jedoch schon vor Einfii-
gung des Art. 136 Abs. 3 AEUV nicht durchschlagend (so bereits 2010 Stimmen

105 Vgl. beispielsweise die Vorschlidge der Glienicker Gruppe unter dem Titel ,,Mobil, gerecht, einig® in: http://
www.zeit.de/2013/43/glienicker-gruppe-europaeische-union (25.10.2013, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

106 Vgl. etwa Chr. Degenhart in einem Interview mit Deutsche-Wirtschafts-Nachrichten v.25.06.2014: ,.Die
ganze Geschichte der Wahrungsunion ist eine Geschichte der Rechtsbriiche®, http://deutsche-wirtschafts-nac
hrichten.de/2014/06/25/ezb-und-regierungen-wollen-schulden-union-in-der-eu-erzwingen/ (zuletzt
abgerufen am 23.02.2015).

107 Zum Wesensprofil der Europdischen Gemeinschaft als Rechtgemeinschaft W. Hallstein, Die Europdische
Gemeinschaft, 5. Aufl. 1979, S. 51 ff.

108 Vgl. z.B. M. Kerber, Dankt die Republik ab? Rechtsbruch im Namen Europas: http://www.europolis-online.
org/fileadmin//PDF/PDF_2010/Dankt_die_Republik_ab.pdf (zuletzt abgerufen am 23.02.2015); s. auch P.
Kirchhof, in: http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/griechenland-krise-verfassungsrechtler-kirchhof-hael
t-finanzhilfen-fuer-rechtsbruch-a-680780.html (zuletzt abgerufen am 23.02.2015); Th. Jaeck/D. Van
Roosebeke, Rechtsbruch durch Bail-out-Darlehen. Zu den Beschliissen der Finanzminister der Euro-Staaten
vom 11. April und vom 16. April 2010, cepAnalyse v. 19.04.2010.

109 Vgl. als Aufarbeitung des seinerzeitigen Meinungsstandes zu Art. 125 AEUV K. Rohleder/O. Zehnpfund/L.
Sinn, Bilaterale Finanzhilfen fiir Griechenland. Vereinbarkeit mit Art. 125 des Vertrages iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union, Wissenschaftliche Dienste, Deutscher Bundestag, W 11 — 3000 -103/10
(03.05.2010), S. 6 ff. mit der Feststellung einer tiberwiegenden Auffassung in der seinerzeitigen Literatur,
die die Zulassigkeit von Hilfsleistungen als durch Art. 125 AEUV ausgeschlossen ansah.
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im Schrifttum!!® und sodann 2012 der EuGH im ,,Pringle-Urteil'!!). Ob oder in-
wieweit die im Mai 2010 eingeschlagene Hilfspolitik klug war, ist keine rechtlich
beantwortbare Frage.

bb) EZB-Politik und Art. 123 AEUV?

Nunmehr steht auch die Beurteilung der RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit
des OMT-Programms der EZB'!2 im Lichte des Art. 123 AEUV dank der Vorlage
des BVerfG an den EuGH!' vor einer judikativen Klarung. Dies ist unter dem
Aspekt der Glaubwiirdigkeit der Rechtsgemeinschaft ein erfreulicher Vorgang.
Die Bewidhrungsprobe der Rechtsgemeinschaft steht aber erst bevor.

Sie trifft zuallererst den EuGH. Er wird angesichts der Vorwegankiindigung des
unbegrenzten Anleihenaufkaufs durch die EZB (oder die nationalen Zentralban-
ken), auch wenn sie buchstabentreu nur auf dem Sekundérmarkt von den primé-
ren Erwerbern erfolgt, das darin offenkundig liegende Potenzial zur Umgehung
des Verbots des unmittelbaren Erwerbs von Schuldtiteln der Mitgliedstaaten nicht
verkennen und deshalb die rechtlichen Grenzen des Art. 123 AEUV markieren
miissen. Die von Generalanwalt Cruz Villalon in seinen Schlussantrigen vorge-
schlagene Bedingung, dass das OMT-Programm mit dem AEUV nur vereinbar
ist, wenn es ,,unter zeitlichen Umstdnden durchgefiihrt wird, die tatsdchlich die
Bildung eines Marktpreises fiir die Staatsschuldtitel ermdglichen®,!'* geht in die
teleologisch richtige Richtung des Verbots des Art. 123 AEUV. Dieses zutreffen-
de Petitum 6konomisch zu Ende gedacht, ist es allerdings hochst zweifelhaft, ob
oder inwieweit sich (bei realititsnaher Betrachtung von Investorenverhalten am
Kapitalmarkt) tiberhaupt noch ein risikobewusster Marktpreis fiir Staatsanleihen
bilden kann, wenn die EZB bereits angekiindigt hat oder durch stdndige Praxis
zeigt, dass sie zum Erwerb der Anleihen von Staaten bereit ist, die eine im Wider-
spruch zu Art. 126 AEUV stehende Haushaltspolitik verfolgen. Privatinvestoren
auf dem Primdrmarkt werden die hohe Wahrscheinlichkeit einpreisen, dass die
von ihnen erworbenen Anleihen von Schwachschuldnern wegen der Willigkeit

110 U. Héde, Die europdische Wahrungsunion in der internationalen Finanzkrise — An den Grenzen europiischer
Solidaritét?, in: EuR 2010, S. 854, 860; ders., Der rechtliche Rahmen der Europdischen Wirtschafts- und
Waihrungsunion, in: Europa-Studien: Beichelt/Choluj/Rowe/Wagener (Hrsg.), Europa-Studien, 2. Aufl.
2013, S.431, 442; Chr. Ohler, Die zweite Reform des Stabilitits- und Wachstumspakts, ZG 2010, S. 329,
337; P.-Chr. Miiller-Graff, Einander ausgeliefert, in: FAZ v. 20.05.2010, S. 8; ders. (Fn. 87), S. 2f.; U. Ever-
ling, Griechenland darf geholfen werden, FAZ v. 13.07.2011; vgl. auch U. Hufeld, Das Recht der Europd-
ischen Wirtschaftsunion, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Europdisches Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Band
4), 2015, §23, Rn. 104 m.w.N. zur Diskussion (S. 1347); s. auch bereits E. Gnan, in: von der Groeben/
Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 6. Aufl. 2003, Art. 103 EGV, Rn. 28.

111 EuGH, C-370/12 (Fn. 92).

112 Vgl. zu dessen Struktur im Vergleich zum vorlaufenden SMP (,,Securities Market Programme®)
v. 14.05.2010 (Beschluss EZB/2010/5, ABIL. 2010 L 124/8; ber. ABL. 2010 L 159/25) M. Selmayr, Das Recht
der Europdischen Wihrungsunion, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Europiisches Wirtschaftsordnungsrecht
(EnzEuR Band 4), 2015, § 23, Rn. 249 (S. 1581 f.).

113 Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BVE 13/13,
Beschluss v. 14.01.2014, NJW 2014, S. 907.

114 Schlussantrige des GA Cruz Villalon v.14.01.2015 in der Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a. /Deutscher Bundes-
tag), Rn. 263 (sowie Rn. 247, 250, 252).
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der EZB zum Sekundirerwerb (und darin im Kern zur monetiren Finanzierung
budgetschwacher Staaten) letztlich doch kein Ausfallrisiko bergen. Allerdings
kann die Ungewissheit des Ankaufszeitpunkts einen Risikoaufschlag bewirken.
Der EuGH sollte hier in seinen Aussagen moglich klar und prézise sein, wenn er
als Hiiter der Vertragsnormen iiberzeugen will. Hilfreich wire auch eine Klarstel-
lung, dass das ESZB die Stabilitit des Wéhrungsgebietes, die nach Aussage des
EuGH nicht zur Wéhrungspolitik, sondern zur Wirtschaftspolitik zahlt,''> nach
Art. 127 Abs. 1 S. 1 AEUV nur in Unterstiitzung der allgemeinen Wirtschaftspoli-
tik in der Union, nicht aber aus eigener wirtschaftspolitischer Zielsetzung, in sein
Handlungsprogramm einbeziehen darf, um zur Verwirklichung der Unionsziele
gemdlB Art. 3 EUV beizutragen, soweit dies ohne Beeintridchtigung seines vorran-
gigen Ziels der Preisstabilitdt moglich ist.

Die sich an den Spruch des EuGH anschlieBende Bewédhrungsprobe der Rechtsge-
meinschaft trifft die EZB und das Bundesverfassungsgericht in Gestalt deren je-
weiliger Folgebereitschaft. Hier wird insbesondere die EZB gefordert sein. Die
skeptische offentliche Einschitzung der Haltung der EZB zu der von Art. 123
AEUV verbotenen, monetdren Staatsfinanzierung hat sich seit dem 22.01.2015
wegen der Begriindung der monetdren Lockerung (,,quantitative easing*) aus der
sehr umstrittenen Annahme einer Deflation zusétzlich vertieft.!'¢ Es ist zu besor-
gen, dass eine Politik der EZB, die von der Bevdlkerung als Entwertung von
Sparvermogen und darauf gestiitzter privater Altersvorsorge infolge der Finanzie-
rung von Eurostaaten, die sich nicht an Art. 126 AEUV halten, wahrgenommen
wird,''” die EU insgesamt in Misskredit bringt.

cc) Mitgliedstaatliche Haushaltspolitik und Art. 126 AEUV?

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgemeinschaft problematisch bleibt schlie3-
lich die kaum ernsthaft bestreitbare Annahme, dass einzelne Mitgliedstaaten die
Pflicht des Art. 126 AEUV zur Vermeidung eines ibermédBigen Haushaltsdefizits
verletzt haben. Hier stof3t die supranationale Leistungsféhigkeit des Unionsrechts
an die bereits primérrechtlich gezogenen Grenzen zur Intergouvernementalitét.
Dies spiegelt sich beispielhaft in dem beklagenswerten Ausschluss des Vertrags-
verletzungsverfahrens nach Art. 258, 259 AEUV (Art. 126 Abs. 10 AEUV), mit-
tels dessen ein Verstofl durch einen unabhéngigen Spruchkdrper festgestellt wer-
den konnte.

Seit Jahren ist erkennbar, dass sich die Erfiillung der Pflicht des Art. 126 AEUV
im jeweiligen einzelstaatlichen Raum der Eigendynamik volatiler wirtschafts- und
innenpolitischer Krifte bewegt, die das geltende Recht nur bedingt und jedenfalls

115 EuGH, Rs. C-370/12 (Fn. 92), Rn. 56.

116 Vgl. bereits vor der Entscheidung etwa Ph. Plickert, Sinkende Inflationsrate, Geschiirte Deflationspanik, in:
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/konjunktur/sinkende-inflationsrate-ist-kein-grund-zur-panik-laut-exper
ten-13364491.html (12.01.2015, zuletzt abgerufen am 23.02.2015); A. Wohrmann, Wir sehen derzeit keine
Deflationsgefahr, in: http://www.faz.net/aktuell/finanzen/fonds-mehr/asoka-woehrmann-keine-deflationsgef
ahr-13381391-p2.html (21.01.2015, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

117 Vgl. dazu Nachweise in Fn. 67.
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nicht allein ziigeln kann. Dem rechtlichen Idealziel stehen unterschiedliche fakti-
sche Politik- und Lebensmuster gegeniiber, die mit stirkerer Kraft entgegen wir-
ken konnen. Auf den ersten Blick gerit die Autoritdt des Unionsrechts hier nicht
nur bei Okonomen in die Krise, wenn es lebensfremd ehrgeizig und/oder ohne su-
pranationale Absicherung gestaltet ist.!'® Andererseits ist jedoch auch nicht zu
iibersehen, dass die genannten politischen und namentlich auch rechtspolitischen
Schritte seit 2010 — ungeachtet manch anders klingendem verbalen Getdse — da-
von inspiriert wurden, sowohl am verniinftigen Leitpfad des Art. 126 AEUV fest-
zuhalten als auch die Chance seiner Verwirklichung zu verbessern. Ob dies ge-
lingt, ist eine offene Frage.!'® Wahrscheinlich ist, dass die Wéhrungsunion in
ihrer derzeitigen Mitgliederkonfiguration wohl noch lange einen Quell europii-
scher Unruhe und Herausforderung darstellen wird.

3. Das Recht des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*

Ziel des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* ist die Gewahrleis-
tung des binnengrenzkontrolllosen Freiziigigkeitsraums (Art. 67 AEUV).!20 Die-
ses Ziel ist von der Unionskritik der jlingeren Zeit unter dem Gesichtspunkt be-
troffen, dass dadurch ein wunkontrollierter Migrationsverkehr unerwiinschter
Drittstaatsangehériger innerhalb der Union ermoglicht wird, sobald sich diese
auf dem Gebiet eines Mitgliedstaats befinden (Stichwort: Die Wege von Lampe-
dusa nach Norden!2!).

Dass sich dadurch das Rechtskonzept des allgemeinen Freiziigigkeitsraums
zwangsldufig in einer Krise befindet, ist indes zu bezweifeln. Denn dieses zielt
mit seinen Erméchtigungen gerade auf die Vergemeinschaftung der Zugangspoli-
tiken (Art. 77-79 AEUV: Kontrolle der Aullengrenzen, Visa-, Asyl-, Einwande-
rungspolitik) und hier ist in den vergangenen Jahren normativ bereits vieles ge-
schehen.'?? Allerdings ist die reale Lage teilweise weit von der unionsrechtlich
idealtypisch vorgestellten harmonisierten Sollensordnung entfernt.'>> Aber auch
jenseits des noch nicht hinreichend umgesetzten rechtlichen Unionsacquis steht
die politische Haltung in der Union, ihren Mitgliedstaaten und den Bevdlkerun-
gen zu Migrationsphdnomen (Stid-Nord; Ost-West) naturgemdf vor sehr schwie-
rigen Herausforderungen im Selbstverstidndnis aller Betroffenen. Den Zustrom je-
doch auf die Soll-Seite der Union zu buchen, hielle, deren Attraktivitdt zu bekla-

118 Zu dieser Rechtsbruchthese s. Nachweise in Fn. 108.

119 Vgl. zur jingsten Herausforderung durch die neue griechische Regierung z.B. http://www.spiegel.de/wirtsch
aft/soziales/finanzminister-schaeuble-und-varoufakis-a-1016885.html (05.02.2015, zuletzt abgerufen am
23.02.2015).

120 Zu dessen Grundlagen seit der Vertragsreform von Lissabon im Einzelnen P.-Chr. Miiller-Graff (Fn. 73).

121 Vgl. z.B. H.-J. Schlamp, Chaos auf Lampedusa: Italien schiebt Fliichtlinge an EU-Partner ab, in: http://www
.spiegel.de/politik/ausland/chaos-auf-lampdeusa-italien-schiebt-fluechtlinge-an-eu-partner-ab-a-755770.html
(08.04.2011, zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

122 Vgl. zu dieser Entwicklung den jeweiligen einschlidgigen Jahresbericht in dem von Werner Weidenfeld und
Wolfgang Wessels herausgegebenen Jahrbuch der Europdischen Integration sowie die Kommentierungen
der Art. 77 bis 79 AEUV.

123 Vgl. die zahlreichen einschldgigen Beanstandungen und Reformvorschlage der Européischen Kommission.
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gen. Eine Riickkehr zu Pra-Schengen wiirde am Zuwanderungsinteresse nach Eu-
ropa nichts dndern, jedoch miisste erstens jeder Mitgliedstaat dieses alleine ohne
die (zumindest ansatzweise auch aktivierte'?#) Solidarititsklausel des Art. 80
AEUV meistern und zudem wiirde zweitens die mittlerweile als selbstverstiand-
lich angesehene, unionsrechtlich gewéhrleistete binnengrenzkontrollfreie Freizii-
gigkeit innerhalb der Union beseitigt. Gelingt aber die vereinbarte Verantwor-
tungsiibernahme und Lastenverteilung zwischen den Mitgliedstaaten nicht, ist zu
besorgen, dass die 6ffentliche Wahrnehmung der Nichteinhaltung von Unions-
recht die Wertschitzung der EU insgesamt beschadigt.

4. Das Recht des gemeinsamen auswirtigen Handelns

Ziel des gemeinsamen auswdrtigen Handelns ist die Stirkung der internationalen
Selbstbehauptung und des internationalen Einflusses der Mitgliedstaaten in Ge-
stalt der Union.!?’ Art. 21 Abs. 2 lit. h EUV spricht selbstbewusst von einer ,,ver-
antwortungsvollen Weltordnungspolitik®. Dieses Ziel ist von der Unionskritik
wiederholt aus zwei gegenldufigen Gesichtspunkten betroffen: zum einen vom
Vorwurf der Einschrinkung mitgliedstaatlicher Eigengestaltung im Bereich der
ausschlieSlichen Kompetenz der Union fiir die Handelspolitik (derzeit 6ffentlich
besichtigbar in der deutschen Diskussion um eine Transatlantische Handels- und
Investitionspartnerschaft — T-HIP!'2¢ — die allerdings im Falle ihres Zustandekom-
mens ebenso wie das CETA-Abkommen ein gemischtes Abkommen wiirde!?7) (a)
und zum anderen vom Vorwurf der primérrechtlich zu schwachen Ausgestaltung
der GASP (b).

a) Gemeinsame Handelspolitik als Einengung mitgliedstaatlicher Gestaltung?

Soweit die Handelspolitik unter dem Gesichtspunkt der Einengung mitgliedstaat-
licher Gestaltung ins Visier der Kritik gerit, ist zu erinnern, dass besonders sensi-
ble Bereiche unter jeweils bestimmten Voraussetzungen dem Einstimmigkeits-
prinzip im Rat unterliegen: so die Aushandlung und der Abschluss von Abkom-
men im Bereich des Handels mit kulturellen und audiovisuellen Dienstleistungen
im Falle der Beeintrichtigung der kulturellen und sprachlichen Vielfalt in der
Union — hier sollte die bislang konturenarme Sprachpolitik Deutschlands nicht
naiv sein — sowie des Handels mit Dienstleistungen des Sozial-, Bildungs- und
Gesundheitssektors unter bestimmten Voraussetzungen (Art. 207 Abs. 4 UAbs. 3

124 Vgl. Beispiele bei W. Weif3, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 80 AEUV, Rn. 2 ff.

125 Als Standortbestimmung des Rechts der Europdischen AuBlenbezichungen vgl. 4. v. Arnauld. Das System
der Europdischen AuBenbeziechungen, in: v. Arnauld (Hrsg.), Europdische AuBenbeziechungen (EnzEuR
Band 10), 2014, § 1, Rn. 1 ff.

126 Vgl. zu dieser Diskussion z.B. K.-D. Frankenberger, Umfrage zum TTIP, in: http://www.faz.net/aktuell/poli
tik/europaeische-union/eu-umfrage-deutsche-lehnen-mehrheitlich-ttip-ab-13399065.html (30.01.2015,
zuletzt abgerufen am 23.02.2015).

127 Zum CETA vgl. F. C. Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehensi-
ve Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar? Rechtsgutachten fiir das BM-
WE v. 28.08.2014.
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AEUV) und des Weiteren von Abkommen iiber den Dienstleistungsverkehr, iiber
Handelsaspekte des geistigen Eigentums oder auslédndische Direktinvestitionen im
Falle eines Einstimmigkeitserfordernisses bei der Annahme interner Vorschriften
(Art. 207 Abs. 4 UAbs. 2 AEUV).

Hingegen aktualisiert die T-HIP-Debatte um das amerikanische Chlorhuhn!2® die
seit einem halben Jahrhundert der Binnenmarktintegration unterlegte Erfahrung,
dass Freihandel nicht nur eine wirtschaftliche Dimension hat. Seine Ermogli-
chung erfordert die Abstimmung mit den Schutzgutpolitiken'?® der Vertragspar-
teien, so namentlich hinsichtlich des Schutzes der Gesundheit, der Verbraucher,
der Arbeitnehmer und der Umwelt. Kommt es innerhalb des Binnenmarkts nicht
zu einer Gleichwertigkeit einschligiger Bestimmungen infolge der Nutzung legis-
lativer Angleichungskompetenzen der Union (namentlich Art. 114, 115 AEUV),
kennt das Unionsrecht folgerichtig Einschrdnkungsgriinde des Freiverkehrs (im
Warenhandel Art. 36 AEUV und die ,,Cassis“-Rechtsprechung) und fiir die Kl14-
rung von Streitfragen die Unionsgerichtsbarkeit. Im WTO-Kontext des Waren-
handels enthélt Art. XX GATT Einschrankungsgriinde des Freihandels und be-
steht wenigstens ein der herkdmmlichen internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
iiberlegenes Streitbeilegungsverfahren.’3% Auch fiir eine eventuelle T-HIP ist da-
her zu beachten, dass Freihandel mit gegenseitiger Anerkennung ein Minimum an
gleichwertigen Standards erfordert.!3! Im Ubrigen bedarf es auch einer realisti-
schen Abschétzung der Wettbewerbsfihigkeit und gegebenenfalls asymmetrischer
Auswirkungen auf einzelne Mitgliedstaaten. Vor allem aber geht es nicht verkdirzt
um eine 6konomische, sondern vor allem auch um eine politische Bewertung und
Abwigung unter dem Gesichtspunkt, ob die EU gestirkt wird oder ob Integrati-
onskraft und Zusammenhalt der Union durch eine T-HIP geschwicht werden,
sich die Union in eine subordinative Position mit einem sehr selbstbewussten Ak-
teur manodvriert und/oder das Binnenverhiltnis der Mitgliedstaaten der Union zu-
einander gestort wird.

b) Gemeinsame AufSen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitik als Schwachstelle
der Union?

Die vergleichsweise schwichere Ausgestaltung der aullenpolitischen Handlungs-
moglichkeiten der Union jenseits der Handelspolitik muss die Idee der politischen
Einheit nach auBen nicht grundsétzlich in Frage stellen, solange der Hohe Vertre-

128 Dazu nur das Interview von R. Bollmann/I. Kloepfer mit H. Maas: ,,Das Chlorhithnchen wird nicht kom-
men®, in: FAS v. 15.06.2014, S. 19.

129 Zur Schutzgutsicherung als konstitutives Element eines dezentralen Wirtschaftsordnungsrechts P.-Chr.
Miiller-Graff, Européisches Wirtschaftsordnungsrecht: Das System, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Européisches
Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Band 4), 2015, § 1, Rn. 19f. (S. 67).

130 Dazu O. Weber, WTO-Streitbeilegung und EuGH im Vergleich, 2007.

131 Zu diesem Erfordernis gegenseitiger Anerkennung im Unionsrecht P.-Chr. Miiller-Graff, Gegenseitige An-
erkennung im Unionsrecht, ZVgIRWiss 111 (2012), S. 72, 80 ff.
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ter der AuBlen- und Sicherheitspolitik!3> und der EAD!'33 kohérenzorientiert wir-
ken und die Mitgliedstaaten sich an das Gebot der loyalen Zusammenarbeit halten
(Art.4 Abs.3 EUV) und Alleingdnge unterlassen. Der mitgliedstaatlichen Zu-
rlickhaltung gegeniiber unionsrechtlich stirkerer Vergemeinschaftung der GASP
und der GSVP mag man teils sogar auch Vorteile im Unionsinteresse abgewinnen,
wenn die Mitgliedstaaten in aulenpolitischen Problemlagen nuanciert abgestimm-
te Handlungsvarianten einsetzen. Allerdings héngt die Stirke der GASP von der
verfiigbaren Stéirke der sie tragenden Mitgliedstaaten ab.

IV. Zusammenfassung

Zusammenfassend ergibt sich, dass, wenn man aggregierte Kritik als eine Krise
der Europa-Idee in der rechtlich organisierten Form der Européischen Union be-
zeichnen will, diese Krise nicht oder allenfalls begrenzt den Gedanken des Zu-
sammenwirkens im Sinne der Leitzieltrias betrifft. Unverdndert einschlagig ist
der Doppelgedanke eines im /nneren friedlichen, wertgebundenen und wohlstand-
sermdglichenden Zusammenwirkens der zahlreichen kleinen und mittelgroen
Volker auf dem Westausldufer von Eurasien und der nach Auflen gemeinsamen
Selbstbehauptung (in den Herausforderungen von Energie- und Rohstoffknapp-
heit, Wettbewerb und Migration, Machtanspriichen von Drittstaaten und Erderhal-
tung). Dies alles ist mehr denn je geboten.

Krisenlagen spiegeln sich jedoch in der Kritik an den rechtlich vereinbarten ope-
rativen Hauptzielen der Union in deren konkreter Ausgestaltung und Verwirk-
lichung. Es versteht sich von selbst, dass die angesprochenen Probleme hinrei-
chender Anlass fiir eine addquate Losungssuche und losungsorientiertes politi-
sches (einschlieBlich rechtspolitisches) Handeln geben. Dies ist keine Besonder-
heit, sondern Normalaufgabe der Politik. Nicht selten ist sie schon durch Befol-
gung bereits in Kraft getretener Rechtsnormen zu bewiltigen. Jenseits dessen zu
meistern ist die stete Herausforderung, das sich wechselseitig beeinflussende Ver-
haltnis zwischen sinnfilligen Gemeinschaftsbediirfnissen und der genuinen Ei-
genstindigkeit der Mitgliedstaaten zeitgerecht auszubalancieren. Plakativ gebiin-
delt, geht es mit der pax europea daher um eine laufend lernfihige Gemeinschaft,
mithin in Anlehnung an den Leitspruch des VVE um eine Union der Einheit in
Vielfalt. Diese Europa-Idee der gemeinsamen Selbstbehauptung ist zeitlos vital.

132 Dazu M. Krajewski, Binnenorganisation der EU-AuB8enpolitik, in: v. Arnauld (Hrsg.), Européische Auflenbe-
ziehungen (EnzEuR Band 10), 2014, § 3, Rn. 54 ff. (S. 165 {f.).

133 Dazu P.-Chr. Miiller-Graff, The European External Action Service: Challenges in a Complex Institutional
Framework, in: Govaere/Lannon/Van Elsuwege/Adam (Hrsg.), The European Union in the World. Essays in
Honour of Marc Maresceau, 2014, S. 117 ff.
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Die Zukunft der Europiischen Union und ihrer Verfassung

Von Thomas Oppermann, Tiibingen®

Das Referat behandelt die schwierige Situation der Europdischen Union vor dem
Hintergrund aktueller Krisen. Sie begiinstigen politische Krdfte in den Mitglied-
Staaten, welche die Antwort im Nationalstaat und nicht mehr in der Gemeinschaft
sehen. Die Union muss sich dieser Lage bewusst sein und darf sie nicht ignorie-
ren. Ob vor diesem Hintergrund die Idee der ,, Vereinigten Staaten von Europa
noch realistisch ist, kann bezweifelt werden.

In welche Zukunft geht die Europiische Union? Was kann man den vielen Uber-
legungen unseres Kolloquiums noch hinzufiigen? ,,Alles ist schon gesagt, aber
noch nicht von Allen®, meinte einst Kar/ Valentin. Auf jeden Fall ist ein weiteres
Wort der Hochachtung und des Dankes an unseren Jubilar Jiirgen Schwarze ange-
bracht. Der Kreis, der sich hier zusammengefunden hat, beweist flir sich, wie
hoch wir, lieber Herr Schwarze, Thr jahrzehntelanges Werk fiir die europédische
Sache einschitzen. Wir waren wohl Alle bei Ihnen zu Gast in Freiburg und erleb-
ten das Institut, welches Sie iiber die Jahre zu einem ,,Mekka* des europdischen
Rechts ausgebaut haben. Nun gehen Sie in ein neues Jahrzehnt, welches mehr
Freiheit gewéhrt — zur Fortsetzung des Schaffens, aber hoffentlich auch zu vielen
Stunden der vita contemplativa. Also: Dank, weiterhin Gesundheit und viel
Gliick!

I. Die Europiische Union in der Krise

Wo steht die Europédische Union heute? Wie geht es mit ihr weiter? Man denkt
unwillkiirlich an die Worte des groBlen Zeitungskritikers Alfred Kerr, mit denen er
1900 das 20. Jahrhundert begriifite: ,,Unsre Zukunft liegt im Dunkeln, wiiste Wor-
te hort man munkeln®“. Es waren bekanntlich nicht nur wiiste Worte, sondern die
Katastrophen zweier Weltkriege, aus denen der Wille zur Einigung in Gestalt der
Europédischen Union erwuchs. Das zweite Halbjahrhundert wurde zur Erfolgsge-
schichte der europédischen Integration.

Heute stehen wir jedoch in einer weltweiten und europdischen Finanzkrise. Sie
ist, was die EU und Eurozone betrifft, im Augenblick dank des finanziellen Enga-
gements maligeblicher Euro-Staaten (sogenannte ,,Rettungspolitik®) und aufgrund
des Eingreifens der Europdischen Zentralbank in eine triigerische Ruhe gemiin-
det.! Die Krise diirfte aber noch nicht ausgestanden sein. Lassen Sie es mich deut-
licher formulieren. Die Européische Union befindet sich nicht nur wegen der Fi-
nanzkrise in dem schwierigsten Zustand seit ihrer Griindung. Die ,,Krankheit Eu-
ropas‘, wie es der britische Historiker Perry Anderson kiirzlich formulierte, ist im

* Prof. emer. Dr. iur. Dres. h.c. Thomas Oppermann, ehem. Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Volker-
recht, Europarecht und Auswirtige Politik an der Eberhard Karls Universitit Tiibingen.
1 Kadelbach/Giinther (Hrsg.), Europa: Krise, Umbruch und neue Ordnung, 2014.

218.72.216.38, am 21.01.2026, 03:40:55. © tzter Inhal It
" ‘mit, far oder In KI-Systamen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845264479

172 EuR - Beiheft 2 — 2015 Oppermann, Die Zukunft der Europdischen Union und ihrer Verfassung

Laufe der letzten Monate immer stirker sichtbar geworden. Die Finanzkrise hat
ungeachtet gewisser Stabilisierungserfolge der ,,Rettungspolitik® in den Siidlan-
dern, aber auch in Frankreich zu einer durch Kreditklemme, Niedriglohne, Ar-
beitslosigkeit, besonders der Jugend, und negatives Wachstum gekennzeichneten
desastrosen Wirtschaftslage gefiihrt. Diese wird in den betroffenen Léndern kaum
den eigenen Fehlern angelastet, sondern der sogenannten Austeritdtspolitik Briis-
sels. Die jiingsten Wahlen zum Europdischen Parlament haben der Ablehnung der
EU in weiten Kreisen Ausdruck verlichen. So geht mit einer wiederum extrem
niedrigen Wahlbeteiligung der Erfolg antieuropéischer Parteien einher, die beson-
ders in Frankreich, Grof3britannien, Griechenland, den Niederlanden, Danemark
und Finnland jeweils bis zu einem Viertel der abgegebenen Stimmen auf sich ver-
einigten.? Gegenwirtig erleben wir ein vordergriindiges Theater, mit dem dieses
zersplitterte Parlament durch eine fragwiirdige Auslegung des Art. 17 Abs. 7 EUV
dem Européischen Rat die Hande bei der Auswahl des Kommissionsprésidenten
binden mochte. Diese Auseinandersetzung konnte die zentrifugalen Kréfte inner-
halb der Union letztlich nur weiter stirken. In GroBbritannien stehen Abstimmun-
gen iiber den Verbleib des Landes in der EU bevor, zuvor bereits iiber eine Unab-
hingigkeit Schottlands, dessen Mitgliedschaft in der EU im Erfolgsfall zu klaren
wire. Die Separation Kataloniens von Spanien ist eine ernsthafte politische Frage
geworden; die Drohung des franzosischen Front National, Euro und EU hinter
sich zu lassen, zum Gliick wohl noch nicht.

Kritische Fragen stellen sich auch zum auswértigen Handeln der EU.3 Die Erwei-
terungspolitik wird auf dem Balkan {iber kurz oder lang zu mehr als 30 Mitglied-
schaften fithren. Die Handlungsféhigkeit der Union in Kommission und Rat wiir-
de ohne Vertragsidnderungen weiter erschwert und die demokratische Reprasenta-
tion im Europdischen Parlament noch stdrker verzerrt. Mit Blick auf die Tiirkei
und die Ukraine stellt sich endgiiltig die Frage nach den Grenzen des integrierten
Europas.* Eine Gemeinsame EU-AuBenpolitik ist in der Ukraine-Krise wenig
sichtbar.

Man konnte diese Problemliste noch erweitern, etwa um die angebliche oder
wirkliche ,,Regulierungswut® Briissels. Alles zusammengenommen hat sich das
Bild der Européischen Union in den Augen der Bevolkerung seit Jahren verdis-
tert. Weit tiber die Protestwihler des 25. Mai hinaus, steht ,,Briissel” in den Au-
gen Vieler langst nicht mehr fiir die Hoffnung auf die Vereinigten Staaten Euro-
pas, sondern fiir eine ferne biirokratische Macht, die aus meist wenig verstindli-
chen Griinden in das tdgliche Leben eingreift und eine Reihe von Mitgliedslén-
dern zu einer Wirtschaftspolitik zwingt, die den eigenen Gewohnheiten wider-
spricht und fiir die dortige katastrophale Lage verantwortlich gemacht wird.

2 Die Wahlbeteiligung betrug 2014 43,1%. Zu den einzelnen Ergebnissen der EP-Wahlen s. FAZ v.27.05.2014,
S.3.

3 M. Nettesheim, AuBlendimension der Europdischen Union, in: Oppermann/Classen/Nettesheim (Hrsg.), Europa-
recht, 6.Aufl. 2014, S. 609.

4 W. Loth, Europas Einigung — eine unvollendete Geschichte, 2014.

218.72.216.38, am 21.01.2026, 03:40:55. © tzter Inhal It
" ‘mit, far oder In KI-Systamen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845264479

Oppermann, Die Zukunft der Europdischen Union und ihrer Verfassung EuR — Beiheft 2 -2015 173
II. Das vereinte Europa — eine geschichtliche Notwendigkeit

Was lésst sich solchen starken Stromungen der Euroskepsis oder Gegnerschaft
entgegen halten? Im Strudel der Tagesereignisse bedarf es immer wieder der Be-
sinnung, dass der europdische Einigungsprozess nach dem zweiten Weltkrieg
einer geschichtlichen Notwendigkeit entspricht. Hierzu sind zwei grundlegende
Beobachtungen wichtig. Einerseits: Wir gedenken in diesem Jahr der hundertjéh-
rigen Wiederkehr des ersten Weltkrieges 1914 — und auch des Jahres 1989, d.h.
des Vierteljahrhunderts seit dem Zusammenbruch des sowjetischen Kommunis-
mus. Die beiden epochalen Ereignisse haben neben allen Fiirchterlichkeiten und
GroBartigkeiten eines gemeinsam: die Vollendung der staatlichen Ordnung Euro-
pas auf der Grundlage des Nationalitdtenprinzips.’ In der Welt vor 1914 hatten
bereits Staaten wie Frankreich, Deutschland oder Italien ihre Gestalt als National-
staat gefunden. Daneben standen jedoch morsche ,,Vélkergefingnisse* wie Oster-
reich-Ungarn, das zaristische Russland oder kurz vorher das Osmanische Reich,
in denen Volker von Finnland und dem Baltikum tiber Polen, die Tschechoslowa-
kei und auf dem Balkan unruhig nach Selbstdndigkeit in eigener nationaler Identi-
tit strebten. Sie errangen ihren Nationalstaat groenteils 1919 und haben ihn bis
heute bewahrt. Derselbe Vorgang wiederholte sich noch einmal in der groB3en
»Wende“ 1989-1991, als sich das zweite Volkergefangnis des serbisch beherrsch-
ten Jugoslawiens und die von der kommunistischen Ideologie zusammengefasste
Sowjetunion in ihre natiirlichen Bestandteile auflosten. Nebenbei bemerkt: Diese
fritheren ,,supranationalen” Gebilde scheiterten nicht zuletzt daran, dass sich in
ihnen eine bestimmte Nationalitit (Osterreich im Habsburgerreich, die Russen un-
ter den Zaren und Stalin und ebenso die Serben in Jugoslawien) als Herrscher
iiber die Ubrigen etablieren wollte. Heute wird die Landkarte Europas von unge-
fahr 40 ethnisch und sprachlich weitgehend homogenen Nationalstaaten geprégt.
Dieses ,,Europa der Vaterlinder* scheint ein definitiver Status geworden zu sein,
wenngleich die Lunte noch im erwdhnten Unabhéngigkeitsstreben der Schotten
und Katalanen glimmt.

Die zweite Feststellung kniipft kritisch an die nationale Zersplitterung unseres
Kontinents an. Diese entsprach zwar offensichtlich einer geschichtlichen Ent-
wicklung. Sie zog aber gleichzeitig den Verlust der politischen und wirtschaftli-
chen Fiihrungsrolle in der Welt nach sich, die Europa bis 1914 innehatte und in
den Schlachten des ersten groBen Krieges verspielte. Ferner: Spétestens nach dem
Ende des zweiten Weltkrieges fielen die europdischen Staaten politisch und wirt-
schaftlich mehr und mehr hinter die ,,Grolen* unserer Zeit, von den USA iiber
China, Indien bis zur Sowjetunion und dann Russland zuriick. Im Zeitalter der
Globalisierung kann Europa einen halbwegs gleichwertigen Platz nur in Gestalt
einer libergeordneten Zusammenfassung seiner Krifte wieder einnehmen. Hieraus
erklart sich der Ursprung des europidischen Einigungsprozesses durch die Griin-

5 T. Oppermann, Zur Zukunft der Européischen Union, in: FS Schwarze, 2014, S. 876, 881.
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dung der ersten Integrationsgemeinschaften ebenso, wie aus dem Wunsch, Kriege
auf dem Kontinent unmdglich zu machen.® Hinzu kommt, dass ungeachtet der
Kraft des Nationalititenprinzips seit Jahrhunderten eine iibergreifende europdi-
sche Kultur von der griechisch-romischen Antike bis zur heutigen Postmoderne
existiert. Sie rechtfertigt die Europdische Union {iber die wirtschaftlichen Sach-
zwinge hinaus als einen seit jeher geschichtlich zusammengehorigen Raum.

III. Grenzen und Moglichkeiten der Einigung

Vor dem Hintergrund der beiden bis zu einem gewissen Grade gegenldufigen
Tendenzen — Nationalitdtenprinzip und Behauptung in der globalisierten Welt —
werden die Moglichkeiten und die Grenzen der européischen Integration sichtbar.
Der Wunsch der Volker, im jeweils ,,eigenen® ethnisch und sprachlich gepragten
Gemeinwesen ihre emotionale Heimat zu finden, scheint heute ebenso ungebro-
chen wie vor Jahrzehnten. Darauf muss der Einigungsprozess Riicksicht nehmen,
wenn er nicht abheben will. In der Tat erkennt die EU die nationale Identitét ihrer
Mitgliedstaaten und deren grundlegende staatliche Funktionen ausdriicklich an;
insbesondere fiir die nationale Sicherheit (Art. 4 EUV).” Anders ausgedriickt: die
immer wieder laut werdenden Forderungen europdischer Foderalisten — zuletzt
des italienischen Ministerprasidenten Renzi — nach einem Bundesstaat ,,Vereinigte
Staaten von Europa“ wirken wie eine Schimére und verhallen jedes Mal folgen-
los.

Jedoch braucht Riicksichtnahme auf die nationalstaatliche Grundstruktur Europas
kein Anhalten des Integrationsprozesses zu bedeuten. Die EU muss iiber hinrei-
chende Aktionsmoglichkeiten verfligen, insbesondere im wirtschaftlichen Be-
reich, um in der heutigen globalisierten Welt als einer der maBgeblichen Akteure
bestehen zu konnen. Eine der Lehren der Finanzkrise geht dahin, dass zu ihrer
dauerhaften Uberwindung und der Stabilisierung des Euro weitere Foderalisierun-
gen im Haushalts- und Finanzbereich notwendig sind.® Nur auf diese Weise kann
die Union ihren Charakter als ,,Staatenverbund“ im Sinne einer engen Integrati-
onsgemeinschaft wahren und stirken. Ein Staatenverbund, der, ohne selbst Staat
zu sein, fahig ist, dhnlich wie ein Staat dessen Rolle im globalen Kréftespiel zu
iibernehmen.

IV. Anstehende Entwicklungen

Welche Entwicklungen der Union zeichnen sich in der unmittelbaren Zukunft
ab?’ Europa steht weiterhin in der Krise. Die Finanzkrise mag sich aufgrund der
seit 2010 eingeschlagenen ,,Rettungspolitik in Gestalt der ESF- und ESM-Fonds

6 G. Brunn, Die Europdische Einigung. Von 1945 bis heute, 2009.

7 A. Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 4 EUV, Rn. 9 ff.

8 T. Oppermann, Europdische Integration, in: FS Paul Kirchhof, 2013, 1060 ff.

9 Leitl/Verheugen (Hrsg.), Europa? Europa! Wo liegt die Zukunft unseres Kontinents?, 2012.
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sowie des Fiskalpaktes beruhigt haben, ob ,.triigerisch* oder tiberhaupt, ist schwer
abzuschidtzen. Die innere Wirtschaftslage der EU bleibt, wie geschildert, prekar.
Gleichzeitig stellt die Ukraine-Krise die Union vor neue Herausforderungen.
Sicher erscheint, dass dieser Lage nicht mit einer grolen Reform im Sinne einer
Fortschreibung des Lissabon-Vertrags begegnet werden kann. Der Auftrag der
Staats- und Regierungschefs der Eurozone Ende 2011 an die Vierergruppe Van
Rompuy / Barroso / Draghi / Juncker, Vorschliage flir eine ,,wirkliche® Wirt-
schafts- und Wiahrungsunion zu entwerfen, ist ldngst wieder zu den Akten gelegt
worden. Umfassende Vertragsdnderungen wiirden Jahre erfordern, die nicht zur
Verfiigung stehen. An ihre Stelle sind Einzelaktionen getreten, mit denen die Uni-
on oder die Eurozone gezielt primére Ursédchlichkeiten der Krise bekdmpft. Am
erfolgreichsten hat sich bisher das Drohpotential des OMT-Programmes der EZB
erwiesen, welches mit dem beriihmten Londoner Satz Mario Draghis eingeleitet
wurde, Frankfurt werde jeweils ,,das Notige tun®, um den Euro zu stabilisieren. !0
Der néchste Schritt erfolgt gegenwirtig mit der Errichtung der sog. ,,Bankenuni-
on‘“ in Gestalt der europdischen Bankenaufsicht durch die EZB, des gemeinsamen
Banken-Abwicklungsfonds SRF sowie des Abwicklungsmechanismus SRM fiir
BankenschlieBungen als Ultima Ratio. Dabei ist festzustellen, dass diese Reform-
schritte ebenso wie die anfingliche ,,Rettungspolitik® oftmals nicht in Gestalt der
klassischen Gemeinschaftsmethode erfolgen, sondern intergouvernemental.'!
Dies ist bei allen Maflnahmen zwingend, die nicht die Gesamtunion betreffen,
sondern iiber ein volkerrechtlich gepridgtes Sonderrecht den Euroraum festigen
wollen. Unklar bleibt gegenwirtig das Schicksal der Pline um eine stirkere Har-
monisierung der nationalen Haushaltspolitiken, etwa in Gestalt des Planes von
Wolfgang Schduble, nach dem Vorbild des Wettbewerbskommissars einen
europdischen Haushaltskommissar zu schaffen, der vertragswidrige nationale
Haushalte erst einmal zuriickweisen darf.

Hinter diesen punktuell wichtigen Einzelmafnahmen wird — vorldufig noch un-
deutlich — das Gesamtbild einer kiinftig krisenfesteren EU sichtbar. Sie strebt
nicht mehr dem Phantom des umfassenden Bundesstaates entgegen, sondern be-
schrinkt sich auf die Bereiche, in denen die europdische Ebene aller Erfahrung
nach erfolgreich handeln kann. Binnenmarkt und Au3enhandelspolitik haben ihre
Bewihrungsprobe ldngst bestanden. Vielleicht konnte der Finanz- und Wéhrungs-
politik eines Tages die nachhaltige Europdisierung von Energie- Umwelt- und
Klimapolitik folgen. Geringer erscheint weiterhin die Hoffnung, die Ukraine-Kri-
se werde einer EU-Aufen- und Sicherheitspolitik Auftrieb erteilen, die diesen Na-
men verdient. Man konnte diese Beschrinkung der Union auf die wirklich
europdischen Aufgaben als eine Art Anerkennung des Subsidiarititsprinzips auf
oberster Ebene bezeichnen. Natiirlich bleibt die immer stérkere Einforderung die-
ses Prinzips in allen Feldern der Gemeinschaftspolitik weiterhin ein zentrales An-

10 Grundsitzlich 4. Thiele, Das Mandat der EZB und die Krise des Euro, 2013.
11 8. Holscheidt, Intergouvernementale Zusammenarbeit in der Krise, EuR 2013, Beih. 2, S. 61.
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liegen der EU-Reform.!? ,,Augenmall und Subsidiaritit* sollte ihr Motto sein, wie
es Jiirgen Schwarze einmal formuliert hat.

Und die Institutionen? Die wichtigste Neuerung des Lissabon-Vertrages war
wahrscheinlich die Stirkung des Européischen Rates als Leitungsorgan der EU.!3
Die bisherige Bewiltigung der Krise ist ihm beziechungsweise flir die Eurozone
den informellen ,,Gipfeln™ der Staats- und Regierungschefs der Euro-Staaten zu
verdanken. Es ist nicht zu vermuten, dass sie diese Rolle an Jean-Claude Juncker
oder an einen anderen Kommissionsprasidenten abtreten werden, mag auch die
Bedeutung des Europdischen Parlamentes im Institutionengefiige weiter zuneh-
men.'* Pessimistischer muss man dagegen die Chancen einschétzen, in den zen-
tralen Gemeinschaftsinstitutionen — Kommission, Parlament, Zentralbank — kiinf-
tig das Verhéltnis zwischen groBen und kleineren Mitgliedstaaten stérker der Rea-
litdt anzupassen. Im Falle der Kommission ist der erste zaghafte Versuch des Lis-
sabon-Vertrags schon wieder gescheitert und das Egalitétsprinzip gewahrt — 28
Kommissare von Malta bis Deutschland. Im Parlament entfernt man sich mit je-
der Erweiterung immer mehr vom demokratischen ,, One man, one vote*. Ahnlich
wird mit dem Beitritt Litauens zur EZB ab 2015 die Gleichheit der Mitglieder im
Rat in dort besonders krassem Widerspruch zu ihrem finanziellen Beitrag zur
Wiéhrungsunion festgelegt. Die Kraft des Nationalititenprinzips im europdischen
Staatenverbund wird durch solche Regelungen sichtbar.

V. Die Union — eine ,,zweite Heimat“?

Wie kann es der Europdischen Union trotz dieser gravierenden Unvollkommen-
heiten gelingen, die Herzen ihrer Biirger zuriickzugewinnen? Um es zu wiederho-
len: Wenn sie sich auf die ihr gemédBen Aufgaben beschrinken lernt und diese er-
folgreich wahrnimmt.!> Die Unionsbiirger werden sich im Zeitalter des National-
staates immer primér dem eigenen Land zugehorig fiihlen. Das braucht nicht aus-
zuschlieBen, dass eine Union, welche die Biirger durch ihre Aktion sichtbar
schiitzt und fordert, den Menschen zu einer Art ,,zweiter Heimat* werden konnte.
In diesem Zusammenhang stimmen europaweite Meinungsumfragen hoffnungs-
voll. Auf die allgemeine, nicht auf Briissel zugespitzte Frage ,,Ist Europa unsere
Zukunft?* antwortet seit lingerer Zeit, zuletzt 2012, ungeachtet allen Misstrauens
gegeniiber ,,Briissel” eine Mehrheit von beinahe 60% der Unionsbiirger mit ,,Ja,
das stimmt“ und nur ein Viertel mit ,,Nein, das ist nicht richtig”. Gelidnge es, das
Handeln der EU auf Entscheidungen zu konzentrieren, deren Nutzen fiir den Biir-
ger einsichtig ist, scheint die Europdische Union bei allen Schwierigkeiten immer
noch mit breiter Unterstiitzung in der Bevolkerung rechnen zu kdnnen.

12 Haratsch (Hrsg.), Das Subsidiarititsprinzip — ein Element des européischen Verfassungsrechts, 2014.

13 F. Eggermont, The changing Role of the European Council in the Framework of the EU, 2013.

14 F. Decker, Die Européische Union auf dem Weg zur parlamentarischen Demokratie?, Aus Politik und Zeitge-
schichte 38-39/2014, S. 3.

15 J. Wieland, Die Zukunft Europas — Krise als Chance, JZ 2012, S.213.
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Schlusswort

Von Jiirgen Schwarze, Freiburg

Die Frage nach einer Verfassung fiir Europa ist jahrhundertealt und hat grof3e
Geister bewegt. Immerhin ist tiber alles Visionédre hinaus heute festzustellen, dass
die Verwendung des Begriffs der Verfassung in Bezug auf die Europdische Union
im rechtlichen wie politischen Sinne kaum mehr bestritten wird.

Dies bedeutet aber keineswegs, dass damit eine Ruhelage eingetreten wire. Viel-
mehr gehoren Beweglichkeit und Verdnderung, eben die fortwdhrende Entwick-
lung, gerade zu den Wesensmerkmalen der Verfassung der Europdischen Union,
nicht zuletzt um auf vielfiltige weltpolitische Herausforderungen und unter-
schiedliche Krisenerscheinungen angemessen reagieren zu konnen. Dies schlief3t
nicht aus, sondern ist gewissermallen eine Voraussetzung ihrer Funktionsfahig-
keit, dass die europdische Verfassung von Zeit zu Zeit auf den Priifstand gestellt
wird und man sich iiber ,,das Geriist des Unbezweifelten* in der Verfassung der
EU vergewissert, um einen Ausdruck von Werner von Simson zu verwenden.
Deswegen bin ich den als Herausgeber und Veranstalter fungierenden wissen-
schaftlichen Weggefahrten sehr dankbar, dass sie sich nicht nur zur Edition einer
mir freundschaftlich zugeeigneten Festschrift zusammengefunden, sondern deren
Ubergabe mit einem begleitenden Kolloquium verbunden haben. Und wenn ich
einen der Organisatoren — Professor Armin Hatje — hier gesondert erwéhne, so ge-
schieht dies nicht nur, um insgesamt tiefer Dankbarkeit fiir langjéhrige freund-
schaftliche Zusammenarbeit Ausdruck zu verleihen, sondern ihm auch speziell
dafiir zu danken, dass er Wort gehalten hat. Wenn schon eine Festschrift und ein
sie begleitendes Kolloquium, dann in der Form, dass die Sache der européischen
Verfassung und nicht die Person des natiirlich stolzen Jubilars im Vordergrund
stand.

So ist nicht nur, wenn ich so sagen darf, eine hochst ansehnliche Festschrift, son-
dern auch eine gediegene Verdffentlichung iiber das Berliner Kolloquium zu we-
sentlichen Fragen des gegenwirtigen (Verfassungs-)Zustandes, aber auch der
kiinftigen Verfassungsentwicklung der Européischen Union entstanden.

Ich weil} es besonders zu schitzen, dass so viele Personlichkeiten aus der europé-
ischen wie nationalen hohen Gerichtsbarkeit, von Fachkollegen aus dem In- und
Ausland, von Vertretern der Rechtspraxis und nicht zuletzt aus dem Kreis meiner
Schiiler an diesem Projekt mitgewirkt haben.

Wenn ich das Kolloquium Revue passieren lasse, hitten die hier versammelten
Weggefahrten mir keine groBere Freude machen konnen, als sich dem gemeinsa-
men Vorhaben der Bewdhrung und Bewahrung der Verfassung der Européischen
Union auch in schwieriger Zeit durch grundlegende Beitridge anzunehmen. Alle
Beitridge waren und sind mir in gleicher Weise willkommen und haben nach mei-
ner Einschidtzung zur Erdrterung des iibergeordneten Fragenkreises nachhaltig
beigetragen.
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Gleichwohl mochte ich bei meinem Dank neben den vier Veranstaltern — Ulrich
Becker, Armin Hatje, Michael Potacs und Nina Wunderlich — zwei Personlichkei-
ten besonders hervorheben — den Préisidenten des Europiischen Gerichtshofs Prof.
Vassilios Skouris und Prof. Ulrich Everling, deren Anwesenheit und aktive Mit-
wirkung ich als besondere Ehre und ebenso grofie Freude empfunden habe.

Ihnen allen gilt noch einmal mein aufrichtiger, tief empfundener Dank, verbunden
mit der Hoffnhung auf einen weiteren erfolgreichen Verlauf der Verfassungsent-
wicklung der Européischen Union.
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3. Auflage

—h B E e

Ad

arecht kann nationalen Regelungen und
nten Auslegungsweisen entgegenste-
s eroffnet aber auch zusatzliche Rechts-
zmoglichkeiten.

Auflage des Handbuchs bietet Ihnen auf
lem Stand alle erforderlichen Argumen-
ishilfen, um zielsicher den richtigen,
enenfalls entscheidenden, Ansatz zu
1. Flhrende Experten aus Wissenschaft
raxis liefern in bewahrter Qualitat und
ellung ein Kompendium der europai-
Grundlagen und deren Auswirkungen.

Dr. Hans-Georg Maafen, ZAR 10/11, zur Vorauflage

Europarecht
Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis

Herausgegeben von Prof. Dr. Dr. h.c. Reiner
Schulze, Prof. em. Dr. Dr. h.c. Manfred Zuleeg
und Prof. Dr. Stefan Kadelbach, LL.M.

3. Auflage 2015, 2.731S., geb,, 178—€
ISBN 978-3-8487-1219-9

www.nomos-shop.de/22423

»erstrangige Informationsquelle zum Europa-
recht... Fiir das Ausldnder- und Asylrecht ldsst
sich sagen: es gibt wohl kaum eine andere
deutschsprachige Publikation, die das europd-
ische Ausldnder- und Asylrecht so konzise, kom-

petent und aktuell darstellt.«
Dr. Hans-Georg Maafen, ZAR 10/11, zur Vorauflage

»eine eindrucksvolle Bestandsaufnahme, ein
»Querschnittc durch die heute in nahezu allen
Gebieten »europdisierte« Rechtslandschaft.«

Prof. Dr. Wolfgang Kahl, M.A,, BayVBI 14/11, zur Vorauflage
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Hofmann | Angst | Lantschner
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Rahmeniibereinkommen
zum Schutz nationaler
Minderheiten

Handkommentar

Rahmeniibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten

thmenlbereinkommen zum Schutz na-
er Minderheiten ist das mit Abstand
igste volkerrechtliche Instrument im
h des Minderheitenschutzes, nicht zu-
ank eines erfolgreichen Uberwachungs-
ns, bei dem das Ministerkomitee und ein
nder Ausschuss eng zusammenarbeiten.
schiedliche Situationen von Minderhei-
den verschiedenen Mitgliedstaaten und
oblematik, dass oft politisch sensible
he betroffen sind, fliihren dazu, dass sei-
timmungen verschiedene Interpretati-
und Anwendungsmethoden zulassen.

eue Handkommentar bietet als erste
sende deutschsprachige Darstellung

Rahmeniibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten
Handkommentar

Herausgegeben von Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann,
Doris Angst, Ass.-Prof. Dr. Emma Lantschner,
Dr. Glnther Rautz und Dr. Detlev Rein

2015, 616 S., geb,, 72— €
ISBN 978-3-8487-1310-3

www.nomos-shop.de/22594

eine verlassliche Interpretationsquelle, die den
Inhaltder einzelnen Artikel des Rahmentber-
einkommens vollstandig erfasst und gemein-
europdische Standards entwickelt. Zusatzlich
wird die einschlagige Lage in den deutsch-
sprachigen Mitgliedstaaten (Deutschland,
Osterreich und Schweiz) sowie in Italien (mit
Schwerpunkt Sudtirol) erortert.

Zugrunde gelegt sind dem die Interpretationen
der Staaten, die aus den Staatenberichten
ersichtlich sind, beztiglich ihrer Verpflichtun-
gen aus dem RahmenUbereinkommen, zum
anderen die Stellungnahmen (opinion) des
beratenden Ausschusses und die Resolutionen
(resolutions) des Ministerkomitees.
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iropdische Parlament ist das einzige de-
atisch legitimierte Organ der Euro-
ien Union. Im Verlauf des europaischen
ngsprozesses wurde esimmer mehr zum
~und systempragenden Akteur im EU-
itionengeflige. Es verhandelt mittlerwei-
Augenhohe mit dem Ministerrat, kont-
t die Europdische Kommission und wacht
nsam mit den nationalen Parlamenten
ie Entwicklung des Integrationsprojekts.
1politischist es wichtiger Ansprechpart-
r Parlamente aus Drittstaaten, ist aktiv
‘Ausgestaltunginternationaler Abkom-
eteiligt und setzt sich fir die Wahrung
enschenrechten und Demokratie ein.

Handbuch zum
Europaischen Parlament

Von Doris Dialer, Andreas Maurer
und Margarethe Richter

2015,414 S, brosch., 49— €
ISBN 978-3-8329-6474-0

www.nomos-shop.de/13493

Das Handbuch analysiert die Funktionen und
Arbeitsbereiche des Parlaments im interinsti-
tutionellen Kontext auf Grundlage der etab-
lierten Regelwerke. Zusatzlich wird das facet-
tenreiche Innenleben vermittelt, wodurch ein
ebenso praxisnaher wie aktueller und theo-
retisch-empirisch reflektierter Blick auf die
Verfassungswirklichkeit des EU-Parlaments
ermoglicht wird.

Flr Wissenschaftler, Studierende, Akteure und
Praktiker der Europapolitik ist das Buch unver-
zichtbare Referenzquelle und Nachschlage-
werk.
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»Meister des Fachs.«

Prof. Dr. Helmut Goerlich, SachsVBI 11/13, zur Vorauflage

Waldema
r Hummer/chnstoph Vedder/Stefan Lorenzmejer

Europarecht in Fllen

Die Rechtsprechung des EuGH, des EuG und
deutscher und dsterreichischer Gerichte
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llsammlung enthalt die wichtigsten
reidungen des EuGH und des EuG, deut-
und dsterreichischer Obergerichte sowie
IMR. Studenten und Referendare erhal-
aufanschauliche Weise ein profundes
ndnis des Europarechts. Dem Praktiker

Europarecht in Fillen

Die Rechtsprechung des EuGH, des EuG und
deutscher und 6sterreichischer Gerichte
Von Prof. Dr. Dr. Dr. Waldemar Hummer,

Prof. Dr. Christoph Vedder und Dr. Stefan
Lorenzmeier, LL.M.

unter Mitarbeit von Manuel Indlekofer, LL.M.
(Chicago-Kent), Klaus Schwichtenberg und
Dr. Julia Villotti

6. Auflage 2015, ca. 934 S., brosch., 39,90 €
ISBN 978-3-8487-1406-3

Erscheint ca. September 2015
www.nomos-shop.de/22695

dient der Band als wertvolle Informationsquel-
le furdietagliche Arbeit. Neben dem Lissabon-
Urteil wurde auch die neue Entscheidung des
BVerfG zum Euro-Rettungsschirm und der
Vorlagebeschluss in das aktualisierte Fallbuch
aufgenommen.
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Die europaischen Vorgaben im
Arbeits- und Sozialrecht
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uropaische Arbeits- und Sozialrecht ist
der umstrittensten Rechtsbereiche. Es
Tusst wesentlich Auslegung und Anwen-
Jes nationalen Arbeits- und Sozialrechts.

eue Handbuch systematisiert die euro-
1en Vorgaben und arbeitet Schritt fir
t die arbeits- und sozialrechtliche Rele-
von Bestimmungen der Europaische

Europaisches Arbeits- und
Sozialrecht

Herausgegeben von Prof. Dr. Dr. h.c. Monika
Schlachter und Prof. Dr. Hans Michael Heinig

2015, ¢a. 1.200 S, geb.,, 158~ €
ISBN 978-3-8329-7237-0

Erscheint ca. September 2015
www.nomos-shop.de/20088

Grundrechtecharta und EMRK, von Unions-
burgerschaft und Arbeitnehmerfreiziigigkeit
heraus. Dabei werden die Wechselbeziehun-
gen zum europaisches Beihilfen- und Wett-
bewerbsrecht wie zur Dienstleistungs- und
Warenverkehrsfreiheit verstandlich erklart,
auch im Hinblick auf das Vergaberecht wie die
Struktur- und Beschaftigungspolitik.
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Arzneimittelpatente

zende Schutzzertifikate (ESZ)

pern einen enormen wirtschaftlichen
Sie verlangern die Schutzdauer bei Pa-
1 auf Wirkstoffe von Arzneimitteln um
nal funf Jahre, haufig zu einem Zeit-
, zu dem das jeweilige Arzneimittel auf
Aarkt bestens eingeflihrt ist und maxi-
| Profit abwirft. Die damit verbunden
sfragen sind hochst umstritten und
istand zahlreicher Entscheidungen des
aischen Gerichtshofs.

Supplementary Protection
Certificates (SPC)

A Handbook

Von Dr. Marco Stief und Dr. Dirk Buihler
2015, ca. 350 S., geb,, ca. 190~ €

ISBN 978-3-8487-0299-2

Erscheint ca. August 2015
www.nomos-shop.de/20695

Das Handbuch von Stief/Biihler

behandelt ausfihrlich die den ESZ zugrunde

liegenden EU-Verordnungen sowie die jewei-

ligen europaischen oder nationalen Grundpa-

tente, aus denen sich die ESZ ableiten. Schritt

flr Schritt werden insbesondere

m die speziellen Voraussetzungen, unter
denen eine derartige verlangerte Schutz-
dauer gewahrt wird,

m die Reichweite dieses Schutzes sowie
dessen

m Rechtsdurchsetzung

m anhand pragender Entscheidungen des
EuGH erklart.
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