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L. Situierung

Laut Art.1 EUV griindet der EU-Vertrag die Europdische Union. Diese
Union betreibt nicht nur, wie vormals die Européische Gemeinschaft, regu-
latorische Politik. Sie bildet vielmehr inzwischen den Rahmen, in dem die
europdische Gesellschaft die meisten ihrer Probleme der letzten eineinhalb
Dekaden bearbeitet hat und an die viele Europderinnen und Européer
die Erwartung richten, einen ,European way of life“ zu sichern.! Obwohl
manche die Sinnhaftigkeit und die Leistungsfahigkeit der Union in Frage

* Dieser Beitrag tibernimmt Passagen aus dem Buch Armin von Bogdandy, Struktur-
wandel des &ffentlichen Rechts. Entstehung und Demokratisierung der europdischen
Gesellschaft, Berlin: Suhrkamp 2022, insbesondere aus §22 und §36. Sie wurden
sprachlich angepasst und im gemeinsamen Diskussionsprozess inhaltlich weiterentwi-
ckelt.

1 Tony Judt, Geschichte Europas von 1945 bis zur Gegenwart, Miinchen, Wien: Hanser
2006, 21 und 925 ff.; die Kommission nutzt die Formel als Programm, siehe https://co
mmission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/promoting-our-europea
n-way-life_de (zuletzt abgerufen am 1.10.2024).
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stellen, hat sich der Griindungsakt des Art.1 Abs. 1 EUV? tiber die letzten 30
Jahre auf geradezu erstaunliche Weise konsolidiert. Die Staatsschuldenkrise
der 2010er Jahre, die anhaltende Rechtsstaatkrise in einigen Mitgliedstaaten,
die Covid-19-Pandemie, der Ukrainekrieg haben die Union nicht nur nicht
geschwicht, sondern zu neuen Unionspolitiken gefiihrt, die noch ein Jahr
zuvor als politisch undenkbar schienen.

Vor diesem Hintergrund erschlieflen wir die Bedeutung des Griindungs-
akts auf der Stufe des Lissabonner Vertrags und machen ihn fiir die Rekon-
struktion des aktuellen Stands des Unionsverfassungsrechts fruchtbar. Im
Einklang mit dem Anliegen des vorliegenden Bands, Eckpunkte eines Ver-
fassungsrechts der europdischen Gesellschaft zu bestimmen, unterbreitet
unser Beitrag drei interpretatorische Vorschlige.

Der erste zeigt, wie Art.1 Abs.1 EUV mit volkerrechtlicher Terminologie
eine eigene Rechtsordnung in Geltung setzt, die nicht Teil des Vélkerrechts
ist. Die Geltung dieser Rechtsordnung findet ihre prigenden Charakteris-
tika in den Rechtsinstituten der Autonomie, der unmittelbaren Anwend-
barkeit und des Vorrangs sowie einem strikten Legalitdtsprinzip. Diese
Charakteristika tragen seit fast einem halben Jahrhundert eine verfassungs-
rechtliche Deutung des Primarrechts.’ Unser Vorschlag besteht darin, diese
elementaren Bausteine kernverfassungsrechtlich zu verankern und damit
zur Uberwindung des fritheren, funktionalistischen Verfassungsverstind-
nisses beizutragen.

Der zweite Vorschlag konkretisiert das entwicklungsgeschichtliche Telos,
den Art.1 Abs.2 EUV dem Griindungsakt zuweist. Er sieht den Sinn der
neuen Stufe der immer engeren Union der Volker Europas, die der Inte-
grationsprozess mit dem Lissabonner Vertrag erreicht hat, darin, in der
europdischen Gesellschaft (Art.2 EUV) demokratischen Konstitutionalis-
mus, Frieden und Wohlergehen zu férdern (Art.3 Abs.1 EUV). Wahrend
Frieden und Wohlergehen seit jeher den Sinnhorizont des Integrationspro-
zesses bestimmen, bilden die européische Gesellschaft und der demokrati-
sche Konstitutionalismus neue Leitbegriffe, die den verfassungsrechtlichen
Ansatz bestirken und einen neuen Blick auf die Rechtsnatur der Union
erlauben.

2 Essei hier klargestellt, dass der Vertragstext die drei Absétze amtlich nicht nummeriert.
Die hier gewdhlte Zitierweise folgt dem EuGH, vgl. Urteil v. 10.12.2018, Rs. C-621/18,
ECLI:EU:C:2018:999, Rn. 4 - Wightman.

3 Wegweisend Eric Stein, Lawyers, Judges, and the Making of a Transnational Constitu-
tion, AJIL 75 (1981), 1-27.
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Der dritte Vorschlag entnimmt Art.1 Abs.3 EUV eine Strukturierung
der EU-Vertrége, welche nach einer als ,constitutional chaos bezeichneten
Phase?* eine interne Ordnung und sogar eine materielle Hierarchisierung
erlaubt. Auf dieser Grundlage konnen alle priméarrechtlichen Bestimmun-
gen im Lichte des européischen Verfassungskerns und der weiteren Grund-
lagenbestimmungen des EUV interpretiert werden. Das wiederum hilft,
den in Art.1 Abs. 2 EUV zum Ausdruck kommenden Sinn der neuen Stufe
der immer engeren Union in alle Veréstelungen des Primérrechts zu tragen.

Diese drei Anliegen - die verfassungsrechtliche Rekonstruktion zentraler
Rechtsinstitute des Unionsrechts, die Bestimmung des Sinns der Lissabon-
ner Stufe und die Durchdringung der rechtlichen Grundlagen der Union
von ihrem materialen Verfassungskern her - stehen in einem inneren Zu-
sammenhang: Zur vollen Verwirklichung des Projekts einer normativ cha-
rakterisierten Gesellschaft bedarf es einer rechtswissenschaftlichen Konso-
lidierung des verfassungsrechtlichen Rahmens, in dem diese heterogene
Gesellschaft ihre Ziele verfolgt und Konflikte aushandelt.

II. Normbefund

Die drei Absdtze des Art.1 EUV haben auf den ersten Blick disparate The-
men. Der erste Absatz proklamiert die Griindung einer Organisation (die
Union), benennt die handelnden Akteure (die Mitgliedstaaten) und den
Modus dieses Aktes (ein Vertrag). Weiter bestimmt er diese Organisation
als Tragerin von Zustidndigkeiten, und zwar solchen, welche die Mitglied-
staaten ihr iibertragen haben. Der zweite Absatz situiert diesen Griindungs-
akt als ,neue Stufe“ eines Prozesses, der auf ein Ziel ausgerichtet ist, ndm-
lich eine ,,immer engere Union der Vélker Europas® zu verwirklichen, die
»moglichst offen und ,biirgernah® operiert. Der Vergleich der Sprachfas-
sungen der Vertrage zeigt, dass die in Abs. 2 angesprochene ,,Union” (engl.
union, niederlindisch verbond) nicht identisch ist mit der des Abs. 1 (engl.
Union, niederlandisch Unie). Der dritte Absatz bezeichnet dann EUV und
AEUV (vormals EG-Vertrag) als ,Grundlage® der Union und bestimmt das
Verhaltnis der Vertrage als ,rechtlich gleichrangig® Der durch Art.1 Abs. 3
EUV herbeigefiihrten Einheit der Vertrige entspricht es, dass er EU und
EG unter einer einzigen Rechtspersonlichkeit zusammenfiihrt, indem er
die Union zur Rechtsnachfolgerin der Gemeinschaft erklart.

4 Deirdre Curtin, The Constitutional Structure of the Union. A Europe of Bits and Pieces,
CML Rev. 30 (1993), 17-69 (67).
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Entstehungsgeschichtlich ist der Text des Art.1 EUV eine Mischung aus
dem Normbestand des EU-Vertrags alter Fassung und systempragenden
Innovationen der Regierungskonferenz von 2007, deren sogenannter Re-
formvertrag 2009 in Kraft trat.® Festzuhalten ist weiter, dass die innovativen
Formulierungen in Art. I-1 des Verfassungsvertrags von 2004 keinen Nie-
derschlag in Art.1 EUV gefunden haben. Die Regierungskonferenz 2007
setzte also neu an.

Dem EUV a.F. entstammen nur der erste Halbsatz des Abs.1 und der
Abs. 2. Beide sind seit dem Vertrag von Maastricht nahezu unverdndert
geblieben (der Amsterdamer Vertrag hat in Abs.2 den Grundsatz der Of-
fenheit eingefiigt). Gleichwohl gewinnen sie mit dem Lissabonner Vertrag
eine neue Bedeutung, da sie sich urspriinglich nur auf die 1993 gegriindete
Europiische Union bezogen, die bis 2009 von den 1952 bzw. 1958 gegriin-
deten Gemeinschaften getrennt war, und die weiteren Bestimmungen des
Verfassungskerns (Art.2 EUV und Art.3 Abs.1 EUV) fehlten. Art.1 Abs. 3
EUV ist das Produkt der strategischen Entscheidungen des Jahres 2007,
die ,Substanz® des gescheiterten Verfassungsvertrags zu wahren, ohne des-
sen Projekt einer vollstandigen Ersetzung der bisherigen Vertrige weiter-
zuverfolgen. Die Regierungskonferenz bringt mit dem neuen Art.1 Abs.3
EUV zwei Innovationen: die Umkehrung der Reihenfolge der vertraglichen
Grundlagen der Union und die Uberwindung der vorherigen Diffusitit, die
das Verhiltnis der Vertridge und Organisationen kennzeichnete.

Der interessanteste Teil ist der zweite Halbsatz des Art.1 Abs.1 EUV:
»der die Mitgliedstaaten Zustandigkeiten zur Verwirklichung ihrer gemein-
samen Ziele tibertragen®. Er weist, anders als der alte EUV, die Union als
Ganze als Tragerin von Kompetenzen aus und betont damit den konstitu-
tiven Charakter des Griindungsakts. Dies entspricht der Stoflirichtung des
Verfassungsvertrags. Die Regierungskonferenz verwarf nur dessen Verfas-
sungsrhetorik, bei der Griindung ,von dem Willen der Biirgerinnen und
Biirger und der Staaten Europas, ihre Zukunft gemeinsam zu gestalten,
geleitet zu sein. Hinsichtlich des Subjekts der Griindung bleibt es bei der
alten Formulierung des Art. 1 Abs.1 EUV, der den ,Hohen Vertragsparteien®
diese Rolle zuschreibt, also den Mitgliedstaaten zur gesamten Hand. Der
Verfassungsvertrag hatte diese Rolle der Verfassung selbst zugeschrieben

5 Europdischer Rat vom 21./22. Juni 2007, Schlussfolgerungen des Vorsitzes (11177/1/07
REV 1), Anlage I: Mandat fiir die Regierungskonferenz.

6 Zum Kontext David Phinnemore, The Treaty of Lisbon. Origins and Negotiation,
Houndmills u.a.: Palgrave Macmillan 2013, 148 ff.
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(»begriindet diese Verfassung®), die sich danach selbst griindet hitte: Es
fehlte ein handelndes Subjekt.

Diese Genese des Art.1 Abs.1 EUV zeigt einen elementaren Kompro-
miss: Einerseits wird die Griindungsgewalt der Mitgliedstaaten betont und
jeder Anklang an eine europdische verfassungsgebende Gewalt, an ein ,We,
the European People® peinlich vermieden, andererseits unterstreicht die
neue Fassung die Autonomie der Union als von den Mitgliedstaaten zu
unterscheidende Tragerin von Hoheitsgewalt.

Als Kopfartikel der Gesamtheit der Vertrage nimmt Art.1 EUV selbster-
kldrend eine herausgehobene systematische Stellung ein. Prigende Kraft
fir die {ibrigen Bestimmungen des Primérrechts geht damit noch nicht
notwendig einher. Natiirlich greifen viele, ja letztlich alle Vorschriften die
Themen des Art.1 EUV auf und konkretisieren sie. Spezifisch genannt
seien Art. 47 EUV zur Rechtspersonlichkeit, Art. 5 EUV und Art. 2 ff. AEUV
zu den Zustdndigkeiten der Union oder Art.6 Abs.1, Art.48 EUV und
Art.1 AEUV zur Ranggleichheit der Vertréage. Seine ndhere Bedeutung als
Vorschrift, die zum prégenden Kern des Unionsverfassungsrechts gehort,
ergibt sich erst aus dem Zusammenspiel mit Art.2 und Art.3 Abs.1 EUV.
Art.2 Satz1 EUV stellt dem Voluntarismus der Griindung in Art.1 Abs.1
EUV eine ganz andere, ndmlich axiologische Griindung zur Seite und fiithrt
diese in eine europiische Gesellschaft zuriick. Die in Art. 2 EUV als konsti-
tutiv ausgewiesenen Werte und Prinzipien gelten fiir die Union und die
Mitgliedstaaten gleichermaflen, also die beiden Ebenen von Hoheitsgewalt,
die Art. 1 Abs.1 EUV anfiihrt.

Hier wird deutlich: Das gemeinsame Thema der ersten fiinf Absitze
des EU-Vertrags (Art.1, 2 und 3 Abs.1 EUV) ist die Grundstruktur des
europdischen Verfassungsrechts, also eines Rechtskorpus, welcher das
Verfassungsrecht der Union und das der Mitgliedstaaten umfasst.” Die
Mitgliedstaaten und die Union sind eingebettet in einem Prozess der In-
tegration und eine aus ihm hervorgegangene europiische Gesellschaft. In
diesem Verbund kommen der Union als Rechtsperson eigene Kompetenzen
zur Verfolgung ihres {ibergreifenden Ziels zu: die Forderung des Friedens,
ihrer Werte und des Wohlergehens ihrer Volker - Maf3stdbe und Zwecke
offentlicher Gewalt, die sie mit den Mitgliedstaaten teilt.?

7 Zu diesem Verstindnis des europdischen Verfassungsrechts von Bogdandy (vor Fn. 1),
§10.

8 Claus Dieter Classen, §51: Zur offenen Finalitit der europdischen Integration, in:
Armin Hatje/Peter-Christian Miiller-Graff (Hrsg.), Enzyklopddie Europarecht, Bd. 1,
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In nur finf Absitzen steigt der Text des EU-Vertrags mithin die Stufen
vom volkerrechtlichen Ausgangspunkt der europdischen Integration (Art. 1
Abs. 1, 1. Halbsatz EUV) tiber die Entstehung eines Verbunds von Europii-
scher Union und Mitgliedstaaten (Art.1 Abs.2 EUV) als Zentrum einer
den Werten des demokratischen Konstitutionalismus verpflichteten Gesell-
schaft (Art.2 EUV) zu einem umfassend formulierten Gemeinwohlauftrag
an den supranationalen Hoheitstrager (Art.3 Abs.1 EUV) hinauf. Dieser
Gang der Normierung vollzieht so systematisch den historischen Gang des
Integrationsprozesses nach.

Art. 3 Abs.1 EUV ist die Schwelle, an der die EU-Vertrége das allgemeine
europdische Verfassungsrecht, das auch das mitgliedstaatliche Verfassungs-
recht umfasst, verlassen und in das Unionsverfassungsrecht eintreten: Im
Weiteren ist es typischerweise allein die Union, der die Vertrige Ziele
zuweisen und sie mit Kompetenzen und Organen zu ihrer Wahrnehmung
ausstatten, beginnend mit den grundlegenden Aufgaben (engl. objectives)
des Art.3 Abs.2 bis 5 EUV, die die Union zur Erfiillung ihres in Art.3
Abs.1 EUV niedergelegten Daseinszwecks (engl. the aim) wahrnehmen
soll. Natiirlich sind auch die Mitgliedstaaten weiter vielfach angesprochen,
aber nur noch in ihrer Rolle als verfasste Glieder der Union, deren uni-
onsrechtlicher Status eben das Unionsrecht bestimmt.” Nur der Austritt,
die ultimative Wahrnehmung mitgliedstaatlicher Souveranitit,'® erméglicht
eine Befreiung von den unionsrechtlichen Bindungen.

ITI. Geltungsgrund und Geltungsform, Art. 1 Abs.1

Die erste Bestimmung des EU-Vertrags fithrt die zentralen hoheitlichen
Akteure des europdischen Verfassungsrechts ein und regelt, wie sie ein-
ander begegnen. Sie weist dem Kollektiv der Mitgliedstaaten die Griin-
dungsgewalt fiir die Union zu und zugleich der Union die Wahrnehmung
eigenstandiger Kompetenzen, welche die EU-Vertrage begriinden. Dieses
Verschranken unterschiedlicher Hoheitstrager bildet ein erstes Element
des europdischen Verfassungskerns. Im Folgenden sei gezeigt, dass relati-
ve Autonomie das gegenseitige Verhdltnis von Union und Mitgliedstaaten

Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht, Baden-Baden: Nomos 2022,
2089-2140 (Rn. 29).
9 Zu den mitgliedstaatlichen Gerichten siehe EuGH, Urteil v. 27.2.2018, Rs. C-64/16,
ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 32 - Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses.
10 EuGH, Wightman (Fn. 2), Rn. 50.
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kennzeichnet (1.). Die so errichtete Kompetenzordnung der Vertrége steht
nicht zur Disposition einer Hoheitsebene (2.). Deshalb kann Art.1 Abs.1
EUV nicht fiir eine Relativierung des Vorrangs des Unionsrechts fruchtbar
gemacht werden (3.).

1. Volkerrechtliche Griindung und autonome Geltung

Die Union als Hoheitstrdger und das Unionsrecht als Rechtsordnung ver-
danken sich einem politischen Willensakt, den Art.1 Abs.1 EUV zum Aus-
druck bringt. Die Bestimmung nutzt dabei volkerrechtliche Terminologie
(Vertrag, Vertragspartei), artikuliert mit dem Attribut hohe die Souverani-
tat der Vertragsparteien und betont mit dem Adverb untereinander die
Zwischenstaatlichkeit des Aktes. Sie schlief$t damit bruchlos an die duflere
Form des Vertrags an, der mit der feierlichen Nennung der Staatsoberhdup-
ter einsetzt. Weiter bezeichnet Art.1 Abs.1 EUV die Kompetenzen der Uni-
on als von den Mitgliedstaaten iibertragen. Ganz in der Tradition eines
funktionalistischen Verstdndnisses internationaler Organisationen sollen
diese Zustindigkeiten zur Verwirklichung ihrer gemeinsamen Ziele dienen,!
wohlgemerkt: solche der Mitgliedstaaten. Art.1 Abs.1 EUYV, isoliert inter-
pretiert, konnte bei diesem Wortlaut gebieten, die Griindungsvertrage als
Volkerrecht und die Union als eine internationale Organisation zu verste-
hen, mit entsprechenden dogmatischen Konsequenzen, etwa der Anwend-
barkeit volkerrechtlicher Ultra-vires-Lehren.!?

Eine solche Interpretation des Art.1 Abs.1 EUV erschiene uns allerdings
als verfehlt. Das ergibt sich bereits aus Art.1 Abs.1 EUV selbst. Die Hohen
Vertragsparteien mutieren namlich noch im selben Satz zu Mitgliedstaa-
ten> Das beschrankt die reine Zwischenstaatlichkeit auf den eigentlichen
Griindungsakt, denn Mitglied kann man nur in einem grofleren Ganzen
sein. Die anschlieffenden Bestimmungen spezifizieren dieses groflere Gan-
ze, das die Union und die Mitgliedstaaten bilden.

11 Vgl. Jan Klabbers, The Emergence of Functionalism in International Institutional
Law. Colonial Inspirations, EJIL 25 (2014), 645-675; zur Uberwindung dieses Ver-
standnisses Joris Larik, From Specialty to a Constitutional Sense of Purpose. On the
Changing Role of the Objectives of the European Union, ICLQ 63 (2014), 935-962.

12 So Dan Sarooshi, International Organizations and their Exercise of Sovereign Powers,
Oxford: Oxford University Press 2007, 66 ft.

13 Mit Blick auf die vertragliche Form des Griindungsakts ist es folgerichtig, dass die
Hohen Vertragsparteien in Art.54 EUV und Art. 357 AEUV erneut in Erscheinung
treten: bei den Vorschriften tiber das Inkrafttreten der Vertrége.
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Art.1 Abs.2 EUV macht sodann klar, dass der Griindungsakt nicht als
ein Anfang, sondern als weitere Etappe in einem unabgeschlossenen Pro-
zess der Integration zu verstehen ist. Der Griindungsakt vertieft einen Pro-
zess, der ausweislich der Praambel des EU-Vertrags (1. Erwédgungsgrund)
mit dem Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl vom 18. April 1951 begann und mit den Romischen Vertrigen
vom 25. Mirz 1957 fortgesetzt wurde. Da der Griindungsakt der Union kei-
nes der vorherigen Resultate korrigiert, legitimiert er sie. Das gilt auch fiir
die Rechtsprechung des EuGH zur Rechtsnatur der Gemeinschaftsvertrage
und den darauf aufbauenden elementaren Rechtsinstituten wie Autonomie,
unmittelbare Wirkung und Vorrang. Art.1 Abs.3 EUV schliellich zeigt,
dass die rechtliche Grundlage der Union nicht der Konsens der Vertrags-
parteien ist, sondern sein objektiviertes Produkt, die EU-Vertrége.

AnschliefSend normiert Art. 2 Satz 1 EUV, dass die Union keineswegs nur
auf den kollektiven Willen der Hohen Vertragsparteien griindet, sondern
ebenso auf gemeinsamen Werten — dem materiellen Kern des européischen
Verfassungsrechts, der die Koexistenz von Union und Mitgliedstaaten in-
haltlich mit Attributen der Verfassungsstaatlichkeit qualifiziert. Art. 2 Satz 2
EUV spezifiziert das grofiere Ganze weiter und lasst die Distanz zur zwi-
schenstaatlichen Welt des Volkerrechts wachsen. Die Werte des Art. 2 EUV
sind ndmlich die Werte der europdischen Gesellschaft.'* Was der immer
engere Zusammenschluss sonst noch bedeuten mag (dazu unter IV.): Laut
Vertrag von Lissabon hat der Integrationsprozess eine européische Gesell-
schaft hervorgebracht, welche die Mitgliedstaaten umschliefit. Auf diesem
Pfad bestimmt Art.3 Abs.1 EUV, dass die Union den Frieden, ihre (!)
Werte und das Wohlergehen ihrer (!) Vélker zu fordern hat — ein umfas-
send formulierter, arbeitsteilig mit den Mitgliedstaaten wahrzunehmender
Auftrag zur Gemeinwohlverwirklichung, der den Zweck der Union, ihre
Daseinsberechtigung ausmacht.!® Dieses Kontrastlicht auf die Terminologie
des Art.1 Abs.1 EUV bestitigt die Prdambel der Grundrechtecharta. In ihr
treten nicht die Hohen Vertragsparteien, sondern die Volker Europas als
Akteure auf, erinnernd an das amerikanische We the People.

Interpretiert man Art.1 Abs.1 EUV nicht isoliert, sondern im Lichte der
tibrigen Bestimmungen des européischen Verfassungskerns, so konnen vol-
kerrechtliche Dogmatik und vélkerrechtlicher Voluntarismus die Rechtsna-

14 Dazu bereits in der Einleitung zu diesem Band, unter IIL
15 Vgl. EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 172 - EMRK-Bei-
tritt IT; naher Weber, in diesem Band.
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tur des Griindungsakts nicht erschlieffen. Der Griindungsakt, die Union
und das Unionsrecht verlangen nach anderen theoretischen und dogmati-
schen Kategorien.!®

Allerdings muss die Suche nach addquaten Kategorien die in Art.1
Abs.1 EUV normierte Griindungsgewalt der vereinten Mitgliedstaaten be-
riicksichtigen, denn diese Bestimmung gehort selbst zum Verfassungskern.
Die Mitgliedstaaten haben mit dem Griindungsakt nicht ihre staatliche
Existenz aufgegeben, sind also nicht zu unselbstindigen Gliedern einer
staatlichen Foderation verschmolzen. Thnen verbleiben origindre Kompe-
tenzen jenseits ihres Status als unionsrechtlich verfasste Mitgliedstaaten.
Art.1 Abs.1 EUV verbietet ferner, den Griindungsakt als Ausiibung einer
origindren rechtsschopfenden Gewalt jenseits der Mitgliedstaaten oder gar
als Akt der Selbstkonstituierung eines européischen Volkes im Sinne eines
pouvoir constituant zu deuten. Selbst die emphatische Praambel der Grund-
rechtecharta spricht in der dritten und nicht in der ersten Person Plural.

In einer Zusammenschau des Verfassungskerns erdffnet der Griindungs-
akt des Art.1 Abs. 1 EUV ein neues rechtliches Feld, das jenseits der Felder
des Staatsrechts und des Volkerrechts liegt. Genauer gesagt: Der Griin-
dungsakt des Art.1 Abs. 1 EUV bestitigt die Interpretation des Griindungs-
akts von Art. 1 EWG-Vertrag, die in der Dogmatik der neuen Rechtsordnung
ihren wichtigsten Ausdruck findet. Maf3geblich sind zwei Entscheidungen
des EuGH, die das Verstidndnis des Griindungsakts in Art.1 Abs. 1 EUV und
damit das Verstindnis des Unionsrechts wie keine anderen prigen. Laut
van Gend & Loos begriindet der Vertrag eine neue Rechtsordnung des Vol-
kerrechts, laut Costa/ENEL eine eigene Rechtsordnung tout court.” Diese
Pramisse einer autonomen Rechtsordnung bildet seit 1963 die Grundlage,
auf welcher der Gerichtshof dem Gemeinschaftsrecht und nunmehr dem
Unionsrecht zur praktischen Wirksamkeit (effet utile) verhilft.

16 Die Arbeit daran charakterisiert seit jeher die europarechtliche Forschung: Anna Ka-
tharina Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht. Die Europdisierung der
deutschen Rechtsordnung in historisch-empirischer Sicht, Tiibingen: Mohr Siebeck
2011; Antoine Vauchez, L'Union par le droit. Linvention d’un programme instituti-
onnel pour I'Europe, Paris: Presses de Sciences Po 2013; Aldo Sandulli, 1l ruolo del
diritto in Europa. L'integrazione europea dalla prospettiva del diritto amministrativo,
Mailand: Franco Angeli 2018.

17 EuGH, Urteil v. 5.2.1963, Rs.26/62, ECLI:EU:C:1963:1 — van Gend ¢ Loos; Urteil v.
15.7.1964, Rs. 6/64, ECLI:EU:C:1964:66 — Costa/E.N.E.L; zum Hintergrund Antoine
Vauchez, The Transnational Politics of Judicialization. Van Gend en Loos and the
Making of EU Polity, ELJ 16 (2010), 1-28.
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Natiirlich verfiigte der Gerichtshof Anfang der 1960er Jahre nicht iiber
den heutigen Verfassungskern, um diesen Schritt rechtlich abzusichern.
Seine Bezugnahmen sind vager, liegen in der Sache aber nah bei dem,
was den heutigen Verfassungskern ausmacht. Das gilt namentlich fiir die
durch Art.1 Abs.1 EUV artikulierte Dualitdt von Union und Mitgliedstaa-
ten als relativ autonome Hoheitstrager. Der grofite Unterschied zwischen
damals und heute ldsst sich am Gegenstand des jeweils zweiten Artikels
festmachen: Damals bezog sich die Griindung mit Art.2 EWGV auf einen
gemeinsamen Markt, heute geht es mit Art.2 EUV um eine verfassungs-
rechtlich charakterisierte Gesellschaft.

Ungeachtet ihrer eher schwachen positivrechtlichen Grundlagen war
den beiden Entscheidungen von 1963 und 1964 grofiter rechtlicher und
politischer Erfolg beschieden. Es besteht ein breiter Konsens, dass Art.1
EWG-Vertrag eine neue Rechtsordnung begriindet hat, in deren rechtlicher
Kontinuitat die Union des Art.1 Abs.1 EUV steht, wie Art.1 Abs.3 Satz2
EUV bestitigt. Gleiches gilt fiir die beiden Rechtsinstitute, die diese neue,
autonome Rechtsordnung seit jenen Entscheidungen charakterisieren und
ihr juristische Substanz verleihen: unmittelbare Wirkung und Vorrang.
Selbst skeptische Stimmen bestreiten nicht diese Grundsitze, sondern al-
lenfalls ihre Anwendung in einzelnen Fillen.!®

Rekonstruiert man Autonomie, unmittelbare Wirkung und Vorrang nach
Maf3gabe des heutigen Verfassungskerns, so bildet der Wert der Rechts-
staatlichkeit dafiir die wichtigste normative Grundlage im positiven Verfas-
sungsrecht. Der Rechtsstaatlichkeit kommt, neben dem Demokratieprinzip,
eine herausgehobene Rolle unter den Verfassungsprinzipien des Art. 2 EUV
zu; zahlreiche andere Werte und Prinzipien lassen sich ihm zuordnen.
Sicherlich hat der Gerichtshof ab 1963 die unmittelbare Wirkung des Ge-
meinschaftsrechts funktionalistisch’® und nicht axiomatisch oder genuin
verfassungsrechtlich begriindet. Aus der Retrospektive lassen sich diese
Urteile jedoch als Versuch deuten, dem in den Gemeinschaftsvertridgen an-
gelegten Potenzial einer zukiinftigen Entwicklung hin zu einer ,Politischen
Union® in der Tradition des demokratischen Konstitutionalismus einen

18 So selbst das von den nationalkonservativen Kriften gekaperte polnische Verfas-
sungsgericht, siche Urteil v. 14.7.2021, P 7/20, und Urteil v. 7.10.2021, K 3/21. Zur
Kaperung EGMR, Xero Flor w Polsce/Polen, App. No. 4907/18, Urteil v. 7.8.2021,
Rn. 4ff.

19 Pierre Pescatore, Le droit de I'intégration. Emergence d’'un phénomene nouveau dans
les relations internationales selon I'expérience des Communautés européennes (1972),
Briissel: Bruylant 2005, 84 ff.
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Weg zu er6ffnen.?? Die verfassungsrechtliche Fundierung der Dogmatik
der praktischen Wirksamkeit (effet utile) im Rechtsstaatsprinzip hat der
Gerichtshof in den letzten Jahren deutlich ausgewiesen.?! In diesem Sinne
griindet er den Vorrang nunmehr auch auf Art.4 Abs.2 und 3 EUV.22
Insgesamt zieht der EuGH zunehmend die Grundlagenbestimmungen der
Vertrage heran, um grundlegende Entscheidungen zu rechtfertigen.?
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Griindungsakt des Art.1
Abs. 1 EUV eine autonome Rechtsordnung begriindet. Volkerrechtliche Ge-
nese und autonome Geltung des Unionsrechts bilden keinen Gegensatz,
sondern thematisieren unterschiedliche Aspekte desselben Vorgangs.

2. Unionskompetenzen und Legalitdtsprinzip

Art. 1 Abs. 1 EUV griindet die Union und stattet sie mit Zustdndigkeiten aus.
Die Ausstattung ist, anders als die Griindung, dynamisch angelegt. Wie sich
aus Art. 48 EUV ergibt, konnen der Union nach ihrer Griindung weitere
Kompetenzen iibertragen (aber auch entzogen) werden, allerdings nur in
einem durch die EU-Vertrige normierten Verfahren.

Hierin liegen zwei grundlegende Aussagen iiber die Natur der Unions-
kompetenzen, die, wie Autonomie, unmittelbare Wirkung und Vorrang,
zum Kern des européischen Verfassungsrechts gehoren: Erstens gibt es kei-
ne andere Quelle fiir die Zustdndigkeiten der Union als die Vertrige, es gilt
das in Art. 5 Abs. 2 EUV normierte Prinzip der begrenzten Einzelermichti-
gung. In der Terminologie des deutschen Bundestaatsrechts formuliert, hat

20 Kassandra Wetz, Funktionen von Verfassungsidentitat als gerichtliches Konzept in
der Europiischen Union, Tiibingen: Mohr Siebeck 2021, 309 und 313 f.

21 EuGH, Beschluss v. 20.11.2017, Rs. C-441/17 R, ECLI:EU:C:2017:877, Rn. 102 - Kom-
mission/Polen (Wald von Bialowieza, vorldufiger Rechtsschutz); Urteile v. 16.2.2022,
Rs. C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, Rn.124-129, 132 - Ungarn/Parlament u. Rat;
Rs. C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98, Rn. 142-147, 150 — Polen/Parlament u. Rat; Koen
Lenaerts/José A. Gutiérrez Fons/Stanislas Adam, Exploring the Autonomy of the
European Legal Order, ZadRV 81 (2021), 47-88.

22 EuGH, Urteil v. 21.12.2021, Rs. C-357/19, ECLI:EU:C:2021:1034, u.a. Rn.249 — Euro
Box Promotion; Urteil v. 22.2.2022, Rs. C-430/21, ECLI:EU:C:2022:99, Rn. 54 f. - RS;
naher Luke Dimitrios Spieker, Werte, Vorrang, Identitat. Der Dreiklang europdischer
Justizkonflikte vor dem EuGH, EuZW 2022, 305-313 (310f.); Ferdinand Weber, Die
Identitat des Unionsrechts im Vorrang, JZ 2022, 292-301 (296 ft.).

23 Vgl. EuGH, Urteil v. 19.12.2019, Rs. C-502/19, ECLI:EU:C:2019:1115, Rn. 63 ff. — Stmf—
verfahren gegen Oriol Junqueras Vies; hierzu noch naher unter V.3.
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die Union keine ,Kompetenz-Kompetenz“** Zweitens konnen der Union
ihre Kompetenzen nur im vertraglichen Anderungsmodus entzogen wer-
den. Wihrend sich die erste Aussage gegen kompetenzloses Handeln von
Unionsorganen richtet, schirmt die zweite die Kompetenzordnung gegen
extralegale Anderungen oder Durchbrechungen durch die Mitgliedstaaten
ab. Die Vertrdge errichten demnach geméafy Art.1 Abs.1 EUV eine in jeder
Hinsicht verbindliche Kompetenzordnung, fiir die Union wie fiir die Mit-
gliedstaaten. Dass die Kompetenzen der Union auf einer ,Ubertragung®
beruhen, ist fiir jhre Geltung ohne Belang: Als autonom geltendes Recht
konnen sie nur nach den Regeln des Unionsrechts gedndert werden.

Diese Rechtslage entspricht dem Legalitatsprinzip und damit der Rechts-
staatlichkeit im Sinne von Art.2 EUV. Das Legalititsprinzip hilft, die
Bedeutung von Art.1 Abs.1 EUV weiter zu vertiefen. Es gliedert sich in
negative und positive Legalitit.?> Negative Legalitit bedeutet, dass jegliches
Handeln der Unionsorgane mit der Gesamtheit der Vertragsnormen in
Ubereinstimmung stehen muss.26 Dieser Vorrang begriindet eine interne
Hierarchie, den Stufenbau der Unionsrechtsordnung: Das von den Orga-
nen der Union erzeugte, also von den Vertragen abgeleitete Recht steht im
Rang unter dem Unionsprimérrecht.”” Die dogmatische Ordnungsleistung
eines Stufenbaus liegt darin, dass er eine formale Normenhierarchie errich-
tet, mit deren Hilfe Normenkonflikte bearbeitet werden konnen: Einerseits
haben Normen der gleichen Rangstufe untereinander grundsatzlich diesel-
be derogatorische Kraft, andererseits kommt ihnen Vorrang vor jeglichem
rangniedrigeren Recht zu.

24 Zu den obsoleten Pramissen dieser dogmatischen Figur in den Unklarheiten der Ver-
fassung des Norddeutschen Bundes und des Kaiserreichs siche Christian Neumeier,
Kompetenzen. Zur Entstehung des deutschen &ffentlichen Rechts, Tiibingen: Mohr
Siebeck 2022, 95 ff.

25 Jiirgen Bast, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Europiischen Union, 82. EL, Miinchen: C.H. Beck 2024, Art.5 EUV,
Rn. 10 ff.

26 EuGH, Urteil v. 23.4.1986, Rs.294/83, ECLI:EU:C:1986:166, Rn. 23 - Les Verts/Par-
lament; Gutachten 1/91 v. 14.12.1991, ECLI:EU:C:1991:490, Rn. 21, 39 — EWR-Abkom-
men I; Gutachten 2/15 v. 16.5.2017, ECLI:EU:C:2017:376, Rn. 235 - Freihandelsab-
kommen mit Singapur.

27 Klassisch zur Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung Adolf Merkl, Prolegomena
einer Theorie des rechtlichen Stufenbaus, in: FS fiir Hans Kelsen zum 50. Geburtstag,
Wien: Springer 1931, 252-294; Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die
rechtswissenschaftliche Problematik, Leipzig, Wien: Deuticke 1934.
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Dieses Primérrecht umfasst nach Art. 6 Abs. 1 und Art. 51 EUV die Char-
ta der Grundrechte sowie die Protokolle und Anhédnge zu den Vertréagen,
und dartiber hinaus alle anderen Normen, die den Vertrigen im Rang
gleichstehen.?8 Es schlief$t Bestimmungen ein, die im Wege von autonomen
oder halbautonomen Vertragsinderungen erlassen werden. Entscheidend
fir die strikte Unionslegalitdt ist dabei, dass die Handlungsbeitrage der
Unionsorgane in diesen Verfahren an die Vertrdge gebunden sind und der
Kontrolle des Gerichtshofs unterliegen,?® obwohl der kontrollierte Rechts-
akt primarrechtlichen Rang einnimmt.3°

Das Prinzip der negativen Legalitit gilt ausnahmslos. Es herrscht al-
so der absolute Vorrang des Unionsverfassungsrechts. Dieser Vorrang ent-
spricht dem Vorrang der mitgliedstaatlichen Verfassung in den mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen;3! der Sonderfall des Vereinigten Kénigreichs
bedarf hier keiner Erérterung mehr.

Im Unionsrecht steht, wie in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen,
neben der negativen die positive Legalitdt. Das Prinzip der positiven Legali-
tat, auch als Vorbehalt der Vertridge oder Prinzip der Einzelermiachtigung
bezeichnet, verfasst diese Macht gleichsam an ihrer Quelle. Jeder Hoheits-
akt der Unionsorgane muss sich im Sinne von Art.1 Abs.1 EUV auf eine
Rechtsgrundlage in den Vertragen zuriickfithren lassen. Dieses Prinzip gilt
ebenfalls absolut, errichtet also einen Totalvorbehalt.3?

Das Legalitatsprinzip in der Unionsrechtsordnung erscheint heute als
selbstverstandlich, anders als fiir die frithe Gemeinschaft.3® Die Maflstab-

28 Dies sind neben den ungeschriebenen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts (vgl.
Art. 6 Abs.3 EUV, Art. 340 Abs.2, 3 AEUV) und den Beitrittsakten (Art.49 Abs. 2
EUV) auch alle anderen Bestimmungen, die einem der Anderungsmodi des Art. 48
EUV unterliegen.

29 EuGH, Urteil v. 29.5.1974, Rs.185/73, ECLI:EU:C:1974:61, Rn.3 - Konig; Urteil v.
2711.2012, Rs. C-370/12, ECLI:EU:C:2012:756, Rn. 30-37 — Pringle.

30 Matthias Niedobitek, § 1: Vertragliche Grundlage, rechtliche Gestalt, Institutionen der
Union, in: ders. (Hrsg.), Europarecht. Grundlagen und Politiken der Union, Berlin:
De Gruyter 2020, 3-203 (Rn. 96 {f.); anders Martin Nettesheim, ,Next Generation
EU" Die Transformation der EU-Finanzverfassung, AGR 145 (2020), 381-437 (391f.).

31 Christoph Grabenwarter, § 11: Die Verfassung in der Hierarchie der Rechtsordnung,
in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, Tiibin-
gen: Mohr Siebeck 2010, 391-416.

32 Bast (Fn. 25), Rn. 15 ff.

33 Karl Carstens, Die kleine Revision des Vertrages iiber die Europdische Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl, Za6RV 21 (1961), 1-37 (1, 14); Frank Schorkopf, Die unentschie-
dene Macht. Verfassungsgeschichte der Européischen Union 1948-2007, Géttingen:
Vandenhoeck 2023, 102.
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lichkeit des Griindungsvertrags ist in den allermeisten internationalen Or-
ganisationen prekar.>* Zu verdanken ist sie dem EuGH. Aus der Pramisse
einer autonomen Rechtsordnung folgerte er frith die ausschliefiliche Maf3-
geblichkeit der vertraglich vorgesehenen Vertragsianderungsverfahren. Die-
se sehen formliche Verfahren vor und erfordern in allen Varianten eine Be-
teiligung von Unionsorganen. Dies bedeutet, dass die Geltung der Vertrage
sich nicht durch Absprachen der Mitgliedstaaten suspendieren lasst*® und
keine Praxis der Organe Primarrecht derogieren kann.>® Auch das vom Rat
einstimmig erlassene Recht unterliegt dem Primérrecht, selbst unter wei-
ten Kompetenzen wie Art. 352 AEUV.3” Vélkerrechtliche Vertrige zwischen
Mitgliedstaaten unterliegen selbst dann dem Vorrang des Unionsrechts,
wenn alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind.*® Solche Sicherungen ge-
gen eine ,kalte Revision® des Griindungsvertrags sind in internationalen
Organisationen allenfalls in Ansétzen zu beobachten.®

Fiir die verfassungstheoretische Einordnung des Art. 1 Abs. 1 EUV hat die
strikte Normativitat der Vertrdge und der durch sie begriindeten Rechtsord-
nung eine wesentliche Implikation: Die Kompetenz zur Verfassungsande-
rung liegt allein beim Vertragsgesetzgeber und ist damit an die Vorgaben
der Vertrige gebunden. Sie ist Ausiibung einer verfassten Gewalt und damit
von der Griindungsgewalt der vereinten Mitgliedstaaten zu unterscheiden.
Auf die Formel von den ,Herren der Vertrdge® sollte nicht nur wegen ihrer
antiquierten Semantik, sondern auch deshalb verzichtet werden, weil sie

34 Georg Nolte, Lawmaking through the UN Security Council. A Comment on Erika
de Wet's Contribution, in: Riidiger Wolfrum/Volker Roben (Hrsg.), Developments of
International Law in Treaty Making, Berlin: Springer 2005, 237-244 (239 ff.).

35 EuGH, Urteil v. 13.11.1964, verb. Rs.90/63 und 91/63, ECLI:EU:C:1964:80,
1344 - Kommission/Belgien und Luxemburg; Urteil v. 8.4.1976, Rs.43/75,
ECLI:EU:C:1976:56, Rn.56-58 — Defrenne; Urteil v. 6.4.1995, verb. Rs. C-241/91 P
und C-242/91 P, ECLI:EU:C:1995:98, Rn. 86 — RTE und ITP/Kommission.

36 EuGH, Urteil v. 28.4.1988, verb. Rs.31/86 und 35/86, ECLI:EU:C:1988:211, Rn.12
— LAISA u.a./Rat; Urteil v. 23.2.1988, Rs. 68/86, ECLI:EU:C:1988:85, Rn. 24 — Verei-
nigtes Konigreich/Rat; Urteil v. 25.10.2017, ECLI:EU:C:2017:803, Rn. 41 — Kommissi-
on/Rat (WRC-15).

37 EuGH, Urteil v. 18.2.1970, Rs. 38/69, ECLI:EU:C:1970:11, Rn. 10 f. - Kommission/Itali-
en; Gutachten 2/94 v. 28.3.1996, ECLI:EU:C:1996:140, Rn. 30 - EMRK-Beitritt I.

38 EuGH, Urteil v. 30.6.1993, verb. Rs.C-181/91 und C-248/91, ECLI:EU:C:1993:271,
Rn. 16 - Parlament/Rat u. Kommission (Bangladesch); Pringle (Fn. 29), Rn. 69; ndher
Julia Heesen, Interne Abkommen. Volkerrechtliche Vertrage zwischen den Mitglied-
staaten der Européischen Union, Berlin: Springer 2015, 344 ff.

39 Paul Reuter/Philippe Cahier, Introduction au droit des traités, Paris: Presses universi-
taires de France 1995, Rn. 210 f.; Henry G. Schermers/Niels M. Blokker, International
Institutional Law, Leiden: Brill Nijhoff 2018, § 1163.
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diese Differenz ausblendet und ein rechtlich unbeschrinktes Zugriffsrecht
der Mitgliedstaaten auf die Vertrége suggeriert.

Das unionsrechtliche Legalitatsprinzip fithrt mithin zu einer Dreiteilung
des Status und Handlungsvermégens der Mitgliedstaaten. In ihrem Status
als verfasste Mitgliedstaaten (federal subjects) sind sie — sei es als Einzelne,
sei es als Kollektiv — den rechtlichen Bindungen der durch die Unions-
vertrage begriindeten Rechtsordnung unterworfen. Als Teil des Vertrags-
gesetzgebers (amending power) konnen sie die Union weitestgehend frei
gestalten, jedoch nur in den aufwéndigen Verfahren des Art. 48 EUV oder
anderer spezifischer Erméchtigungen der Vertrdge. Die Griindungsgewalt
der Mitgliedstaaten (constituent power) dagegen liegt den Unionsvertrigen
voraus, sie kommt aber in der durch sie begriindeten Rechtsordnung nicht
zum Tragen.®® Im Ergebnis bedeutet dies eben die Autonomisierung der
unionalen Rechtsordnung, die seit jeher in verfassungsrechtlichen Katego-
rien rekonstruiert wurde.

3. Der Streit um den Vorrang

Die Stabilitdt der innereuropdischen Ordnung beruht zu einem erhebli-
chen Teil darauf, dass alle mafigeblichen Akteure die zuvor beschriebenen
Rechtsentwicklungen weitgehend konsentieren. Vor allem an einem Punkt
gibt es aber einen prinzipiellen Dissens: beim Vorrang. Gilt er ausnahms-
los, so die Rechtsprechung des EuGH, oder nur in den Grenzen des mit-
gliedstaatlichen Verfassungsrechts, tiber welche die mitgliedstaatliche Ver-
fassungsgerichtsbarkeit entscheidet, so das Bundesverfassungsgericht und
andere nationale Gerichte?4!

Der daraus resultierende Konflikt ist die in Deutschland wohl am inten-
sivsten beforschte Frage des Unionsrechts.*? So sinnvoll es ist, eine wichtige

40 Zur entsprechenden Situierung der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes im Kon-
text des GG siehe Martin Kriele, Einfithrung in die Staatslehre. Die geschichtlichen
Legitimationsgrundlagen des deutschen Verfassungsstaates, Opladen: Westdeutscher
Verlag 1990, 113-116.

41 Nachweise in Stephan Schill/Christoph Krenn, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/
Martin Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 82. EL, Miinchen:
C.H. Beck 2024, Art. 4 EUV, Rn. 24-38.

42 Allein die Zahl der deutschsprachigen Beitrdge aus den letzten 10 Jahren ist kaum
uberschaubar: Vassilios Skouris, Der Vorrang des Europaischen Unionsrechts vor
dem nationalen Recht. Unionsrecht bricht nationales Recht, EuR 2021, 3-27; die letz-
te Habilitationsschrift zu dem Thema ist Teresa Weber, Bundesstaatliche Identititen
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Frage griindlich zu beforschen, so sehr muss man sich der Konsequenzen
bewusst sein. Es fithrt nicht nur zu einer Engfithrung wissenschaftlicher
Aufmerksamkeit auf vertikale (féderale) Konfliktlagen, sondern bringt
es auch leicht mit sich, unionsrechtliche Fragestellungen als solche des
»Staatsrecht IIT“ zu deuten.*® Das bedeutet, dass das Unionsprimarrecht in
der Perspektive eines duferen Staatsrechts thematisiert wird, was fiir ein
genuines Unionsverfassungsrecht kaum Platz lasst.**

Insofern ist es von erheblicher integrationspolitischer Bedeutung, dass
in Deutschland gerade diese Frage zum juristischen Pflichtfachwissen ge-
hort. Angehende Juristinnen und Juristen miissen wissen, dass das Bun-
desverfassungsgericht deutsche Grundrechte mit der Solange-Dogmatik,
deutsche Kompetenzen mit der Ultra-vires-Dogmatik und deutsche Verfas-
sungsidentitdt mit seiner Identititsdogmatik gegen die Anwendung von
Unionsrecht schiitzt, selbst wenn der EuGH keinen Verstof§ festgestellt
hat.#> Damit schreibt die Juristenausbildung einen spezifischen vertikalen
(foderalen) Konflikt tief in das juristische Weltbild des kiinftigen Rechts-
stabs ein. Nicht nur zum Nachteil: Sie lernen, dass in der europdischen
Gesellschaft nicht jede wichtige Frage bereits eine allgemein konsentierte
Antwort gefunden hat, ja ihre Umstrittenheit zu einer demokratischen
Gesellschaft gehdren kann.

In der Sache ist zunachst festzuhalten, dass Art. 1 Abs. 1 EUV bei der Kla-
rung der Streitfrage kaum hilft. Die Griindung des Unionsrechts durch das
Kollektiv der Mitgliedstaaten steht, wie oben begriindet, der geltungsmafii-
gen Autonomie der beteiligten Rechtsordnungen nicht entgegen, weshalb
auch die Unterscheidung von ,origindren® und ,abgeleiteten” Kompetenzen
nichts zur Losung beitrdgt.?¢ Selbst in einem volkerrechtlichen Deutungs-

und ihre Achtung im Unionsrecht, Baden-Baden: Nomos 2022; zur internationalen
Diskussion Ana Bobié, The Jurisprudence of Constitutional Conflict in the European
Union, Oxford: Oxford University Press 2022; Monica Claes/Bruno de Witte, § 121:
Rollen der nationalen Verfassungsgerichtsbarkeit im européischen Rechtsraum, in:
Armin von Bogdandy/Peter M. Huber/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Handbuch
Ius Publicum Europaeum, Bd. VII, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa. Vergleich
und Perspektiven, Heidelberg: C.F. Miiller 2021, 643-686 (Rn. 25 ff.).

43 Als grofles Lehrbuch Frank Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen,
Miinchen: C.H. Beck 2017.

44 Ebd., 9-15.

45 Vergleichend zum Identititsvorbehalt Luke Dimitrios Spieker, Framing and Managing
Constitutional Identity Conflicts. How to Stabilize the Modus Vivendi between the
Court of Justice and National Constitutional Courts, CML Rev. 57 (2020), 361-398.

46 Bast (Fn. 25), Rn. 35.
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kontext konnen einer vertraglichen Verpflichtungen nicht nachtragliche
Vorbehalte oder Verweise auf innerstaatliche Vorschriften entgegengehalten
werden, und seien sie ,verfassungsidentititspragender” Natur (vgl. Art.27
WVRK).47

Das Wort iibertragen in Art.1 Abs.1 EUV tragt nach allgemeiner Auf-
fassung den Vorrang des Unionsrechts, denn auch das Bundesverfassungs-
gericht und viele andere Gerichte verstehen, wie der EuGH, das in Art.1
Abs.1 EUV gegriindete Unionsrecht als autonome und vorrangige Rechts-
ordnung.*® Es ist zu betonen, dass die nationalen Gerichte das Unions-
recht in vielerlei Hinsicht fordern. Man denke, {iber die Anerkennung
des Vorrangs hinaus, an die Anerkennung der préjudiziellen Wirkung von
EuGH-Entscheidungen, die Riicknahme der Kontrolle von nationalen Um-
setzungsakten und die Bewehrung der Vorlagepflicht zum EuGH. Als Kro-
nung dieser Unterstiitzung gilt gemeinhin, dass ein Verfassungsgericht in
einem Vorlageverfahren die Rechtsauffassung des EuGH einholt und, wich-
tig, anschlieflend umsetzt.** Zugleich aber haben sich mitgliedstaatliche
Verfassungsgerichte eben als Kontrollinstanzen gegeniiber dem EuGH in
Stellung gebracht und nehmen fiir sich in Anspruch, die mitgliedstaatliche
Anwendung des eigentlich vorrangigen Unionsrechts zu unterbinden.

Die Politik kann mit dieser offenen Konstellation offenbar gut leben.
Sie hat zum einen die Vorrang-Rechtsprechung des EuGH nie korrigiert,
obwohl die vielen Vertragsdnderungen zahlreiche Gelegenheiten dazu bo-
ten.>® Der prominent vertretenen Forderung nach einem Kompetenzge-
richt, das den EuGH ersetzt oder gar kontrolliert, ist der Vertragsgesetzge-
ber nicht nachgekommen.” Die Regierungskonferenz von 2007 hat zwar

47 Pierre-Marie Dupuy, International Law and Domestic (Municipal) Law, in: Riidiger
Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law (online),
Oxford: Oxford University Press 2011, Rn. 32.

48 Schorkopf, Staatsrecht (Fn. 43), 34 ff.

49 Monica Claes, Luxembourg, Here We Come? Constitutional Courts and the Prelimi-
nary Reference Procedure, GLJ 16 (2015), 1331-1342.

50 Karen J. Alter, Who Are the ,Masters of the Treaty“? European Governments and the
European Court of Justice, in: dies., The European Court’s Political Power, Oxford:
Oxford University Press 2009, 109-136 (128 f.).

51 Joseph H.H. Weiler/Alexander Ballmann/Ulrich Haltern/Herwig Hofmann/Franz
Mayer, Certain Rectangular Problems of European Integration, Project 1V/95/02,
European Parliament Directorate General for Research (1996), 1-69 (69); Bernhard
W. Wegener, Karlsruher Unheil. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 5. Mai
2020 (2 BvR 859/15) in Sachen Staatsanleihekdufe der Europdischen Zentralbank,
EuR 2020, 347-363 (360 f.).

83

03:30:08. Access - [TZE


https://doi.org/10.5771/9783748945468-67
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Jiirgen Bast und Armin von Bogdandy

einerseits, anders als im Verfassungsvertrag von 2004 (Art. I-6 VVE), eine
Klarung der Vorrangfrage vermieden, andererseits die Vorrang-Rechtspre-
chung des EuGH in der Erklarung Nr. 17 zum Vertrag von Lissabon explizit
unterstiitzt.>> Zum anderen hat die Politik aber ebenso wenig einen Instan-
zenzug eingerichtet, in dem der EuGH ein nationales verfassungsgerichtli-
ches Urteil als iibergeordnete Instanz aufheben konnte. Es bleibt dabei, dass
er nur die Rechtswidrigkeit feststellen und finanzielle Sanktionen erlassen
kann: ein stimmiges prozessrechtliches Korrelat zum Axiom autonomer
Rechtsordnungen. Carl Schmitt identifiziert diesen Punkt mit der Feststel-
lung, dass das Offenbleiben der Machtfrage eine echte Foderation auszeich-
ne.>

Gleichwohl steht diese verfassungsrechtliche Schwebelage im Span-
nungsverhiltnis mit dem Verfassungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit, das
gemifd Art.2 EUV die Union und die Mitgliedstaaten gleichermafien ver-
pflichtet. Die Widerspruchsfreiheit des Rechts gehért zu den Prinzipien
rechtsstaatlicher Ordnung, in der es auf ein und dieselbe rechtliche Frage
keine sich widersprechenden, gleichermafien giiltigen Antworten geben
darf. Denn dies hitte zur Folge, dass der rechtliche Streit (und der zugrun-
de liegende soziale Konflikt) nur mit extralegalen Mitteln entschieden wer-
den kann, eben als eine Machtfrage im Sinne Schmitts.

Die gegenwirtige Verfassungslage birgt damit das Risiko einer Beschadi-
gung des Wertefundaments der europdischen Gesellschaft und sollte nicht
als Ausdruck eines erstrebenswerten Pluralismus idealisiert werden.>* Im-
merhin ist es bislang gelungen, dass Konflikte in Einzelfragen nicht eska-
lieren und zu veritablen Verfassungskonflikten werden. Dem kommt entge-
gen, dass sich die Geltung des Unionsrechts durch ein hohes Maf8 an Flexi-

52 Die Erklarung lautet: ,Die Konferenz weist darauf hin, dass die Vertrdge und das
von der Union auf der Grundlage der Vertrige gesetzte Recht im Einklang mit
der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union unter den
in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht der Mit-
gliedstaaten haben.*

53 Carl Schmitt, Verfassungslehre, Miinchen, Leipzig: Duncker & Humblot 1928, 370 ff.

54 In diese Richtung aber typischerweise verfassungspluralistische Ansitze, etwa Mat-
tias Wendel, Permeabilitdt im europdischen Verfassungsrecht. Verfassungsrechtliche
Integrationsnormen auf Staats- und Unionsebene im Vergleich, Tiibingen: Mohr
Siebeck 2011, 599 ff.; Franz C. Mayer, Verfassung im Nationalstaat: Von der Gesamt-
ordnung zur européischen Teilordnung?, VVDStRL 75 (2016), 8-63 (38 ff.); Giuseppe
Martinico, The Tangled Complexity of the EU Constitutional Process, London: Rout-
ledge 2023, 153 ff. et passim.
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bilitat auszeichnet.> Diese Flexibilitdt ist Ausdruck einer bemerkenswerten
Entwicklung. Das kelsenianische Modell der Normkollision ist ganz eng
beziiglich der Entscheidungsmdglichkeiten, denn es zielt auf die Nichtigkeit
des als defekt befundenen Aktes. Dagegen gibt es im europdischen Verbund
der Rechtsordnungen viele Optionen, aber fast nie die harte Rechtsfolge der
Nichtigkeit.>

Das zeigt gerade die Vorrangdogmatik des EuGH. In den 1960er Jahren
war umstritten, ob der im Costa/ENEL-Fall begriindete Vorrang gegeniiber
nationalem Recht als Geltungsvorrang, also mit Nichtigkeitsfolge, oder
nur als ein weicherer Anwendungsvorrang konzipiert werden sollte. Die
weichere Losung setzte sich durch.”” Weiter bietet die Tenorierung von
EuGH-Urteilen Moglichkeiten, Konflikte konstruktiv zu bearbeiten. Der
EuGH beschrinkt sich oft darauf, den nationalen Gerichten Orientierung
zu geben, so dass er ihnen nicht nur die eigentliche Entscheidung, sondern
auch die Interessenabwégung im Einzelfall {iberldsst.®® Der Taricco-Fall
zeigt, dass Art. 267 AEUV sogar als eine Art Rechtsmittel gegen eine friihere
Entscheidung des EuGH dienen kann, so dass der EuGH sich im Lichte der
verfassungsgerichtlichen Einwinde korrigieren kann.>

55 Claes/de Witte (Fn. 42), Rn. 7 ff.; Juan Luis Requejo Pagés, § 125: Gestalt und Proble-
me der europdischen Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Armin von Bogdandy/Christoph
Grabenwarter/Peter M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. VII,
Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa. Vergleich und Perspektiven, Heidelberg: C.F.
Miiller 2021, 799-851 (Rn. 67 ff.).

56 Schorkopf, Staatsrecht (Fn. 43), 40 ff.; zur Ausnahmekonstellation im Verbund der
Zentralbanken siehe Bast/Kaiser, in diesem Band, IV.2.

57 Vgl. einerseits Eberhard Grabitz, Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, Ham-
burg: Appel 1966, 113; andererseits Manfred Zuleeg, Das Recht der Européischen
Gemeinschaften im innerstaatlichen Bereich, K6ln: Heymann 1969, 140 ff.

58 Takis Tridimas, Constitutional Review of Member State Action. The Virtues and
Vices of an Incomplete Jurisdiction, I-CON 9 (2011), 737-756; Daniel Sarmiento,
Half a Case at a Time. Dealing with Judicial Minimalism at the European Court
of Justice, in: Monica Claes/Maartje de Visser/Patricia Popelier/Catherine Van de
Heyning (Hrsg.), Constitutional Conversations in Europe. Actors, Topics and Proce-
dures, Mortsel: Intersentia 2012, 13-40.

59 Matteo Bonelli, The Taricco Saga and the Consolidation of Judicial Dialogue in the
European Union, MJ 25 (2018), 357-373; Lucia S. Rossi, M.A.S. e M.B. e la torre di
Babele: alla fine le Corti si comprendono... pur parlando lingue diverse, in: Chiara
Amalfitano (Hrsg.), Primato del Diritto dell'Unione Europea e Controlimiti alla
Prova della ‘Saga Taricco’, Mailand: Giuffre 2017, 153-168.
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Lange schien es so, als seien die einschlagigen Dogmatiken der Verfas-
sungsgerichte ebenso flexibel.®® Thre Verantwortung gegeniiber dem Inte-
grationsprozess zeigt sich darin, dass sie ihre ,Joker im Machtspiel der
Gerichte nur ganz selten ziehen, um einen Stich zu machen. Die jiinge-
re Entwicklung der Rechtsprechung des Zweiten Senats, namentlich das
PSPP-Urteil, und mehr noch die nachfolgende Spruchpraxis mitteleuropéi-
scher Gerichte geben deshalb Anlass zur Sorge.®! Es zeigt sich, dass ein
Instrument, das als Notfallkompetenz ein Element von checks and balances
in der Justizarchitektur des europdischen Mehrebenen-Verfassungsrechts
bilden und damit dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 2 EUV zuarbeiten konn-
te, die unionsrechtliche Legalitit auch untergraben kann.

In jedem Fall darf das Unionsrecht allenfalls als ultima ratio unange-
wendet bleiben, d.h. bei besonders schwerwiegenden und offenkundigen
Verstofien gegen hoherrangiges Unionsrecht, in Anlehnung an die Recht-
sprechung des EuGH zur ipso-iure-Nichtigkeit von Unionsakten.®? Ein
Verfassungsgericht muss einen solchen gefahrlichen ,Spielzug® mit einer
schweren Gefahr fiir grundlegende Verfassungsprinzipien rechtfertigen.®
Dartiber hinaus ist zu fordern, dass das betreffende Gericht seine Entschei-
dung nicht an idiosynkratische Mafistdbe der eigenen partikuldren Rechts-
ordnung zuriickbindet, sondern an das gemeinsame Wertefundament des
Art.2 EUV.

Wie immer man zur Zulédssigkeit einer solchen Doktrin steht, so er-
scheint eins aus der Perspektive unseres Ansatzes klar: Eine mitgliedstaat-

60 Vgl. EuGH, Schlussantrage von Generalanwalt Cruz Villalon v. 14.1.2015, Rs. C-62/14,
ECLI:EU:C:2015:7, Rn. 38 - Gauweiler.

61 Zur Kritik am PSPP-Urteil sieche Beitrige in GLJ 21 (2020), 944-1127; zum nachfol-
genden Urteil des ungarischen Verfassungsgerichts Bedta Bakd, The Zauberlehrling
Unchained? The Recycling of the German Federal Constitutional Court’s Case Law
on Identity-, Ultra Vires- and Fundamental Rights Review in Hungary, Za6RV 78
(2018), 863-902; zur selbstkritischen Reflexion iiber eine unheilige Allianz von Plura-
lismus und Populismus siehe Martinico (Fn. 54), vii ff.; siehe ferner die Beitrdge von
Goldmann und Ioannidis, in diesem Band.

62 EuGH, Urteil v. 26.2.1987, Rs. 15/85, ECLI:EU:C:1987:111, Rn. 10 — Consorzio Coopera-
tive dAbruzzo/Kommission; dazu im vorliegenden Kontext Jiirgen Bast, Don’t Act
Beyond Your Powers. The Perils and Pitfalls of the German Constitutional Court’s
Ultra Vires Review, GLJ 15 (2014), 167-181 (172).

63 Naher Armin von Bogdandy/Christoph Grabenwarter/Peter M. Huber, § 126: Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im europdischen Rechtsraum, in: Armin von Bogdandy/Chris-
toph Grabenwarter/Peter M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum,
Bd. VII, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa. Vergleich und Perspektiven, Heidel-
berg: C.F. Miiller 2021, 847-875 (Rn. 29 ff.).
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liche Reservekompetenz zur Wahrung der unionalen Legalitit darf nicht
so verstanden werden, dass sie das Verstindnis der Rechtsnatur der Uni-
on und der EU-Vertrage mafigeblich prigt. Wir plddieren dafiir, sich aus
der Fixierung auf vertikale (foderale) Konfliktlagen zu 16sen und das Uni-
onsverfassungsrecht in der Breite verfassungstypischer Konfliktlagen zu
rekonstruieren - aus der Perspektive der europdischen Gesellschaft und im
Lichte der Prinzipien des Art. 2 EUV.

IV. Telos der Integration, Art. 1 Abs. 2

1. Relevanz der Bestimmung

Art.1 Abs.2 EUV bestimmt den Griindungsakt des Art.1 Abs.1 EUV als
eine weitere Stufe im unabgeschlossenen europdischen Einigungsprozess.
Danach ist die Union ein Integrationsverband, deren Recht die Einigung
Europas weiterfiithren soll. Das ist weit mehr als eine deskriptive historische
Verortung. Als Norm des Vertrags, zumal an herausgehobener Stelle, besitzt
Art.1 Abs. 2 EUV juristische Relevanz und muss mit den Grundstrukturen
des Unionsrechts® sowie, so unser Verstandnis, mit der Hervorbringung
einer europdischen Gesellschaft zusammengedacht werden.

Art.1 Abs.2 EUV legt in doppeltem Sinne das Telos der Integration
nieder: Er gibt zum einen Auskunft iiber den Sinn und Zweck des Griin-
dungsakts, aus dem die Union hervorgegangen ist (die ,neue Stufe), zum
anderen gibt er dem Prozess, aus dem die Union hervorgegangen ist, eine
bestimmte Richtung, ein Ziel: das der Vertiefung der Integration (die ,,im-
mer engere Union®).

Die Aussage von Art.1 Abs. 2 EUV befindet sich seit 1957 in den Vertra-
gen, aber zundchst nur in der Prdambel des EWG-Vertrags (heute AEUV)
und nur prospektiv mit den Worten ,die Grundlagen fiir einen immer
engeren Zusammenschluss [...] zu schaffen® Diese Aussage gewann, vor
allem in der englischen Fassung der ever closer union, Bekanntheit auch
aufSerhalb juristischer Kreise, wurde geradezu zu ihrem allgemeinen Mot-
t0.% Der transformatorische Impetus hat gefruchtet: Siebenundzwanzig
Mitgliedstaaten, die sich jahrhundertelang {iber ihre gegenseitige Abnei-

64 EuGH, EMRK-Beitritt I (Fn. 15), Rn. 167.
65 Vgl. nur Ulrich Brasche, Ever Closer Union? Wie sich die EU produktiv weiterentwi-
ckeln kann, APuZ 70 (2020), 23-25.
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gung definierten,®® bilden inzwischen Teile einer Gesellschaft, fiir deren
Entstehung und Entwicklung die Leitbegriffe des demokratischen Konstitu-
tionalismus elementar sind.

Die ever closer union ist kein Relikt der Friithzeit. Vielmehr hat der Ver-
tragsgesetzgeber von 1992 diese Aussage sogar verstéirkt. Als nach dem Ende
des Kalten Krieges Europa neu zu ordnen war (3. Erwdgungsgrund der
Praambel des EU-Vertrags), entschieden die Mitgliedstaaten, den ,Prozess
der europdischen Integration auf eine neue Stufe zu heben® (1. Erwédgungs-
grund) und gaben in Art.1 Abs.2 EUV, also nunmehr im verbindlichen
Teil der Vertrige, diesem Akt gesamthaft den Sinn einer ,neuen Stufe
bei der Verwirklichung einer immer engeren Union der Vélker Europas®.
Dieser Wille des Vertragsgesetzgebers wirkt fort, wie, neben vielen Integra-
tionsschritten, das Scheitern des britischen Versuchs in den 2010er Jahren
zeigt, diese Formel zu streichen.®” Die Griindung der Union 1993 ist also
kein Anfang, sondern die Fortsetzung eines Prozesses, den bereits zuvor
eine Reihe von Charakteristika auszeichneten, so, wie erwahnt, die Auto-
nomie, die unmittelbare Wirkung, der Vorrang und strikte Legalitit des
Gemeinschaftsrechts, aber auch ein Binnenmarkt und ein operatives Set
von Organen.

Es bleibt die Frage, was die neue Stufe ausmacht, eine Frage, die auch
fiir den deutschen Begrift des ,Integrationsprogramms® von Relevanz sein
mag, dessen Grenzen das BVerfG tiberwachen will.® Eine an der Vertrags-
systematik ausgerichtete Interpretation legt nahe, den normativen Gehalt
der Vertrage zuvorderst aus den Bestimmungen des Verfassungskerns zu

66 Karl W. Deutsch, The Growth of Nations. Some Recurrent Patterns of Political and
Social Integration, World Politics 5 (1953), 168-195.

67 Nicholas Watt, David Cameron Calls for UK Exemption from EU’s ,Ever-Clos-
er Union, The Guardian v. 23.1.2013, abrufbar unter https://www.theguardian.co
m/politics/2013/jan/23/david-cameron-uk-exemption-eu (zuletzt abgerufen am
1.10.2024); Andrew Duff, David Cameron’s EU Reform Claims: If not ,Ever Closer
Union; What?, VerfBlog (26.1.2016).

68 BVerfGE 123, 267 (Rn.236) - Lissabon; BVerfGE 154, 17 (Rn. 105 ff.) - PSPP; Urteil
V. 6.12.2022, 2 BvR 547/21 u.a. (Rn. 1211f.) - Eigenmittelbeschluss/NGEU; Beschluss v.
13.10.2022, 2 BvR 1111/21 (Rn. 85f., 101f.) — Anderung ESM-Vertrag; Peter M. Huber,
Die Integrationsverantwortung von Bundestag und Bundesregierung, ZEuS 2017,
286-328 (292, 294 ff.); Luc von Danwitz, Die proaktive Wahrnehmung der Integrati-
onsverantwortung. Uberlegungen zur Zukunft der ultra-vires-Kontrolle, DOV 2022,
494-500.
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bestimmen.®® Danach liegt der Sinn der neuen Stufe der immer engeren
Union der Vélker Europas in der Lissabonner Fassung darin, in der europé-
ischen Gesellschaft (Art.2 EUV) demokratischen Konstitutionalismus,
Frieden und Wohlergehen zu férdern (Art.3 Abs.1 EUV), also den trans-
nationalen Integrationsprozess selbst teleologisch genauer auszurichten:
Wihrend Frieden und Wohlfahrt seit jeher den Sinnhorizont des Integrati-
onsprozesses bestimmen,’? sind der Konnex mit einer européischen Gesell-
schaft und der demokratische Konstitutionalismus substantielle Innovatio-
nen, eben eine neue Qualitdt oder Stufe. Mit ihr deutet der Vertragsgesetz-
geber den bisherigen Entwicklungspfad in einem bestimmten Sinne”! und
weist ihm eine spezifische weitere Richtung. Denn mit der europdischen
Gesellschaft setzt der Vertragsgesetzgeber einen Kollektivsingular auf der
Hohe von Staat und Volk, und mit den Prinzipien des demokratischen
Konstitutionalismus die Grundlagen fiir ein genuin verfassungsrechtliches
statt nur funktionalistisches Verstandnis des Unionsprimérrechts.”?

Diese Interpretation findet darin Bestdtigung, dass sich frithere Verstdnd-
nisse des immer engeren Zusammenschlusses inzwischen erledigt haben.
So wurde vertreten, dass die Festlegung auf eine ever closer union eine
Minderung des acquis communautaire oder einen Austritt aus der Gemein-
schaft verbiete.”? Der Vertragsgesetzgeber sieht heute jedoch beides vor,
wie Art. 48 Abs. 2 EUV (Verringerung der Kompetenzen) und Art. 50 EUV
(Freiwilligkeit der Mitgliedschaft) zeigen. Ein ,Riickschrittsverbot® gibt es
hingegen insoweit, als die Mitgliedstaaten in ihren verfassungsrechtlichen

69 Ahnlich Jérg Philipp Terhechte, in: Matthias Pechstein/Carsten Nowak/Ulrich Hide
(Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUYV, Tiibingen: Mohr Siebeck
2017, Art. 2 EUV, Rn. 6, 32.

70 Vgl. insbesondere die Praambel des EGKS-Vertrags von 1951.

71 Zum transformativen Grindungsprogramm der Gemeinschaften Jiirgen Bast/Arun
K. Thiruvengadam, Democratic Constitutionalism in India and the European Union.
Comparing the Law of Democracy in Continental Polities, in: Philipp Dann/Arun
K. Thiruvengadam (Hrsg.), Origins and Pathways of Constitutionalism, Cheltenham:
Edward Elgar 2021, 75-103 (911f.).

72 Dazu schon oben, III.1. In diesem Sinne EuGH, Urteil v. 20.1.2022, Rs. C-899/19 P,
ECLI:EU:C:2022:41, Rn. 55 - Rumdnien/Kommission: alle Kompetenzen der Union
kénnen zur Forderung ihrer Werte eingesetzt werden.

73 Zum Austrittsverbot vgl. Meinhard Hilf, in: Hans von der Groeben/Hans von
Boeckh/Jochen Thiesing (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag, Bd. 2, Baden-Ba-
den: Nomos 1974, 823-830 (825-826); zum Riickschrittsverbot vgl. Carlo Curti Gial-
dino, Some Reflections on the Acquis Communautaire, CML Rev. 32 (1995), 1089-1121
(1108 ft.).
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Strukturen nicht hinter die Prinzipien des Art.2 EUV zuriickfallen dir-
fen.7

Dass der Vertragsgesetzgeber diese neue Stufe nicht nur institutionell,
sondern auch gesellschaftlich, also in der Perspektive der Einzelnen kon-
zipiert, zeigt die zweite Komponente der Bestimmung. Art.1 Abs.2 EUV
reagiert auf eine verbreitete Sorge, die mit diesem Integrationsprozess
verbunden ist. Nicht nur Skeptiker, sondern auch Beflirworter dieses Ei-
nigungsprozesses sehen die Gefahr, dass er in fernen und fremden Institu-
tionen miinden konnte, die illegitim iiber die Biirgerinnen und Biirger
herrschen. Immanuel Kant hat diese Gefahr kontinentaler Féderationen
schon im 18. Jahrhundert artikuliert, als das revolutionare Frankreich sich
auf diesen Weg zu begeben schien.”

Man kann dieser Gefahr biirgerferner kontinentaler Féderationen weh-
ren. Die grundbegriffliche Strategie hat Jiirgen Habermas klassisch artiku-
liert: die Uberwindung des Dogmas der unteilbaren Souverinitit,”® welche
die Dogmatik unabhingiger, aber verbundener Rechtsordnungen mit je
eigenen Kompetenzen spiegelt (oben, IIL.2.). Doch auch in solcher Verfasst-
heit kann die Integration in einen fremden und fernen Exekutivfoderalis-
mus ausarten.”’” Darauf reagiert Art.1 Abs.2 EUV mit der Vorgabe, dass
in der Union ,die Entscheidungen moglichst offen und méglichst biirger-
nah getroffen werden Diese Formulierung bezieht sich, wie sogleich zu
erldutern sein wird, auf Union und Mitgliedstaaten gleichermaflen. Gleich-
wohl, hier findet sich das erste Moment des kernverfassungsrechtlichen
Demokratieverstandnisses, das Art. 2 EUV fiir die européische Gesellschaft
als Ganze und Art. 10 EUV speziell fiir die Union entfalten.”® Der Superlativ
macht klar, dass der Vertragsgesetzgeber ein Demokratieverstandnis pflegt,
das jede institutionelle Faktizitdt stets transzendieren und herausfordern

74 EuGH, Urteil v. 20.4.2021, Rs. C-896/19, EUCLI:EU:C:2021:311, Rn. 63 — Repubblika;
kritisch dazu Julian Scholtes, Constitutionalising the End of History? Pitfalls of a
Non-Regression Principle for Article 2 TEU, EuConst 19 (2023), 59-87.

75 Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden (1795), in: Karl Vorlander (Hrsg.), Kleinere
Schriften zur Geschichtsphilosophie, Ethik und Politik, Hamburg: Meiner 1964, 128-
129.

76 Jiirgen Habermas, Kants Idee des Ewigen Friedens - aus dem historischen Abstand
von 200 Jahren, Kritische Justiz 28 (1995), 293-319; dhnlich schon James Madison,
dazu Paul Guyer, Is Sovereignty Divided Still Sovereignty? Kant and The Federalist,
University of Pittsburgh L. Rev. 83 (2021), 365-396.

77 Jiirgen Habermas, Zur Verfassung Europas. Ein Essay, Berlin: Suhrkamp 2011, 48 ff.

78 Hierzu ndher insbes. die Beitrdge von Mollers und von Achenbach, in diesem Band.
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soll, und den Zweifel hinreichender gesellschaftlicher Verankerung auf
Dauer stellt.

Art.1 Abs. 2 EUV legt das Telos des Vertrags fest und kann interpretato-
risch genutzt werden. So bildet die historische Verortung der Griindungs-
vertrage ein Argument gegen eine voluntaristische volkerrechtliche Deu-
tung des Art.1 Abs.1 EUV und damit eine Grundlage des hier verfolgten
Ansatzes (oben, IILL). Dariiber hinaus strahlt das Integrationstelos der
Vertrdge auf die Auslegung von allen Vertragsvorschriften aus, die im Lichte
des Verfassungskerns zu deuten sind (dazu noch unten, V.3.). Die Verwirk-
lichung einer ,immer engeren® Integration der europdischen Gesellschaft
setzt nicht notwendigerweise eine Vertragsanderung voraus; weitere Inte-
grationsfortschritte sind auch der Lissabonner Stufe moglich. Dies zeigt
exemplarisch der Wandel der unionalen Finanzverfassung als Antwort auf
die Covid-19-Pandemie.”

Zugleich ist festzuhalten, dass Art.1 Abs.2 EUV keinen rechtlichen Auf-
trag erteilt, weitere Stufen der europdischen Einigung im Wege weitreichen-
der Vertragsinderungen zu verwirklichen. Die Semantik der ,Stufe® legt
zwar nahe, dass nach Auffassung des Vertragsgesetzgebers weitere Schritte
zu gehen sind, der Prozess der Integration also unabgeschlossen ist. Fiir
eine Rechtspflicht fehlt es aber an einem Adressaten und an hinreichender
Bestimmtheit, was die nichste Stufe der ,,immer engeren“ Union auszeich-
net.80

2. Zwei Bedeutungen von Union

Das dogmatische Potenzial von Art.1 Abs.2 EUV {iiber die Absicherung
des verfassungsrechtlichen Ansatzes hinaus erschliefit sich tiber eine Kla-
rung des Begriffs der Union. Dieser Begrift erlaubt es, den EU-Vertrag
nicht nur als Grundlage des Unionsrechts, sondern auch des europdischen
Verfassungsrechts zu verstehen, welches das Unionsrecht und das darauf
bezogene mitgliedstaatliche Recht umfasst.®!

Art.1 EUV griindet in seinem ersten Absatz eine Europiische Union,
die er in seinem zweiten Absatz als eine neue Stufe einer immer engeren

79 Bruno de Witte, The European Union’s COVID-19 Recovery Plan. The Legal Engi-
neering of an Economic Policy Shift, CML Rev. 58 (2021), 635-682; Ioannidis, in
diesem Band.

80 Dazu noch unten, V.3.

81 Grundlegend Hermann Mosler, Begriff und Gegenstand des Europarechts, ZadRV 28
(1968), 481-502; ausfiihrlich von Bogdandy (vor Fn. 1), § 10.
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Union der Volker Europas festlegt. Damit ist offensichtlich, dass der Ver-
tragsgesetzgeber das Wort Union mit zwei unterschiedlichen, wenngleich
verwobenen Bedeutungen verwendet. Zum einen bezeichnet er als Union
die in Art.1 Abs.1 EUV gegriindete Organisation, die nach Art.1 Abs.3
EUV sowie Art.47 EUV iiber Rechtspersonlichkeit verfiigt, deren Zweck
sich in Art.3 Abs.1 EUV findet und deren offizieller Name Europdische
Union ist. Zum anderen bezeichnet der Vertragsgesetzgeber als Union die
Gesamtheit aus Mitgliedstaaten und EU-Institutionen, so in Art.1 Abs.2
EUV und seiner 13. Praambelerwédgung. Diese Union, also die Gesamtheit
aus Mitgliedstaaten und EU-Institutionen, ist die institutionelle Seite der
europdischen Gesellschaft. Die Festlegung, dass ,die Entscheidungen mog-
lichst offen und moglichst biirgernah getroffen werden’, bezieht sich auf
diese Gesamtheit. Diese holistische Bedeutung von Union in Art.1 Abs.2
EUV erinnert an den deutschen Begrift des Gesamtstaats, der das Ganze
aus Bund und Landern artikuliert. Offensichtlich brauchen foderale Ver-
bénde, seien sie unitarisch oder pluralistisch, eine Begrifflichkeit fiir das
Ganze.

Die franzosische und die italienische Fassung sprechen seit den Romi-
schen Vertrdgen in diesem Sinne von ,union’, ,unione® Nach der franzdsi-
schen Praambel des EWG-Vertrags zielt der Vertragsgesetzgeber seit 1957
auf ,une union sans cesse plus étroite entre les peuples européens”. Die deut-
sche Fassung des EWG-Vertrags sprach hingegen vager von einem ,immer
engeren Zusammenschluss® Erst 1992 findet auch die deutsche Fassung des
Unionsvertrags zum Begriff Union. Der meint, wie auch der unbestimmte
Artikel ,eine Union® zeigt, nicht allein die Organisation, die heute den
Namen Europdische Union tragt. Er meint vielmehr das Ganze aus Euro-
péischer Wirtschaftsgemeinschaft (spater Union) und Mitgliedstaaten. Dies
bestitigt die niederldndische Fassung des Art.1 Abs.2 EUV, die nicht von
»=Unie“ wie im Organisationsnamen spricht, sondern von ,verbond®, und
die franzosische Fassung, die in der Prdambel wie in Art.1 Abs.2 EUV die
yunion“ mit einem kleinen ,,u“ schreibt.

Damit bietet der europdische Verfassungskern in Art.1 Abs.2 EUV eine
Terminologie und Grundlage fiir eine Dogmatik, welche die deutsche 6f-
fentlich-rechtliche Dogmatik unter dem Begriff des Verbunds entwickelt
hat, ohne zu sehen, dass die niederlindische Fassung ihren Begrift mit einer
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positivrechtlichen Grundlage ausstattet.? Diese Dogmatik zielt darauf,
den engen Zusammenhang unterschiedlicher rechtlicher und politischer
Einheiten zu fassen. Dabei gibt es unterschiedliche Ausrichtungen und
Anwendungsbereiche, wie in den jeweiligen Bezeichnungen bereits deutlich
wird: Staatenverbund, Verfassungsverbund,3* Verwaltungsverbund,®> Ver-
fassungsgerichtsverbund,® Einschitzungsverbund.?” Die deutsche Rechts-
wissenschaft sorgt sich dabei um eine addquate Ubersetzung ihrer Ver-
bundterminologie in andere Sprachen. Eine Umstellung von Verbund auf
Union konnte da helfen. Der EuGH spricht in diesem Sinne von einer
Rechtsunion.®

Der Begriff der Union in Art.1 Abs.2 EUV bietet die kernverfassungs-
rechtliche Grundlage zahlreicher weiterer rechtswissenschaftlicher Theo-
rieansétze, die sich mit dem europdischen Zusammenhang von Rechtsord-
nungen und offentlichen Institutionen befassen: die meisten Auspragungen
des europiischen Rechtspluralismus und der Netzwerktheorien, die politik-
wissenschaftlich inspirierten Mehrebenentheorien, der europdische Fode-
ralismus und verwaltungsrechtliche Konzeptionen wie administration mix-
te, coadministration oder integrated administration.®® Diese Theorien un-
terscheiden sich in vielem, aber alle sehen die Rechtsordnungen als so tief

82 Der iibliche rechtliche Aufhanger dieser Begrifflichkeit ist das Prinzip der loyalen
Zusammenarbeit, Art. 4 Abs. 3 EUV, dazu Schiitze, in diesem Band.

83 BVerfGE 89, 155 (Ls. 8) — Maastricht; Meinhard Schroder, Das Bundesverfassungs-
gericht als Hiiter des Staates im Prozefl der europdischen Integration, DVBI. 1994,
316-325 (320); Paul Kirchhof, Der europiéische Staatenverbund, in: Armin von Bog-
dandy/Jirgen Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogma-
tische Grundziige, Berlin: Springer 2009, 1009-1043.

84 Siehe eine Vielzahl von Beitrégen in Ingolf Pernice, Der Europdische Verfassungsver-
bund. Ausgewihlte Schriften zur verfassungstheoretischen Begriindung und Entwick-
lung der Europdischen Union, Baden-Baden: Nomos 2020.

85 Siehe Matthias Ruffert, Europaisiertes allgemeines Verwaltungsrecht im Verwaltungs-
verbund, Die Verwaltung 41 (2008), 543-570; Sigrid Boysen, Transparenz im europi-
ischen Verwaltungsverbund, Die Verwaltung 42 (2009), 215-246.

86 Prigend Andreas VofSkuhle, Der europiische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ
2010, 1-8 (3).

87 Armin von Bogdandy, Tyrannei der Werte? Herausforderungen und Grundlagen
einer europdischen Dogmatik systemischer Defizite, Za6RV 79 (2019), 503-551
(5451t.).

88 EuGH, Urteil v. 6.10.2015, Rs.C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650, Rn.60 — Schrems;
EuGH, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses (Fn. 9), Rn.31; EuGH, Urteil v.
25.7.2018, Rs. C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 49 — LM.

89 Zu den verwaltungsrechtlichen Begrifflichkeiten Markus Ludwigs, § 36: Europaischer
Verwaltungsverbund, in: Wolfgang Kahl/Markus Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des
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miteinander verbunden, dass ihre Interaktion nicht mehr ein Phénomen
am Rande, sondern strukturpriagend im Rahmen einer immer engeren Uni-
on ist. Rechtswissenschaftlich entspricht die so verstandene immer engere
Union des Art.1 Abs.2 EUV dem Begriff eines europdischen Rechts, das
sich aus dem Unionsrecht und dem mitgliedstaatlichen Recht zusammen-
setzt.”% Dieser Logik entsprechend haben sich die meisten Rechtsfacher
in den letzten fiinf Jahrzehnten transformiert.”! Heute gibt es rechtsord-
nungsiibergreifend ein europiisches Verfassungsrecht,?? ein europiisches
Verwaltungsrecht,®® ein europiisches Schuldrecht,* ein européisches Fami-
lien- und Erbrecht,? ein europiisches Zivilprozessrecht,’® ein européisches
Arbeits- und Sozialrecht,” ein europdisches Strafrecht.’®

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der Griindungsakt des
Art.1 Abs.1 EUV und die immer engere Union des Art.1 Abs.2 EUV die
verbundenen Rechtsordnungen zu einer europdischen Rechtsordnung ver-
schmolzen haben. Das europdische Recht wiirde dann das Recht der Union
und das der Mitgliedstaaten zu einer dhnlichen Einheit integrieren wie
die deutsche Rechtsordnung das Recht des Bundes und der Lander.”® Ein

Verwaltungsrechts, Bd. II, Grundstrukturen des européischen und internationalen
Verwaltungsrechts, Heidelberg: C.F. Miiller 2021, 217-249 (Rn. 11 {f.).

90 Siehe Mosler (Fn. 81).

91 Thomas Ackermann, Eine ,ungeheure Jurisprudenz“? Die Europarechtswissenschaft
und die Europdisierung des Rechts, JoR n.F. 68 (2020), 471-487.

92 Dazu Gernot Sydow, Die Europarechtswissenschaft europiisieren? Uberlegungen zur
Strukturentwicklung der juristischen Fakultiten und zur Lehre des Europarechts, JoR
n.E. 68 (2020), 545-559 (553, 557).

93 Grundlegend Eberhard Schmidt-Afimann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Struk-
turen des Européischen Verwaltungsrechts, Baden-Baden: Nomos 1999.

94 Luis Diez-Picazo y Ponce de Léon/Antonio Manuel Morales Moreno/Encarna Roca
Trias, Los principios del derecho europeo de contratos, Madrid: Civitas 2002.

95 Katharina Boele-Woelki/Frédérique Ferrand/Cristina Gonzdlez Beilfuss/Maarit Jin-
terd-Jareborg/Nigel Lowe/Dieter Martiny/Velina Todorova, Principles of European
Family Law Regarding Property, Maintenance and Succession Rights of Couples in de
facto Unions, Cambridge: Intersentia 2019.

96 Andrés de la Oliva Santos/Fernando Gascén Inchausti, Derecho procesal civil euro-
peo. Competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucién de resoluciones
extranjeras en la Unién Europea, Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi 2011.

97 Monika Schlachter/Hans Michael Heinig (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Bd. 7,
Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, Baden-Baden: Nomos 2020.

98 André Klip, European Criminal Law. An Integrative Approach, 4. Aufl., Cambridge:
Intersentia 2021.

99 Fritz Ossenbiihl, §28: Rechtsquellen, in: Hanno Kube/Gerd Morgenthaler/Rudolf
Mellinghoff/Ulrich Palm/Thomas Puhl/Christian Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des
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solcher monistischer Ansatz ist durchaus in der Diskussion.!?® Es gibt Pha-
nomene institutioneller Verschmelzung, so insbesondere im Européischen
System der Zentralbanken, die den EuGH zum punktuellen Uberschreiten
des Rubikons, der die Rechtsordnungen scheidet, gebracht haben.!?! Zudem
spricht der EuGH in der englischen Fassung der Urteile zum Rechtsstaat-
lichkeitsmechanismus mit Blick auf Art.2 EUV von einer ,common legal
order!92 Dies setzt ein Fragezeichen hinter das Dogma der Autonomie, das
dem EuGH in anderen Kontexten sakrosankt ist.1%3

Unser Ansatz hingegen rekonstruiert die involvierten Rechtsordnungen
nur als eng verzahnt, jedoch gerade nicht als Teile einer europdischen Ge-
samtrechtsordnung. Dies entspricht dem Beharren der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen auf Autonomie gegeniiber dem Unionsrecht und korre-
spondiert mit der Tatsache, dass man die Europaische Union de constitutio-
ne lata nicht als Bundesstaat begreifen will. In der heutigen européischen
Gesellschaft muss jede Rechtshandlung einer spezifischen Rechtsordnung
zugeordnet werden, um ihre Geltung, Rechtméfliigkeit, rechtlichen Wirkun-
gen oder Legitimitdt zu bestimmen. Dies gilt zwar ebenso fiir einen Rechts-
akt des deutschen Landesrechts, welches jedoch tief in die vom Grundge-
setz begriindete und geprégte deutsche Rechtsordnung eingebunden ist.!04
Ansitze fiir eine ahnliche Entwicklung, insbesondere auf der Grundlage
von Art. 2 EUV, sind in keiner Weise so entfaltet, als dass sie eine empirisch

Rechts. Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag, Heidelberg: C.F. Miiller 2013, 311-324
(317).

100 Shu-Perng Hwang, Europarechtsordnung als Rahmenordnung. Versuch einer Uber-
windung der dualistischen Konstruktion von staatlichen und {iberstaatlichen
Rechtsordnungen, Tiibingen: Mohr Siebeck 2020; George Letsas, Harmonic Law.
The Case against Pluralism, in: Julie Dickson/Pavlos Eleftheriadis (Hrsg.), Philo-
sophical Foundations of European Union Law, Oxford: Oxford University Press
2012, 77-108 (87-91).

101 EuGH, Urteil v. 26.2.2019, verb. Rs. C-202/18 und C-238/18, ECLI:EU:C:2019:139,
Rn. 69 - Rimseviés u. EZB/Lettland; dazu Jiirgen Bast, Autonomy in Decline? A
Commentary on Rimsévi¢s and ECB v Latvia, VerfBlog (13.5.2019), sowie Bast/Kai-
ser, in diesem Band, IV.2.

102 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 21) Rn. 127; Polen/Parlament u. Rat (Fn. 21),
Rn. 145.

103 EuGH, EMRK-Beitritt II (Fn. 15), Rn.170ff.; Niamh Nic Shuibhne, What is the
Autonomy of EU Law, and Why Does that Matter?, Nordic J. Int. L. 88 (2019), 9-40;
Payandeh, in diesem Band.

104 Erhellend der Vergleich zu Osterreich, Ewald Wiederin, §7: Osterreich, in: Armin
von Bogdandy/Pedro Cruz Villalén/Peter M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publi-
cum Europaeum, Bd. I, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts,
Heidelberg: C.F. Miiller 2007, 389-449 (Rn. 64, 78-80, 114).
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verankerte dogmatische Rekonstruktion einer tibergreifenden europaischen
Rechtsordnung tragen konnten. Bezeichnenderweise charakterisiert Art.2
EUV die Gesamtheit der offentlichen Institutionen der europiischen Ge-
sellschaft gerade nicht in institutionellen Kategorien (etwa dem Prinzip der
Subsidiaritdt wie in Art.23 Abs.1 GG) und lasst damit die Form offen, die
der Verbund besitzt und zukiinftig annehmen kénnte.

3. Zur Rechtsnatur der Europiischen Union

Es ist in der Rechtswissenschaft iiblich, einen erkenntnisstiftenden Zu-
sammenhang fiir ein rechtliches Phanomen dadurch zu etablieren, dass
man seinen Begriff ,bestimmt® oder seine Rechtsnatur ,kldrt® Diese For-
schungsfrage ist eine klassifikatorische, so wie die nach der Verfassungsna-
tur des Unionsprimirrechts, und sie hat dhnlich grofie juristische Impli-
kationen.!% In der Tat sind die beiden Fragen engst verwandt, Studien
zum Wesen der Union und ihrer Finalitét erfolgen regelméfiig anhand des
Griindungsakts in Art.1 EUV.I® Dabei ist zu unterscheiden zwischen der
Qualifizierung der Stufe, die der Vertrag von Lissabon etabliert, und der
Qualifizierung kiinftiger Stufen, die in dem immer enger angelegt ist.

Wir beginnen mit der Qualifizierung der Union auf der Lissabonner
Stufe. Der Vertragsgesetzgeber bestimmt die Union seit jeher als Integrati-
onsverband. In diesem Sinne stellte das Plenum des EuGH 2014 fest, dass
die ,Verwirklichung des Integrationsprozesses [...] die Daseinsberechtigung
der Union selbst darstellt“!7 Daraus folgt die Zulassigkeit einer ,dynami-
schen, die Union im Sinne von verbond integrierenden Interpretationspra-
xis,!%® was elementar fiir den hier vertretenen Ansatz ist angesichts der
Bedeutung, die er der EuGH-Rechtsprechung zuweist. Diese Zuldssigkeit
rechtsfortbildender Judikatur ist allerdings auf die durch den Vertrag von

105 Dazu von Bogdandy/Bast, in diesem Band, IL1.

106 Exempl. Martin Nettesheim, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettes-
heim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 82. EL, Miinchen: C.H. Beck
2024, Art.1 EUV, Rn.56ff.; Carsten Nowak, in: Matthias Pechstein/Carsten No-
wak/Ulrich Hiade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Ti-
bingen: Mohr Siebeck 2017, Art. 1 EUV, Rn. 9 ff.

107 EuGH, EMRK-Beitritt II (Fn. 15), Rn.172, allerdings ohne Zitat von Art.1 Abs.2
EUV.

108 Niedobitek (Fn. 30), Rn. 175.
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Lissabon definierte Stufe beschrankt, wie sich u.a. aus Art. 1 Abs.1 EUV und
Art. 48 EUV ergibt.1?

Es hat immer wieder Versuche gegeben, ankniipfend an den Begriff
der Integration einen allgemeinen Sinnzusammenhang zu etablieren.!? Sie
konnten sich jedoch nicht durchsetzen und dienen heute vor allem als Ne-
gativfolie, um andere Ansitze zu begriinden.!! Zum einen ist schlichtweg
die Zeit {iber diesen Ansatz weggegangen, zum anderen fehlt es dem Begriff
an hinreichendem Gewicht in den gemeinsamen Verfassungstraditionen.

Die wirkmichtigen Positionen zu Begriff und Rechtsnatur spiegeln letzt-
lich die Positionen zur verfassungsrechtlichen Natur des Unionsprimar-
rechts.? So gelangen die allermeisten Studien zu Begriff und Rechtsnatur
der Union auch in der Gestalt des Lissabonner Vertrags zu dem Ergebnis,
dass es sich um etwas Drittes handelt zwischen Bundesstaat und Staaten-
bund (internationaler Organisation)," analog zu der Feststellung, dass es
sich beim Unionsrecht um eine autonome Rechtsordnung handelt, die we-
der als ein volkerrechtliches Regime noch als eine staatliche Rechtsordnung
qualifiziert werden sollte.!*

Es entspricht der Logik wissenschaftlichen Fortschritts, dass eine Posi-
tion, die sich durchgesetzt hat, intern neue Differenzen gebiert. Die heutige
deutsche Debatte gewinnt ihre Grundstruktur in den 1990er Jahren.!"> Paul
Kirchhof artikulierte mit dem Begriff des Staatenverbunds fiir die Europai-

109 Im Grundsatz, wenngleich nicht in der Anwendung einmiitig EuGH, EMRK-
Beitritt I (Fn. 37), Rn. 30, und BVerfGE 126, 286 (Rn. 64) - Honeywell.

110 Vgl. nur Hans Peter Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, Tiibingen: Mohr 1972,
196 ff., 1055; zum gewandelten Begriffsverstindnis auch im unionsrechtlichen Kon-
text Sina Fontana, Integrationsrecht, Tiibingen: Mohr Siebeck 2022, 305 ff.

111 So zu dem Ansatz Ipsens in einer genauen Rekonstruktion der deutschen Debatte
Wolfgang Kahl/Paul Hiither, Der ,Zweckverband funktioneller Integration® nach
Hans Peter Ipsen. Ein Beitrag zur Begriffsgeschichte und zur Finalititsdebatte in der
Europawissenschaft, Berlin: Duncker & Humblot 2023.

112 Dazu von Bogdandy/Bast, in diesem Band, IL.3.

113 Wirkungsgeschichtlich besonders wichtig die entsprechende Feststellung aus briti-
scher Feder Neil MacCormick, Questioning Sovereignty. Law, State, and Nation in
the European Commonwealth, Oxford: Oxford University Press 1999.

114 Fur eine entsprechende Rekonstruktion der internationalen Diskussion siehe Lo-
renzo Federico Pace, La natura giuridica dell'Unione europea: teorie a confronto.
L'Unione ai tempi della pandemia, Bari: Cacucci Editore 2021; zur deutschen De-
batte Ferdinand Weber, Formen Europas. Rechtsdeutung, Sinnfrage und Narrativ im
Rechtsdiskurs um die Gestalt der Europaischen Union, Der Staat 55 (2016), 151-179.

115 Zur europidischen Wirkung Antoine Vauchez, Vicarious Hegemony. The German
Crisis of European Law, VerfBlog (6.10.2020).
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sche Union einen erkenntnisstiftenden Zusammenhang, der einem delega-
tionsrechtlichen, also staatszentrierten Verstindnis des Unionspriméarrechts
entspricht.'® Dagegen artikulierte Ingolf Pernice mit dem Begriff des Ver-
fassungsverbunds ein genuin verfassungsrechtliches Verstindnis, das der
europdischen Ebene einen weit grofieren legitimatorischen Eigenstand zu-
spricht.”” Diesem Ansatz lassen sich viele Theoretisierungen zuordnen,
welche die Union als eine nichtstaatliche Foderation begreifen.!”® Die fort-
dauernde Niitzlichkeit dieses Ordnungsmusters zeigt sich an seiner Ord-
nungskraft etwa bei den Autoren, die mit dem Begriff des Pluralismus
operieren."? Deshalb kénnen Begriffsbildungen nicht iiberzeugen, die die-
se beiden Ansitze (,Staaten- und Verfassungsverbund“) zu verschmelzen
suchen.!20

Es besteht Einmiitigkeit, im juristischen wie im politischen Diskurs, dass
die gegenwirtige Stufe der europdischen Integration nicht als Staatlichkeit
der Union konzipiert werden sollte; selbst der Verfassungsvertrag wurde
allgemein nicht als Staatsgriindung verstanden.!?! Art.1 Abs.2 EUV in Ver-
bindung mit Art. 5 Abs. 2 und 48 EUV macht klar, dass die Union die Stufe

116 Paul Kirchhof, § 183: Der deutsche Staat im Prozef3 der europiischen Integration, in:
Paul Kirchhof/Josef Isensee (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. VII, Normativitit und Schutz der Verfassung - Internationale
Beziehungen, Heidelberg: C.F. Miiller 1992, 855-888 (Rn. 50 ff.).

117 Ingolf Pernice, Die Dritte Gewalt im europdischen Verfassungsverbund, EuR 1996,
27-43, mit einer starken bundesstaatlichen Tendenz. Pernice hat den Begriff Ver-
fassungsverbund in den folgenden Jahren weiterentwickelt und sich verfassungsplu-
ralistischen Ansdtzen genihert, siehe z.B. Ingolf Pernice, Verfassungsverbund, in:
Claudio Franzius u.a. (Hrsg.), Strukturfragen der Européischen Union, Baden-Ba-
den: Nomos 2010, 102-118.

118 Armin von Bogdandy, Supranationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee einer
neuen Herrschaftsform. Zur Gestalt der Europiischen Union nach Amsterdam,
Baden-Baden: Nomos 1999, 81-86; Christoph Méllers, Die Europdische Union als
demokratische Foderation, Koln: Fritz Thyssen Stiftung 2019; Stefan Oeter, Fode-
ralismus und Demokratie, in: Armin von Bogdandy/Jirgen Bast (Hrsg.), Europdi-
sches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige, Berlin: Springer
2009, 73-120; Robert Schiitze, From Dual to Cooperative Federalism. The Changing
Structure of European Law, Oxford: Oxford University Press 2009.

119 Implizit in der Tradition des Staatenverbunds etwa Jan Komdrek, Institutional
Dimensions of Constitutional Pluralism, in: Matej Avbelj/Jan Komérek (Hrsg.),
Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, London: Hart 2012,
231-247; an Pernice anschlieflend hingegen etwa Mayer (Fn. 54).

120 So aber Christian Calliess, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUYV, 6. Aufl., Miinchen: C.H. Beck 2022, Art. 1 EUV, Rn. 41ff.

121 Armin von Bogdandy, The Prospect of a European Republic. What European Citi-
zens are Voting for, CML Rev. 42 (2005), 913-941; anders aber Jrn Sack, Die Staats-
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europdischer Staatlichkeit nur mit einem neuen Vertrag erklimmen kann.
Dieses Verstiandnis unterliegt auch einschlagigen politischen Auflerungen,
sei es die Sorbonner Rede des franzésischen Staatsprasidenten Macron
von 2017 oder der Koalitionsvertrag der deutschen Regierungsparteien von
2021.122

Es bleibt die Frage nach der Rechtsnatur dessen, was der Vertragsgesetz-
geber mit ,,immer enger® auf zukiinftigen Stufen der Union der Vélker Eu-
ropas meint, eine Frage, die oft als Frage nach der Finalitit gestellt wird.!?
Der Vertragsgesetzgeber gibt mit dem Begriff der Union keinen Hinweis,
da es volkerrechtliche Unionen (etwa die Southern African Customs Union)
wie staatliche Unionen (die Indische Union) gibt. Auch dem Plural Vilker
ist keine Option zu entnehmen, da er sowohl als Staatsvolker im Sinne
Kirchhofs Staatenverbunds als auch im Sinne eines multinationalen Staats
gedeutet werden kann, wie Bolivien oder das Vereinigte Konigreich.!>4 Viel
spricht dafiir, dass der Vertragsgesetzgeber diese Frage wohlweislich offen
lassen will.”?> Art.1 Abs. 2 EUV stellt den Integrationsprozess konzeptionell

werdung Europas. Kaum eine Spur von Stern und Stunde, Der Staat 44 (2005),
67-98.

122 Emmanuel Macron, Initiative pour I'Europe. Discours pour une Europe souveraine,
unie, démocratique, v. 26.9.2017; dazu Catherine Vieilledent, Deux voix pour 'Eu-
rope. Pour une relance de I'Union européenne, Futuribles 423 (2018), 5-15 (7);
Sozialdemokratische Partei Deutschlands/Biindnis 90/Die Griinen/Freie Demokra-
tische Partei, Mehr Fortschritt wagen. Koalitionsvertrag 2021-2025, 2021, 104.

123 Zu den diversen Aspekten dieser Frage und moglichen Zugéngen Ulrich Haltern,
Finalitdt, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungs-
recht. Theoretische und dogmatische Grundziige, Berlin: Springer 2009, 279-331;
sowie die Beitrdge von Albrecht Koschorke, Jorn Reinhardt, Sylvie Goulard, Mattias
Wendel, Martin Nettesheim, Franz C. Mayer, Thorsten Kingreen, Sigrid Boysen,
Lars Viellechner, Gertrude Liibbe-Wolff, Angelika Nufberger und Peter M. Huber,
in: Claudio Franzius/Franz C. Mayer/Jirgen Neyer (Hrsg.), Die Neuerfindung
Europas. Bedeutung und Gehalte von Narrativen fiir die europdische Integration,
Baden-Baden: Nomos 2019.

124 Zu Bolivien vgl. Rubén Martinez Dalmau, El Estado plurinacional comunitario
boliviano: una definicion autdctona de la forma de Estado, in: Roberto Viciano Pas-
tor/Claudia Storini (Hrsg.), Innovacién y continuismo en el modelo constitucional
boliviano de 2009, Valencia: Tirant lo Blanch 2016, 27-54 (30-37); zum Vereinigten
Konigreich Paul Anderson, Plurinationalism, Devolution and Intergovernmental
Relations in the United Kingdom, in: Yonathan T. Fessha/Karl Kossler/Francesco
Palermo (Hrsg.), Intergovernmental Relations in Divided Societies, London: Pal-
grave Macmillan 2022, 91-112 (93-96).

125 Stefan Kadelbach, in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.),
Europdisches Unionsrecht, Bd. 1, Baden-Baden: Nomos 2015, Praambel EUYV,
Rn.5f.; Classen (Fn. 8), Rn. 12, 143.
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auf Dauer und richtet ihn auf die weitere Verdichtung des Netzes sozialer
Beziehungen der europiischen Gesellschaft im Horizont des demokrati-
schen Konstitutionalismus aus, {iberldsst aber die zukiinftige Form dem
politischen Prozess der Vertragsgesetzgebung.

V. Formaler Gleichrang und materielle Hierarchie, Art. 1 Abs. 3

Hingegen klart der Vertragsgesetzgeber von 2007 eine andere grofie Leer-
stelle des Unionsprimérrechts, namlich das gegenseitige Verhiltnis seiner
einzelnen Bestandteile.

Erstens setzt Art.1 Abs.3 EUV den Vertrag tiber die Européische Union
und den Vertrag iiber ihre Arbeitsweise als ,rechtlich gleichrangig®. Damit
verschmilzt er das Unionsprimérrecht aus EU-Vertrag und EG-Vertrag und
etabliert zugleich eine Normenhierarchie, die dem Primédrrecht in seiner
Gesamtheit den obersten Rang in der Unionsrechtsordnung und damit die
Funktion als formelles Verfassungsrecht zuweist (1.). Auf dieser Grundlage
fusioniert er die unterschiedlichen Organisationen und Rechtspersonlich-
keiten, auch das ist verfassungsrechtliche Einheitsbildung. Es sei erinnert,
dass es zwischen 1993 und 2009 eine Zersplitterung in drei (zwei, nach dem
Auslaufen des EGKS-Vertrags am 23. Juli 2002) Gemeinschaften (EG und
EAG) mit je eigener Rechtspersonlichkeit gab, und zudem eine im Unions-
vertrag begriindete Union mit ungekldrten rechtlichen und institutionellen
Status.?¢ Damit ist ein Strukturproblem der europdischen Integration —
seine institutionelle Fragmentierung — nach langem Ringen gelost, sieht
man vom Fortbestand der in Art.1 Abs.3 EUV nicht erwdhnten Europi-
ischen Atomgemeinschaft ab. EUV und AEUV bilden ,eine einheitliche
Verfassungsgrundlage fiir die Union“!?

Zweitens revolutioniert Art.1 Abs.3 EUV das Verhiltnis der beiden Ver-
trdge im Sinne einer materiellen Hochstufung des EUV. Das fiihrt zu einer
neuen Systematik des Primérrechts, nach der die Vertrdge von den Grund-
lagenbestimmungen des EU-Vertrags zu konkretisierenden Bestimmungen
fortschreiten (2.).

Diese Rekonstruktion, die den Grundlagenteil der Vertrige in Art.1
bis 19 EUV verortet und innerhalb dieser Grundlagenbestimmungen einen

126 Ausf. Armin von Bogdandy, The Legal Case for Unity. The European Union as a
Single Organization with a Single Legal System, CML Rev. 36 (1999), 887-910.

127 EuGH, Urteil v. 14.7.2022, Rs.C-743/19, ECLI:EU:C:2022:569, Rn.48 - Parla-
ment/Rat (Sitz der ELA).
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herausgehobenen Verfassungskern identifiziert, zeitigt signifikante Konse-
quenzen fiir die Methoden der Verfassungsinterpretation (3.).

1. Das Primarrecht als formelles Verfassungsrecht

Ranganordnungen sind ein elementares Instrument, um die Beziehungen
zwischen Rechtsakten und Rechtsordnungen zu strukturieren. Sie haben
im Unionsverfassungsrecht grofle Bedeutung, wie das Rechtsinstitut des
Vorrangs des Unionsrechts gegeniiber mitgliedstaatlichem Recht zeigt
(oben, IIL1.). Rangrelationen bestimmen aber auch das Verhiltnis von Nor-
men und Rechtsakten innerhalb einer Rechtsordnung (oben, II1.2.).

Es ist strukturprigend fiir das Unionsverfassungsrecht, dass Art.1 Abs. 3
EUV die Gleichrangigkeit des EU-Vertrags und des Arbeitsweise-Vertrags
anordnet. Erstens konzipiert Art.1 Abs.3 EUV die Vertrige und damit
das Primiérrecht in seiner Ginze als eine einheitliche Rangstufe von Nor-
men, denen Vorrang vor dem Sekundirrecht zukommt. Diese zweistufige
Hierarchie erlaubt es, die Vertrige als formelle Verfassung der Union zu
Klassifizieren, ankniipfend an die {iblichen Elemente eines formellen Verfas-
sungsbegriffs.1?8 Sie bilden die oberste Normschicht ihrer Rechtsordnung
und zeichnen sich durch qualifizierte Anderungsmodi aus, was sie von den
tibrigen Verfahren der Rechtsetzung abhebt. Dass die Zusammenfassung
aller Normen im Verfassungsrang in einem einzigen Dokument kein not-
wendiges Kriterium einer Qualifizierung als formelles Verfassungsrecht ist,
zeigt die Gsterreichische Rechtsordnung.'?®

So klarend die Einordnung der Vertrége als formelles Verfassungsrecht
tiir die rechtsinternen Beziehungen ist, ohne entsprechende materielle Ge-
halte bliebe es bei einem wenig aussagekriftigen Befund. Im Fokus dieses
Beitrags sowie dem vorliegenden Band insgesamt stehen daher die materi-
ellen Verfassungsgehalte, die die Vertrége, insbesondere ihre Grundlagenbe-
stimmungen auszeichnen.!

128 Calliess (Fn.120), Art.1 EUV, Rn. 63.

129 Zur Urkundlichkeit als Verfassungsmerkmal Christoph Mollers, Verfassunggebende
Gewalt - Verfassung — Konstitutionalisierung, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast
(Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige,
Berlin: Springer 2009, 227-277 (255-259).

130 Unser Interesse gilt dagegen nicht den sozialen Kriften und Machtstrukturen, die
das Unionsverfassungsrecht auszeichnen bzw. ihm - im Schmitt’schen Sinne -
vorausliegen, vgl. Marco Goldoni/Michael A. Wilkinson (Hrsg.), The Cambridge
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Die Anordnung der Ranggleichheit der Vertrage in Art.1 Abs. 3 hat noch
eine zweite Implikation, und zwar zur Losung von Normkonflikten, die
es innerhalb der Vertrdge gibt. So bestimmt etwa Art.10 Abs.1 EUV die
Arbeitsweise der Union als auf der reprisentativen Demokratie beruhend
und folgt dabei dem Modell einer dualen demokratischen Legitimation.!%!
Art. 113 AEUV ordnet hingegen in dem so bedeutsamen Bereich der in-
direkten Steuern eine Gesetzgebung allein durch den Rat an, also ohne
Mitentscheidung des Parlaments. Hitte Art. 113 AEUV einen niederen Rang
als Art.10 Abs.1 EUV, so konnte der Konflikt dadurch aufgelost werden,
den konfligierenden Teil von Art. 113 AEUV als nichtig zu qualifizieren und
so dem Europiischen Parlament die Mitsprache zu ermdglichen.

Die Gleichrangigkeit versperrt eine solche Losung. Sie schiitzt die im
AEUV und den ergidnzenden Protokollen niedergelegten Kompromisse da-
vor, wegen eines Verstoles gegen die Grundbestimmungen des Unionsver-
fassungsrechts als nichtig qualifiziert zu werden. Dem liegt zugrunde, dass
der Vertragsgesetzgeber fiir eine grundlegende Frage eine allgemeine Rege-
lung gefunden und im EU-Vertrag niedergelegt hat, es aber keine Einigkeit
gab, diese Regelung in allen Politikfeldern zur Anwendung kommen zu
lassen. Auch deshalb ist das EU-Primérrecht eine Verfassung des Details.!>
Die Gleichrangigkeit schiitzt diese vertragserméglichenden Kompromisse,
ihr kommt eine elementare verfassungspolitische und -rechtliche Bedeu-
tung zu. Bezeichnenderweise haben sich Vorschldge fiir eine Normenhier-
archie innerhalb des Primarrechts, nach der Teile der Vertrdge in einem
majoritiren Verfahren gedndert werden konnten, nicht durchgesetzt (vgl.
Art. 48 Abs. 6 EUV).

2. Konkretisierungsstufen der Vertrage

Die formale Gleichrangigkeit von Normen bedeutet aber nicht notwendi-
gerweise ihre Gleichwertigkeit. Es ist vielmehr unbestritten, dass es unter

Handbook on the Material Constitution, Cambridge: Cambridge University Press
2023.

131 Monogr. Jelena von Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der Européischen
Union. Theorie und Praxis der dualen Legitimationsstruktur européischer Hoheits-
gewalt, Berlin: Springer 2014, insbesondere 300 ff., sowie dies., in diesem Band.

132 Jean-Claude Piris, The Constitution for Europe. A Legal Analysis, Cambridge: Cam-
bridge University Press 2006, 59 f.
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gleichrangigen Normen asymmetrische Beziehungen geben kann.!* Verfas-
sungstheorie und Verfassungsrecht bieten unterschiedliche Begrifflichkei-
ten an, um solche Beziehungen zu konzeptualisieren.** Wir verwenden
hier den Begriff einer materiellen Hierarchie.

Im Unionsrecht gibt es dazu zwei Debatten. Die erste betrifft die Frage,
ob es vertragswidriges Vertragsrecht geben kann, ankniipfend an die Debat-
te zum verfassungswidrigen Verfassungsrecht. Sie wurde ausgeldst durch
das EuGH-Gutachten zum ersten geplanten EWR-Abkommen der Europé-
ischen Gemeinschaft. In dem Gutachten schien der EuGH zu sagen, dass
er vertragsrechtliche Anderungen seiner Kompetenzen als vertragswidrig
verwerfen konnte, wenn sie die Autonomie des Unionsrechts beschddigen
wiirden.3> Diese Debatte hat im EU-Vertrag keinen Niederschlag gefunden
und wird an dieser Stelle nicht weiterverfolgt. Wir halten allerdings fest,
dass unser Verstindnis der kernverfassungsrechtlichen Bestimmungen kein
dnderungsfestes Vertragsrecht impliziert: materielle Hierarchien und Ande-
rungsgrenzen sind verwandte, aber zu unterscheidende Fragestellungen.!*6

Die zweite Debatte betrifft die interne Ordnung des Primidrrechts mittels
einer materiellen Hierarchie im Sinne von Konkretisierungsstufen (Norm-
kaskaden). Sie hat in Art.1 Abs.3 EUV Niederschlag gefunden und zu
einer Neuordnung der Vertrige gefiihrt. Dies zeigt der Vergleich von Art. 1
Abs. 3 EUV mit seiner Vorgangernorm, die auf den Vertrag von Maastricht
zuriickgeht. Art. 1 Abs. 3 EUV a.F. bestimmte die Vertrége iiber die Europa-
ischen Gemeinschaften als die rechtlichen Grundlagen der Union, welche

133 Christian Bumke, Rechtsetzung in der Europiischen Gemeinschaft, in: Gunnar
Folke Schuppert/Ingolf Pernice/Ulrich Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, Ba-
den-Baden: Nomos 2006, 643-702 (654 ff.); Jiirgen Bast, Grundbegriffe der Hand-
lungsformen der EU, Berlin: Springer 2006, 297-318, zum Konzept der partiellen
Hierarchisierung.

134 Cesare Pinelli, Theories Concerning the Hierarchy of Norms, in: Rainer Gro-
te/Frauke Lachenmann/Riidiger Wolfrum/Ana Harvey (Hrsg.), Max Planck Ency-
clopedia of Comparative Constitutional Law, Oxford: Oxford University Press 2016,
Rn. 31ff;; Luke Dimitrios Spieker, EU Values Before the Court of Justice, Oxford:
Oxford University Press 2023, 89 ff.; Uwe Volkmann, Grundziige einer Verfassungs-
lehre der Bundesrepublik Deutschland, Tiibingen: Mohr Siebeck 2013, 93-106.

135 EuGH, EWR-Abkommen I (Fn. 26), Rn.30; diese Moglichkeit bestitigend Andre-
as von Arnauld, Normenhierarchien innerhalb des primdren Gemeinschaftsrechts,
EuR 2003, 191-216. Fiir eine aktuelle Anwendung siehe Thomas Giegerich, Die
Unabhingigkeit der Gerichte als Strukturvorgabe der Unionsverfassung und ihr
effektiver Schutz vor autoritiren Versuchungen in den Mitgliedstaaten, ZEuS 2019,
61-111 (88 fF.).

136 Niedobitek (Fn. 30), Rn. 13.

103

03:30:08. Access - [TZE


https://doi.org/10.5771/9783748945468-67
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Jiirgen Bast und Armin von Bogdandy

der Unionsvertrag (nur) ergdnzte. Der nunmehr geltende Art.1 Abs.3 EUV
dreht dieses Verhiltnis um: Die Grundlage der Union findet sich zuerst in
dem EU-Vertrag und nur darauffolgend im Vertrag tiber die Arbeitsweise.
Diese Nachordnung entspricht der Umbenennung des Vertrags zur Griin-
dung der Europiischen Gemeinschaft in Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europédischen Union: Die Bezeichnung der beiden Vertrage legt nahe, dass
dem Vertrag iiber die Europiische Union (ein noch zu bestimmender)
Vorrang gegeniiber dem Vertrag iiber die Arbeitsweise zukommt. So legt
Art.1 Abs.3 EUV die Grundlage fiir eine stufende Systematisierung der
Vertrage.

Art.1 Abs.3 EUV, die Umbenennung des EG-Vertrags sowie die neue
Systematik des EU-Vertrags verstehen sich aus dem Reformprojekt der
Neuordnung der Vertrége, das fiir die Beratungen des Europdischen Kon-
vents leitend war (a). Auch nach dem Scheitern des Verfassungsvertrags
verfolgte die Regierungskonferenz von 2007 wesentliche Anliegen dieses
Projekts weiter; sie pragen die neue Systematik der Vertrage (b).

a) Das Konzept der Neuordnung der Vertrage

Dem Reformprojekt der Neuordnung (engl. reorganisation, franz. réamé-
nagement) der Vertrige ging es darum, das Priméarrecht durch Schaffung
eines sog. Basisvertrags (basic treaty) voranzubringen. Unter diesem Stich-
wort diskutierten seit Mitte der 1990er Jahre Politik, juristische Dienste und
Wissenschaft drei unterschiedliche, aber miteinander verwobene Reform-
ideen.””” Ein Verstandnis dieser Debatten ist unerldsslich, um das geltende
Unionsverfassungsrecht zu durchdringen.

137 Bericht des Institutionellen Ausschusses des Europaischen Parlaments iiber die
Verfassung der Europdischen Union vom 9.2.1994 (,Hermann-Bericht“), Dok. A3-
0064/94; Entschliefung des Europdischen Parlaments zu der Konstitutionalisie-
rung der Vertrige (2000/2160(INT)), 1.4; Mitteilung der Kommission, Ein Grund-
lagenvertrag fiir die Europdische Union, KOM(2000) 434 endg.; naher Hervé
Bribosia, De la simplification des traités au traité constitutionnel, in: Giuliano Ama-
to/Hervé Bribosia/Bruno de Witte (Hrsg.), Genese et destinée de la Constitution
européenne. Genesis and Destiny of the European Constitution, Briissel: Bruylant
2007, 187-222 (188-195); Armin von Bogdandy/Claus-Dieter Ehlermann, Guest Edi-
torial: Consolidation of the European Treaties. Feasibility, Costs, and Benefits, CML
Rev. 33 (1996), 1107-1116; sowie die Beitrdge in Armin von Bogdandy/Claus-Dieter
Ehlermann (Hrsg.), Konsolidierung und Kohirenz des Primarrechts nach Amster-
dam, EuR Beiheft 2/1998.
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Der erste Debattenstrang erdrterte eine Zweiteilung der Vertragstexte
in einen Basisvertrag fiir grundlegende Bestimmungen einerseits und ein
oder mehrere Dokumente fiir die iibrigen vertragsrechtlichen Bestimmun-
gen andererseits. Dies sollte eine funktionsaddquate Ordnung und bessere
Ubersichtlichkeit bringen. Ein zweiter Strang befasste sich mit einer par-
allelen Zweiteilung der Vertragsinderung, vor allem einem vereinfachten
Anderungsverfahren fiir die nicht-grundlegenden Vertragsbestimmungen.
Im dritten Strang ging es um inhaltliche Konstitutionalisierung, die in einer
dezidiert verfassungsrechtlichen Terminologie Ausdruck finden sollte.

Das erste Reformanliegen der besseren Systematisierung des geltenden
Vertragsrechts und eines entsprechenden Basisvertrags hatte die juristi-
schen Dienste der Organe und akademische Zirkel schon im Vorfeld des
Amsterdamer Vertrags beschiftigt und zu konkreten Vorschldgen gefiihrt.
Politisches Momentum erhielt das Anliegen, als eine von der Prodi-Kom-
mission beauftragte ,Gruppe der Weisen® unter der Leitung von Jean-Luc
Dehaene (spiter Vizeprasident des Europdischen Konvents) sich dieses
Anliegen zu eigen machte.’® Diverse Akteure unterbreiteten Vorschliage
zur Umsetzung des Konzepts, etwa die Bertelsmann Forschungsgruppe
Politik!*® und das Européische Hochschulinstitut.'4? Darauthin beauftragte
der Europdische Rat in seiner Laeken-Erklarung vom Dezember 2001, die
das Mandat fiir den Europdischen Konvent niederlegte, eine , Aufspaltung®
der Vertrage und damit die Formulierung eines Basisvertrags. Die Laeken-
Erkldarung unterschied, ganz in der Logik der drei Reformstrange, zwischen
dem Projekt eines Basisvertrags, seiner normhierarchischen Aufwertung
und der Ausarbeitung einer Verfassung.'!

Der Konvent setzte das erste Anliegen einer neuen Systematik um, indem
er einen Verfassungsvertrag mit vier Teilen konzipierte. Teil I kam funktio-
nal die Rolle des Basisvertrags zu (Art. I-1 bis Art. I-60), Teil II nahm
die Grundrechtecharta auf (Art. II-61 bis Art. II-114), Teil III entsprach im

138 Jean-Luc Dehaene/Richard von Weizsicker/David Simon, The Institutional Implica-
tions of Enlargement, Report to the European Commission, 1999.

139 Ein Grundvertrag fiir die Européische Union. Entwurf zur ,Zweiteilung® der Ver-
trége, 2000, abgedruckt in: Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europdischen
Union, Verfassungsentwiirfe fiir die Européische Union (Texte und Materialien Bd.
35), Mirz 2002.

140 Europaisches Hochschulinstitut, Robert Schuman Centre for Advanced Studies, Ein
Basisvertrag fiir die Européische Union. Studie zur Neuordnung der Vertrage, 2000,
abgedruckt in Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europaischen Union (Fn. 139).

141 Europdischer Rat, Laeken Declaration on the Future of the European Union (15
December 2001), Abschnitt ,Towards a Constitution for European Citizens"
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Wesentlichen dem heutigen Vertrag tiber die Arbeitsweise (Art. IT1I-115 bis
Art. I11-436), Teil IV enthielt Allgemeine und Schlussbestimmungen (Art.
IV-437 bis Art. IV-448), dhnlich wie heute Titel VII des EU-Vertrags. Wah-
rend der Konvent damit das Projekt einer Neuordnung des Vertragsrechts
weitgehend realisierte, fand er keine Einigkeit beim zweiten Reformanlie-
gen, das Anderungsverfahren substantiell zu erleichtern. Einigkeit fand er
zwar beim Reformanliegen einer starker verfassungsrechtlichen Terminolo-
gie, scheiterte damit jedoch in den Referenden des Jahres 2005.

Nach diesem Scheitern gab die européische Politik das zweite Reforman-
liegen vollig auf und das dritte weitgehend (Ausnahme: Art.2 EUV). Sie
realisierte aber das erste, eben mit der Umbenennung des EG-Vertrags,
der Revolution in Art.1 Abs.3 EUV sowie der neuen Systematik des EU-
Vertrags und des AEU-Vertrags. Es diirfte dabei geholfen haben, dass das
Reformanliegen der Neuordnung politisch zuriickhaltend formuliert und
verfolgt wurde. So verzichtete der 2000 prasentierte Entwurf des Florenti-
ner EUI auf Verfassungsrhetorik und nahm dezidiert fiir sich in Anspruch,
die geltende Rechtslage ,weitestmdglich® zu respektieren, also eine Kodi-
fikation a droit constant zu sein.'*? Der Florentiner Entwurf klammerte
deshalb die politisch umstrittenen Uberlegungen zur ,Flexibilisierung® des
Vertragsinderungsverfahrens aus; Uberlegungen hierzu kamen in einen
weiteren eigenstindigen Bericht. Diese politische Zuriickhaltung unter-
scheidet diese Konsolidierungsbemiithungen von dem Spinelli-Entwurf von
1984 und dem Herman-Entwurf von 1994.1% Beide unterbreiteten ebenfalls
eine Konsolidierung des Vertragsrechts, projektierten deren Annahme aber
als einen politischen Qualitatssprung. Genau diese Projektion fehlte den
Vorschlagen des ersten Reformstrangs.

Den Arbeiten fiir eine Neuordnung war es wichtig, sich als technisch zu
prasentieren: orientiert am geltenden Recht und juristisch-systematisierend
vorgehend. Man mag das mit Vauchez als Entpolitisierung der Verfassungs-

142 Europdisches Hochschulinstitut, Abschlussbericht (deutsche Fassung) (Fn. 140), 1
und 10; zur verfassungsrechtlichen Herangehensweise Bruno de Witte, The Question
of Treaty Architecture, in: Andrew Glencross/Alexander Trechsel (Hrsg.), EU Fe-
deralism and Constitutionalism. The Legacy of Altiero Spinelli, Lanham: Lexington
Books 2010, 87-100 (95 1.).

143 Europdisches Parlament, Entwurf eines Vertrags zur Griindung der Européischen
Union, ABL. 1984 EG Nr. C 77/33; Europiisches Parlament, EntschliefSung zur Ver-
fassung der Europdischen Union, A3-0064/94, ABI. 1994 C 61/155; abgedr. in der in
Fn. 139 zit. Sammlung.
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frage kritisieren.!** Allerdings legen diese Arbeiten ihre politische Zielset-
zung durchaus offen, aber prisentieren sie als im Rahmen des geltenden
Rechts mit juristischen Mitteln legitim verfolgbar. Recht und Politik sind
nun mal keine gegeneinander abgeschotteten, sondern vielmehr verwobene
soziale Diskurse und Sphéren.

Das politische Ziel der juristischen Neuordnung bestand darin, das Kon-
volut des Vertragsrechts an ein Verfassungsdokument anzundhern: eine
systematische Ordnung aller Bestimmungen, ihre Zusammenfassung in
einer einheitlichen Urkunde und, in der Form des Basisvertrags, ein knap-
per Text. Der Abschlussbericht zum Basisvertrags-Entwurf des EUT sprach
von der Knappheit als ,iiberragende[m] Ziel> Denn die Neuordnung
sollte zugleich die Legitimitédt des Verfassungsrechts stirken. Offensichtlich
sah man Umfang, Komplexitit und Detailliertheit des Primérrechts als
mitverantwortlich fiir das Legitimationsdefizit der Union. Es gab die poli-
tische Erwartung, dass ein Basisvertrag ,einen hohen symbolischen und
identitétsstiftenden Wert* hitte,1¢ als ein ,Text, der jedem Biirger zur Lek-
tire und Lehrern wie Studenten als Arbeitsgrundlage empfohlen werden
kann ¥’ Deshalb empfahl man die Ratifikation einer Neuordnung (oder
eine andere Form symbolisch-politischer Bekriftigung). Man erwartet da-
durch eine Legitimationsverstirkung, selbst wenn es sich um ein blof3es
restatement des geltenden Rechts handelte.

Man mag diese Vorstellung, dass die Bevolkerung Texte wie den EU-
Vertrag unmittelbar rezipiert und dies die Legitimation der Union starkt,
als kulturwissenschaftlich naiv betrachten.*® Die Prozesse der Rezeption
rechtlicher Texte und Ausbildung eines entsprechenden Rechtsbewusstseins
sind sicherlich langwierig und voraussetzungsvoll."® Das entkriftet aber
nicht die Forderung, dass die rechtliche Grundlage einer Gesellschaft lesbar
sein muss.!3% Wir sind zudem der Uberzeugung, dass ein entsprechend aus-

144 Antoine Vauchez, Brokering Europe. Euro-Lawyers and the Making of a Transna-
tional Polity, Cambridge: Cambridge University Press 2015, 202 ff.

145 Europaisches Hochschulinstitut, Abschlussbericht (Fn. 140), 6 ff. (Zitat: 5).

146 Ebd., lund 12.

147 Bertelsmann Forschungsgruppe Politik, Vorwort (Fn. 139), 4.

148 Vgl. Greta Olson, From Law and Literature to Legality and Affect, Oxford: Oxford
University Press 2022, 125 ff.

149 Susan S. Silbey, Legal Culture and Consciousness, in: Neil J. Smelser/Paul B. Baltes
(Hrsg.), International Encyclopedia of the Social and Behavioral Sciences, Amster-
dam: Elsevier Science 2001, 8623-8629.

150 Mollers (Fn. 129), 233.
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gerichtetes Schrifttum (inkl. Ausbildungsliteratur) durchaus dazu beitragen
kann, die Diskurse der européischen Gesellschaft verfassungsrechtlich zu
pragen.!

b) Die Umsetzung

Die Entscheidung der Regierungskonferenz von 2007, die Kopfartikel des
EUV zu einem Grundlagenteil umzubauen, nahm die Reformdebatte der
1990er Jahren auf. Sie ging also zum Diskussionsstand vor der politischen
Verfassungsdebatte zuriick, welche die Referenden des Jahres 2005 been-
det hatten. Die Konferenz stiitzte sich dabei auf die Vorarbeiten einer
Arbeitsgruppe unter Leitung von Jean-Claude Piris, dem Generaldirektor
des Juristischen Dienstes des Rates.!>? Diese Gruppe hatte das Normenkon-
volut des Verfassungsvertrags mit dem geltenden Primérrecht abgeglichen
und in einen Anderungsvertrag umgearbeitet. Diese Arbeiten bildeten die
Grundlage fiir das ,Berliner Mandat“ des Europdischen Rates, das zum
Lissabonner Vertrag fithrte.!>

Dabei war die Fortexistenz von zwei Vertragen (EUV und EGV) ebenso
gesetzt wie die Regelungstechnik eines Anderungsvertrags. Der politische
Kontext nach den gescheiterten Referenden verbot zudem eine Verschie-
bung ganzer Normgruppen, etwa der Bestimmungen iiber die GASP in den
AEUV. Politische Erwédgungen standen offenbar auch der naheliegenden
Losung entgegen, den gesamten Teil I des VVE als neuen Grundlagenteil
in den EUV zu iiberfithren. Es musste also eine neue Systematik gefunden
werden. Nach welchen Kriterien die Arbeitsgruppe dabei vorging, wissen
wir nicht: Die Dokumente zur Vorbereitung der Regierungskonferenz sind
nicht 6ffentlich. An juristischer Expertise und jahrelanger Erfahrung aus
dhnlichen Gremien mangelte es den Rechtsberatern jedenfalls nicht.

Das Ergebnis, die ersten drei Titel des EUV, ist ein grundlegend neues
Dokument. In den ersten sieben Artikeln des fritheren EU-Vertrags bleibt
kaum ein Stein auf dem anderen; lediglich die ersten beiden Absdtze des

151 Kris Grimonprez, The European Union and Education for Democratic Citizenship.
Legal Foundations for EU Learning at School, Baden-Baden: Nomos 2020, insb.
339 ft.

152 Zur Bedeutung von Piris und einer kleinen Gruppe anderer jurisconsults fir die
»Rationalisierung“ der Vertrage siehe Vauchez (Fn. 144), 208 ff.

153 Europaischer Rat vom 21./22. Juni 2007 (Fn. 5).
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Art.1 und Art.7 EUV sind inhaltlich und hinsichtlich ihres Standortes
weitgehend unverdndert. Die Regelungsgegenstinde des vormaligen Art. 6
EUV-Nizza werden auf die neuen Art.2 bis 6 EUV aufgeteilt und mit den
Inhalten des Verfassungsvertrags angereichert. Die vormaligen Aussagen in
Art. 3 bis 5 EUV-Nizza zum institutionellen Rahmen werden in die neuen
Art. 10 bis 19 EUV aufgenommen; Art. 8 und 9 EUV sind ohne Vorbild.!>*
Eine innovative Neuerung sind weiter die Vorschriften, die an exponierter
Stelle in den AEUV aufgenommen werden. Dies gilt namentlich fiir die
Regelungen zur Kompetenztypologie (Art. 11 bis 16 VVE, jetzt Art.2 bis 6
AEUV). Sie bilden gemeinsam mit den Querschnittszielen und einigen
tibergreifenden Maf3stiben (Art.7 bis 17 AEUV) einen mit ,,Grundsdtze®
iberschriebenen Allgemeinen Teil des AEUV, der fiir alle Politiken der
Union Geltung beansprucht, einschliefSlich der in Art. 21 bis 46 EUV nor-
mierten Formen des auswértigen Handelns (vgl. Art. 2 Abs. 4 AEUV).

Spitere Kapitel dieses Buches werden die jeweiligen Entscheidungen des
Vertragsgesetzgebers deuten. An dieser Stelle seien lediglich drei allgemeine
Beobachtungen festgehalten, welche die ersten 19 Artikel des EUV im Ver-
gleich mit fritheren Bemithungen um einen Basisvertrag auszeichnen.

Erstens braucht der EU-Vertrag in der Fassung von Lissabon den Ver-
gleich mit dem Verfassungsvertrag in systematischer Hinsicht nicht zu
scheuen; er erfiillt viele Anliegen der Neuordnungsdebatte. Seine Ord-
nungsgedanken finden sich an herausgehobener Stelle, sind klar erkennbar
und fordern zur rechtswissenschaftlichen Rekonstruktion auf. Diese Leis-
tung ist alles andere als selbstverstandlich angesichts des schwierigen politi-
schen Umfelds im Jahre 2007. Dass das Unterfangen der Konsolidierung an
manchen Punkten unvollstandig bleibt (Vorrangfrage) und es redaktionelle
Schieflagen gibt (etwa die Redundanz von Art.4 Abs.1 und Art.5 Abs.2
Satz 3 EUV), sei damit nicht bestritten. Auch die GASP-Bestimmungen in
Titel V EU-Vertrag gehéren nicht zu den verfassungsrechtlichen Grundla-
gen; ihr systematisch ,richtiger” Standort wire dort, wo sich jetzt Art. 205
AEUYV befindet. All dies dndert nichts an der grundsatzlichen Systematisie-
rung im Sinne eines Basisvertrags, den die Neuordnungsbewegung anstreb-
te.

154 An der Uberzeugungskraft dieser symbolischen Aufwertung der Nachbarschaftspo-
litik der EU darf man Zweifel anmelden, ebenso wie an der prominenten Platzie-
rung des Kopfartikels zur verstirkten Zusammenarbeit in Art.20 EUV (den wir
nicht zum Grundlagenteil des EUV zdhlen).
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Zweitens ist der Grundlagenteil des EUV mit 19 Artikeln von bemerkens-
werter Kiirze; er verwirklicht dieses Anliegen eines Basisvertrags besonders
konsequent. Der Teil I des Verfassungsvertrags ist mit 59 (Konvents-Fas-
sung) bzw. 60 Artikeln (Regierungskonferenz 2004) mehr als drei Mal
so lang. Zum weiteren Vergleich: Der EUI-Entwurf eines Basisvertrags um-
fasst 95 Artikel, seine Kurzvariante 70. Der Grundlagenteil des EU-Vertrags
erreicht diese Knappheit durch bemerkenswerte konzeptionelle Entschei-
dungen: Er enthilt keine Politiken, keine Enumeration subjektiv-6ffentli-
cher Rechte und keine Rechtsgrundlagen (Ausnahmen: Art. 7 und 14 Abs. 2
EUV sowie Selbstorganisationsbefugnisse der Organe). Die Vorschriften
tiber die Organe konzentrieren sich auf fiinf Hauptorgane, von denen jedes
mit nur einem Artikel charakterisiert wird. Die grofite Reduktion gegen-
tiber dem Verfassungsvertrag erfolgt durch Auslagerung der Bestimmungen
zu Kompetenzen, Handlungsformen und Finanzen in den AEUV. Das be-
dingt allerdings, dass einige verfassungsrechtliche Innovationen des Lissa-
bonner Vertrags (Einfithrung einer Kompetenztypologie; Unterscheidung
von Gesetzgebungsakten und sonstigen Rechtsakten) keinen Niederschlag
im EU-Vertrag gefunden haben.

Drittens ist festzuhalten, dass die Systematik der EU-Vertrage sich nicht
als formale ,Zweiteilung® charakterisieren ldsst, das Ziel fritherer Konzep-
tionen eines Basisvertrags. Das Verhiltnis der Bestimmungen, die Art.1
Abs. 3 EUV auf einer Rangebene anordnet, lisst sich vielmehr als Abfolge
von Konkretisierungsstufen oder materielle Normkaskade charakterisieren.
Zudem weist der Grundlagenteil selbst eine gestufte Struktur auf. Wie in
der Einleitung und bei den einschldgigen Ausfithrungen zu den Art.1, 2
und 3 Abs.1 EUV ausgefiihrt, bilden die ersten fiinf Absitze des EUV den
Kern des Unionsverfassungsrechts. Dieser Kern ist das strukturprigende
Zentrum, von dem aus die {ibrigen Bestimmungen der Vertrige - ihr
Grundlagenteil ebenso wie die Vorschriften auf weiteren Konkretisierungs-
stufen - zu deuten sind.

3. Folgerungen fiir die Interpretation

Diese Lissabonner Neustrukturierung der Vertrige zeitigt Konsequenzen
fiir die Methoden der Verfassungsinterpretation. Drei Dimensionen seien
hervorgehoben.

Die erste Dimension betrifft die systematische Rekonstruktion des Pri-
mirrechts. Art.1 Abs.3 EUV und der Grundlagenteil in den Artikeln 1
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bis 19 EUV rufen nach einer Dogmatik, welche das Vertragsrecht und das
Fallrecht a droit constant systematisch neu zuordnet und dadurch konsoli-
diert. Wir haben bei Art.1 Abs.1 EUV mit Autonomie, unmittelbarer Wir-
kung und Vorrang einen entsprechenden Versuch unternommen. Solches
Systematisieren liegt auf der Linie der jlingsten Rechtsprechung. Allerdings
hat der EuGH bislang sein Verstindnis dessen, was laut Protokoll Nr. 8
»die besonderen Merkmale der Union und des Unionsrechts“!> ausmacht,
nicht deutlich in den Grundlagenbestimmungen des EUV verankert. Er
bleibt in seinen Textbeziigen eher vage und rekurriert zumeist auf die
eigene Rechtsprechung. Dies diirfte auch daran liegen, dass entsprechende
Systematisierungen wohl nur die Rechtswissenschaft erbringen kann.

Eine zweite Dimension betrifft die Zulédssigkeit, das Gebot, ja das Primat
einer prinzipiengeleiteten und damit grundstrukturkonformen Auslegung
der Vertrige,!>¢ orientiert an einem gesamthaften und koharenten Verstand-
nis dessen, was der EuGH den ,verfassungsrechtlichen Rahmen® bzw. die
Verfassungsstruktur® der Union nennt.!”” Viele Verfassungsgerichte prak-
tizieren eine solche Auslegung, indem sie Verfassungsprinzipien als ,Bau-
gesetze®, ,Verfassungskern’, ,Verfassungsidentitit®, ,basic structures” oder
,invisible constitution“’®® deklarieren und mit ihnen die anderen, formal
gleichrangigen Verfassungsbestimmungen auslegen.'™ So diirften sich deut-
sche Juristinnen und Juristen bei der Lektiire der einschldgigen EuGH-Ur-
teile zu Art.2 EUV daran erinnert fithlen, wie Verfassungsprinzipien bzw.
Staatsstrukturbestimmungen eine pragende Kraft fiir die Auslegung des
deutschen Grundgesetzes beanspruchen: Als im Verfassungstext verankerte

155 Art. 1 des Protokolls (Nr. 8) zu Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags tiber die Europdische
Union iber den Beitritt der Union zur Européischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten.

156 In diesem Sinne zu Art.2 EUV Michael Potacs, Wertkonforme Auslegung des Uni-
onsrechts?, EuR 2016, 164-175.

157 EuGH, EMRK-Beitritt II (Fn. 15), Rn. 165 bzw. 158.

158 So einflussreich Ldszlo Solyom, § 107: Das ungarische Verfassungsgericht, in: Armin
von Bogdandy/Peter M. Huber/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Handbuch Ius
Publicum Europaeum, Bd. VI, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa. Institutionen,
Heidelberg: C.F. Miiller 2016, 639-705 (Rn. 55 ff.); der Protagonismus des ungari-
schen Verfassungsgerichts gilt allerdings als Grund fiir den backlash, den es ab 2011
erlebte, vgl. etwa Zdenék Kiihn, Centralized Judicial Review and the Problem of
its ,Over-Centralization; in: Michal Bobek/Adam Bodndr/Armin von Bogdandy/Pal
Sonnevend (Hrsg.), Transition 2.0. Reestablishing Liberal Democracy in EU Mem-
ber States, Baden-Baden: Nomos 2023, 277-296.

159 Spieker, EU Values (Fn. 134), 90 ff.
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Normen kommt ihnen zwar keine derogatorische Kraft gegeniiber den tib-
rigen Verfassungsbestimmungen zu, wohl aber ein iiberschieflender norma-
tiver Gehalt, der fiir die Auslegung der sie konkretisierenden Vorschriften
fruchtbar gemacht werden kann.!®© Die Bedeutung solcher Vorschriften
ergibt sich erst aus dem Zusammenspiel mit den Prinzipien, in deren Licht
sie ausgelegt werden.!6!

Seit Art.6 Abs.1 EUV-Amsterdam/Nizza formierte sich die Meinung,
dass den heute in Art.2 EUV niedergelegten Verfassungsprinzipien ,un
rang essentiel dans la hiérarchie des normes du droit de I'Union® zukom-
me.'? Entsprechend betonte der Gerichtshof schon 2008, dass keine Be-
stimmung des Primdrrechts eine Abweichung von den Grundsitzen des
damaligen Art.6 Abs.1 EUV zulasse.!®> Manche sehen hierin sogar eine
Ebene unantastbarer Grundprinzipien, die dem iibrigen Primérrecht iiber-
geordnet sind.!'* Auf jeden Fall geben die Werte des Art. 2 EUV inzwischen
der Union ,schlechthin ihr Geprage®!®> Die Unionswerte riicken damit in
eine Stellung, welche mitgliedstaatlicher Verfassungsidentitit vergleichbar
ist.166

Wie aber lésst sich eine solche prinzipienkonforme Interpretation des
Primiérrechts bei gleichzeitiger Abwesenheit einer formellen Normenhier-
archie methodentheoretisch einordnen? Dass unterschiedliche Normen

160 Dies gehort zum Basiswissen der juristischen Ausbildung, sieche etwa Martin Mor-
lok/Lothar Michael, Staatsorganisationsrecht, Baden-Baden: Nomos 2023, Rn. 48,
90 ff. Exemplarisch BVerfGE 129, 39 - Wahlrechtsgrundsatz der Offentlichkeit.

161 Vgl. Franz Reimer, Verfassungsprinzipien. Ein Normtyp im Grundgesetz, Berlin:
Duncker & Humblot 2001, S. 254 ff., 303 ff., 358 ff.

162 Siehe Héléene Gaudin, Amsterdam: I'échec de la hiérarchie des normes?, Revue
trimestrielle de droit européen 35 (1999), 1-20; Anne Peters, Elemente einer Theorie
der Verfassung Europas, Berlin: Duncker & Humblot 2001, 341f; zu Art. I-2 des
Verfassungsvertrags siehe Laurence Burgorgue-Larsen, in: Laurence Burgorgue-Lar-
sen/Anne Levade/Fabrice Picod (Hrsg.), Traité établissant une Constitution pour
I'Europe, Vol. I, Briissel: Bruylant 2007, Art. I-2, Rn. 14.

163 EuGH, Urteil v. 3.9.2008, Rs. C-402/05 P, ECLI:EU:C:2008:461, Rn. 303 — Kadi/Rat
u. Kommission.

164 So etwa Christina Eckes, Protecting Supremacy from External Influences. A Pre-
condition for a European Constitutional Legal Order?, ELJ 18 (2012), 230-250
(241, 247); Daniel Sarmiento, The EU’s Constitutional Core, in: Alejandro Saiz
Arnaiz/Carina Alcoberro Llivana (Hrsg.), National Constitutional Identity and
European Integration, Cambridge u.a.: Intersentia 2013, 177-204; Allan Rosas/Lorna
Armati, EU Constitutional Law. An Introduction, Oxford: Hart 2018, 50-53.

165 EuGH, Ungarn/Parlament u. Rat (Fn. 21), Rn. 127, 232; Polen/Parlament u. Rat (Fn.
21), Rn. 145, 264.

166 Dazu von Bogdandy/Spieker, in diesem Band.
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gleicher Rangstufe tatbestandliche Uberschneidungen aufweisen, ist keine
Anomalie, sondern eine alltigliche Herausforderung juristischer Herme-
neutik, die dafiir iber einen etablierten Kanon juristischer Methoden und
Argumente verfiigt. In der Rechtsprechung zu den EU-Vertrdgen finden
sich zahlreiche Beispiele, in denen der EuGH einer Bestimmung des Pri-
marrechts relativen Vorrang vor einer anderen zuschreibt, ohne damit eine
formale Normenhierarchie zu begriinden.!” Bei der hier interessierenden
Spannungslage zwischen einer allgemeineren und einer spezielleren Norm
kann man sogar oft zu dem Ergebnis kommen, dass allein die speziellere
Norm zur Anwendung kommt und die allgemeinere verdréngt. Anders
jedoch, wenn die allgemeinere Norm ein Prinzip ist: Dann gilt das Gebot
der prinzipienkonformen Auslegung.

Unionsverfassungsrechtliche Gebote zur Konformauslegung sind fest
etabliert, bislang allerdings vor allem zwischen Normen unterschiedlicher
Rangstufen oder Rechtsordnungen.'®® So kennt das Unionsrecht eine
Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts,
wenn auf diesem Weg eine Normenkollision vermieden werden kann.'®
Ebenso ist anerkannt, dass die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung einer
Richtlinie eine Auslegung wihlen miissen, die einen Verstof} gegen Unions-
grundrechte vermeidet, mit anderen Worten: es besteht eine Pflicht zur
primarrechtskonformen Auslegung des Sekundarrechts.””® In beiden Fallen
findet das Konformauslegungsgebot seine Grenze am methodisch Vertret-
baren; es berechtigt nicht zu einer Auslegung contra legem.

167 Etwa zum Verhiéltnis von Art.78 Abs. 2 lit.e AEUV (Regelung der Asylzustindig-
keit) und Art.78 Abs.3 AEUV (Umverteilung von Asylbewerbern im Fall eines
plotzlichen Zustroms) EuGH, Urteil v. 6.9.2017, verb. Rs. C-643/15 und C-647/15,
ECLI:EU:C:2017:631, Rn. 68 ff. — Slowakei u. Ungarn/Rat.

168 Nach Martens handelt es sich um einen Anwendungsfall der systemkonformen Aus-
legung, siche Sebastian A.E. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, Tiibingen:
Mohr Siebeck 2013, 435 ff.; anders Arzoz, der diesen hermeneutischen Prozess nicht
als Auslegung, sondern als Normkoordinierung begreift, Xabier Arzoz Santisteban,
Aproximacién a la interpretacién conforme como técnica de coordinacén normati-
va, Revista de Derecho Publico: Teorfa y Método 4 (2021), 67-104 (77).

169 Robert Schiitze, An Introduction to European Law, Oxford: Oxford University Press
2023, 130 ff.

170 EuGH, Urteil v. 27.6.2006, Rs.C-540/03, ECLI:EU:C:2006:429, Rn.61ff, 104f.
- Parlament/Rat (Familienzusammenfiihrung); Rs. C-305/05, Urteil v. 26.6.2007,
ECLI:EU:C:2007:383, Rn. 28 - Ordre des barreaux francophones et germanophones;
grundlegend Urteil v. 13.12.1983, Rs. 218/82, ECLI:EU:C:1983:369, Rn. 15 — Kommis-
sion/Rat (Lomé-Abkommen).
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Das hier postulierte Gebot der prinzipienkonformen Auslegung dehnt
diese Hermeneutik auf das Verhaltnis der Kern- und Grundlagenbestim-
mungen zu den iibrigen Bestimmungen der Vertrage aus, also auf Normen
identischen Rangs innerhalb einer Rechtsordnung. Zugleich sei betont,
dass auch dieser Imperativ zur kollisionsvermeidenden Interpretation des
Primédrrechts nur im Rahmen des methodisch Vertretbaren besteht. Ins-
gesamt gilt damit, dass die nachfolgenden Bestimmungen der Vertrdge
im Lichte der Bestimmungen des Grundlagenteils und insbesondere des
Verfassungskerns auszulegen sind, es sei denn, der Fortbestand der Span-
nungslage ist mit hinreichender Deutlichkeit vom Vertragsgesetzgeber ge-
wollt.

Der EuGH praktiziert seit langem diese Methode, allerdings mit cha-
rakteristischen Veranderungen, welche Zentralnormen dabei im Fokus ste-
hen.I”! Bereits in den 1980er Jahren stellte Pierre Pescatore fest, dass ,sich
in der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine deutliche Hierarchie der Wer-
te abzeichnet, insofern als gewisse Vertragsbestimmungen als ,wesentlich’
oder ,grundlegend ... vor anderen hervorgehoben werden. 72 Nur ging
es damals um die Ziele einer Wirtschaftsgemeinschaft, insbesondere den
Gemeinsamen Markt des Art.2 EWGV.”3 Andere Vertragsbestimmungen
waren in Ubereinstimmung mit den Gemeinschaftszielen in Art.2 und 3
EWGYV auszulegen.'”*

Parallel zu dieser funktionalistischen und zielorientierten Auslegung ent-
wickelte der EuGH einen konstitutionalistischen Typus prinzipienkonfor-
mer Auslegung. Er hat damit insbesondere die primérrechtlichen Bestim-

171 Vgl. Joxerramon Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of Justice.
Towards a European Jurisprudence, Oxford: Clarendon Press 1993, 233 und 258-
260.

172 Pierre Pescatore, Die Gemeinschaftsvertrage als Verfassungsrecht, in: Wilhelm Gre-
we/Hans Heinrich Rupp/Hans Schneider (Hrsg.), Europdische Gerichtsbarkeit und
nationale Verfassungsgerichtsbarkeit, FS zum 70. Geburtstag von Hans Kutscher,
Baden-Baden: Nomos 1981, 319-338 (331); dazu néher Spieker, EU Values (Fn. 134),
101 ff,, 111 ff.

173 Pierre Pescatore, Les objectifs de la Communauté européenne comme principes
d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour de justice (1972), in: ders., Etudes
de droit communautaire européen 1962-2007, Briissel: Bruylant 2008, 383-421;
Ipsen (Fn. 110), 131.

174 Vgl. EuGH, Urteil v. 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 125 - Hoffmann-
La Roche; Urteil v. 6.3.1974, verb. Rs. 6/73 und 7/73, ECLI:EU:C:1974:18, Rn. 32 —
Commercial Solvents; Urteil v. 21.2.1973, Rs. 6/72, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 23-26 —
Continental Can.
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mungen des Prozessrechts rechtsstaatlich gedeutet und so den Rechtsschutz
verbessert.””> Just in diesem Kontext qualifizierte der EuGH erstmalig
den EWG-Vertrag als Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft./”® Das
Prinzip der Rechtsgemeinschaft - seinerzeit noch recht vage im ,Geist
der Vertrage“ verankert'”” — dient seitdem dazu, die Vollstindigkeit des
Rechtsschutzsystems der Union zu begriinden und die prozessrechtlichen
Bestimmungen der Vertrige entsprechend auszurichten. So hat der EuGH
sukzessive die Bestimmungen iiber anfechtbare Akte und zuldssige Gegen-
stande einer Normenkontrolle erweiternd ausgelegt und damit die Formen-
neutralitdt des Rechtsschutzsystems durchgesetzt, was der Lissabonner Ver-
trag schliefllich kodifiziert.”8 Allerdings hat der Gerichtshof ebenso betont,
dass prinzipienorientierte Erwédgungen nicht zur Unanwendbarkeit einer
vertraglich normierten Prozessvoraussetzung fithren konnen.!””

Neuere Urteile wie die, in denen der Gerichtshof den primérrechtli-
chen Ausschluss seiner Zustindigkeit fiir GASP-Akte (Art.24 Abs.1 EUV,
Art. 275 Abs.1 AEUV) im Lichte von Art.2 und 19 EUV einer einschrin-
kenden Auslegung unterzogen hat, stehen also in einer langen Tradition.!80
Der Innovationsschub, den der Lissabonner Vertrag in der Rechtsprechung
zu Art.2 EUV befordert hat, impliziert keine neue Auslegungsmethode,
wohl aber eine Ausweitung auf weitere thematische Bereiche jenseits des
Rechtsschutzes, etwa auf die Européische Biirgerinitiative (Minority Safe-

175 Jiirgen Bast, § 41: Rechtsschutz im européischen Verwaltungsrecht, in: Stefan Leible/
Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.), Européisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht,
Baden-Baden: Nomos 2021, 1625-1648 (Rn. 33 ff.).

176 EuGH, Les Verts (Fn. 26), Rn. 23.

177 EuGH, Les Verts (Fn. 26), Rn. 25; der Gerichtshof zitiert den Vorlaufer des heutigen
Art.19 Abs.1 EUV.

178 Jiirgen Bast, Handlungsformen und Rechtsschutz, in: Jiirgen Bast/Armin von
Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische
Grundziige, Berlin: Springer 2009, 489-557 (518 ft.).

179 EuGH, Urteil v. 25.7.2002, Rs. C-50/00 P, ECLI:EU:C:2002:462, Rn. 44 — Union de
Pequefios Agricultores/Rat.

180 EuGH, Urteil v. 19.7.2016, Rs. C-455/14 P, ECLI:EU:C:2016:569, Rn.40f. — H/Rat
u.a.; Rs.C-75/15, Urteil v. 28.3.2017, ECLI:EU:C:2017:236, Rn.72 - Rosneft;
Rs. C-134/19 P, Urteil v. 6.10.2022, ECLI:EU:C:2020:793, Rn. 32, 35 — Bank Refah
Kargaran/Rat; zur Einordnung Carolyn Moser, Acccountability in EU Security and
Defence, Oxford: Oxford University Press 2020, 177 ff.; Ley, in diesem Band.
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Pack),8! den Abgeordnetenstatus (Junqueras Vies)'®? oder den Austritt aus
der Union (Wightman).183

In den beiden letztgenannten Urteilen verortet der Gerichtshof sein me-
thodisches Vorgehen explizit. In Wightman zitiert er zunachst die Standard-
formel, nach der ,bei der Auslegung einer Vorschrift des Unionsrechts nicht
nur ihr Wortlaut und die mit ihr verfolgten Ziele zu beriicksichtigen sind,
sondern auch ihr Zusammenhang und das gesamte Unionsrecht!®* Die
Grundlagenbestimmungen der Vertrage, namentlich Art.1Abs. 2 und Art. 2
EUV, werden dem relevanten ,Zusammenhang“ (engl. context) zugeordnet,
in dem die auszulegende Norm (Art. 50 EUV) steht.8> Ein Auslegungser-
gebnis, das mit den darin niedergelegten ,Zielen und Werten“ im Wider-
spruch stehe, scheide aus, so der methodische Imperativ des EuGH.!$¢
Ebenso das methodische Programm des EuGH in Junqueras: Der fragliche
Artikel des Primarrechts (Art.9 des Immunitaten-Protokolls) sei u.a. ,,im
Licht seines Kontexts ... auszulegen®!8” Als mafigeblichen Kontext nennt
der EuGH Art. 2, Art.10 Abs.1 und Art. 14 Abs. 3 EUV.I88 Die neue Promi-
nenz der Grundlagenbestimmungen der Vertrdge in der Rechtsprechung
findet mithin ihre methodische Rechtfertigung im etablierten Topos einer
Auslegung, welche die Vertrage in ihrer Gesamtheit als Kontext in den Blick
nimmt'® und sie von ihren strukturpragenden Normen her deutet.

Ganz im Sinne des hier vertretenen Ansatzes deutet der EuGH die als
Kontext angefithrten Grundlagenbestimmungen als eine intern gestufte
Folge von Normen, als Normkaskade. Der Schliisselbegriff lautet Konkreti-
sierung: Der in Art.10 Abs.1 EUV niedergelegte Grundsatz der reprasenta-
tiven Demokratie ,konkretisiert” (engl. gives concrete form to) den Wert
der Demokratie in Art. 2 EUV, und Art. 14 Abs. 3 EUV ,setzt diesen Grund-
satz um“ (engl. implementing that principle), heiflt es in Junqueras.®® Dies
entspricht prazise dem materiell-hierarchischen Zusammenhang, den der

181 EuGH, Rumdnien/Kommission (Fn. 72).

182 EuGH, Junqueras Vies (Fn. 23).

183 EuGH, Wightman (Fn. 2).

184 EuGH, Wightman (Fn. 2), Rn. 47; vgl. Urteil v. 6.10.1982, Rs. 283/81, ECLI:EU:C:
1982:335, Rn. 20 - C.I.L.F.LT.

185 EuGH, Wightman (Fn. 2), Rn. 61.

186 EuGH, Wightman (Fn. 2), Rn. 67.

187 EuGH, Junqueras Vies (Fn. 23), Rn. 62.

188 EuGH, Junqueras Vies (Fn. 23), Rn. 63 f.

189 Ausdriicklich EuGH, Wightman (Fn. 2), Rn. 46.

190 EuGH, Junqueras Vies (Fn. 23), Rn. 63 f.
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EuGH im Urteil ASJP und der nachfolgenden Rechtsprechung zwischen
Art.2 und Art.19 EUV zugrunde legt: Der Wert der Rechtsstaatlichkeit
bilde eine grundlegende Priamisse des Unionsrechts, die durch die in Art. 19
EUV verankerte Garantie der Unabhangigkeit der Justiz ,konkretisiert*
wird (engl. gives concrete expression to the value).®! Die Konzeption, das
Unionsverfassungsrecht als Abfolge von Konkretisierungsstufen zu deuten,
die eine materielle Hierarchie innerhalb des formell ranggleichen Primér-
rechts begriinden, kann sich mithin sowohl terminologisch als auch in der
Sache auf die Rechtsprechung stiitzen.

An diese zentrale Rolle der Werte des Art. 2 EUV fiir das Unionsrecht als
Ganzes schliefit die dritte, die transformatorische Dimension ihrer Inter-
pretation an. Verfassungsinterpretation ist auch Ausdruck und sogar Motor
eines langfristigen Prozesses, in dem sich das Verstindnis, was die Union
ausmacht und was es heif3t, ein Mitgliedstaat zu sein, wandelt. Das betrifft
die integrationsteleogische Auslegung tiberkommender Normbestinde des
Unionsrechts, deren Deutung und Weiterentwicklung an den grundlegen-
den Verfassungsprinzipien auszurichten ist.

Diese transformatorische Dimension betrifft zum einen Spannungen
innerhalb der Unionsrechtsordnung, zum anderen den Umgang mit syste-
mischen Defiziten in den Mitgliedstaaten. Wir beschrianken uns hier auf
Spannungen innerhalb der EU-Vertrige.'”> Wie dargestellt ist die in Art.2
und 10 EUV zum Ausdruck kommende Idee demokratischer Herrschaft der
Union keineswegs in allen Politikbereichen vollstindig verwirklicht. Das
Lissabonner Verfassungsmodell, wie es in den Artikeln 1 bis 19 EUV zum
Ausdruck kommt, weist also ein tuberschieffendes Potenzial auf, was das
europiische Verfassungsrecht als unvollendetes Projekt erkennbar werden
lasst: Die Grundlagenbestimmungen des EUV und allen voran die Kernbe-

191 EuGH, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses (Fn. 9), Rn.30, 32; seitdem
in standiger Rechtsprechung wiederholt, etwa Urteil v. 24.6.2019, Rs. C-619/18,
ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 42, 47 - Kommission/Polen (Unabhdngigkeit des Obersten
Gerichts).

192 Jiirgen Bast, The Constitutional Treaty as a Reflexive Constitution, GL] 6 (2005),
Special Issue: The Unity of the European Constitution, 1433-1452; zur mitgliedstaat-
lichen Dimension von Bogdandy/Spieker und Franzius, in diesem Band, sowie
Armin von Bogdandy/Luke Dimitrios Spieker, EU Values as Constraints and Facili-
tators in Democratic Transitions, in: Michal Bobek/Adam Bodndr/Armin von Bog-
dandy/Pél Sonnevend (Hrsg.), Transition 2.0. Reestablishing Liberal Democracy in
EU Member States, Baden-Baden: Nomos 2023, 113-142.
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stimmung des Art. 2 EUV sind beides zugleich: operatives Verfassungsrecht
und Manifest.1%3

Im letzteren Sinne sind Art.2 EUV und das Programm eines auf seine
Verwirklichung ausgerichteten Integrationsprozesses ein Spiegel dessen,
was die Union und die européische Gesellschaft noch nicht sind, aber sein
wollen. Das impliziert kritische Rekonstruktionen von primérrechtlichen
Sektoren, die bislang anderen verfassungsrechtlichen Logiken folgen. Es sei
betont, dass sich manche Spannungen zwischen der Logik des Grundlagen-
teils und solchen Sektoren nicht mittels juristischer Hermeneutik auflgsen.
Es gehort daher unter dem Lissabonner Vertrag auch zu den Aufgaben
der Rechtswissenschaft, aus dem Grundlagenteil Reformprojekte fiir den
Gesetzgeber, ggf. den Vertragsgesetzgeber, zu entwickeln, wie der Verfas-
sungsauftrag in Art.3 Abs.1 EUV zur Forderung der Werte der Union
verwirklicht werden kann.

Eine wichtige Spannung besteht zwischen den Prinzipien des Art. 2 EUV
und den Bestimmungen der Vertrage tiber die Wirtschafts- und Wéahrungs-
union.® Viele der wirtschaftswissenschaftlichen und weltanschaulichen
Annahmen der 1980er und 1990er Jahren, auf denen die einschligigen
Bestimmungen des AEUV aufbauen, haben sich tiberlebt.'> Ein entspre-
chender Umbau seitens der Politik hat inzwischen eingesetzt,'*® was einer
grundbegrifflichen und dogmatischen Begleitung bedarf. Dieser Umbau
muss, so unser Ansatz, die unionale Wirtschaftsverfassung unter die Maf3-
stabe des Art.2 EUV stellen. Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 119 AEUV und die sie
konkretisierenden Bestimmungen sind im Lichte des Verfassungskerns zu
interpretieren. Die unionale Wirtschaftsverfassung konnte und sollte, so
unser Fazit, als ein Instrument européischer republikanischer Verfasstheit

193 Vgl. Giinter Frankenberg, The Return of the Contract. Problems and Pitfalls of
European Constitutionalism, EL] 6 (2000), 257-276 (261).

194 Kaarlo Tuori, European Constitutionalism, Cambridge: Cambridge University Press
2015, 127 ff.; dazu auch Goldmann und Ioannidis, in diesem Band.

195 Daniela Dobre, Constitucién econdmica: una propuesta al debate conceptual, Revis-
ta de Derecho Publico: Teorfa y Método 3 (2021), 157-198; Sandulli (Fn. 16), 59 ff.;
Bast/Kaiser, in diesem Band, I11.

196 Michael Ioannidis, Europe’s New Transformations. How the EU Economic Consti-
tution Changed during the Eurozone Crisis, CML Rev. 53 (2016), 1237-1282; ders.,
Between Responsibility and Solidarity. COVID-19 and the Future of the European
Economic Order, ZaoRV 4 (2020), 773-783; Antonio-Martin Porras-Gémez, The
EU Recovery Instrument and the Constitutional Implications of Its Expenditure,
EuConst 19 (2023), 1-24.
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gedeutet werden.'”” Diese prinzipiengeleitete Rekonstruktion verlangt, ein
Verfassungsdenken aufzugeben, das die Unionsvertrage als Garantie einer
liberalen Marktordnung monetaristischer Ausrichtung liest.%8

VL. ,immer enger® durch Recht, durch Juristen, durch Interpretation

Wir beschliefSen unseren Beitrag mit einer Reflexion dariiber, ob die hier
unterbreitete Lesart des Art.1 EUV als Ursprung einer autonomen Rechts-
ordnung, in deren Zentrum die Prinzipien des demokratischen Konstitu-
tionalismus stehen, auf eine Selbsterméchtigung der sozialen Gruppe hin-
auslduft, der die Autoren angehdren: den Juristinnen und Juristen.

Das vielleicht berithmteste Forschungsprojekt zum Gemeinschafts- bzw.
Unionsrecht heif3t integration through law.*® Das von Mauro Cappelletti,
Monica Seccombe und Joseph Weiler am Europiischen Hochschulinstitut
organisierte Projekt ging ganz selbstverstindlich davon aus, dass die Juris-
ten, seien es Richterinnen, Beamte, Rechtsanwiltinnen, zivilgesellschaftli-
che Aktivisten oder Wissenschaftlerinnen, einen eigenen Beitrag zur immer
engeren Union der Volker Europas leisten konnen, ja leisten sollen. Dieses
Verstandnis bringt Eric Stein in dem schon eingangs zitierten Aufsatz zum
Ausdruck, dessen Titel alles Wesentliche in dieser Hinsicht sagt: ,Lawyers,
Judges and the Making of a Transnational Constitution20°

Steins Aufsatz und das Florentiner Projekt stammen aus den spiten
1970er und frithen 1980er Jahren, ihre Verwobenheit mit dem Zeitgeist und
auch Defizite liegen inzwischen offen.?”! Die Grundannahme aber steht,

197 Armin von Bogdandy, Renaissance des Republikanismus, in: ders./Angelika Siehr/
Patrick Hilbert, Renaissance des Republikanismus, Tiibingen: Mohr Siebeck 2024,
1-90.

198 So aber Peter-Christian Miiller-Graff, § 1: Europidisches Wirtschaftsordnungsrecht.
Das System, in: Peter-Christian Miiller-Graff (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht,
Bd. 4, Europiisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, Baden-Baden:
Nomos 2021, 53-128 (Rn.25ff.); dhnlich, in kritischer Absicht, Agustin José Me-
néndez, The Terrible’ Functional Constitution of the European Union, in: Marco
Goldoni/Michael A. Wilkinson (Hrsg.), The Cambridge Handbook on the Material
Constitution, New York: Cambridge University Press 2023, 315-366.

199 Mauro Cappelletti/Monica Seccombe/Joseph H.H. Weiler (Hrsg.), Integration
Through Law. Europe and the American Federal Experience, Berlin: De Gruyter
1985 bis 1988.

200 Stein (Fn. 3).

201 Vgl. Daniel Augenstein (Hrsg.), ,Integration through Law* Revisited. The Making of
the European Polity, Farnham, Burlington: Ashgate 2012; Marco Dani/Agustin José
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dass namlich das juristische Feld und damit die Rechtswissenschaft eine
eigene legitime Rolle in dem transformatorischen Prozess einer immer
engeren Union der Vélker Europas auf der Stufe hat, die der Vertrag von
Lissabon etabliert hat. Das Recht ist eben nicht allein eine abhingige Varia-
ble rechtsexterner Krifte, sondern besitzt eigenes gestaltendes und sogar
transformierendes Potenzial. Natiirlich folgt die legislative und judikative
Fortentwicklung des Unionsrechts zum einen dem Wandel im komplexen
Kraftfeld der europdischen Gesellschaft. Aber juristische Institutionen und
Akteure konnen dank der transzendierenden Normativitat des Rechts auch
selbst Wandel im sozio6konomischen Kraftfeld verursachen.?0?

Wenn das Recht im Prozess der Integration, also fiir die Entstehung
der europidischen Gesellschaft, eine eigene gestaltende Rolle hat, so hat
dies Konsequenzen fiir eine Rechtswissenschaft, die sich am Unionsver-
fassungsrecht und damit am europdischen Verfassungskern ausrichtet.
Rechtswissenschaftler und Rechtswissenschaftlerinnen spielen eine eigene
Rolle: Sie beschreiben ihre Rechtsordnungen nicht von auflen, sondern
gestalten sie von innen. Sie prigen und verwalten die tragenden Begriffe
und Prinzipien. Mit ihnen fassen, erkldren, legitimieren sie rechtliche und
politische Strukturen, inspirieren, begleiten, kritisieren die Rechtsentwick-
lung, formen den Nachwuchs des Rechtsstabs, dem fast alle formalisierten
Operationen der Gesellschaft eben ihre Formalisierung verdanken. Viele
Professoren, und immer mehr Professorinnen, propagieren ihre Begriffe,
Lehren, Theorien in der akademischen wie der allgemeinen Offentlichkeit,
als Rechtsbeistand, als Expertin in politischen Prozessen oder gar in Urtei-
len, die sie fiir ihr Gericht mit professoraler Feder schreiben.

Eine demokratische europdische Gesellschaft kann auf eine autonome
Rechtswissenschaft als integralem Bestandteil ihrer Diskurse kaum verzich-
ten. Moderne reprasentative Demokratien sind Regierungssysteme der Dis-
tanz, Reflexion und Vermittlung. So kénnen die unterschiedlichen Maf3sti-
be des europdischen Verfassungskerns nur in ihrem Zusammenspiel das de-
mokratische Projekt verwirklichen, was einer vermittelnden Wissenschaft
bedarf. Die Autonomie der Rechtswissenschaft dient dem demokratischen
Projekt, indem sie das iiberbordende Material theoretisch wie dogmatisch
fasst, Begriffe liefert, mit denen eine Gesellschaft sich ihrer selbst bewusst

Menéndez, Costituzionalismo europeo: per una ricostruzione demistificatoria del
processo di integrazione europea, Neapel: Edizione Scientifiche Italiane 2023.

202 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1992, 15 ff.
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werden kann, Defizite ausweist und Wege konzipiert, auf denen das demo-
kratische Projekt des Art. 2 EUV vorankommt.
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