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1. Einleitung

1.1 Ausgangsfrage: Bundesstaatliche nationale Identitidten?

Die vorliegende Untersuchung geht von der grundlegenden Frage aus, ob und
wenn ja in welchem Ausmaf§ die Organe der EU verpflichtet sind, die Bundes-
staatlichkeit ihrer Mitgliedstaaten Osterreich, Deutschland und Belgien zu ach-
ten. Diese Frage stellt sich im Lichte dessen, dass das Primarrecht selbst in Art 4
Abs 2 EUV! die Organe der EU zur Achtung der grundlegenden politischen und
verfassungsmafSigen Strukturen der Mitgliedstaaten (ihrer nationalen Identititen)
verpflichtet.? Wihrend andere Grundlagen der mitgliedstaatlichen Verfassungs-
rechtsordnungen als von der EU zu achtende Grenze nationaler Verfassungen —
wie etwa Demokratie oder Rechtsstaatlichkeit — viel beschrieben wurden,? hat
der Bundesstaat in diesem Zusammenhang verhiltnismafSig wenig Aufmerksam-
keit erfahren.* Dies mochte die nachfolgende Untersuchung dndern.

1.2 Konkrete Forschungsfragen

Die nachfolgenden Ausfithrungen untersuchen also, welche Elemente des bundes-
staatsrelevanten Verfassungsrechts grundlegende politische und verfassungsmafsi-
ge Strukturen und damit Bestandteil der jeweiligen nationalen Identitdt iSd Art 4
Abs 2 EUV sind und welche Konsequenzen dies in der Unionsrechtsordnung

1 Zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung ausfihrlich Guastaferro, Yearbook of European Law
2012, 271 ff; Murphy, Trinity College Law Review 2017, 95 ff. Zur Frage der Durchsetzbarkeit insb der
Vorgingerbestimmungen von Art 4 Abs 2 EUV Cloots, Identity 36 ff. Weiters bietet Simion, in Burgor-
gue-Larsen, Lidentité 30 ff, eine Analyse der Rsp des EuGH in der — ohne explizite Bezugnahme auf ein
Konzept der nationalen Identitit — nach Ansicht des Autors bereits Riicksicht auf die konstitutionelle
Autonomie der Mitgliedstaaten genommen wird; vgl auch Epiney, EuR 1994, 304 ff, insb 307.

2 Insofern die Notwendigkeit der Erforschung der nationalen Identititsgehalte konstatierend von Bog-
dandy/Schill, ZasRV 2010, 708.

3 Zum Beispiel Simon, Grenzen 164 ff; Kottmann/Wohlfabrt, ZaoRV 2009, 444 ff; Schwarze, EuR 2010,
108 ff; Calliess, NVwZ 2019, 684 ff; Rademacher, EuR 2018, 147 ff; Walter, Za6RV 2012, 181 ff; Ha-
ratsch, EuR 2016, 136 ff; Walter/Vordermayer in JBOR 2015, 134 ff; in diese Richtung geht auch die
Literatur zur Omega-Entscheidung des EuGH, EuGH 14.10.2004, Rs C-36/02 (Omega-Spielhallen)
ECLLLEU:C:2004:614, zB Murphy, Trinity College Law Review 2017, 105 ff; Walter, Za6RV 2012,
197; Ackermann, CMLR 2005, 1107 ff.

4 Siehe aber die doch recht umfangreiche Diskussion damit im Zusammenhang stehender Fragen in der
belgischen rechtswissenschaftlichen Literatur; unten bei 7.4.2.3.2 (= 353) sowie die (knappen) Hinweise
in (insb) der Kommentarliteratur zu Art 4 EUV: zB Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV Rz 3;
Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 19; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 11; Schill/Krenn in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 19; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV
Rz 32; weiters zB Haratsch, EuR 2016, 136; weiters zB Robbers in BK Art 20 GG Rz 986; Schnettger in
Calliess/van der Schyff, Identity 25 f. Eine Auseinandersetzung mit Strukturen der regionalen und loka-
len Selbstverwaltung als Bestandteil der nationalen Identitit iSd Art 4 Abs 2 EUV findet sich bei Froma-
ge, EPL 2021, 497 ff.
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nach sich zieht. Diese recht allgemein umschriebene Forschungsfrage lisst sich in
konkretere Teilforschungsfragen gliedern:

Ausgangsbasis fir die Befassung mit den einzelnen mitgliedstaatlichen Verfas-
sungsrechtsordnungen ist eine Untersuchung von Art 4 Abs 2 EUV. Dabei ist
ua zu fragen, welche Bedeutung der Bestimmung im Kontext des Unionsprimar-
rechts zukommt, was aus unionsrechtlicher Perspektive als nationale Identitit
iSd Art 4 Abs 2 EUV qualifiziert werden kann und welche Konsequenzen dies fiir
die Tatigkeit der EU-Organe nach sich zieht.

In einem weiteren Schritt kann dann fir jeden Mitgliedstaat untersucht wer-
den, welche Elemente des Verfassungsrechts jeweils als grundlegend bzw identi-
tatsstiftend iSd Art 4 Abs 2 EUV zu qualifizieren sind. Fur die osterreichische
Rechtsordnung wird dabei va das bundesstaatliche Grundprinzip analysiert. In
der deutschen Rechtsordnung dient Art 79 Abs 3 GG als primirer Ankniipfungs-
punkt fur die Identifikation der deutschen nationalen Identitit; es stellt sich aber
auch die Frage, ob es dariiber hinaus eine im Verfassungsrecht zum Ausdruck
kommende bundesstaatsrelevante nationale Identitit Deutschlands gibt. Die bel-
gische Verfassung nimmt keine der deutschen oder osterreichischen vergleichbare
Hierarchisierung von Grundprinzipien innerhalb der Verfassung vor; dennoch
hat das belgische Verfassungsgericht erst kiirzlich von einer belgischen nationalen
Identitit gesprochen, die ua durch die grundlegenden verfassungsmifSigen Struk-
turen determiniert wird,’ zu denen auch die Bundesstaatlichkeit Belgiens zahlt.

Die Beantwortung der gerade genannten Teilforschungsfragen soll dazu die-
nen, verschiedene bundesstaatlich konnotierte Bestandteile der nationalen Identi-
tit der erwihnten Mitgliedstaaten zu identifizieren. Zu wissen, dass bspw der
Grundsatz der Bundestreue einen Teil der deutschen nationalen Identitit aus-
macht, ldsst nun zwar darauf schliefSen, dass die EU nach Art 4 Abs 2 EUV zur
Achtung dieses Grundsatzes verpflichtet ist; eine weitere, eigene Fragestellung
ist dann aber, ob es im Rahmen der geltenden Primarrechtsordnung tiberhaupt
Konstellationen gibt, in denen derartige bundesstaatsrelevante Achtungspflichten
schlagend werden konnen. Auch diese Frage beantwortet die vorliegende Arbeit.

1.3 Gang der Untersuchung

Der Aufbau der folgenden Ausfithrungen orientiert sich zum einen an dem
Grundsatz, dass allgemeine Uberlegungen den spezielleren Gedanken vorange-
stellt werden, und zum anderen daran, dass Wiederholungen soweit moglich
vermieden werden sollen. AufSerdem lehnt sich die Untersuchung an die Norm-
struktur des Art 4 Abs 2 EUV an, der in einem ersten Schritt umschreibt, was

5 GH 28.04.2016, 62/2016; dazu unten bei 7.1.5 (= 333).
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die nationalen Identititen der Mitgliedstaaten ausmacht und in einem zweiten
Schritt die Organe der EU zur Achtung dieser nationalen Identititen verpflichtet.
Daraus ergibt sich im Wesentlichen die folgende Struktur:

Im Anschluss an die Einleitung (Definition der Forschungsfragen, Darlegung
des Gangs der Untersuchung, Methoden, Begriffe) dient Kapitel 2 der Orientie-
rung und der Darlegung des der Untersuchung zu Grunde liegenden Verstindnis-
ses des Zusammenspiels von Volkerrecht, nationalem mitgliedstaatlichem Recht
und Unionsrecht.

Nach diesen einfithrenden Kapiteln untersuchen die nachfolgenden Kapitel
3 bis 7, was die nationalen bundesstaatlichen Identititen Osterreichs, Deutsch-
lands und Belgiens ausmacht. Grundlegend dafiir ist Kapitel 3, in dem zunachst
dargestellt wird, ob und wie es zu einer Beriicksichtigung interner Strukturen
eines Staates im Volkerrecht sowie im EU-Recht kommt. Art 4 Abs 2 EUV stellt
mit der Bezugnahme auf die grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen der Mitgliedstaaten die zentrale Bestimmung fiir die Annahme einer
Pflicht zur Beriicksichtigung interner Strukturen im EU-Recht dar und wird
daher in Kapitel 3 ausfithrlich analysiert. Dabei wird nach einer allgemeinen
Auseinandersetzung mit dem Konzept der Identitidt zunichst die Rsp des EuGH
zu dieser Bestimmung untersucht, die allerdings hinsichtlich der Frage, wie zu
bestimmen ist, was zur nationalen Identitit eines Mitgliedstaates zu zihlen ist,
nicht sehr ergiebig ist. Im Anschluss daran wird daher ein Vorschlag dazu ge-
macht, wie die nationale Identitdt eines Mitgliedstaates auf Basis seiner grundle-
genden politischen und verfassungsmifSigen Strukturen ermittelt werden kann.
Die anschliefenden Kapitel 5 bis 7 untersuchen auf dieser Grundlage, was je-
weils zur bundesstaatsrelevanten nationalen Identitit Osterreichs, Deutschlands
und Belgiens zu zihlen ist. Davor wird in Kapitel 4 eine wichtige Weichenstel-
lung vorgenommen: Da die Bundesstaatlichkeit eines Staates fast auf die gesamte
staatliche Organisation und damit auch auf weite Teile der Rechtsordnung Aus-
wirkungen hat, muss eine systematische Analyse bundesstaatsrelevanter Fragen
einen klaren Fokus aufweisen. Dieser Fokus wird in der vorliegenden Untersu-
chung auf Problemstellungen gelegt, die von der bundesstaatlichen Kompetenz-
verteilung ausgehen, was in Kapitel 4 ausfiihrlich begriindet und erklirt wird.

Da die Untersuchung der drei bundesstaatlichen Systeme zeigt, dass es trotz ei-
niger Unterschiede auch wesentliche Gemeinsamkeiten in den bundesstaatlichen
Systemen gibt, wird im Anschluss an diesen ,,besonderen Teil“ zu den jeweili-
gen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in Kapitel 8 gemeinsam fiir die drei
untersuchten Rechtsordnungen vergleichend analysiert, in welchen abstrakten
Konstellationen die Gefahr besteht, dass Organe der EU die bundesstaatlichen
nationalen Identititen der Mitgliedstaaten missachten, sodass Art 4 Abs 2 EUV
Relevanz haben konnte. Allerdings ist bereits an dieser Stelle deutlich klarzustel-
len, dass die gemeinsame Betrachtung nicht daraus resultiert, dass aus den drei
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betrachteten Rechtsordnungen eine einzige, einheitliche bundesstaatliche Identi-
tit konstruiert werden soll — dies wirde dem Konzept des Art 4 Abs 2 EUV wi-
dersprechen, der auf die nationalen Identititen der einzelnen Mitgliedstaaten ver-
weist, nicht aber auf einen kleinsten gemeinsamen Nenner dieser Identititen. Die
gemeinsame Betrachtung dient also der Vermeidung von Wiederholungen und
dem Aufzeigen struktureller Konfliktkonstellationen: Wenn etwa der EuGH eine
Entscheidung zur Identititsrelevanz einer bundesstaatlichen Eigenheit Deutsch-
lands trifft, die auch im bundesstaatlichen Systems Belgiens existiert, dann hat
diese Entscheidung mittelbar auch fiir Belgien Relevanz. Kapitel 9 widmet sich
dann im Detail dem Aspekt der Achtung der bundesstaatlichen Vielfalt durch die
EU in konkreten Konstellationen. Im Anschluss daran folgt eine Zusammenfas-
sung in Kapitel 10.

1.4 Methoden
1.4.1 Rechtsdogmatik

Bei der vorliegenden Untersuchung handelt es sich um eine rechtswissenschaftli-
che Analyse. Untersuchungsgegenstand sind die Rechtsordnungen der EU und
der drei ausgewihlten Mitgliedstaaten Osterreich, Deutschland und Belgien. Ge-
genstand der nachfolgenden rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung sind
also Rechtsnormen, die ihren Ausdruck in Texten (Rechtsvorschriften) finden
und unter Heranziehung der Regeln des allgemeinen und spezifisch juristischen
Sprachgebrauchs ermittelt werden konnen.® Insofern stellt die vorliegende Arbeit
eine rechtsdogmatische Arbeit dar.”

Die zentrale Rechtsnorm fiir die vorliegende Untersuchung ist Art 4 Abs 2
EUV, der anordnet, dass die Organe der EU verpflichtet sind, die nationalen
Identitdten ihrer Mitgliedstaaten zu achten, die in ihren grundlegenden politi-
schen und verfassungsmifSigen Strukturen zum Ausdruck kommt. Art 4 Abs 2
EUV regelt damit eine fundamentale Frage des Zusammenspiels von Unionsrecht
und mitgliedstaatlichem Recht, indem den EU-Organen aufgetragen wird, be-
stimmte mitgliedstaatliche Freirdume zu respektieren.

Als Spezifikum der nachfolgenden Untersuchung kann mit Blick auf Art 4
Abs 2 EUV hervorgehoben werden, dass der in Art 4 Abs 2 EUV verankerte

6 Eingehend dazu zB Potacs, Rechtstheorie 1635 ff.

7 Dies bedeutet insb, dass Fragen der Art, was nicht norm-immanente Motivationen hochstgerichtlicher
Entscheidungen sind, in der vorliegenden Untersuchung im Wesentlichen aufSer Acht gelassen werden.
Eine interessante Studie (auch) solcher Zusammenhinge mit Blick auf die Rsp des belgischen GH zu Fo-
deralismusfragen im Lichte des EU-Rechts liegt mit Feyen, Federal Dogmatics vor, der sich dem Thema
aus einer eher rechtsrealistisch begriindeten methodischen Position nihert (s dazu insb Feyen, Federal
Dogmatics 39 ff). Ahnlich auch Popelier/Bielen, Publius 2018, 587 ff.
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Begriff der nationalen Identitdt unter Riickgriff auf das nationale Recht der
Mitgliedstaaten naher determiniert wird. Dies scheint auf den ersten Blick eine
Abweichung vom Grundsatz der unionsautonomen Auslegung unionsrechtlicher
Begriffe® darzustellen. Diese Abweichung vom Grundsatz der unionsautonom
einheitlichen Auslegung ist aber durch Art 4 Abs 2 EUV selbst angeordnet
und insofern wiederum keine Besonderheit, sondern eine Folge der unionsauto-
nomen Auslegung. Allerdings verursacht die Bezugnahme auf nationales Recht
und nationale Begebenheiten gerade bei einer fundamentalen Bestimmung wie
Art 4 Abs 2 EUV ein Spannungsverhaltnis: Aus unionsrechtlicher Perspektive
dient Art 4 Abs 2 EUV als Ausnahmebestimmung, die in Situationen, in denen
die Grundprinzipien mitgliedstaatlicher Organisation betroffen sind, sicherstel-
len soll, dass mitgliedstaatliche Strukturen ausreichend beachtet werden. Dies
birgt aus mitgliedstaatlicher Perspektive die Gefahr, dass aus Sicht der Union
nie eine derartige Situation vorliegt, weil nationale Besonderheiten nicht als
wichtig genug erachtet werden. Aus mitgliedstaatlicher Perspektive kann aber
im Prinzip jeder potentielle Konflikt zwischen Unionsrecht und nationalem Recht
zu einem die nationale Identitit berithrenden Grundlagenkonflikt heraufstilisiert
werden — was aus unionsrechtlicher Perspektive die Gefahr einer Fragmentierung
und damit im Ergebnis einer Aufgabe des Anspruchs der Einheitlichkeit’ und
Effektivitat'® des Unionsrechts zu Gunsten nationaler Sonderwiinsche bedeuten
wiirde.'! Diese beiden Extremperspektiven sind nicht nur von theoretischer Rele-
vanz, sondern konnen zB dann aktualisiert werden, wenn der EuGH auf der
einen Seite und nationale Hochstgerichte auf der anderen Seite jeweils fiir sich
beanspruchen, die nationale Identitit eines Mitgliedstaates verbindlich und ab-
schlieSend definieren zu konnen.!'?

8 Dazu zB EuGH 06.03.2008, RsC-98/07 (BG Factoring) ECLLEU:C:2008:144 Rz 17; EuGH
15.07.2004, Rs C-321/02 (Harbs) ECLI:EU:C:2004:447 Rz 28; EuGH 18.10.2007, Rs C-195/06 (Os-
terreichischer Rundfunk) ECLL:EU:C:2007:613 Rz 24; EuGH 18.01.1984, RsC-327/82 (Ekro)
ECLLEU:C:1984:11 Rz 11.

9 ZB EuGH 26.02.2013, RsC-399/11 (Melloni) ECLL:EU:C:2013:107 Rz 63; EuGH 18.10.2007,
Rs C-195/06 (Osterreichischer Rundfunk) ECLI:EU:C:2007:613 Rz 24; EuGH 18.01.1984,
Rs C-327/82 (Ekro) ECLI:EU:C:1984:11 Rz 11.

10 Zum Beispiel EuGH 04.12.1974, Rs C-41/74 (van Duyn) ECLLEU:C:1974:133 Rz 12; EuGH
06.10.1970, Rs C-9/70 (Grad) ECLI:EU:C:1970:78 Rz §; EuGH 17.09.2002, Rs C-253/00 (Munoz)
ECLLEU:C:2002:497 Rz 30.

11 Vgl dazu zB Murphy, Trinity College Law Review 2017, 115 f.

12 Dazu zB Walter, ZaRV 2012, 190 ff. Dreier in HB Ius Publicum Europaeum Band I 82 Rz 149 kon-
statiert, dass die Bestimmung der nationalen Identitit ,,die Kernkompetenzen des Verfassungsrecht-
lers“ iiberschreite; das stimmt, weil die nationale Identitit nicht allein anhand einer national-verfas-
sungsrechtlichen Perspektive bestimmt werden kann; kritisch zum Begriff der Identitit Korioth,
VVDStRL 62, 118. Zum Kooperationsverhiltnis zwischen nationalen Verfassungsgerichten und EuGH
zB Kirchhof in HB StR § 214 302 f, 373 ff; Mayer in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 560 ff. Dass
die Kooperation zwischen EuGH und nationalen Gerichten nicht immer reibungslos ablauft, illustrie-
ren zahlreiche Fille; vgl dazu etwa Holdgaard/Elkan/Schaldemose, CMLR 2018, 17 ff zu EuGH
19.04.2016, Rs C-441/14 (Ajos) ECLLI:EU:C:2016:278 und der Reaktion des dinischen Hochstge-
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Ein wesentlicher Teil der vorliegenden Untersuchung widmet sich daher der
Frage, wie ein durch Art 4 Abs 2 EUV vermittelter Ausgleich zwischen dem Er-
fordernis der einheitlichen Auslegung des Unionsrechts und der ausreichenden
Beriicksichtigung nationaler Besonderheiten erfolgen kann.!3 Schon an dieser
Stelle sei vorweggenommen, dass nach der hier vertretenen Auffassung das Uni-
onsrecht mit Art 4 Abs 2 EUV einen Rahmen dafiir vorgibt, was innerhalb eines
Mitgliedstaates zu dem unionsrechtlich relevanten Bereich nationaler Identitdt
zdhlen kann.'* Dieser Rahmen ist dann anhand der jeweiligen mitgliedstaatlichen
Wertungen zu beftllen.” Die Auslegung von Art 4 Abs 2 EUV hat damit sowohl
unionsrechtliche'® als auch mitgliedstaatlich geprigte Aspekte;'” beides wird im
Folgenden untersucht.

1.4.2 Rechtsvergleichung

Die vorliegende Untersuchung ist aufSerdem rechtsvergleichend angelegt:'® Der
Inhalt des Art 4 Abs 2 EUV im Hinblick auf bundesstaatlich organisierte Mit-
gliedstaaten wird unter Bezugnahme auf die osterreichische, die deutsche und
die belgische Rechtsordnung ermittelt. Dadurch wird aufgezeigt, dass es sich bei
der hier analysierten Fragestellung nicht nur um ein rein Osterreichisches Spezifi-
kum handelt, sondern dass die zu Grunde liegende Problematik strukturelle Be-
deutung fiir die Handhabung bundesstaatlicher und foderaler Rechtsordnungen
innerhalb der EU-Rechtsordnung hat.

Fiir die Auswahl der osterreichischen, deutschen und belgischen Rechtsord-
nung gibt es mehrere Griinde: Die der vorliegenden Untersuchung zu Grunde

richts; weiters zB Bobek, ECLR 2014, 54ff zu EuGH 22.06.2011, RsC-399/09 (Landtova)
ECLL:EU:C:2011:415 und der Reaktion der tschechischen Gerichte.

13 Vgl dazu etwa auch Walter, ZaoRV 2012, 180, wo Art 4 Abs 2 EUV als ,,Verbundkonzept* charakte-
risiert wird; dhnlich Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 14 f; Schonberger in JBOR 2015,
49 f; Goldhammer in JBOR 2015, 109 ff.

14 Vgl zB Haider/Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 24; Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 145 Schill/
Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 15.

15 Vgl Walter, ZaoRV 2012, 181; von Bogdandy/Schill, Za5RV 2010, 714f; von Bogdandy/Schill,
CMLR 2011, 1428; Bustos Gisbert in Saiz Arnaiz, Constitutional Identity 76 f Claes in Saiz Arnaiz,
Constitutional Identity 138 f; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 15; Haider/
Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 24; Lenz in Lenz/Borchardt, Art 4 EUV Rz 4; Streinz in Streinz,
Art 4 EUV Rz 14; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 10; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV
Rz 3; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 27; dhnlich auch Puttler in Cal-
liess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 16; Calliess/Kahl/Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 22; Franzius in
Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 25, 34; Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 12 ff;
Villotti, ZEuS 2015, 488; Klein in Niedobitek/Sommermann, Wertegemeinschaft 65; Pernice, AGR
2011, 186 f; Wendel, Permeabilitit 573; Konstadinides, Yearbook of European Law 2015, 169. Im Er-
gebnis meint dies wohl auch Hwang, wenn er mit Blick auf die Verfassungsidentitit von der Unions-
rechtsordnung als ,,dezentralisierte und entmaterialisierte Rahmenordnung® spricht, welche , die na-
tionale Verfassungsautonomie [...][...]Jgewahrleistet*, Hwang, Der Staat 2017, 130.

16 Dazu bei 3.6 (= 86).

17 Dazuab 5. (= 157).

18 Zu den Erkenntniszielen rechtsvergleichender Forschung zB Sommermann, DOV 1999, 1020.
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liegende Frage, wie sich die foderale Organisation eines Mitgliedstaates zum
Unionsrecht verhilt, stellt sich hinsichtlich aller foderal organisierten mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen. Dazu kénnen auch die spanische sowie die italieni-
sche Rechtsordnung gezdhlt werden, die bestimmten Regionen Autonomiestatus
einrdumen. Allerdings gewinnt die Fragestellung einiges an Komplexitit, wenn
— wie es etwa in Italien' und Spanien®® der Fall ist*! — den dezentralen Ho-
heitstragern jeweils unterschiedliche Kompetenzen zustehen, also ein Fall einer
asymmetrischen Kompetenzverteilung vorliegt.?? Es erscheint gewinnbringender,
sich in der vorliegenden Arbeit zunichst auf das ,,Grundproblem® der Verein-
barkeit foderaler Strukturen mit dem Unionsrecht zu konzentrieren, welches va
in der unterschiedlichen Austibung gleichartiger Sachkompetenzen durch dezen-
trale Hoheitstrager besteht. Ein gutes Beispiel dafiir bietet die osterreichische
Rechtsordnung — mit der die Verfasserin der vorliegenden Untersuchung von den
bisher genannten Rechtsordnungen auch am besten vertraut ist. Dazu kommt,
dass zwei der wichtigsten Entscheidungen des EuGH, die sich mit dem gegen-
stindlichen Problem befassen, zur deutschen?® bzw zur belgischen?* Rechtslage
ergangen sind, was diese bundesstaatlichen Rechtsordnungen in eine besondere
Nihe zu Art 4 Abs 2 EUV riickt. Auch die sprachlichen Kompetenzen der Verfas-
serin sprechen fur die Bezugnahme auf die genannten Rechtsordnungen samt der
dazugehorigen Judikatur und Literatur — und schliefSen eine Erweiterung hin zur
spanischen, italienischen oder portugiesischen Rechtsordnung aus.

Mit Osterreich und Deutschland auf der einen und Belgien auf der ande-
ren Seite werden auflerdem die Rechtsordnungen von drei Staaten betrachtet,
die verschiedene typologische Besonderheiten abbilden: So werden Osterreich
und Deutschland in der traditionellen vergleichenden Foderalismusforschung als
»mature federations“ mit langer Tradition bezeichnet;*® demgegeniiber wird Bel-
gien als ,emergent federation“ qualifiziert.?* In Zusammenhang damit stehen
auch die unterschiedlichen Richtungen, in welche die foderale Organisation

19 Vgl zB Gamper, Regionen 324 ff; weiters Grasse in Hirtel, Handbuch 797 ff; Happacher in Gamper,
Kompetenzverteilung 249 ff.

20 Vgl zB Martinez in Hirtel, Handbuch Rz 44; Arzoz in Gamper, Kompetenzverteilung 327 ff.

21 Auch in Portugal kommt nach Art 6 Abs 2 der portugiesischen Verfassung (nur) einigen Regionen
(ndmlich den Inselgruppen Azoren und Madeira) ein Sonderstatus zu; auch dort liegt insofern also eine
asymmetrische Kompetenzverteilung vor; dazu Ackrén in Gamper, Kompetenzverteilung 443 ff. Zur
Rechtslage im Vereinigten Kénigreich Himsworth in Gamper, Kompetenzverteilung 380 ff, der auch
das Modell der Devolution als asymmetrisch qualifiziert.

22 Ahnliches kann auch zum Konzept der Devolution gesagt werden, das im Vereinigten Konigreich die
Grundlage fiir die Gewidhrung von Autonomie an die einzelnen Regionen bildet; vgl zB Gamper, Re-
gionen 111 ff.

23 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756.

24 EuGH 01.04.2008, Rs C-212/06 (Flimische Pflegeversicherung) ECLI:EU:C:2008:178.

25  Watts, Federal Systems 34 f (Osterreich), 35 f (Deutschland).

26 Watts, Federal Systems 43 ff.
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in den Staaten jeweils strebt: Wihrend in Osterreich?” und Deutschland?® eine
fortschreitende Zentralisierung beobachtet wird,? tendiert die belgische Rechts-
ordnung zu einer immer weiter voranschreitenden Dezentralisierung bzw Fodera-
lisierung.?® Diese Tendenzen und Richtungen foderaler Systeme werden — im Ver-
gleich zu den statischen, abgeschlossen wirkenden Konzepten der ,,mature“ und
»emergent federation® — als zentrale Merkmale des ,,dynamic federalism“ be-
trachtet. 3! Relevant ist bei dieser Theorie nicht das Ausmaf§ an Zentralisierung,
sondern die Faktoren Kohision (Integritat des Gesamtsystems, die nicht durch
Zentralisierung, sondern Kooperation, Solidaritit und Zusammengehorigkeitsge-
fihl erhalten werden soll) und Autonomie (der dezentralen Einheiten).3? Auch im
Lichte dieses theoretischen Zugangs scheint ein Vergleich der drei ausgewihlten
Systeme erkenntnisgewinnbringend, denn die belgische Rechtsordnung bietet ein
Beispiel fiir eine bipolare, ethno-linguistisch begrindete foderale Organisation,
wihrend in Osterreich und Deutschland diesbeziiglich relative Homogenitit be-
steht.*

Der Zugang zum im Folgenden angestellten Rechtsvergleich ist am ehesten als
funktionaler Zugang zu bezeichnen.’> Gegenstand der Untersuchung ist die Fra-
ge, welche Rechtsnormen innerhalb der analysierten Rechtsordnungen bundes-
staatsrelevante, grundlegende politische und verfassungsmafSige Strukturen sind.
Es werden also innerhalb der drei untersuchten Rechtsordnungen Normen mit
denselben Funktionen (grundlegende politische und verfassungsmafSige Struktu-
ren mit Bundesstaatsrelevanz) gesucht und analysiert. Aus dem Vergleich eines
Mitgliedstaates mit dhnlichen Mitgliedstaaten konnen sich auch Anhaltspunkte
fiir die Bewertung eines Merkmals als grundlegende politische und verfassungs-
mifSige Struktur ergeben: Denn wenn sich ein Merkmal nur in einem einzigen

27 Zum Beispiel Ermacora, JBl 1957, 549 f; Melichar, ZOR 1967, 251; Holzinger in FS Schiffer 278 f;
Weber, K in Schambeck, Bundesstaat 41 ff; Holzinger in Schambeck, Bundesstaat 235 f; Pernthaler,
Bundesstaatsrecht 289; Erk, Publius 2004, 1 ff; mit Hinweis auf finanzwissenschaftliche Daten BufSjdi-
ger, Homogenitit 10 ff.

28 Vgl zB Benz, Publius, Fall 1999, 55, 61 ff; Gramm, A6R 1999, 215 ff; Huster/Rux in Epping/Hillgru-
ber, Art 20 GG Rz 17; Grzeszick in Maunz/Diirig, Art 20 GG Rz 187 ff.

29 Vgl zu beiden Lindern unter Hinweis auf die Besonderheit des Vollzugsfoderalismus Saunders, Publi-
us, Spring 1995, 70 f.

30 Zum Beispiel Vande Lanotte, Belgisch Publiekrecht Rz 75 ff.

31 Ausfiihrlich Popelier, Federalism 46 ff.

32 Popelier, Federalism 52.

33 Dazu sowie zu den Hintergriinden der Einrichtung des komplexen belgischen Systems zB Popelier in
Gamper, Kompetenzverteilung 151 ff; Alen, Foderalstaat 13 ff; Vande Lanotte, Belgisch Publiekrecht
Rz 15765 Reuchamps, RDUL 2009, 531; Popelier/Sinardet in Popelier, Zesde staatshervorming 6 ff;
Popelier/Cantillon, Publius 2013, 628 ff; Erk, Federalism 12 f.

34 So zu Osterreich Erk, Publius, Winter 2004, 20; Bufjiger, Federal Governance 2012, 10. Fiir
Deutschland vgl Isensee in HB StR § 126 Rz 326; Simeon, Publius 2009, 242; Benz, Publius Fall 1999,
55, 61. Fir beide Erk, Federalism 11 f.

35 Vgl dazu Kischel, Comparative Law 7 f, 88 ff; Zweigert/Kitz, Introduction 32 ff. Da die grundlegenden
Strukturen in verschiedenen Staaten analysiert werden, konnte man weiters von einem Makrovergleich
sprechen; vgl dazu Sommermann, DOV 1999, 1017.
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dieser Mitgliedstaaten finden ldsst, dann liegt es nahe, dass es sich gerade bei die-
sem spezifischen Merkmal um ein fir den jeweiligen Mitgliedstaat typisches
Merkmal handelt, das moglicherweise auch identititsstiftend iSd Art 4 Abs 2
EUV ist — wobei zu beachten ist, dass auch Merkmale, die sich in mehreren Mit-
gliedstaaten finden, durchaus zur nationalen Identitit jedes dieser Mitgliedstaa-
ten zihlen konnen. Den Fokus der Arbeit bildet stets Art 4 Abs 2 EUV, der die
nationalen Eigenheiten der drei bundesstaatlichen Rechtsordnungen ebenso ab-
deckt wie etwaige Gemeinsamkeiten. Die rechtsvergleichende Betrachtung der
drei bundesstaatlichen Rechtsordnungen hat aber gerade im Rahmen des Art 4
Abs 2 EUV einen Mehrwert: In den Bereichen, in denen Gemeinsamkeiten festge-
stellt werden konnen, kann Art 4 Abs 2 EUV seine Schutzwirkung fiir alle
Rechtsordnungen gleichermaflen entfalten. Der EuGH ist so unter besonderem
Rechtfertigungsdruck,’ wenn er zB fiir Deutschland eine bundesstaatliche Facet-
te unter den Schutz des Art 4 Abs 2 EUV stellt, nicht aber eine funktional dqui-
valente Regelung in Belgien.

1.5 Begriffe: Bundesstaat, foderale/zentrale/dezentrale Hoheitstrager

Oben wurde erortert, warum in der vorliegenden Untersuchung gerade die Oster-
reichische, deutsche und belgische Rechtsordnung herangezogen werden: Diese
Mitgliedstaaten weisen gewisse Ahnlichkeiten, aber auch Unterschiede auf, die
eine vergleichende Betrachtung ihrer jeweiligen grundlegenden politischen und
verfassungsmafligen Strukturen mit bundesstaatlicher Relevanz gewinnbringend
erscheinen lasst.

Relevant fiir die Qualifikation als Bundesstaat in Abgrenzung zum Einheits-
staat ist fur die hier vorliegende Untersuchung die Bezeichnung im jeweiligen
Verfassungsrecht. Diese findet sich fiir Osterreich in Art 2 Abs 1 B-VGY, fiir
Deutschland in Art 20 Abs 1 GG und fiir Belgien in Art 1 BV¥. Das Verfas-
sungsrecht gibt auch eine Antwort darauf, welche Hoheitstriger als foderale Ho-

36 Obwexer nimmt im Zusammenhang mit Art 4 Abs 2 EUV sogar eine Verpflichtung des EuGH zur
Rechtsvergleichung an, Obwexer in Gamper/Verschraegen, Rechtsvergleichung 127.

37 ,Osterreich ist ein Bundesstaat®.

38 ,,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat*.

39 ,Belgien ist ein Foderalstaat, der sich aus den Gemeinschaften und den Regionen zusammensetzt“ bzw
»Belgié is een federale Staat, samengesteld uit de gemeenschappen en de gewesten“ bzw ,,La Belgique
est un Ertat fédéral qui se compose des communautés et des régions“. In der deutschen Sprachfassung
wird Belgien also zwar nicht explizit als ,,Bundesstaat bezeichnet; bereits die Bezeichnung ,,Foderal-
staat“ reicht aber aus, um die belgische Staatsform von einem Einheitsstaat abzugrenzen. Dazu
kommt, dass sowohl die franzésische Bezeichnung ,,Etat fédéral® als auch die niederlindische Bezeich-
nung ,.federale Staat“ mit ,,Bundesstaat® iibersetzt werden konnen. Auch Watts ordnet bspw Belgien —
wie Osterreich und Deutschland — als ,,federation® ein; vgl Watts, Federal Systems 12, 43 ff. Zur Legi-
timitdt der Bezeichnung Belgiens als Bundesstaat vgl schon Gamper, Regionen 197 mwN; s weiters
Delpérée, JT 1993, 638; van Impe, TBP 1991, 437 ff; Behrendt/Boubon, Introduction 362.
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heitstrager des jeweiligen Bundesstaates anzusehen sind: Art 2 Abs 2 B-VG legt
fest, dass der Bundesstaat sich aus den Lindern zusammensetzt; das II. Haupt-
stiick des Grundgesetzes, das Regelungen iiber die bundesstaatliche Organisation
trifft, nennt ,,Bund und Liander® als foderale Hoheitstriager; die Lander werden
uberdies auch in der Praambel explizit aufgezahlt; und nach Art 1 BV setzt sich
der belgische Bundesstaat aus den Regionen und den Gemeinschaften zusammen.
Das Abstellen auf die Festlegungen im mitgliedstaatlichen Verfassungsrecht ist
durch die Normlogik des Art 4 Abs 2 EUV geboten, der auf nationale Gegeben-
heiten verweist. Eine kategorisch-theoretische Unterscheidung zwischen Bundes-
staaten und Einheitsstaaten ist fir die Untersuchung von Art 4 Abs 2 EUV
nicht erforderlich, weil nicht nur bundesstaatliche, sondern auch einheitsstaatli-
che Strukturen — sowie alle dazwischenliegenden Formen der foderalen oder
dezentralen Staatsorganisation — grundlegende politische und verfassungsmafSige
Strukturen ausmachen konnen.

In der vorliegenden Untersuchung werden die Begriffe ,,foderale Einheiten*
oder ,foderale Hoheitstrager® verwendet, um die Gesamtheit der durch eine
foderale Kompetenzverteilung* berechtigten Einheiten zu bezeichnen, also etwa
Bund und Linder in Osterreich. Die Begriffe der ,,foderalen Hoheitstriger oder
der ,foderalen Einheiten“ haben den Vorteil, dass sie unterschiedslos auf alle
drei untersuchten Bundesstaaten angewendet werden konnen.*!

Zentraler Hoheitstrager ist jener foderale Hoheitstriager, der Kompetenzen
fir das gesamte Staatsgebiet bzw das gesamte Staatsvolk ausiiben kann, also
der Bund. Dezentrale Hoheitstrager sind jene Hoheitstrager, deren Kompetenzbe-
reich auf einen Teilbereich des Staatsgebietes bzw des Staatsvolkes beschriankt ist,
also auf die Linder bzw Regionen und Gemeinschaften. Durch die Verwendung
des Begriffs ,,dezentral“ wird dabei keine Aussage iiber das Ausmafd der die-
sen Hoheitstragern zukommenden Autonomie gemacht. Der Begriff ist insofern
synonym mit dem in der Bundesstaatsliteratur haufig verwendeten Begriff der
Gliedstaaten, der aber auf Grund der mangelnden Staatlichkeit der dezentralen
Hoheitstrager (im volkerrechtlichen Sinn) etwas missverstandlich ist.*

40 Eine foderale Kompetenzverteilung verteilt die Kompetenzen im Bundesstaat. Zur Frage, was eine
Kompetenzverteilung ist, unten bei 4.3 (= 147).

41 Anders als in Osterreich und Deutschland gliedert sich der belgische Bundesstaat nicht in Bund und
Linder, sondern in Bund, Gemeinschaften und Regionen; dazu unten bei 7.1.1 (= 325). Dies wird
durch den Begriff ,,foderale Hoheitstriger* abgedeckt.

42 Vgl ebenfalls schon kritisch zum Begriff des Gliedstaates Kelsen, ZOR 1919/20, 119.
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2. Orientierung: Das Zusammenspiel von Voélkerrecht, EU-Recht
und mitgliedstaatlichem Recht im Allgemeinen

2.1 Ausgangspunkt: Die EU als volkerrechtlicher Zusammenschluss

In den drei hier untersuchten Rechtsordnungen finden sich unterschiedliche For-
men von Integrationsschranken fir die Weiterentwicklung des Primarrechts so-
wie des Sekundarrechts der EU. Als eine unionsrechtliche Integrationsschranke
kann wiederum Art 4 Abs 2 EUV betrachtet werden. Integrationsschranken, wo
immer sie installiert werden, dienen dem Schutz mitgliedstaatlicher Souveranitit,
womit sich das vieldiskutierte Problemfeld der Autonomie des Unionsrechts und
dessen Bedeutung fiir das mitgliedstaatliche Recht eroffnet. Historisch betrachtet
hat der EuGH die Autonomie des Unionsrechts in erster Linie im Verhiltnis zum
Volkerrecht konstruiert.

Die Abhandlungen zum Verhiltnis zwischen Volkerrecht und Unionsrecht,
zwischen Unionsrecht und nationalem Recht sowie zwischen nationalem Recht
und (europdisiertem) Volkerrecht sind heute fast uniiberblickbar.®® Basierend
auf teilweise unterschiedlichen Ausgangsannahmen und differierenden Untersu-
chungsinteressen werden aus dem Normen- und Rechtsprechungsmaterial unter-
schiedliche Schliisse gezogen. Die Frage, wie die EU und ihre Rechtsordnung
damit umgehen, dass einige ihrer Mitgliedstaaten Bundesstaaten sind, ist aber
eine Frage, die ohne Offenlegung einiger Grundannahmen zu genau diesen Ver-
hiltnissen rechtswissenschaftlich nicht addquat beantwortet werden kann. Im
Folgenden soll daher in aller Kiirze und mit der gebotenen Prazision dargelegt
werden, welches Verstindnis des Zusammenspiels von Volkerrecht, Unionsrecht
und nationalem Recht der vorliegenden Untersuchung zu Grunde liegt.

Ausgangspunkt fiir solche Uberlegungen ist der Ursprung der Unionsrechts-
ordnung. Diese griindet bekanntlich auf volkerrechtlichen Vertragen ihrer Mit-
gliedstaaten,* welche ein gemeinsames Zusammenwirken zunichst im wirt-
schaftlichen Bereich und dann auch bezogen auf allgemein , politische“ Fragen
bewirken sollten. Die letzten grofleren Reformen der Struktur der Europaischen
Union erfolgten durch die Beitritte Rumaniens und Bulgariens 2007, durch den

43 Siehe zB zum Verhiltnis Volkerrecht zu EU-Recht die Sammlung bei Wouters/Nollkaemper/de Wet,
Europeanisation 1ff; zum Verhaltnis EU-Recht zu nationalem Recht zB de Witte/Mayoral/Jaremba/
Wind/Podstawa, EU Law 1 ff; weiters zB Giegerich, Verfassung 616 ff; Wendel, Permeabilitit 371 ff.
Anstelle einer — mit grofSer Wahrscheinlichkeit ohnehin unvollstindigen — Aufzihlung dieser Abhand-
lungen sei an dieser Stelle dariiber hinaus lediglich auf die in den FufSnoten zu diesem Kapitel zitierten
Werke verwiesen.

44 Dazu im Detail zB de Witte, ZOR 2010, 143 ff.
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Vertrag von Lissabon®, der im Jahr 2009 in Kraft trat, durch den Beitritt
Kroatiens 2013 sowie durch den ,Brexit im Jahr 2020. Der Modus des Zu-
sammenschlusses der europdischen Staaten ist bis heute im Wesentlichen unver-
dndert geblieben: Die EU basiert auf multilateralen volkerrechtlichen Vertragen.
Diese Vertridge verleihen den Vertragsparteien bestimmte Rechte und Pflichten
und richten die EU dariiber hinaus als eigenstindige Entitit mit Rechtsetzungs-
befugnissen ein. Im Grunde genommen und ihrem Ursprung nach ist die EU
also nichts anderes als eine internationale Organisation; die Beziehungen der
Mitgliedstaaten untereinander sind volkervertragliche.

So betrachtet bestimmte sich das Verhiltnis zwischen (zumindest primirem)
EU-Recht und nationalem Recht so wie das Verhiltnis zwischen nationalem
Recht und Volkerrecht. Es wire dann also insb davon abhingig, ob man einer
dualistischen oder einer monistischen Sichtweise anhingt*® und dabei jeweils
entweder ein Primat des Volkerrechts oder ein solches des staatlichen Rechts
annimmt — was jeweils sowohl aus einer abstrakten Perspektive als auch unter
Beriicksichtigung von in einzelnen Rechtsordnungen vorgesehenen Anordnungen
beurteilt werden konnte. Konsequenzen hat die jeweilige Positionierung insb
fiir die Beurteilung der Legitimitit von Entscheidungen von Grenzorganen, va
Hochstgerichten. Im Verhiltnis zum Volkerrecht wire (insb das primare) Unions-
recht so zu behandeln wie sonstiges Volkervertragsrecht — es herrscht grundsatz-
lich*” Gleichrangigkeit zwischen volkerrechtlichen Normen. Im Verhiltnis ver-
schiedener volkerrechtlicher Regelungsregime kommt es selten zur Konfrontation
zwischen Grenzorganen, da es an einer zentralen Rechtsdurchsetzungsinstanz
fehlt und bestehende Rechtsprechungsinstanzen idR nur fiir einen Teilbereich der
Volkerrechtsordnung zustindig sind.

Die Bestimmung des Verhiltnisses von Unionsrecht zu nationalem Recht
sowie zum lbrigen Volkerrecht stellt sich also, wie die vorangehenden skizzen-
haften Ausfithrungen andeuten sollten, bereits dann als komplex und voraus-
setzungsreich dar, wenn man das (primire) Unionsrecht als multilaterales Vol-
kervertragsrecht qualifiziert.*® Eine weitere Facette gewinnt die Problemstellung
dadurch, dass sich das EU-Recht nach der (zumindest dem Grunde nach inzwi-
schen weitgehend unbestrittenen) Judikatur des EuGH qualitativ vom tbrigen

45 Zu den diesbeziiglichen Entwicklungen zB Orator/Thalmann/Vranes in Griller ea, EU-Mitgliedschaft
21 ff.

46 Siehe zu diesen Konzepten zB Behrendt/Boubon, Introduction 481 ff; Potacs, ZOR 2010, 120 ff; vgl
auch Jestaedt in Herzig, Europarecht 13 ff.

47 Mit der Ausnahme von ius cogens — zum Konzept von ius cogens und der Frage der Normenhierarchie
im Volkerrecht Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 53 VCLT Rz 18 ff, 43 1.

48 Vgl dazu zB Kruis, Anwendungsvorrang S ff; ein alternatives Deutungsmuster fiir das Verhiltnis EU-
Recht zu nationalem Recht vorschlagend Burchardt, Rangfrage 155 ff.
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Volkerrecht unterscheidet.* Es handelt sich demnach beim Unionsrecht um eine
autonome Rechtsordnung.

2.2 Weiterentwicklung: Das EU-Recht als autonome Rechtsordnung

Die These von der Autonomie der EU-Rechtsordnung?®® hat der EuGH recht friih,
damals noch mit Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, entwickelt. In der Rs Van
Gend & Loos®! beurteilte der EuGH das Gemeinschaftsrecht als ,,neue Rechts-
ordnung des Volkerrechts“s? und schloss daraus, dass die innerstaatliche Wir-
kung einer Bestimmung des EWG-Vertrags nicht von den mitgliedstaatlichen ver-
fassungsrechtlichen Bedingungen fiir die innerstaatliche Wirksambkeit eines ,,nor-
malen volkerrechtlichen Vertrags abhingen konne. Der EWG-Vertrag sei mehr
als ein Vertrag zur Begriindung wechselseitiger Rechte und Pflichten der Mit-
gliedstaaten und darauf ausgerichtet, auch den Rechtsunterworfenen die Durch-
setzung der vertraglichen Garantien vor nationalen Gerichten zu ermoglichen.’?
Die besondere Stellung des Gemeinschaftsrechts wurde in der Rs Costa/
ENEL>* bestitigt. In dieser Entscheidung sprach der EuGH nicht mehr von der
Gemeinschaftsrechtsordnung als neuer Rechtsordnung des Volkerrechts, sondern
befand, dass der EWG-Vertrag ,,[z]Jum Unterschied von gewohnlichen internatio-
nalen Vertrigen [...] eine eigene Rechtsordnung geschaffen [hat], die bei seinem
Inkrafttreten in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen worden
und von ihren Gerichten anzuwenden ist“**. Der EuGH begriindet dies damit,
dass die EWG auf Grund der Dauer und der Intensitat des durch sie bewirkten
Zusammenschlusses ihrer Mitgliedstaaten zu einer Beschrinkung der Souverani-
tat der Mitgliedstaaten fihre, die ua zur Konsequenz habe, dass das Gemein-
schaftsrecht nicht nur fiir die Mitgliedstaaten, sondern auch fur die Staatsange-
horigen der Mitgliedstaaten bindend ist.’® Der EuGH fithrt weiter aus, dass es
mit dem besonderen Charakter der Gemeinschaftsrechtsordnung nicht in Ein-
klang stinde, wenn Mitgliedstaaten sich — etwa durch nachfolgende Gesetzge-

49 Wobei die vordergriindig terminologische Frage, ob das EU-Recht damit eine ,,besondere®, weil spezi-
fischen Regeln folgende Volkerrechtsordnung darstellt oder aber eine ginzlich andere Art der Rechts-
ordnung, hier offengelassen werden kann. Vgl dazu aber zB de Witte, ZOR 2010, 147 ff.

50 Vgl dazu zB ausfiihrlich Burchardt, Rangfrage 81ff; Grabemwarter in von Bogdandy/Bast, Verfas-
sungsrecht 123 ff; Wahl, Der Staat 2009, 591 ff.

51 EuGH 05.02.1963, Rs26/62 (Van Gend & Loos) ECLI:EU:C:1963:1; dazu statt vieler Kruis, Anwen-
dungsvorrang 44 ff; Berger, Anwendungsvorrang 9 ff.

52 EuGH 05.02.1963, Rs 26/62 (Van Gend & Loos) ECLLEU:C:1963:1, 25.

53 EuGH 05.02.1963, Rs 26/62 (Van Gend & Loos) ECLL:EU:C:1963:1, 24 f.

54 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLLI:EU:C:1964:66; dazu statt vieler Kruis, Anwendungs-
vorrang 46 ff; Alter, Supremacy 18 f.

55 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLI:EU:C:1964:66, 1269.

56 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLI:EU:C:1964:66, 1269.
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bungsakte — einseitig ihrer Verpflichtungen entledigen konnten.’” Damit begriin-
det der EuGH die Notwendigkeit des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem
nationalen Recht.*

Diesen Vorrang spezifizierte der EuGH einige Jahre spater in der Rs Simmen-
thal®*: Demnach gilt in den Mitgliedstaaten das Gemeinschaftsrecht unmittelbar;
es bedarf also keines nationalen Aktes, um die Verbindlichkeit des Gemein-
schaftsrechts auf nationaler Ebene zu bewirken.®® Zudem kommt dem Gemein-
schaftsrecht Anwendungsvorrang zu;®' entgegenstehendes nationales Recht darf
von nationalen Gerichten oder Behorden also nicht angewendet werden. Auch
die Einschaltung eines Zwischenverfahrens vor einem nationalen Gericht zur
Klarung der Gemeinschafts- oder Verfassungsrechtswidrigkeit des nationalen
Rechts ist unzuldssig,®® sofern durch ein derartiges Verfahren verhindert werden
soll, dass ein Gericht in den Fillen des Art 267 AEUV jederzeit zur Vorlage an
den EuGH befugt ist.®

Der Ansicht des EuGH zufolge sind die Geltungsvoraussetzungen und die
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts, nunmehr des Unionsrechts, ausschlief§lich
nach diesem selbst zu bestimmen.** Um die Einheitlichkeit der Anwendung und
Auslegung des Unionsrechts im gesamten Gebiet der EU sicherzustellen, lasst der
EuGH hier keinen Platz fiir nationale Spezifika — selbst wenn diese im nationa-
len Verfassungsrecht begriindet sind.® Insofern ist das Unionsrecht gegentiber
den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ,,autonom®. Gesichert wird die Auto-
nomie des Unionsrechts insb durch das Auslegungs- und Verwerfungsmonopol
des EuGH, das sich aus Art 19 EUV sowie insb Art 263 und 267 AEUV ergibt.

Der EuGH betrachtet das Unionsrecht aber auch in einer anderen Hinsicht als
autonom — und zwar gegentiber der Volkerrechtsordnung. Paradigmatisch dafiir
ist schon die Abgrenzung zur ,gewohnlichen“ Volkerrechtsordnung, die der
EuGH in den gerade angesprochenen Rs Van Gend ¢& Loos und Costa/ENEL

57 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLLI:EU:C:1964:66, 1269 f. Kritisch dazu zB Wiederin in
Griller ea, EU-Mitgliedschaft 182; Griller, JRP 2000, 276 f.

58 Dazu statt vieler Posch, Vorrang 9 ff; Kruis, Anwendungsvorrang 44 ff; Burchardt, Rangfrage 67 ff;
Berger, Anwendungsvorrang 13 ff; Alter, Supremacy 17 ff; Claes in Handbook 179 ff.

59 EuGH 09.03.1978, Rs 106/77 (Simmenthal) ECLI:EU:C:1978:49; dazu statt vieler Kruis, Anwen-
dungsvorrang 54 ff; Alter, Supremacy 19 ff.

60 EuGH 09.03.1978, Rs 106/77 (Simmenthal) ECLI:EU:C:1978:49, Rz 14/16.

61 Die Aussagen des EuGH in der Rs Simmenthal sind mit Blick auf den Anwendungsvorrang noch inso-
fern missverstindlich, als er dort ausfiihrt, dass ,ein wirksames Zustandekommen innerstaatlicher
Rechtsakte insofern verhindert wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar wiren* (17/18).
Inzwischen ist es jedenfalls hL und Rsp, dass innerstaatliche unionsrechtswidrige Rechtsakte wirksam
zustande kommen, aber eben (nur) nicht zur Anwendung gebracht werden diirfen; s nur Oblinger/
Potacs, EU-Recht 89 ff.

62 EuGH 09.03.1978, Rs 106/77 (Simmenthal) ECLE:EU:C:1978:49, Rz 21/23.

63 EuGH 22.06.2010, verb Rs C-188/10 und 189/10 (Melki und Abdeli) ECLI:EU:C:2010:363 Rz 41 ff.

64 Zur Frage, inwiefern diese Rsp durch die nationalen Gerichte akzeptiert wird, ausfihrlich und rechts-
vergleichend Kruis, Anwendungsvorrang 57 ff; Berger, Anwendungsvorrang 67 ff.

65 Siehe auch EuGH 26.02.2013, Rs C-399/11 (Melloni) ECLI:EU:C:2013:107 Rz 60, 63. Dazu zB Tor-
res Peréz, ECLR 2014, 308 ff; de Boer, CMLR 2013, 1083 ff.
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vornimmt. In spateren Entscheidungen akzentuierte der EuGH die Autonomie
des Unionsrechts gegentiber dem Volkerrecht noch stirker und nimmt auch in
diesem Verhiltnis eine Art Vorrang des Unionsrechts an. Als Beispiele fiir diese
Entwicklung seien hier nur die Entscheidung Kadi I°® und das Gutachten des
EuGH zum Beitritt der EU zur EMRK®” genannt.®®

In Kadi I hatte der EuGH im Wesentlichen dariiber zu entscheiden, ob ein
auf Basis einer volkerrechtlichen Verpflichtung® ergangener Rechtsakt, mit dem
Einzelpersonen sanktioniert wurden, denen Terrorismusfinanzierung unterstellt
wurde, am MafSstab unionaler Grundrechte zu prifen ist. Er bejahte dies; das
Argument, wonach die Beriicksichtigung der unionalen Grundrechte die Erfiil-
lung der volkerrechtlichen Verpflichtung im Wesentlichen verunmoglichen wiir-
de, hielt er nicht fir schlagend. Es sei fiir den EuGH namlich ausschlieSlich eine
Beurteilung aus der Perspektive der ,internen und autonomen Rechtsordnung
der Gemeinschaft“”® moglich, und aus dieser Perspektive stinden eine volker-
rechtliche Verpflichtung — auch wenn sie aus der UN-Satzung stammt — sowie
entsprechende Umsetzungsakte im Rang unter dem Primirrecht und konnten
daher” an diesem gemessen werden. In dieser Entscheidung betont der EuGH
also nochmals, dass die Unionsrechtsordnung aus seiner Perspektive nicht auf
einer Ebene mit dem Volkerrecht stehe, sondern ein eigenes System bildet, in das
sich das Volkerrecht einzuordnen hat.

Ahnlich zu beurteilen ist auch die Grundtendenz im Gutachten zum EMRK-
Beitritt. Es reicht an dieser Stelle aus hervorzuheben, dass der EuGH insb
auch das Konzept der Autonomie der Unionsrechtsordnung heranzieht, um die
Primarrechtswidrigkeit einer auch nur partiellen Unterwerfung der Unionsrechts-
ordnung unter das EMRK-Regime, oder anders ausgedriickt, des EuGH unter
den EGMR, zu begriinden.”?

Zusammengefasst qualifiziert der EuGH die Unionsrechtsordnung also als
autonome Rechtsordnung. Das bedeutet fiir ihn zum einen, dass die Normen
des Unionsrechts gegeniiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten Anwen-

66 EuGH 03.09.2008, verb Rs C-402/05 P und C-415/05 P (Kadi) ECLI:EU:C:2008:461. Dazu und zur
relevanten Vorjudikatur umfassend zB Witte, ZOR 2012, 679 ff; Eckes, EL] 2012, 237 ff.

67 EuGH 18.12.2014, 2/13 (EMRK-Beitritt) ECLI:EU:C:2014:2454. Dazu aus Perspektive des Vorrangs
des Unionsrechts zB Lindeboom, Oxford Journal of Legal Studies 2018 (38:2) 329 ff.

68 Eine Analyse weiterer Beispiele aus der EuGH Rsp bieten zB de Witte, ZOR 2010, 149 ff; Lock,
CMLR 2011, 1029 ff.

69 Im Wesentlichen zur Umsetzung eines Beschlusses des UN-Sicherheitsrates bzw dessen Sanktionsaus-
schusses; s dazu das Urteil EuGH 03.09.2008, verb RsC-402/05 P und C-415/05 P (Kadi)
ECLL:EU:C:2008:461 Rz 13 ff.

70 EuGH 03.09.2008, verb Rs C-402/05 P und C-415/05 P (Kadi) ECLI:EU:C:2008:461 Rz 317.

71 Sofern der EuGH zur Priifung des fraglichen Rechtsaktes zustindig ist — im Fall Kadi bezog sich diese
Zustandigkeit freilich ausschlieflich auf die fragliche Verordnung, nicht jedoch auf den Beschluss des
UN-Sicherheitsrates.

72 FEuGH 18.12.2014, 2/13 (EMRK-Beitritt) ECLI:EU:C:2014:2454 Rz 201 ff. Kritisch dazu zB Kneibs in
Griller ea, EU-Mitgliedschaft 275 ff.
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dungsvorrang genieflen. Zum anderen heifSt es, dass sich auch volkerrechtliche
Normen, sofern sie in der Unionsrechtsordnung Geltung beanspruchen, dem
unionalen Primarrecht unterwerfen und einer Prifung am MafSstab ebendieser
Rechtsschicht standhalten miissen.

Die jungere Rsp des EuGH wird zwar teilweise als Riicknahme des umfassen-
den Vorranganspruchs qualifiziert.”> Mafgeblich dafiir ist va die sog ,, Taricco-
Saga“’*: Der EuGH befand in der Rs Taricco, dass italienische Verjihrungsvor-
schriften unangewendet bleiben mussten, um effektive Sanktionen gegen Beein-
trachtigungen finanzieller Interessen der EU zu gewihrleisten.”> Der mit dieser
Entscheidung konfrontierte italienische Verfassungsgerichtshof bezweifelte aber,
dass das Nichtanwenden der Verjihrungsbestimmungen — und die dadurch be-
wirkte Erstreckung der Strafbarkeit — mit den Grundsitzen des nationalen Ver-
fassungsrechts vereinbar war;’® daher legte der Gerichtshof dem EuGH ua die
Frage zur Entscheidung vor, ob das vom EuGH angesprochene Unangewendet-
lassen der Verjihrungsvorschriften auch dann vom EU-Recht gefordert wird,
wenn dies ,,mit den obersten Grundsitzen des Verfassungsrechts des Mitglied-
staats oder mit den in der Verfassung des Mitgliedstaats anerkannten unverdu-
Berlichen Grundrechten unvereinbar ist“.”” In seiner Entscheidung dazu in der
Rs M.A.S. (zT auch Taricco II genannt) wich der EuGH dieser spezifischen Frage
zur Verfassungsidentitit aus; er vermied auch eine Bezugnahme auf Art 4 Abs 2
EUV,” relativierte seine Auflerungen aus der vorangehenden Entscheidung aber
dahingehend, dass das Unangewendetlassen der nationalen Verjahrungsvorschrif-
ten nicht gefordert sei, wenn die Nichtanwendung ,wegen mangelnder Be-
stimmtheit der anwendbaren Rechtsnorm oder wegen der riickwirkenden An-
wendung von Rechtsvorschriften, die strengere Strafbarkeitsbedingungen aufstel-
len als die zum Zeitpunkt der Begehung der Straftat geltenden Rechtsvorschrif-
ten, zu einem VerstofS gegen den Grundsatz der GesetzmafSigkeit im Zusammen-
hang mit Straftaten und Strafen [fithrt]“”°. Der EuGH bemiihte sich aber im Vor-
feld darum, den Grundsatz der GesetzesmafSigkeit auch als einen im Unionsrecht

73 So zumindest angedeutet bei Burchardt, EuR 2018, 248, 255 ff.

74 Diesen Ausdruck verwenden zB Piccirilli, ECLR 2018, 814 ff; Burchardt, EuR 2018, 249; Lochmann,
EuR 2019, 62 und Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, 357. Be-
zeichnet werden damit zwei Entscheidungen des EuGH — EuGH 08.09.2015, Rs C-105/14 (Taricco)
ECLLEU:C:2015:555 (dazu Timmerman, CMLR 2016, 779 ff; Lochmann, EuR 2019, 61 ff) und
EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLL:EU:C:2017:936 (dazu ausfiihrlich Rauchegger, CMLR
2018, 1521 ff) — und die in den entsprechenden Verfahren ergangenen Entscheidungen italienischer
Gerichte.

75 EuGH 08.09.2015, Rs C-105/14 (Taricco) ECLI:EU:C:2015:555 Rz 58.

76 Corte Costituzionale (Italienisches Verfassungsgericht), Beschluss 24/2017, ECLLIT:COST:2017:24.
Ausfiihrlich dazu Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, 361 ff.

77 EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLL:EU:C:2017:936 Rz 21.

78 Dazu auch Burchardt, EuR 2018, 261 ff; Rauchegger, CMLR 2018, 1542.

79 EuGH 05.12.2017, RsC-42/17 (M.A.S.) ECLL:EU:C:2017:936 Rz 62; vgl dazu zB Rauchegger,
CMLR 2018, 1539 ff; Burchardt, EuR 2018, 250
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verankerten allgemeinen Grundsatz darzustellen.®® Insofern kann die Entschei-
dung des EuGH nicht als Ricknahme des absoluten Vorranganspruchs zu Guns-
ten nationalen Rechts qualifiziert werden. Der EuGH bemiihte sich vielmehr
darum, den drohenden Grundsatzkonflikt mit dem italienischen Verfassungsge-
richt dadurch abzuwenden, dass er seine Vorjudikatur im Lichte des Unions-
rechts relativierte. Es ist zwar sehr naheliegend, dass die drohende Aktivierung
nationaler Kontrollvorbehalte bzw Integrationsschranken (,,controlimiti“®!)
durch das nationale Gericht®> den EuGH ganz mafSgeblich zu dieser Neubewer-
tung veranlasst haben;** aus der Begriindung der Entscheidung selbst geht dies
allerdings nicht hervor. Insofern kann trotz derartiger ,,Ausweichmanover® des
EuGH festgehalten werden, dass der EuGH davon ausgeht, dass das EU-Recht
absoluten Anwendungsvorrang genieflt, insb auch gegeniiber grundlegenden
Strukturen des nationalen Verfassungsrechts.

2.3 Entwicklungsbremse? — Integrationsschranken im nationalen Recht
und im Unionsrecht

2.3.1 Allgemeines

Die Positionierung der Unionsrechtsordnung als ,,Super-Rechtsordnung®, die
Vorrang gegeniiber jedwedem nationalem Recht und eigentlich auch gegeniiber
dem Volkerrecht geniefdt, steht in einem gewissen Missverhiltnis zu ihren vol-
kerrechtlichen Wurzeln. So versuchen auch einige staatliche Rechtsordnungen
sich gegen den Anspruch der Unionsrechtsordnung zur Wehr zu setzen. Die-
ser ,,Clash“ der Rechtsordnungen zeigt sich dabei va in der Judikatur nationa-
ler Hochst- bzw Verfassungsgerichte, die in ihrer Rechtsprechung Integrations-
schranken etablieren.®® Dabei konnen diese Gerichte sich teilweise auf entspre-
chende verfassungsrechtliche Normierungen ihrer nationalen Rechtsordnungen
stitzen.®

80 FEuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLL:EU:C:2017:936 Rz 51 ff.

81 Dazu zB Piccirilli, ECLR 2018, 816 ff.

82 Dazu Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, 362 ff.

83 So auch Rauchegger, CMLR 2018, 1543; Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative
Law 2018, 365.

84 Wie hier Rauchegger, CMLR 2018, 1542, 1547; fiir den Aspekt des Identititsvorbehalts auch
Burchardt, EuR 2018, 261f.

85 Vgl dazu zB Donnarumma, Revue francaise de droit constitutionnel 2010, 726 ff; Faraguna, Brooklyn
Journal of International Law 2016, 501 ff; Schénberger in JBOR 2015, 45 f; Rousseau in JBOR 2015,
91 ff.

86 Dazu und zu den verschiedenen Modellen solcher Integrationsschranken bzw -ermichtigungen aus-
fiithrlich Wendel, Permeabilitit 145 ff.
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Zu unterscheiden ist hinsichtlich solcher Integrationsschranken zwischen ab-
soluten (uniiberwindbaren) und relativen Schranken; zudem ist danach zu diffe-
renzieren, worauf sich die Schranken jeweils beziehen: Es bestehen unterschiedli-
che Schranken mit unterschiedlichen Konsequenzen fiir die Weiterentwicklung
des Primirrechts durch volkerrechtlichen Vertrag,®” Rechtsakte, die auf dem Pri-
mirrecht basieren (insb also Sekundirrecht) sowie schliefSlich Rechtsakte, die
nur scheinbar auf dem Primarrecht basieren. Bei letzteren handelt es sich um sog
yultra-vires-Akte“. Im Folgenden soll das Konzept der Integrationsschranken an-
hand der Beispiele Osterreichs, Deutschlands und Belgiens analysiert werden.58
Die vergleichende Betrachtung dieser Rechtsordnungen zeigt sehr gut, wie unter-
schiedlich die Frage der Integrationsschranken in den Mitgliedstaaten beantwor-
tet wird — und welche Probleme sich daraus fiir die (zumindest vom EuGH) an-
gestrebte Einheit und Autonomie der Unionsrechtsordnung ergeben.

2.3.2 Absolute und relative Schranken fiir die Weiterentwicklung des
Primarrechts

2.3.2.1 Deutschland: Absolute Schranken

Wie bereits ausgefuhrt basiert das Unionsrecht auf volkerrechtlichen Vertriagen
der Mitgliedstaaten. Diese Vertriage bilden das Primirrecht. Als souverdne Staa-
ten sind die Mitgliedstaaten grundsatzlich befugt, alle denkbaren Verpflichtungen
einzugehen und entsprechend auch alle denkbaren Rechte und Befugnisse an
die EU zu tibertragen. Beschriankt wird diese allumfassende Kompetenz der Mit-
gliedstaaten zum einen durch volkerrechtliches ius cogens und durch bestehende
volkervertragliche Verpflichtungen (zB die EMRK) sowie zum anderen durch das
nationale Verfassungsrecht. So gibt es etwa Verfassungsbestimmungen, die einen
Kernbereich an Aufgaben zwingend dem Staat zuordnen und fiir uniibertragbar
erkliren. AuSerdem wird die Ubertragung von Aufgaben an die EU teilweise an
die Einhaltung bestimmter Garantien, zB demokratischer oder rechtsstaatlicher
Art, gekniipft.

Paradebeispiel fir eine derartige Integrationsschrankenbestimmung ist Art 23
GG.¥ Dieser sieht zwar einen verfassungsrechtlichen Auftrag der Bundesrepublik

87 Vgl dazu Wahl, Der Staat 2009, 588 ff.

88 Keine vertiefte Beriicksichtigung konnen hier aktuelle Entwicklungen in anderen Mitgliedstaaten fin-
den, so problematisch diese auch sein mogen. Geniigen moge hier ein Hinweis auf die Entscheidung
des polnischen Verfassungsgerichts vom 07.10.2021, K3/21, in der Bestimmungen des Unionsrechts
mit der polnischen Verfassung fiir unvereinbar erkldrt wurden, sowie auf die Ausfithrungen von
Jaraczewski, 2021.

89 Dazu zB Sommermann in HB Ius Publicum Europaeum Band II 20 ff; Sommermann, DOV 1994,
596 ff; Sommermann in Giegerich/Gstrein/Zeitzmann, EU 52 ff; ausfiihrlich Schmalenbach, Europaar-
tikel 32 ff; Simon, Grenzen 46 ff; einen rechtsvergleichenden Uberblick iiber derartige Bestimmungen
bietet Wollenschliger in Dreier, Art 23 GG Rz 20 ff; Grabenwarter in von Bogdandy/Bast, Verfas-
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Deutschland vor, an der EU mitzuwirken. Diese EU soll aber ,,demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsitzen und dem Grundsatz
der Subsidiaritit verpflichtet [sein] und einen diesem Grundgesetz im wesentli-
chen vergleichbaren Grundrechtsschutz“ gewihrleisten. Eine in der deutschen
Verfassung vorgesehene Bestimmung kann zwar nicht die Organe der EU oder
die anderen Mitgliedstaaten binden, wohl aber die Organe der Bundesrepublik
Deutschland.” Diesen kommt eine ,,Integrationsverantwortung® zu,’! deren Ver-
letzung durch Nichtbeachtung der genannten Grundsitze beim Abschluss eines
Vertrags zur Anderung des Primirrechts aus deutscher Perspektive die Verfas-
sungswidrigkeit dieses Vertrags zur Folge hitte. Expliziert wird dies durch Art 23
Abs 1 3. Satz GG, der festlegt, dass Art 79 Abs 2 und 3 GG auch fiir Ande-
rungen der vertraglichen Grundlagen der EU gelten. Eine durch einen solchen
Vertrag bewirkte Anderung des Grundgesetzes miisste also nach Art 79 Abs 2
GG mit qualifizierter Mehrheit im Bundestag und Bundesrat beschlossen werden.
Nach dem Grundgesetz gar nicht zulissig wire hingegen eine Anderung der
vertraglichen Grundlagen der EU, welche ,,die Gliederung des Bundes in Linder,
die grundsitzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in
den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze“ — also die Schutzobjekte der
Ewigkeitsklausel des Art 79 Abs 3 GG - beriihrt. Bei den von Art 79 Abs 3
GG geschiitzten Grundsitzen der deutschen Verfassung® handelt es sich somit
um absolute” Integrationsschranken des deutschen Verfassungsrechts, die — ohne
Verfassungsbruch — nicht tiberwunden werden konnen.** Diskutiert wurde in der
Judikatur des BVerfG®* bisher insb, ob Anderungen der Vertrige gegen das durch
Art 79 Abs 3 und Art 20 GG geschiitzte Demokratieprinzip verstofSen.”

sungsrecht 140 ff. Allgemein zur Debatte um die Teilnahme Deutschlands an der europdischen Integra-
tion Huber, A6R 2016, 117 ff mwN.

90 Vgl Wollenschliger in Dreier, Art 23 GG Rz 64.

91 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 356; aktuell zB BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR
2631/15 (Bankenunion) Rz 102 ff, 140 ff; BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 106 ff. Zur
Verwendung dieses Begriffs durch das BVerfG im Lissabon-Urteil ausfiihrlich und mwN Kottmann/
Wobhlfabrt, ZaoRV 2009, 454 ff; weiters zB Thym, Der Staat 2009, 564; Wiederin, OJZ 2010, 400; vgl
auch Sommermann, DOV 1994, 602.

92 Zu diesen im Detail noch unten ab 6.1.4 (= 272).

93 Die Qualifikation als absolute Integrationsschranke bedeutet lediglich, dass die fragliche Schranke im
Rahmen der jeweiligen Verfassungsrechtsordnung uniiberwindbar ist. Damit ist nicht automatisch die
Qualifikation als grundlegende Bestimmung des innerstaatlichen Rechts iSd Art 46 WVK verbunden.
Selbst wenn man die aus Art 23 iVm Art 79 Abs 3 GG erwachsenden Schranken als unter Art 46
WVK fallend qualifiziert (was sich durchaus vertreten lisst), wird ein Verstof§ gegen sie selten offen-
kundig sein. Die Subsumtion unter Art 46 WVK hat jedenfalls nichts mit der hier vorgenommenen
Unterscheidung in absolute und relative Integrationsschranken zu tun — auch relative Integrations-
schranken kénnten als grundlegende Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts iSd Art 46 WVK zu
qualifizieren sein.

94 Dazu zB Schwerdtfeger, EuR 2015, 301; Kirchhof in HB StR § 214 318; Wischmeyer, AR 2015, 438.

95 Zu dieser ausfuhrlich statt vieler Simon, Grenzen 54 ff; Polzin, Verfassungsidentitit 42 ff sowie unten
bei 6.1.3.2 (= 264).

96 Vgl zB BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 341 ff; BVerfGE 89, 155 (Maastricht) 182 ff. Zur (unscharfen)
Abgrenzung zwischen Verfassungsidentitdt und Demokratieprinzip Rademacher, EuR 2018, 148 ff.

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748931096
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

50 2. Orientierung

2.3.2.2 Belgien: Schrankenmodell unklar und umstritten

Eine dhnliche Entwicklung wie in Deutschland zeichnet sich derzeit auch in
Belgien ab: Die belgische Rechtsordnung wurde bisher iiberwiegend als sehr
volkerrechts- und damit auch europarechtsfreundlich qualifiziert.”” Dies ist va
auf die Entscheidung Le Ski bzw den sog ,,Smeltkaasarrest“ des belgischen Kas-
sationshofs (Cour de Cassation/Hof van Cassatie) zuriickzufihren;?® in dieser
erkannte das belgische Hochstgericht den Vorrang volkerrechtlicher Vertrige
sowie des Unionsrechts vor dem innerstaatlichen Recht an.”” In Entscheidungen
aus dem Jahr 2004 bezog das Gericht seine Aussagen auch explizit auf das
belgische Verfassungsrecht, das demzufolge im Konfliktfall hinter (unmittelbar
anwendbarem) Volkerrecht zuriickzutreten hat.!%

Dieser Judikatur stand seit den 1990er Jahren eine Rechtsprechungslinie
des belgischen Verfassungsgerichts (GH) gegeniiber, in welcher jenes betonte,
dass der Gesetzgeber seine verfassungsrechtlichen Verpflichtungen nicht durch
Zustimmung zum Abschluss (verfassungswidriger) volkerrechtlicher Vertriage un-
terlaufen kann.'®! Dieser Vorbehalt des GH wurde in einer Entscheidung aus
2016'2 konkretisiert:'® Die Integration Belgiens in die EU basiert auf Art 34
BV, der vorsieht, dass Hoheitsbefugnisse auf volkerrechtliche Einrichtungen
ubertragen werden konnen. In der Entscheidung 62/2016 hielt das belgische
Verfassungsgericht in einem obiter dictum fest, dass diese Bestimmung materielle
Bindungen des die Befugnisse tibertragenden nationalen Hoheitstragers'** enthal-
te; es sei diesem ndmlich nicht erlaubt, auf diskriminierende Art die nationale
Identitit, die in den grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen Struk-
turen zum Ausdruck kommt, zu beeintrachtigen.'® Die vom belgischen Verfas-
sungsgericht erwihnte Schranke der nationalen Identitit findet in Art 34 BV
keine explizite Erwihnung; es ist nicht nur unklar, was zur nationalen Identitat

106

in diesem Sinn zdhlt,'% sondern ebenfalls, ob es sich dabei auch um eine vom

Zur Subjektivierung des Art 38 GG schon BVerfGE 89, 155 (Maastricht) 172; aktuell zB BVerfG,
30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 122.

97 Siehe dazu Gérard/Verrijdt, ECLR 2017, 189 mwN.

98 Belgischer Kassationshof 27.05.1971, AC 1971, 959.

99 Dazu zB Behrendt/Boubon, Introduction 495ff; Vande Lanotte, Belgisch Publiekrecht Rz 186.

100 Belgischer Kassationshof 09.11.2004, Pas 2004, 1745 (1767); 16.11.2004, Pas 2004, 1759 (1801).
Insb zur erstgenannten Entscheidung Gors, RBDC 2005, 507 ff.

101 GH 03.02.1994, 12/94, B.4; dazu zB Behrendt/Bouhon, Introduction 500 ff; Vande Lanotte, Belgisch
Publiekrecht Rz 189; zum vermittelnden Standpunkt des Staatsrates wiederum Vande Lanotte, Bel-
gisch Publiekrecht Rz 192 f. Ahnlich auch schon GH 16.10.1991, 26/91, B.2f.

102 GH 28.04.2016, 62/2016.

103 Zur Entscheidung selbst sowie zum Verhiltnis dieser Entscheidung zur vorangehenden Judikatur der
verschiedenen belgischen Hochstgerichte Sottiaux, TBP 2017, 305 ff; vgl weiters Alen, TBP 2017,
366 ff.

104 Und des die Befugnisse ausiibenden Hoheitstrigers, also des EU-Rechtsetzers.

105 GH 28.04.2016, 62/2016, B.8.7.

106 Auf diese Frage eingehend Cloots, TBP 2017, 312 ff.
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belgischen Verfassungsgesetzgeber zu beachtende und damit absolute Integrati-
onsschranke handeln soll. Letzteres ist aber im Lichte dessen, dass es nach der
bisher iiberwiegenden Ansicht im belgischen Verfassungsrecht keine unabanderli-
chen Verfassungsinhalte gibt,!” zu bezweifeln.!*® Insgesamt ist die Rsp des GH
nur schwer im positiven Verfassungsrecht verankerbar, da Art 34 BV eben gerade
keine Schranken fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten vorsieht.

2.3.2.3 Osterreich: Relative Schranken

Nach der osterreichischen Rechtslage beinhaltet das osterreichische Verfassungs-
recht nur relative, also im Rahmen der Verfassung tberwindbare Integrations-
schranken: Der EU-Beitritt Osterreichs stellte eine Gesamtinderung der Bundes-
verfassung dar; eine solche kann nach Art 44 Abs 3 B-VG nur nach vorheriger
(positiver) Volksabstimmung beschlossen werden. Weil allerdings beim Beitritt
zur EU im Jahr 1995 nicht klar war, ob Art 44 Abs 3 B-VG unmittelbar auf vol-
kerrechtliche Vertrage bzw die Ratifikation solcher Vertrige angewendet werden
konnte,'” wurde eine Volksabstimmung iiber die Erlassung eines EU-Beitritts-
BVG!"? durchgefiihrt. Mit diesem gesamtindernden BVG wurden die nach der
Verfassung dafiir zustindigen Organe dazu ermichtigt, den Beitritt entsprechend
dem Verhandlungsergebnis vorzunehmen (Art I); aufSerdem wurden verfahrens-
mifSig qualifizierte Ratifikationserfordernisse festgelegt (Art II).

I war zunichst umstritten,''? ob es in

Auf Grund dieser Vorgehensweise
Osterreich iiberhaupt Integrationsschranken gibt.!"3 Anders als etwa in Deutsch-

land mit Art 23 GG gibt es in Osterreich keine vergleichbare Bestimmung iiber

107 Siehe dazu noch unten bei 7.1.4 (= 331).

108 Im Lichte dessen, dass eine Bindung (auch) des Verfassungsgesetzgebers eine wesentliche Beschrin-
kung dieses demokratisch legitimierten Organs darstellt und die belgische Verfassung auch sonst
an keiner Stelle unabinderliche Inhalte vorsieht, ist nach der hier vertretenen Ansicht eher nicht
davon auszugehen, dass die vom GH postulierte Schranke der nationalen Identitit auch an den
Verfassungsgesetzgeber richtet. Selbst wenn man — entgegen der hier vertretenen Auffassung — davon
ausgeht, dass die genannte Integrationsschranke eine Grundlage im belgischen Verfassungsrecht hat,
so handelt es sich dabei iSd hier zu Grunde gelegten Terminologie nur um eine relative Integrations-
schranke.

109 Vgl Oblinger/Miiller in Korinek/Holoubek, Art 50 B-VG Rz 69; Grabenwarter in HB Tus Publicum
Europaeum Band I1 219 f.

110 BGBI 744/1994.

111 Und der daran anschliefenden, bis BGBI 2008/2 dauernden Praxis, die Ermichtigung zu und Be-
schlussfassungserfordernisse fiir Anderungen der vertraglichen Grundlagen der EU jeweils mittels ei-
gener Bundesverfassungsgesetze zu sanktionieren (BGBII 76/1998 [Vertrag von Amsterdam]; BGBII
120/2001 [Vertrag von Nizza]; BGBIT 53/2003 [,,Osterweiterung“]; BGBII 25/2006 [Beitritt Rumai-
nien und Bulgarien]; BGBII 12/2005 [Verfassungsvertrag]; alle aufgehoben durch Art 2 §1 Abs 3
BGBII 2/2008), s dazu Oblinger in Hummer, Neueste Entwicklungen 629 ff.

112 Vgl dazu aktuell und mwN Oblinger, juridikum 2019, 152 ff; Potacs, JRP 2019, 272.

113 Ausfiihrlich zur diesbeztiglichen Debatte Palmstorfer in FS Thaler 428 ff.
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die Grenzen oder Bedingungen der Teilnahme an der européischen Integration.!*
Dementsprechend wurde die im Beitritts-BVG normierte Ermachtigung zum EU-
Beitritt zum Teil als umfassende Offnung der 6sterreichischen Rechtsordnung
gegenuber dem Unionsrecht qualifiziert,'"> wenngleich die tiberwiegende Auffas-
sung vom Bestehen impliziter Integrationsschranken ausgeht.'’® Seit der B-VG
Novelle 2008'"7 sieht das B-VG eigene Regeln fiir die Abidnderung des Primar-
rechts der EU vor. ,,Staatsvertrdage, durch die die vertraglichen Grundlagen der
Europdischen Union geindert werden, sind nach Art 50 Abs 1 Z 2 B-VG iVm
Art 50 Abs 4 B-VG von Nationalrat und Bundesrat mit qualifizierter Mehrheit
zu ratifizieren. Art 50 Abs 4 B-VG sieht dafiir qualifizierte Ratifikationserforder-
nisse ,unbeschadet des Art 44 Abs 3“ B-VG vor.!'® Die Mafsgeblichkeit von
Art 44 Abs 3 B-VG fiirr Anderungen des Primirrechts legt nahe, dass es in
Osterreich dafiir zwar keine absoluten, aber relative, also iiberwindbare Integra-
tionsschranken gibt.!"” Inhaltlich bestehen diese Integrationsschranken in den
Grundprinzipien der Bundesverfassung, die durch das zum Stand des Beitritts
bestehende System des Unionsrechts verandert wurden.'?

2.3.2.4 Konsequenzen eines VerstofSes gegen Schranken fiir die
Weiterentwicklung des Primdrrechts

Die Konsequenzen eines VerstofSes gegen nationale Integrationsschranken sind
vom jeweiligen nationalen Verfassungsrecht abhingig. Grundsitzlich bewirkt
der Verstof§ die Verfassungswidrigkeit des die Integrationsschranken missachten-
den Rechtsaktes. In Osterreich wiirde dies bedeuten, dass ein entsprechender
volkerrechtlicher Vertrag nach Art 140a B-VG beim VfGH angefochten werden
kann; dieser kann die Verfassungswidrigkeit des Vertrags feststellen, was zur
Konsequenz hat, dass der Vertrag von der Vollziehung nicht mehr zur Anwen-
dung gebracht werden darf. In Deutschland wire das BVerfG mit der Frage
der Verfassungskonformitit des Zustimmungsgesetzes zum fraglichen Vertrag zu

114 Dies mit Blick auf das Beitritts-BVG und die eine andere Sprache sprechenden Materialien dazu als
legistischen Mangel qualifizierend Griller, ZfRV 1995, 96.

115 Grabenwarter in HB Ius Publicum Europaeum Band 11 224.

116 Zum Beispiel Griller, ZfRV 1995, 96; Baumgartner, JRP 2000, 86; Palmstorfer in FS Thaler 418 f
mwN.

117 BGBII 2/2008.

118 Fraglich ist, ob daraus geschlossen werden kann, dass Art 44 Abs 3 B-VG unmittelbar auf den das
Primirrecht indernden Staatsvertrag zur Anwendung kommen soll oder ob der Beschlussfassung
tiber den Staatsvertrag ggf ein Verfahren zur Gesamtinderung der Verfassung voranzugehen hat. Die
Materialien stellen auf die Erlassung eines (gesamtindernden) Ermichtigungs-BVG ab und sprechen
daher fiir die zweite Variante; ErIRV 314 BlgNR XXIII GP 9. In der Literatur wird dies aber teils
anders beurteilt; ausfithrlich Ohlinger in Hummer, Neueste Entwicklungen 641ff, zu sonstigen
Staatsvertragen 644.

119 So zB auch Oblinger in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 122; Potacs in Hummer, Neueste Entwicklun-
gen 113; vgl weiters zB Grabenwarter in HB Ius Publicum Europaeum Band 1T 231 f.

120 Vgl dazu Griller, ZfRV 1995, 96 f; Potacs, JRP 2019 272 ff.
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befassen und hitte ggf dessen Nichtigkeit auszusprechen. Auch in Belgien konnte
— wenn man davon ausgeht, dass Art 34 BV verfassungsrechtliche Integrations-
schranken beinhaltet — letztlich der GH iiber die Verfassungskonformitit eines
Zustimmungsgesetzes entscheiden und dieses ggf fiir nichtig erkldren.

Die innerstaatliche Aufhebung des Aktes der Zustimmung zu einem volker-
rechtlichen Vertrag kann aber in keinem Fall bewirken, dass der fragliche Staat
von seiner volkerrechtlichen Verpflichtung befreit wird."?! Die entsprechende
Anderung des Primirrechts wire vélkerrechtlich also weiterhin verbindlich; die
Unionsorgane konnten weiterhin Recht setzen, und die Nichtbeachtung des Ver-
trags und des durch die Vertragsorgane gesetzten Rechts durch den fraglichen
Mitgliedstaat wire eine Vertragsverletzung. Abgesehen von den schwerwiegen-
den politischen Implikationen einer solchen Konstellation wire aus rechtlicher
Perspektive aber anzunehmen, dass das in Art 4 Abs 3 EUV verankerte Loya-
litdtsgebot dem EU-Rechtsetzer in diesem Fall gebieten wiirde, zunichst keine
weiteren Rechtsakte zu erlassen.!??

2.3.3 Schranken fiir Rechtsakte, die auf dem Primirrecht beruhen

2.3.3.1 Allgemein

Gerade wurde besprochen, ob die drei bundesstaatlichen Rechtsordnungen
Deutschlands, Belgiens und Osterreichs Schranken fiir die Weiterentwicklung des
Primiarrechts durch volkerrechtlichen Vertrag vorsehen. Von dieser Konstellation
ist die Frage zu unterscheiden, ob es in den nationalen Verfassungsordnungen
Schranken fiir auf dem Primarrecht beruhende Rechtsakte (insb Sekundarrechts-
akte und Entscheidungen des EuGH) gibt.

Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass sich neben den nationalen Verfassungen
auch im unionalen Primirrecht zahlreiche formelle und materielle Schranken
fiir die Rechtsetzung auf Basis des Primirrechts finden. Es ware aber termino-
logisch nicht zweckmafig, die unionalen Grundrechte oder die Vorgaben fiir
das unionale Gesetzgebungsverfahren als Integrationsschranken zu bezeichnen.
Allerdings gibt es im Primarrecht eine Bestimmung, welche die Organe der Union
spezifisch zur Achtung der nationalen Identitit verpflichtet. Diese Bestimmung,
Art 4 Abs 2 EUV, kann als unionales Spiegelbild der nationalen Integrations-
schranken bezeichnet werden.'?* Sowohl die nationalen Integrationsschranken als

121 Vgl auch Sauer, EuR 2017, 193.

122 Vorausgesetzt, dass ein entsprechendes Loyalitdtsgebot im neuen Vertrag enthalten und damit fiir die
durch den Vertrag geschaffenen Organe verbindlich ist; bei Fehlen einer solchen Bestimmung liefSe
sich uU eine entsprechende Pflicht der anderen Mitgliedstaaten aus dem volkerrechtlichen Grundsatz
von Treu und Glauben ableiten.

123 Hammer spricht hinsichtlich der Vorgingerbestimmung davon, dass die Grundprinzipien des B-VG
,mittelbar zum Bestandteil des Unionsrechts“ werden, Hammer, juridikum 2004, 113.
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auch Art 4 Abs 2 EUV konnen also den Sekundirrechtsetzer binden. Trotz dieser
Ahnlichkeit unterscheiden sich die genannten Bindungen, da an die Verletzung
der nationalen Integrationsschranken andere Konsequenzen gekniipft sind als an
die Missachtung des Art 4 Abs 2 EUV, wie im Folgenden dargelegt wird.

2.3.3.2 Nationale Schranken bei umfassender Offnung?

Hinsichtlich der nationalen Integrationsschranken fur auf dem Primarrecht be-
ruhende Rechtsakte — insb also das Sekundirrecht, aber auch Entscheidungen
des EuGH - ist zunidchst ganz allgemein festzuhalten, dass das Bestehen solcher
Schranken davon abhingig ist, unter welchen Bedingungen ein Mitgliedstaat das
Primirrecht ,,akzeptiert bzw diesem zugestimmt hat. So erfolgte etwa in Oster-
reich mit dem EU-Beitritt eine umfassende Offnung fiir das EU-Recht;'?* auch
nachfolgende Vertragsinderungen stehen — sofern sie im entsprechenden Verfah-
ren, uU auch unter Beachtung von Art 44 Abs 3 B-VG ratifiziert wurden'?’ — im
Einklang mit dem osterreichischen Verfassungsrecht. Mit der uneingeschriankten
Akzeptanz des Primarrechts durch das osterreichische Verfassungsrecht geht aber
auch die Akzeptanz der darauf basierenden Rechtsakte, also etwa des Sekundar-
rechts, einher.'?® Dies gilt auch fiir primarrechtswidrige Rechtsakte: Denn im
Primarrecht ist fiir solche Rechtsakte ein Fehlerkalkul vorgesehen; diese sind
also grundsitzlich rechtswirksam, bis sie vom EuGH aufgehoben werden.'”
Auch dieses Fehlerkalkiil und das Normverwerfungsmonopol des EuGH wurden
aber durch die osterreichische Rechtsordnung akzeptiert.'”® Es gibt daher im
osterreichischen Recht keine materiellen nationalen Integrationsschranken fiir
auf dem Primirrecht basierende Rechtsakte.'? Auf dem Primarrecht basierende
Rechtsakte werden insb auch nicht durch Verletzung der von Art 44 Abs 3 B-VG
geschiitzten Grundprinzipien ,,unanwendbar®;'*° sie sind dann aber mdoglicher-
weise auf Grund der Missachtung von Art 4 Abs 2 EUV primirrechtswidrig und
aufhebbar.’ Verortet man den Sitz eines Verstofles gegen Art 44 Abs 3 B-VG
hingegen im Primirrecht, so hitte die vertragliche Grundlage unter Einhaltung
des Verfahrens nach Art 50 Abs 4 B-VG ratifiziert werden miissen und konnte,
wenn dieses Gebot nicht eingehalten wurde, nach Art 140a B-VG vor dem VIGH

124 Vgl Grabenwarter in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 123 f.

125 Vgl zur Problematik Thaler, JRP 2000, 81; Palmstorfer in FS Thaler 423.

126 Vgl etwa Baumgartner, JRP 2000, 86; differenzierend Oblinger in Griller ea, EU-Mitgliedschaft
123, der aber selbst auf die Relevanz von Art 4 Abs 2 EUV hinweist; mwN dazu auch Palmstorfer
in FS Thaler 418 ff.

127 Vgl zB Potacs, ZOR 2010, 131; Wiederin, OJZ 2010, 404.

128 Griller, ZfRV 1995, 99f.

129 So im Ergebnis auch Baumgartner, JRP 2000, 86 (EN 22); Griller, JRP 2000, 279; Griller, ZfRV
1995, 100; Palmstorfer in FS Thaler 421 ff. AA zB Ohlinger, juridikum 2019, 152, 154.

130 So aber zB Bufjiger, JBI 2010, 280; Bufjiager/Heifsl, O]Z 2008, 314.

131 Siehe dazu gleich unten 2.3.3.4 (= 58).
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angefochten werden.!3> Gerade Art 4 Abs 2 EUV bietet aber die Moglichkeit, bei
der Auslegung des sonstigen Primirrechts ,,identititsschonend“ vorzugehen.!??

2.3.3.3 Nationale Schranken bei bedingter Offnung?

Etwas anders ist die Rechtslage in Deutschland'** und neuerdings auch in Belgi-
en' zu beurteilen — hier behalten sich das belgische Verfassungsgericht sowie
das BVerfG vor, die auf dem Primirrecht basierenden Rechtsakte mittelbar!'3¢ an-
hand der jeweiligen MafSstibe des nationalen Verfassungsrechts zu tiberpriifen.'3”

Das BVerfG beansprucht dabei eine qualifizierte, ausnahmsweise vorzuneh-
mende Grundrechtskontrolle sowie die sog ,Identititskontrolle®, die teilweise
zusammenhingen.'’® So hat das BVerfG in der bekannten Entscheidung Solange 1
zunichst befunden, dass es auf Grund des GG zur Kontrolle unionaler Rechtsak-
te am Mafstab der deutschen Grundrechte berufen ist, solange es in der Unions-
rechtsordnung keinen dquivalenten Grundrechtsschutz gibt.’? Auf Grund der
Weiterentwicklung des Unionsrechts wurde dieser Kontrollanspruch in Solange
II wieder zurtickgenommen, solange sichergestellt ist, dass der durch das Unions-
recht gewihrleistete Grundrechtsschutz dem deutschen dquivalent ist.'** Verdeut-
licht wurde diese Riicknahme des Kontrollanspruchs in der Entscheidung zur Ba-
nanenmarktordnung, nach der Verfassungsbeschwerden, die eine Verletzung in
Grundrechten durch Sekundirrecht behaupten, ,von vornherein unzuldssig
[sind], wenn ihre Begriindung nicht darlegt, dass die europiische Rechtsentwick-
lung einschliefSlich der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes nach Er-
gehen der Solange II-Entscheidung [...] unter den erforderlichen Grundrechts-
standard abgesunken sei“.!*! Fine Grundrechtsverletzung durch Sekundarrecht
kann also nur ausnahmsweise vor dem BVerfG geltend gemacht werden. Liegt sie
aber vor, dann besteht gleichzeitig eine Verletzung der nach der Judikatur des
BVerfG'#? durch Art 23 Abs 1 3. Satz iVm Art 79 Abs 3 GG geschiitzten Verfas-

132 So zB auch Wiederin in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 194.

133 Auch dazu unten bei 3.4 (= 76).

134 Dazu auch noch unten bei 6.1.3.2 (= 264).

135 Seit GH 28.04.2016, 62/2016; dazu schon oben bei 2.3.2.2 (= 50).

136 Aktuell zB BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 102.

137 Wobei teilweise eine unmittelbare Kontrolle der Sekundirrechtsakte stattfindet, teilweise aber nur ein
mittelbarer Kontrollanspruch iiber die Kontrolle staatlichen Handelns oder Unterlassens ausgeiibt
wird; vgl zum Kontrollgegenstand des BVerfG Simon, Grenzen 214 ff; Sauer, EUR 2017, 189f.

138 Prignant zur Judikatur des BVerfG Walter, Za6RV 2012, 181 ff; Sommermann in HB Ius Publicum
Europaeum Band II 14 ff; Huber, ASR 2016, 124 ff; zur Verwendung des Identitdtsbegriffs durch das
BVerfG etwa Ingold, A6R 2015, 3 ff.

139 BVerfGE 37, 271 (Solange I); dazu Simon, Grenzen 56 f.

140 BVerfGE 73, 339 (Solange II).

141 BVerfGE 102, 147 (Bananenmarktordnung).

142 Begriindet va in seiner Lissabon-Entscheidung, BVerfGE 123, 267 (Lissabon). Dazu zB Simon, Gren-
zen 64 ff; Polzin, Verfassungsidentitit 48 ff; Wahl, Der Staat 2009, 612 ff; Thym, Der Staat 2009,
559 ff; Schénberger, Der Staat 2009, 535 ff; Khushal Murkens, Der Staat 2009, 517 ff; Jestaedt, Der
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sungsidentitit, die das BVerfG nach seiner Judikatur im Rahmen der Identitits-
kontrolle wahrzunehmen hat. Die deutsche Rechtsordnung hat sich demzufolge
nur in dem Ausmaf$ geoffnet, wie Art 23 Abs 1 3. Satz GG dies zuldsst — die von
der Ewigkeitsklausel des Art 79 Abs 3 GG geschiitzten, identitdtsstiftenden
Grundsatze durfen auch durch auf dem Primarrecht basierende Rechtsakte der
Unionsorgane nicht unterlaufen werden. Zu diesen Grundsitzen zihlen neben
dem bundesstaatlichen Aufbau auch der Grundrechtsschutz — dabei wiederum
insb der Schutz der Menschenwiirde nach Art 1 GG — und das Demokratieprin-
zip.'¥ Das BVerfG behilt sich daher mit der Identititskontrolle vor, auf dem Pri-
marrecht basierende Akte wegen qualifizierter Verfassungswidrigkeit fiir unan-
wendbar zu erkliren: Der Anwendungsvorrang soll nach dem BVerfG ,,nur kraft
und im Rahmen der fortbestehenden verfassungsrechtlichen Ermachtigung®!'4*
gelten und wird - so die Formulierung im Haftbefehl-Urteil — ,durch die in
Art.23 Abs.1 Satz3 in Verbindung mit Art.79 Abs.3 GG verfassungsinde-
rungs- und integrationsfest ausgestaltete Verfassungsidentitit des Grundgesetzes
begrenzt“'¥. Dies ist nach Ansicht des BVerfG auch durch Art 4 Abs 2 EUV -
der insofern auch auf Art 79 Abs 3 GG verweist — geboten.'#¢

Die Identititskontrolle tritt nach dem BVerfG neben die ultra-vires-Kontrolle
und hat als solche einen eigenen KontrollmafSstab, namlich die ausreichende Be-
rucksichtigung der durch Art 79 Abs 3 GG geschutzten Verfassungsidentitat.'*”
Das BVerfG hat bereits in einigen Fillen eine Verletzung der Verfassungsidentitat
erwogen, im Ergebnis aber eine Beschrinkung des Anwendungsvorrangs noch
nie fur notwendig erachtet:

Staat 2009, 497 ff; Grimm, Der Staat 2009, 475 ff; Walter, ZaoRV 2012, 182 ff; Schwarze, EuR
2010, 108 ff; Everling, EuR 2010, 91 ff; Lepsius in JBOR 2015, 63 ff.

143 Vgl dazu zB Walter, ZasRV 2012, 181 f.

144 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 354; s auch BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 397 (,,Vorrang kraft
verfassungsrechtlicher Ermichtigung®); BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 398 (,,Der europarechtliche
Anwendungsvorrang ldsst entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht in seinem Geltungsanspruch
unberiihrt und dringt es nur in der Anwendung soweit zuriick, wie es die Vertrige erfordern und
nach dem durch das Zustimmungsgesetz erteilten innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl auch
erlauben®); auch BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 402 (,,Der Grund und die Grenze fiir die Geltung des
Rechts der Europdischen Union in der Bundesrepublik Deutschland ist der im Zustimmungsgesetz
enthaltene Rechtsanwendungsbefehl, der nur im Rahmen der geltenden Verfassungsordnung erteilt
werden kann [...] der Vorrang des Unionsrechts gilt in Deutschland nur kraft des durch Zustim-
mungsgesetz zu den Vertrdgen erteilten Rechtsanwendungsbefehls. Der Anwendungsvorrang reicht
fiir in Deutschland ausgetibte Hoheitsgewalt nur so weit, wie die Bundesrepublik Deutschland dieser
Kollisionsregel zugestimmt hat und zustimmen durfte“). Ebenso BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) 336;
BVerfGE 142, 123 (OMT-Urteil) Rz 120.

145 BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) Rz 41.

146 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 354; BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) Rz 44. Da Art 4 Abs 2 EUV nach
Ansicht des BVerfG auf derartige Fille anwendbar ist, miisste das BVerfG bei entsprechenden Fragen
zundchst dem EuGH vorlegen, bevor es einen Rechtsakt der EU fir unanwendbar erklart; so auch die
Praxis des BVerfG, etwa in BVerfGE 134, 366 (OMT-Vorlagebeschluss); BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR
1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 314 ff.

147 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 353 f (,,Dariiber hinaus priift das Bundesverfassungsgericht).
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In einer Entscheidung betreffend einen Europdischen Haftbefehl befasste sich
das BVerfG mit dem strafrechtlichen Schuldprinzip als Teil der Verfassungsidenti-
tit, nahm aber im Ergebnis Ubereinstimmung zwischen dem durch Art 1 GG ge-
schiitzten Schuldprinzip im Strafverfahren und unionalen Grundrechten an, wel-
che eine grundrechtskonforme Auslegung des Rahmenbeschlusses iiber den
Europdischen Haftbefehl durch die nationalen Gerichte moglich mache und ge-
biete.'*$ In seiner OMT-Entscheidung identifizierte das BVerfG die haushaltspoli-
tische Gesamtverantwortung des Bundestags als Teil des Demokratieprinzips und
damit der Verfassungsidentitit der Bundesrepublik, verneinte aber auch hier im
Ergebnis nach Einholung einer Vorabentscheidung'* die Verletzung der Verfas-
sungsidentitit durch das OMT-Programm der EZB.'*° In seiner Entscheidung zur
Bankenunion stand im Hinblick auf die Identititskontrolle vor allem zur Diskus-
sion, ob die durch die einschligigen Sekundarrechtsakte verlangte Einrichtung
unabhingiger Behorden auf unionaler und nationaler Ebene, die vom BVerfG als
»Vorgabe eines ministerialfreien Raums“'>! bezeichnet wurde, mit dem ,,durch
Art.20 Abs.2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 79 Abs.3 GG geschiitzten Grund-
satz der Volkssouveridnitdt“'s? vereinbar sei. Das BVerfG bejahte dies gestiitzt auf
die vorgesehenen weitreichenden Mechanismen — etwa Aufsichts- und Informati-
onsrechte — zur Kompensation des durch die Unabhingigkeit bewirkten demo-
kratischen Defizits.!*? In der PSPP-Entscheidung wurde zwar das Vorliegen eines
ultra-vires-Aktes bejaht, eine Verletzung der Verfassungsidentitit aber ver-
neint:"** Das BVerfG qualifizierte einige der verfahrensgegenstindlichen Be-
schliisse der EZB als ultra-vires, weil ein Verstofs gegen das Verhiltnismafigkeits-
prinzip vorlage,'’ erachtete aber die haushaltspolitische Gesamtverantwortung
des Bundestages als gewahrt und verneinte daher eine Verletzung der Verfas-
sungsidentitat. '

Konsequenterweise ist die Identititskontrolle als Unterfall der ultra-vires-Kon-
trolle zu qualifizieren, wie es das BVerfG bspw in der Bankenunion-Entscheidung
tut:'” Wenn die Ubertragung von Hoheitsrechten an die EU durch Art 23 Abs 1
3. Satz GG an die materielle Voraussetzung der Einhaltung des Art 79 Abs 3 GG

148 BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) insb Rz 84 und 107. Umfassend dazu zB Burchardt, ZaoRV 2016,
529 ff; Hwang, Der Staat 2017, 110 ff; kritisch ebenfalls Classen, EuR 2016, 30 ff.

149 EuGH 16.06.2015, Rs C-62/14 (Gauweiler) ECLI:EU:C:2015:400; zum Vorabentscheidungsersuchen
des BVferG zB Claes/Reestman, GLJ 2015, 918 ff.

150 BVerfGE 142, 123 (OMT-Urteil).

151 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 222.

152 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 222.

153 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 224 ff; 285 ff; 310.

154 BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 222.

155 BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 154 ff.

156 BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 222 ff.

157 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 203; vgl aber auch
BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 115, 222 ff. Siche zur Abgrenzung ausfiihrlicher un-
ten bei 6.1.3.2.1 (= 264).
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geknlipft ist, dann ist jeder Rechtsakt, der sich nicht an diese Beschriankung hilt,
ultra-vires.!'s

Aus Perspektive des Art 4 Abs 2 EUV kann die Argumentation des BVerfG
allerdings nicht iiberzeugen: Denn gerade die Einfiigung von Art 4 Abs 2 EUV,
der die Organe der EU zur Achtung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten
verpflichtet, entzieht die Aufgabe der Identititskontrolle hinsichtlich der Sekun-
dadrrechtsakte der Allein- und va auch der Letztverantwortung der mitgliedstaat-
lichen (Verfassungs-)Gerichte:"*” Nunmehr ist der EuGH befugt zu uberpriifen,
ob Sekundirrechtsakte die nationalen Identititen der Mitgliedstaaten achten
und damit den Anforderungen des Art 4 Abs 2 EUV entsprechen.'®® Auf Basis
des Primidrrechts erlassene Sekundérrechtsakte sind daher nicht unmittelbar am
MafSstab von Art 79 Abs 3 GG zu messen.!'®!

Noch weniger konturiert ist die Judikatur des belgischen Verfassungsgerichts
zu nationalen Schranken fiir auf dem Primirrecht basierende Rechtsakte. Das
belgische Verfassungsgericht nimmt in seiner Entscheidung 62/2016 Bezug auf
eine belgische nationale Identitit, die durch unionale Rechtsetzer nicht in diskri-
minierender Weise beeintrachtigt werden durfe. In der Literatur wird die Stof3-
richtung dieser Entscheidung mit der Rsp des BVerfG zur deutschen Verfassungs-
identitdt verglichen.'®> Auch die vom GH zur Integrationsschranke erhobene
nationale Identitdt Belgiens wird aber durch Art 4 Abs 2 EUV geschutzt. Die
Beurteilung einer Missachtung der nationalen Identitit durch einen Sekundar-
rechtsakt obliegt damit auch hier dem EuGH. Der GH konnte bestenfalls eine
ultra-vires-Kontrolle vornehmen. !¢

2.3.3.4 Unionsrechtliche Schranken aus Art 4 Abs 2 EUV

Art 4 Abs 2 EUV verpflichtet die Union zur Achtung der nationalen Identitit
der Mitgliedstaaten, ,die in ihren grundlegenden politischen und verfassungsma-
Bigen Strukturen einschlieflich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum
Ausdruck kommt“. Ungeachtet der Frage, wer wie bestimmt, was zur nationalen
Identitat gehort,'** bedeutet dies, dass Unionsrechtsakte, mit denen die nationale
Identitdt missachtet wird, primarrechtswidrig sind. Sie unterliegen dem Verwer-
fungsmonopol des EuGHj bis dieser solche Rechtsakte fiir nichtig erklirt, sind

158 So zB auch Klein in Niedobitek/Sommermann, Wertegemeinschaft 73; Hufeld in HB StR § 215 421 f.

159 Dazu zB Schwerdtfeger, EuR 2015, 310; Schwarze, EuR 2010, 115; Everling, EuR 2010, 100 f; vgl
auch schon zur Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon Hammier, juridikum 2004, 112.

160 Die Qualifikation eines Rechtsaktes als ,identititsverletzend fiihrt insb auch nicht dazu, dass dieser
nicht wirksam entsteht, vgl Sauer, EuR 2017, 194.

161 Ausfiihrlich Polzin, Verfassungsidentitit 178 ff; so im Ergebnis auch Wiederin, OJZ 2010, 404 f.

162 ZB Gérard, TBP 2017, 351 ff; Gérard/Verrijdt, ECLR 2017, 182, 187.

163 Zu dieser gleich unten bei 2.3.4 (= 60).

164 Dazu gleich bei 3.4 (= 76).
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sie fiir die Organe der Union und die Mitgliedstaaten verbindlich und geniefSen
den unionsrechtlichen Anwendungsvorrang.'®® Der Ausschluss der Wirkung eines
solchen Rechtsaktes durch Erklirung der Nichtanwendbarkeit seitens eines na-
tionalen Gerichts unterlduft das Verwerfungsmonopol des EuGH und die einheit-
liche Anwendung des Unionsrechts, dem dieses Monopol dient. Die Frage der
Achtung der nationalen Identitit durch einen Unionsrechtsakt ist eine Frage, die
seine Giiltigkeit betrifft und deren Aufkommen alle Gerichte iSd Art 267 AEUV
zur Vorlage an den EuGH verpflichtet.!s

Ob ein Unionsrechtsakt wegen Verletzung des Art 4 Abs 2 EUV fiir nichtig zu
erkliren ist, ist also eine Frage, die der EuGH zu kliren hat. Bei der Klarung die-
ser Frage sind zwei unterschiedliche Ebenen zu unterscheiden: die eine betrifft die
Frage, welche Teile einer Rechtsordnung die nationale Identitit mitkonstituieren,
was also der Maf$stab dafiir ist, dass etwas als identitidtsstiftend gilt. Nachdem
der Begriff der nationalen Identitit in der unionsrechtlichen Norm des Art 4
Abs 2 EUV grundgelegt ist, handelt es sich bei diesem Begriff bzw bei dem
relevanten MafSstab um einen unionsrechtlichen Begriff bzw Maf3stab, der fiir
alle Mitgliedstaaten gleichermaflen zur Anwendung kommt.'®” Dies schliefSt aber
nicht aus, dass die anhand des unionsrechtlichen MafSstabs geschiitzten Inhalte
sich von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterscheiden. Die zweite zu stellende
Frage ist dann, was der Inhalt einer konkreten mitgliedstaatlichen nationalen
Identitit ist und ob bzw wie sich diese mit einem konkreten Rechtsakt vereinba-
ren lasst. Dies ldsst sich nur fiir jeden Mitgliedstaat und dessen jeweilige nationa-
le Identitdt im Einzelnen beantworten.

Beides wird weiter unten vertieft.'®® Ziel der vorangehenden Ausfithrungen
war es lediglich darauf hinzuweisen, dass es im Unionsrecht selbst Schranken
fur den unionalen Rechtsetzer gibt, die den im nationalen Verfassungsrecht auf-
gestellten Integrationsschranken stark dhneln.

2.3.3.5 Unterschied zwischen nationalen und unionalen Schranken:
Konsequenzen der Verletzung

Art 4 Abs 2 EUV wird in der Literatur zum Teil als unionsrechtliche Anerken-
nung und Grundlage der den Verfassungsordnungen der meisten Mitgliedstaaten
inhirenten Integrationsvorbehalte qualifiziert.'® Umgekehrt werden auch die na-

165 Dazu ausfiihrlich unten bei 3.6.7 (= 138).

166 Vgl dazu mwN insb aus der Rsp Ohlinger/Potacs, EU-Recht 206 f.

167 Dazu im Detail unten ab 3.6.4.1 (= 110).

168 Siche aber unten ab 3.4 (= 76).

169 Walter, Za6RV 2012, 179f; von Bogdandy/Schill, Za6RV 2010, 707 ff; von Bogdandy/Schill in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 25ff; zu den bestehenden Integrationsvorbehalten bzw
wStruktursicherungsklauseln® im Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten s auch Grabenwarter in von
Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht 140 ff.
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tionalen Integrationsvorbehalte in Verbindung zu Art 4 Abs 2 EUV gesetzt.!””
Dies gilt insb fur die begrifflich dhnliche Konstruktion der Verfassungsidenti-
tat.'”! Bei naherer Betrachtung zeigt sich aber, dass eine Gleichsetzung der natio-
nalen Integrationsvorbehalte mit Art 4 Abs 2 EUV nur bedingt richtig ist: Denn
nationale Integrationsvorbehalte dienen, wie oben dargelegt, va der Einschrin-
kung der Weiterentwicklung des Primiarrechts durch volkerrechtliche Vertrige.
Eine solche Funktion kann Art 4 Abs 2 EUV nicht erfiillen,'”> da diese Bestim-
mung ja erst durch volkerrechtlichen Vertrag konstituiert wird und dadurch auch
abgeindert werden kann.

Andererseits hat die Verletzung etwa des vom deutschen BVerfG formulierten
Integrationsvorbehaltes zur Folge, dass der identititsverletzende Rechtsakt in
Deutschland nicht angewendet werden darf.'”? Im Gegensatz dazu sind Rechts-
akte, die Art 4 Abs 2 EUV verletzen, bis zu ihrer Nichtigerklarung durch den
EuGH sehr wohl anzuwenden.'”* Eine Aufhebung hat dann aber nicht nur fur
den Mitgliedstaat Relevanz, dessen Identitit missachtet wird, sondern fir die
gesamte EU, da eine Nichtigerklarung durch den EuGH im gesamten Gebiet der
Union gilt.

Unterschiedlich zu beurteilen ist hinsichtlich der nationalen und der uniona-
len Schranken auch die Letztentscheidungskompetenz: Wihrend nationale Inte-
grationsschranken letztendlich durch nationale Hochstgerichte auszulegen sind,
obliegt die (Letzt-)Interpretation von Art 4 Abs 2 EUV dem EuGH. Dieser wird
sich dabei freilich auf die bestehende Judikatur zu nationalen Integrationsschran-
ken und verfassungsrechtlichen Gegebenheiten stiitzen miissen.

2.3.4 Schranken fiir Rechtsakte, die nur scheinbar auf dem Primirrecht beruhen
— ultra-vires-Akte

In der Judikatur des BVerfG wird, wie oben bereits angedeutet, die Frage der
nationalen Integrationsschranken im Zusammenhang mit der Kontrolle von ul-
tra-vires-Akten der EU durch die nationalen Gerichte gestellt.'” In der hier ange-
legten Dreiteilung handelt es sich bei ultra-vires-Akten um Akte, die sich nur

170 So insb hinsichtlich der neueren belgischen Judikatur, in der sich mit der Verwendung des Begriffs
der nationalen Identitit tatsichlich Ahnlichkeiten zu Art 4 Abs 2 EUV finden; in der vom belgischen
Verfassungsgericht verwendeten Formel bestehen aber auch Unterschiede zu Art 4 Abs 2 EUV (zB
das Abstellen auf einen diskriminierenden Eingriff), vgl dazu unten bei 7.1.5 (= 333).

171 Zur Unterscheidung zwischen Verfassungsidentitit und nationaler Identitit s ausfiihrlich unten bei
3.6.2.3.4.2 (= 98).

172 So auch Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 56.

173 Zum Beispiel BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 354.

174 Vgl zB Sauer, EUR 2017, 194. Im Detail dazu unten bei 3.6.7 (= 138).

175 Vgl insb zur Honeywell-Entscheidung des BVerfG Sauer, EuZW 2011, 94 ff; zur Maastricht- und Lis-
sabon-Entscheidung etwa Thym, Der Staat 2009, 568 ff; vgl auch Hufeld in HB StR § 215 148 ff.
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scheinbar auf das Primarrecht stiitzen. So betrachtet sind sowohl die Problematik
als auch ihre Auflosung leicht zu erfassen:

Ultra-vires-Akte der EU sind durch das Primarrecht und die dazu kraft Ratifi-
kation des volkerrechtlichen Vertrags gegebene Zustimmung der Mitgliedstaaten
nicht gedeckt. Sie sind als solche rechtlich unbeachtlich. Die Feststellung, dass
ein ultra-vires-Akt vorliegt, kann letzten Endes nur von den mitgliedstaatlichen
Gerichten vorgenommen werden.'”®

Im Detail stellt sich freilich die Frage, wann ein ultra-vires-Akt vorliegt. Hier
ist daran zu erinnern, dass es auch im Unionsrecht ein Fehlerkalkiil gibt'”7 —
rechtswidrige Akte sind nicht per se nichtig und unbeachtlich, sondern unterlie-
gen der Verwerfungskompetenz des EuGH.'”® Wann ein ultra-vires-Akt vorliegt,
ist also davon abhingig, wie weit das Fehlerkalkiil geht, das die Mitgliedstaaten
mit dem Abschluss der volkerrechtlichen Vertrage, die das Primirrecht konsti-
tuieren, akzeptiert haben. Dabei ist zwischen Sekundirrechtsakten und darauf
basierenden Rechtsakten auf der einen Seite und Rechtsakten, die vom EuGH
gesetzt werden, auf der anderen Seite zu unterscheiden.

Das unionsrechtliche Fehlerkalkul umfasst auch die grobe Verletzung der na-
tionalen Identitit durch einen Sekundirrechtsakt oder einen Rechtsakt, der auf
dem Sekundirrecht basiert, und zwar auch dann, wenn sich eine Rechtsordnung
nur bedingt fiir die Unionsrechtsordnung geoffnet hat und die Identitatsverlet-
zung gerade auf die Missachtung der etablierten nationalen Integrationsschran-
ken zurtickzufiihren ist. Ein solcher Rechtsakt missachtet Art 4 Abs 2 EUV und
ist daher primirrechtswidrig. Diese (Primir-)Rechtswidrigkeit ist vom EuGH
wahrzunehmen. Ein Sekundirrechtsakt, der die durch die Ewigkeitsklausel des
Art 79 Abs 3 GG geschiitzten Inhalte missachtet, ist also nicht schon allein
deswegen als ultra-vires-Akt zu qualifizieren.'” Dies ldsst sich va damit begriin-
den, dass ansonsten fiir ultra-vires-Akte je nachdem, aus der Perspektive welcher
Rechtsordnung ein Rechtsakt beurteilt wird, andere Kriterien herangezogen wer-
den mussten. Wenn sich aber die Mitgliedstaaten vertraglich darauf geeinigt
haben, den Organen der EU bestimmte Befugnisse zu tbertragen, welche diese
unionsweit ausiiben konnen sollen, dann diirfen die Grenzen, die diesen Organen
durch den Vertrag gesetzt werden, grundsitzlich nicht davon abhingig sein,
welche Vertragspartei den Vertrag auslegt.

176 Vgl dazu zB Nettesheim in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 403; Kirchhof in HB StR § 214
325. AA Ress, ZOR 2009, 392f, der darauf hinweist, dass die Mitgliedstaaten sich freiwillig in die
fragliche internationale Organisation (die EU) eingegliedert haben und aus dieser unter Beachtung
der volkerrechtlichen Vorgaben auch wieder austreten konnen, etwa durch Kindigung des Vertrags.
Dabei lisst Ress mE aber aufler Acht, dass die Eingliederung in die EU ja — zumindest in manchen
Mitgliedstaaten — nicht bedingungslos erfolgte.

177 ZB Potacs, ZOR 2010, 131; Wiederin, OJZ 2010, 404.

178 Vgl dazu zB Ress, ZOR 2009, 390; Griller, ZfRV 1995, 99.

179 So auch Sauer, EUR 2017, 1941, 197.
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Damit ein ultra-vires-Akt vorliegt, muss der fragliche Sekundarrechtsakt qua-
lifiziert gegen das Primiarrecht — insb also die primarrechtliche Kompetenzvertei-
lung, aber eben auch Art 4 Abs 2 EUV oder die Grundrechte der GRC'® —
verstoflen. Dies zu beurteilen, ist Sache des EuGH. '8!

Allerdings kann auch der EuGH selbst rechtswidrige Entscheidungen treffen
und im Extremfall auch ultra-vires handeln. Entscheidungen des EuGH sind
dann als ultra-vires-Akte zu qualifizieren, wenn mit der Entscheidung ein qualifi-
zierter Verstofs gegen das Primérrecht und die dem EuGH dadurch tbertragenen
Befugnisse erfolgt.'$? Die Beurteilung, wann eine Entscheidung des EuGH derart
ultra-vires erfolgt ist, wird dadurch erschwert, dass dem EuGH eine weitreichen-
de Kompetenz zur Rechtsfortbildung zukommt.'%3

Auch wenn abstrakt schwer zu definieren ist, wann eine Entscheidung des
EuGH einen ultra-vires-Akt darstellt, kann festgehalten werden, dass es diese
Maoglichkeit gibt.'$* Nachdem ultra-vires-Akte keiner Nichtigerklarung oder Auf-
hebung bediirfen, sondern kraft ihrer Qualifikation als ultra-vires nicht Teil der
(Unions-)Rechtsordnung sind, sind sie unbeachtlich. Nationale Behorden oder
Gerichte miissen ultra-vires-Entscheidungen des EuGH bei ihrer Entscheidungs-
findung aufSer Acht lassen.'®’ Dass also auch nationale Gerichte, und nicht der
EuGH, iiber das Vorliegen von ultra-vires-Akten — namlich solche des EuGH -
entscheiden, ist unvermeidlich.'®® Die von ihnen dabei zu stellende Frage ist, ob
der EuGH seine Rechtsfortbildungsbefugnis tiberschritten hat oder nicht. Da die-

180 Vgl Ress, ZOR 2009, 391; Herdegen in HB StR § 211 204, der angesichts der Unklarheit dariiber,
wann ein grober Verstof§ vorliegt, im Wesentlichen von einer de facto schrankenlosen Befugnis des
EuGH ausgeht.

181 Vgl dazu zB auch Wiederin in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 194 f; Potacs, ZOR 2010, 133 f; Sauer,
EuZW 2011, 95. Der hier angenommenen Zustindigkeit des EuGH kann auch nicht entgegengehal-
ten werden, dass es sich bei einem ultra-vires-Akt ja definitionsgemifl nicht um einen Teil der Uni-
onsrechtsordnung handle und dieser daher auch nicht in die Auslegungshoheit des EuGH falle. Zwar
stimmt es, dass die Klirung der ultra-vires-Frage zur Folge haben kann, dass ein Akt nicht mehr als
Teil der Unionsrechtsordnung qualifiziert werden kann, und es ist auch durchaus denkbar, dass diese
Qualifikation ex tunc wirkt. Allerdings lisst sich die (alleinige) Zustindigkeit des EuGH mit Art 4
Abs 3 EUV begriinden, der die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, etwaige Zweifel an der Zuorden-
barkeit eines Rechtsakts zur EU-Rechtsordnung innerhalb der gemeinsamen EU-Rechtsordnung zu
klaren.

182 Vgl zB BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 353, 400; aktuell BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2
BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 151; BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 112f.

183 ZB Potacs, ZOR 2010, 132; Potacs in Hummer, Neueste Entwicklungen 114. Vgl weiters zB Griller,
JRP 2000, 277, der die Vorrangrechtsprechung des EuGH als Rechtsfortbildung qualifiziert.

184 Und sie auch nicht ausgeschlossen werden kann; vgl Thaler, JRP 2000, 80.

185 Zum Beispiel Potacs, ZOR 2010, 133; vgl auch Palmstorfer in FS Thaler 427 f.

186 Wiederin, OJZ 2010, 404. In der jiingeren Vergangenheit finden sich auch Beispiele fiir solche Ent-
scheidungen, so zB durch das tschechische Verfassungsgericht; dazu ausfithrlich Komdrek, ECLR
2012, 328 ff; Zbiral, CMLR 2012, 1475 ff; weiters Bobek, ECLR 2014, 54 ff, der die Begleitumstin-
de der Entscheidung ausfiihrlich darlegt und dabei aufzeigt, dass die Stofrichtung der Entscheidung
nicht jene einer ,Revolte“ gegen den EuGH war, sondern stark durch die (ungliicklichen) Umstinde
des nationalen Verfahrens bzw der nationalen Rechtslage bedingt war, und daher anrit, die Bedeu-
tung der Entscheidung nicht zu tiberschitzen.
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se Befugnis des EuGH ihre Grundlage im Primarrecht hat, muss die Beurteilung
dieser Frage zumindest theoretisch unionsweit einheitlich ausfallen.'s”

Interessant ist dabei, dass iiber Art 4 Abs 2 EUV — wie weiter unten ausfiihr-
lich dargelegt wird'®® — die grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen der Mitgliedstaaten zum primarrechtlichen MafSstab fir Sekundar-
recht werden. Fraglich ist nun, ob die grundsitzlich angenommene Rechtsfortbil-
dungsbefugnis auch hinsichtlich dieser primarrechtlichen Anordnung gilt; oder
anders formuliert: ob die Befugnis des EuGH, in seiner Rsp vom geltenden Uni-
onsrecht abzuweichen und dieses weiterzuentwickeln, die mit der Verpflichtung
der Mitgliedstaaten verbunden ist, die in der Rsp vorgenommene Weiterentwick-
lung zu akzeptieren.'® Wirde man dies verneinen, so wiirde jede Abweichung
des EuGH von den durch nationales Verfassungsrecht (und die Rechtsprechung
der nationalen Verfassungsgerichte) determinierten grundlegenden politischen
und verfassungsmafSigen Strukturen die Qualifikation der fraglichen Entschei-
dung als ultra-vires-Akt nach sich ziehen. Da es sich bei den durch Art 4 Abs 2
EUV geschiitzten grundlegenden verfassungsmifSigen Strukturen aber um einen
unionsrechtlichen Begriff handelt, kann auch diesbeziiglich von einer Rechtsfort-
bildungsbefugnis des EuGH ausgegangen werden. Die Festlegung dessen, was
mit Blick auf einen konkreten Mitgliedstaat als Teil der nationalen Identitdt
zu qualifizieren ist, hat unter Beriicksichtigung des nationalen Rechts stattzufin-
den; insofern kann eine Pflicht des EuGH angenommen werden, sich mit den —
insb von den Vertreterinnen und Vertretern des fraglichen Mitgliedstaats — zur
nationalen Identitdt vorgebrachten Argumenten ernsthaft auseinanderzusetzen.!”®
Diese Pflicht kann freilich auch in anderen Verfahren und betreffend anderer
Vorbringen als allgemeine rechtsstaatliche Anforderung qualifiziert werden und
ist insofern keine Besonderheit der Beurteilung der nationalen Identitit durch
den EuGH.

2.4 Zwischenergebnis

In den nationalen Rechtsordnungen finden sich unterschiedliche Formen von
Integrationsschranken fir die Weiterentwicklung des Primirrechts sowie der da-

187 Sofern Art 4 Abs 2 EUV unter Beriicksichtigung der uU von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unter-
schiedlichen Bedeutung von ,nationaler Identitit“ von Relevanz ist.

188 Unten ab 3.4 (= 76).

189 Nicht weiter zu diskutieren, weil mE aufler Frage steht, ob auch hinsichtlich Art 4 Abs 2 EUV ein
Fehlerkalkiil besteht, also Rechtsakte, die gegen Art 4 Abs 2 EUV verstofSen, Teil der Rechtsordnung
(aber uU anfechtbar) werden.

190 Vgl dazu zB die Ausfiihrungen zur diesbeziiglichen ,Plausibilititskontrolle“ durch den GA in der
Rs Taricco II, Burchardt, EuR 2018, 262 f.
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rauf beruhenden Rechtsakte. Inhaltlich stellen diese Schranken auf grundlegende
Wertungen der Verfassungsrechtsordnungen der jeweiligen Mitgliedstaaten ab.

Eine inhaltlich zumindest teilweise dquivalente Bestimmung findet sich mit
Art 4 Abs 2 EUV, der die Achtung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten
durch die Organe der EU anordnet, auch im Unionsrecht. Als nationale Identitit
eines Mitgliedstaates sind insb grundlegende verfassungsrechtliche Strukturen zu
qualifizieren. Damit werden aber Fragen der ausreichenden Achtung der natio-
nalen Identitit durch Sekundarrechtsakte — anders formuliert: die Vereinbarkeit
des Sekundirrechts mit dem grundlegenden Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten
— zu unionsrechtlichen Fragen, die zunichst durch den EuGH zu beantworten
sind, nicht durch die nationalen (Verfassungs-)Gerichte. Keinesfalls sind Sekun-
didrrechtsakte, welche die grundlegenden verfassungsmaifSigen Strukturen — die
nationale Identitiat — eines Mitgliedstaates missachten, automatisch als ultra-vi-
res-Akte zu qualifizieren.

Identitdtsschiitzende nationale Integrationsvorbehalte konnen (in Ausnahme-
fallen) zur Qualifikation von EuGH-Entscheidungen als ultra-vires-Akte fiihren,
wenn der EuGH in dieser Entscheidung seine — sich grundsitzlich auch auf
Art 4 Abs 2 EUV beziehende — Rechtsfortbildungsbefugnis iiberschritten und
den fraglichen Integrationsvorbehalt verletzt hat. Die schwierige Beurteilung,
ob eine solche Konstellation vorliegt, obliegt wiederum den mitgliedstaatlichen
Gerichten. Die Frage der Vereinbarkeit eines EU-Rechtsaktes mit den grundle-
genden politischen und verfassungsmafSigen Strukturen — der nationalen Identitit
— eines Mitgliedstaates stellt sich den mitgliedstaatlichen Gerichten daher nur in
Ausnahmefillen und auch dann nur hinsichtlich Entscheidungen des EuGH.
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3. Im Fokus: Die Unionsrechtsordnung und die Bundesstaatlichkeit
von Mitgliedstaaten

3.1 Ausgangspunkt: ,,Landerblindheit“ der EU?

Nachdem die vorangehenden Ausfithrungen skizziert haben, wie sich das Uni-
onsrecht zu Integrationsgrenzen im nationalen Verfassungsrecht verhilt, soll in
den folgenden Kapiteln analysiert werden, wie sich das Unionsrecht zu dem in
den Verfassungen einiger Mitgliedstaaten etablierten Grundsatz der Bundesstaat-
lichkeit verhalt.

Als Ausgangspunkt der Untersuchung kann dabei die These herangezogen
werden, dass die EU bundesstaatenblind'®' oder, wie es vor allem in der deut-
schen Literatur heiflt, lainderblind'? sei, die inzwischen zu einem Gemeinplatz
im Europarecht geworden ist.!”3> Demnach beriicksichtige die Europaische Union
den bundesstaatlichen Aufbau eines Mitgliedstaates nicht. Diese These findet
ihren Ausgangspunkt und manifestiert sich insb darin, dass der EuGH in standi-
ger Rsp davon ausgeht, ,,dass sich ein Mitgliedstaat nicht auf Umstinde seiner
internen Rechtsordnung einschliefSlich solcher Umstinde, die sich aus seinem
bundesstaatlichen Aufbau ergeben, berufen kann“'*4, um die Nichtdurchfihrung
oder unionsrechtswidrige Durchfiihrung des Unionsrechts zu rechtfertigen. Die-
se Gesamtverantwortung des Mitgliedstaates kann auf den volkerrechtlichen Ur-
sprung der Union zurtickgefithrt werden.

Aus der Verantwortlichkeit des Gesamtstaats fiir jedwede staatliche Unions-
rechtsverletzung aber auf eine absolute Bundesstaatenblindheit der Union zu
schlieflen, erscheint vorschnell.'”> Denn erstens finden sich auch im Vélkerrecht
Konstellationen, in denen die interne Organisation eines Staates auf volkerrecht-

191 ZB Frank, Gemeinschaftsrecht 30; Lienbacher in Aulehner, Foderalismus 198; Gamper in Lachmay-
er/Bauer, Praxisworterbuch 148, Madner in FS Rill 139; Potacs, BRGO 2021, 391.

192 Begriffsbildend Ipsen in FS Hallstein 256; aktueller zB Korioth in Papier, Foderalismus 17; Melin,
EuR 2011, 655 mwN; Isensee in HB StR § 126 Rz 251; innerhalb der 6sterreichischen Literatur aber
auch zB Ranacher, Umsetzung 31, 323 f; Lopatka, Bundeslinder 59 ff.

193 Differenzierend und eine Pflicht der EG/EU zur Beriicksichtigung foderaler Strukturen, die im Verfas-
sungsrecht der Mitgliedstaaten verankert sind, annehmend aber schon Epiney, EuR 1994, 304 ff,
insb auch unter Hinweis auf die Vorgidngerbestimmung des heutigen Art 4 Abs 2 EUV (Epiney, EuR
1994, 307). Inzwischen weisen auch zahlreiche Kommentatoren des Art 4 EUV darauf hin, dass die
Bundesstaatlichkeit (insb: Deutschlands) einen Teil der nationalen Identitdt ausmacht; s zB Geiger in
Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV Rz 3; Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 19; Hatje in Schwar-
ze, Art 4 EUV Rz 11; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 19. Vgl aktuelle auch
Lopatka, Bundeslinder 64 ff; Jaeger in Lienbacher/Puirgy, Gesetzgebungskompetenz 22 ff.

194 EuGH 17.01.2002, Rs C-423/00 (Kommission/Belgien) ECLLI:EU:C:2002:32 Rz 16; s auch EuGH
06.02.1997, Rs C-205/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1997:63 Rz 10; EuGH 17.09.1998,
Rs C-323/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1998:411 Rz 42.

195 1In dieser Schirfe ist die urspriingliche Begriffsbildung auch nicht erfolgt; so erkennt schon Ipsen,
dass ,,das Vertragsrecht selbst und das Sekundirrecht die mitgliedstaatliche Impermeabilitdt der
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licher Ebene Relevanz hat. Zweitens gibt es im EU-Primarrecht und der Rsp des
EuGH Anhaltspunkte fiir die Notwendigkeit der Beriicksichtigung des internen
Aufbaus eines (Bundes-)Staates im Unionsrecht. Die prominenteste Norm in die-
sem Zusammenhang ist Art 4 Abs 2 EUV, durch den sich die Unionsrechtsord-
nung in gewissem Ausmafl gegeniiber mitgliedstaatlichen Strukturen 6ffnet. Aber
auch einige andere Bestimmungen des Primarrechts — etwa die Art 300 ff AEUV
uber den Ausschuss der Regionen — zeigen, dass die EU nicht ganz bundesstaats-

blind ist.

3.2 Grundsitzliche Irrelevanz interner Strukturen im Volkerrecht
3.2.1 Staaten als Volkerrechtssubjekte

Das Vorliegen von Volkerrechtssubjektivitit ist grundlegende Voraussetzung, um
am Volkerrechtsverkehr teilnehmen zu konnen. Um Trager von volkerrechtlichen
Rechten und Pflichten sein zu konnen, muss ein Gebilde namlich Volkerrechts-
subjektivitat besitzen bzw Volkerrechtssubjekt sein. Staaten gelten als der Proto-
typ des Volkerrechtssubjekts.!”® Nach der klassischen Definition des Staates liegt
ein Staat dann vor, wenn dieser iiber Staatsvolk, Staatsgebiet und Staatsgewalt
verfigt.””” Besteht ein Staat im volkerrechtlichen Sinn, dann kommt ihm origi-
ndre und umfassende Volkerrechtssubjektivitit zu. Im Gegensatz zu Staatenbiin-
den'® sind Bundesstaaten Staaten im volkerrechtlichen Sinn.'” Grundsitzlich
tritt der Bundesstaat als einheitliches Volkerrechtssubjekt auf, das beziiglich

Bundesrepublik nicht durchhalten®, fithrt die in Einzelfragen erfolgende Bezugnahme auf die Linder
allerdings noch auf Pragmatismus zuriick (Ipsen in FS Hallstein, 259).

196 Neben den Staaten gibt es auch andere (umfassende oder partielle, originire oder derivative) Volker-
rechtssubjekte; so kommt insb auch der EU Volkerrechtssubjektivitit zu, vgl Art 47 EUV.

197 Diese Kriterien werden insb in der Montevideo Convention on the Rights and Duties of States vom
26.12.1993 (165 LNTS 19) fir maflgeblich erachtet. Zur Definition des Staates im Volkerrecht und
der Rolle der Montevideo-Konvention ausfiihrlich Grant, Columbia Journal of Transnational Law
1998/1999 (37:2) 409 ff; vgl auch Acquaviva, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2005 (38:2)
348 ff; Nicholson, Statehood 92 ff. Fiir den Bundesstaat s auch Jellinek, Staatslehre 175 sowie im De-
tail 381 ff (Staatsgebiet), 393 (Staatsvolk), 413 ff (Staatsgewalt); weiters Jellinek, Staatenverbindun-
gen 34 ff.

198 Staatenbiinde erfiillen idR nicht die Voraussetzungen fiir die Zuschreibung von Staatlichkeit iSd Vol-
kerrechts und der daran anschliefenden Volkerrechtssubjektivitit. Ein Staatenbund verfiigt nimlich
idR nicht tiber unmittelbare Hoheitsgewalt tiber ein Volk und ein Territorium; diese Verfiigungsge-
walt verbleibt jeweils bei den Mitgliedern des Staatenbundes. Der Zusammenschluss zwischen den
Mitgliedern basiert auf dem Volkerrecht; die Mitgliedstaaten eines Staatenbundes konnen auch wei-
terhin volkerrechtsunmittelbare Handlungen setzen. Siehe schon Jellinek, Staatslehre 743 ff; weiters
zB Koja, Staatslehre 350 f; Kelsen, General Theory 316 ff; Reinisch, Handbuch 189; Shaw, Interna-
tional Law 164, 330 ff.

199 Zum Beispiel Van de Craen, RBDI 1983, 379; Bernier, Federalism 33 ff; Shaw, International Law
172.
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seiner Glieder im volkerrechtlichen Verkehr meistens als vermittelnder Akteur
fungiert.2%

3.2.2 Grundsitzliche Irrelevanz des innerstaatlichen Aufbaus

Der Begriff des Staates verlangt nach der Zuschreibung der originiren Volker-
rechtssubjektivitit hinsichtlich eines Gebiets und eines Volkes an ein einziges
Zurechnungssubjekt.?”! Qualifiziert man also einen Bundesstaat als Volkerrechts-
subjekt, so ist damit ausgeschlossen, dass die Glieder des Bundesstaates ebenfalls
Staaten iSd Volkerrechts sind — das Bestehen eines Staates auf einem Staatsgebiet
und hinsichtlich eines Staatsvolks schliefSt das Bestehen eines anderen Staates
mit zumindest teilweise identem Staatsgebiet und Staatsvolk aus.?? Ob die Aus-
ubung der Hoheitsgewalt innerhalb eines Staates durch ein einziges zentrales
Organ, durch mehrere zentrale Organe oder zwischen zentralen und dezentralen
Hoheitstragern geteilt erfolgt, ist aus Perspektive des Volkerrechts irrelevant,
solange diese innerhalb eines Staates iSd Volkerrechts organisiert sind.2* Allein
die interne Aufteilung der Hoheitsgewalt auf mehrere Hoheitstrager — etwa Bund
und Linder in einem Bundesstaat — fithrt noch nicht dazu, dass diesen jeweils
eigenstandige Volkerrechtssubjektivitit zukommt.?** Insofern ist das Vorliegen
von Bundesstaatlichkeit bei der Beurteilung der Volkerrechtssubjektivitdt eines
Staates irrelevant — ebenso wie bspw die Frage, ob der Staat als Monarchie oder
Republik organisiert ist.

Die mangelnde Beriicksichtigung des innerstaatlichen Aufbaus eines Staates im
Zusammenhang mit der Volkerrechtssubjektivitit setzt sich konsequenterweise
bei den Fragen der Vertragsschlussfihigkeit, der Immunitdt*®® oder der Staaten-
verantwortlichkeit?’¢ fort. Immer dann, wenn es um volkerrechtliche Rechte oder

200 Zur Ausnahme davon — der Vertragsschlussfihigkeit von Gliedstaaten — gleich unten bei 3.4.2
(= 76).

201 Vgl dazu Shaw, International Law 171 ff.

202 Vgl Grant, Columbia Journal of Transnational Law 1998/1999 (37:2) 439f.

203 Vgl dazu Shaw, International Law 171 ff.

204 Diese volkerrechtliche Qualifikation verunmoglicht aber nicht, dass den Gliedstaaten im bundes-
staatsinternen Verhiltnis eine starke Stellung zukommt. Das Vélkerrecht schlieit auch nicht aus, dass
die Gliedstaaten in der innerstaatlichen Verfassung als eigenstindige ,,Staaten® bezeichnet werden,
wie es etwa im deutschen Grundgesetz der Fall ist; vgl etwa Art 30 GG, wo von ,,staatlichen® Befug-
nissen der Lander die Rede ist; zum Dogma von der ,,Staatlichkeit* der deutschen Linder s etwa kri-
tisch Méllers, Staat 350 ff. Diese ,,Staatlichkeit* ist dann aber eben keine volkerrechtliche, sondern
hat eine beschrinkte, dem nationalen Verfassungsrecht zu entnehmende Bedeutung. Siehe dazu auch
unten bei 6.3.3.1 (= 278).

205 Vgl dazu aber Art 28 der Europiischen Konvention iiber die Staatenimmunitit (ETS 74 bzw
BGBI1432/1976), der als Regel vorsieht, dass Gliedstaaten eines Bundesstaates keine Immunitit besit-
zen, dann aber zuldsst, dass Bundesstaaten die Immunitit auch fiir ihre Gliedstaaten beanspruchen —
eine Moglichkeit, von der etwa Osterreich hinsichtlich aller neun Bundeslinder Gebrauch gemacht
hat; weiters Bernier, Federalism 121 ff.

206 Dazu zB Acquaviva, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2005 (38:2) 393; Bernier, Federalism
84 ff; vgl auch Shaw, International Law 175.
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Pflichten geht, wird der Bundesstaat behandelt wie andere Staaten auch; die
Gliedstaaten werden als Zurechnungssubjekt fiir volkerrechtliche Rechte und
Pflichten nicht beriicksichtigt:

Wie ein Bundesstaat sicherstellt, dass eingegangene vertragliche Verpflichtun-
gen, die intern den Zustandigkeitsbereich der Gliedstaaten betreffen, von diesen
umgesetzt werden, ist keine Frage des Volkerrechts, sondern dem innerstaatli-
chen Recht tiberlassen.?”” Die Nichteinhaltung volkerrechtlicher Verpflichtungen
durch die Gliedstaaten wird volkerrechtlich dem Bundesstaat als Volkerrechts-
subjekt angelastet, wie der IGH etwa im Fall La Grand bestitigte.?*® Dabei
gilt der Grundsatz, dass innerstaatliches Recht — und damit auch die verfassungs-
rechtlich angeordnete Kompetenzverteilung — weder allgemein als Rechtfertigung
fiir die Nichterfiilllung eines Vertrags®® noch im Speziellen als Begrindung fir
die Nichtigkeit eines Vertragsabschlusses herangezogen werden kann.?'’ Die
Nichteinhaltung der innerstaatlichen Kompetenzverteilung?!' kann — sowohl, was
die Verteilung von Verbandskompetenzen im foderalen Gefiige als auch, was
die Verteilung von Organkompetenzen zwischen verschiedenen Staatsorganen
betrifft?’> — nur dann die Ungiiltigkeit eines Vertragsabschlusses begriinden, wenn
der nicht beachteten Vorschrift fundamentale Bedeutung zukommt und die Ver-
letzung der Vorschrift fir die Vertragspartner offensichtlich war oder hitte sein
missen.?’® Wihrend Ersteres auf Bestimmungen der foderalen Kompetenzvertei-
lung meist zutreffen wird — diese haben in einer foderalen Ordnung grundlegende

207 Zum Beispiel Bernier, Federalism 152 ff; Shaw, International Law 173. Wyttenbach, Umsetzung 106
fithrt aus, dass das Volkerrecht (insb Menschenrechtsiibereinkommen) dann nach einer Anpassung
der Kompetenzverteilung verlangt, wenn die fragliche volkerrechtliche Verpflichtung gerade auf
Grund der Kompetenzrechtslage nicht erfiillt werden kann. Meines Erachtens wird es aber idR un-
moglich sein nachzuweisen, dass gerade die Kompetenzrechtslage die Nichterfiillung einer volker-
rechtlichen Verpflichtung bedingt.

208 ICJ La Grand (Germany v United States of America) Provisional Measures, Order of 03.03.1999, ICJ
Reports 1999, 9 (16 Rz 28); ICJ La Grand (Germany v United States of America) Judgement of
27.06.2001, ICJ Reports 2001, 466 (507 f); Shaw, International Law 175.

209 Vgl dazu Art 27 WVK, der insofern Volkergewohnheitsrecht kodifiziert (Schmalenbach in Dérr/
Schmalenbach, Art 27 VCLT Rz S; Villiger, Commentary Art 27 VCLT Rz 11; Schaus in Corten/
Klein, Art 27 VCLT Rz 4f).

210 Vgl dazu Art 46 WVK, der insofern inzwischen Vélkergewohnheitsrecht kodifiziert (Rensmann in
Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 77; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 19; Bothe in Cor-
ten/Klein, Art 46 VCLT Rz 5 ff), dazu auch unten bei 3.4.4 (= 82).

211 Die Nichteinhaltung der Kompetenzverteilung bezieht sich auf die Verbandskompetenz zum Ver-
tragsabschluss selbst — in Osterreich liegt zwar auf Grund von Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG diesbeziiglich
eine umfassende Kompetenz des Bundes vor (dazu unten bei 5.3.2.5.2.1 [= 204]), in Deutschland
ist dies aber umstritten (vgl Art 32 GG sowie unten bei 6.3.3.5.2.1 [= 284]), und in Belgien ist die
Vertragsabschlusskompetenz zwischen Bund und dezentralen Einheiten geteilt (vgl Art 167 Abs 1 BV
sowie unten bei 7.3.3.2 [= 340]).

212 Vgl dazu und zur Frage, ob auch Verletzungen anderer materieller Normen des internen Rechts unter
Art 46 WVK fallen kénnen Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 33 ff.

213 Vgl Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 37 ff.
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Bedeutung?'

—, mangelt es einem Verstof§ gegen die foderale Kompetenzvertei-
lung oft an Evidenz.

Im Volkerrecht gibt es also erstens keine Vorgaben fiir die Ausgestaltung der
internen staatlichen Organisation und zweitens kann sich ein Staat grundsatzlich
nicht auf diese interne Organisation berufen, um die Nichteinhaltung des Volker-

rechts zu rechtfertigen.

3.3 Grundsitzliche Irrelevanz interner Strukturen im EU-Recht
3.3.1 Rechte der Mitgliedstaaten im Primarrecht

Die volkerrechtlichen Wurzeln des Primarrechts zeigen sich erstens darin, dass im
Primarrecht als Adressaten von Rechten (und Pflichten) die Mitgliedstaaten an-
gesprochen werden,?"> und zweitens darin, dass die Rechte der Mitgliedstaaten
idR von ihren Regierungen als im volkerrechtlichen Sinn auflenvertretungsbefug-
ten Organen?!® der Staaten wahrzunehmen sind: Nach Art 10 Abs 2 EUV werden
die Mitgliedstaaten im Rat ,von ihrer jeweiligen Regierung® vertreten. Auch die
Beschickung des EuGH obliegt nach den Art 19 Abs 2 EUV, Art 253 f AEUV den
»Regierungen der Mitgliedstaaten“. Ob und wenn ja, inwiefern bei solchen Be-
schickungsvorgingen die bundesstaatliche Struktur eines Mitgliedstaates beriick-
sichtigt werden muss, regelt das Unionsrecht nicht. Entsprechende Regelungen
finden sich aber regelmifig im nationalen (Verfassungs-)Recht.?'” Gleiches gilt
zB fur die Festlegung des Sitzes der Organe der Union, welche nach Art 341
AEUV ebenfalls den Regierungen der Mitgliedstaaten obliegt.

Dieses mit wenigen Ausnahmen?'® _bundesstaatenblinde“ Konzept des Mit-
gliedstaates im Primirrecht setzt sich bei den Klagebefugnissen der Mitgliedstaa-
ten fort: Art 263 Abs 2 AEUV sieht vor, dass Mitgliedstaaten Handlungen der
Organe der EU als privilegierte Klager beim EuGH anfechten koénnen. Der Be-
griff des Mitgliedstaates erfasst aber nach dem EuGH ,,nur die Regierungsbehor-
den der Mitgliedstaaten®, nicht auch ,,die Regierungen von Regionen oder ande-

214 Rensmann in Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 40.

215 Vgl dazu auch Finck, Authorities 62 ff.

216 Vgl zB Art 7 Abs 3 der Wiener Vertragsrechtskonvention, nach der ,,Staatsoberhaupter, Regierungs-
chefs und Auflenminister ohne Vorlage einer Vollmacht als vertretungsbefugte Organe gelten; dazu
Hoffmeister in Dorr/Schmalenbach, Art 7 VCLT 7 Rz 22 ff.

217 1In Deutschland bspw in § 1 Abs 3 und § 3 Abs 3 des Richterwahlgesetzes (Landesminister sind Mit-
glieder im den Vorschlag fiir die Besetzung von Richter- oder Generalanwaltsstellen am EuGH erstel-
lenden Richterwahlausschuss); in Osterreich § 23c B-VG (der Bundesrat ist iiber den Vorschlag der
Bundesregierung nur zu informieren; dies betrifft etwa Vorschliage fiir die Besetzung der Kommission
und des EuGH).

218 Zu diesen unten bei 3.5 (= 84).
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ren unterstaatlichen Einheiten“.?"” Durch eine Erstreckung des Klagerechts auf
solche Einheiten wiirde namlich ,,das institutionelle Gleichgewicht beeintriach-
tigt, das in den Vertriagen vorgesehen ist, die insbesondere die Bedingungen fest-
legen, unter denen die Mitgliedstaaten, also die Staaten, die Parteien der Griin-
dungs- und Beitrittsvertrige sind, bei der Tatigkeit der Gemeinschaftsorgane mit-
wirken. Die Europdischen Gemeinschaften konnen namlich nicht eine Zahl von
Mitgliedstaaten umfassen, die hoher ist als die Zahl der Staaten, die in ihnen zu-
sammengeschlossen sind“.??° Diese letzte Passage macht klar, dass nach dem Ver-
stindnis des EuGH nicht nur ein Klagerecht von Regionen, sondern auch von
Gliedstaaten eines Bundesstaates (jeweils im eigenen Namen) ausgeschlossen ist —
selbst wenn diese nach nationalem Verstandnis als ,,Staaten“ zu qualifizieren wia-
ren. Freilich konnen Regionen oder Gliedstaaten, sofern ihnen Rechtspersonlich-
keit zukommt, einen Rechtsakt der Union bei Vorliegen der Voraussetzungen des
Art 263 Abs 4 AEUV als nicht-privilegierte Klager bekimpfen.?!

3.3.2 Pflichten und Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten im Primarrecht

Mit den volkerrechtlichen Wurzeln der Union ist weiters auch zu begriinden,
dass sich die Pflichten aus dem Primirrecht va an die Mitgliedstaaten richten:
Die Mitgliedstaaten sind es, die ungerechtfertigte Beschrankungen der Grundfrei-

222 oder der in der GRC normierten Grundrechte?” zu unterlassen haben.

heiten
Die Mitgliedstaaten haben von den Organen der Union erlassene Richtlinien
in ihr innerstaatliches Recht umzusetzen, und die Mitgliedstaaten haben sicher-
zustellen, dass Verordnungen der Europidischen Union in ihrem Hoheitsgebiet
rechtmifSig zur Anwendung gebracht werden.??* Die Mitgliedstaaten sind es
schlieSlich auch, die sich fiir die Verletzung einer der vorgenannten Verpflichtun-
gen vor dem EuGH verantworten miissen.?”’ Die Rechtsunterworfenen werden
zwar durch das Unions(primar)recht berechtigt, so zB im Zusammenhang mit
den unmittelbar anwendbaren Grundrechten, und zum Teil auch verpflichtet,
so bspw, wenn einer Grundfreiheit horizontale Wirkung zukommt.??® Eine Ver-
letzung ihrer unionsrechtlich gewihrleisteten Rechte oder auch eine durch das
Unionsrecht bewirkte, uU nicht rechtmifSige Verpflichtung konnen die Rechtsun-
terworfenen aber regelmifSig nicht vor unionalen Instanzen, sondern nur vor

219 EuGH 02.05.2006, Rs C-417/04 P (Regione Siciliana/Kommission) ECLI:EU:C:2006:282 Rz 21. Vgl
zur Thematik auch Finck, Authorities 69 ff.

220 EuGH 01.10.1997, Rs C-180/97 (Regione Toscana/Kommission) ECLLEU:C:1997:451 Rz 6; vgl
auch EuGH 21.03.1997, Rs C-95/97 (Wallonische Region/Kommission) ECLI:EU:C:1997:184 Rz 6.

221 Vgl etwa EuGH 22.11.2001, Rs C-452/98 (Nederlandse Antillen/Rat) ECLI:EU:C:2001:623 Rz 51 ff.

222 Vgl insb Art 34, 45, 49, 56 und 63 AEUV.

223 Bei der Durchfithrung von Unionsrecht gem Art 51 Abs 1 GRC.

224 Art 288,291 AEUV.

225 Vgl insb Art 258 ff AEUV; aus der Literatur zB Finck, Authorities 75 ff.

226 Dazu zB Perner, Grundfreiheiten 141 ff.
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den Gerichten eines Mitgliedstaates geltend machen.??” Wird eine potentielle Uni-
onsrechtswidrigkeit durch die Tatigkeit der nationalen Gerichte nicht beseitigt,
so ist es wiederum der Mitgliedstaat, der sich dafiir vor dem EuGH zu verant-
worten hat. Eine Anrufung des EuGH durch Betroffene ist im Primarrecht nicht
vorgesehen — vorlageberechtigt nach Art 267 AEUV sind nur Gerichte; die Par-

228 und sind in

teien des Verfahrens konnen eine Vorlage regelmifSig nur anregen
weiterer Folge auf die nachtragliche Geltendmachung von Ersatzanspriichen aus
dem Titel der Staatshaftung??’ vor nationalen Gerichten angewiesen.

Bei den Pflichten, die sich aus dem Primarrecht fiir die Mitgliedstaaten erge-
ben, ist aber eine interessante Diskrepanz zwischen unionsrechtlich Verpflichte-
ten und unionsrechtlich fiir eine Pflichtverletzung verantwortlichen Stellen auszu-
machen: Die ,,primdre“ Verpflichtung, namlich jene zur Einhaltung und Umset-
zung des Unionsrechts, richtet sich nach stindiger und unumstrittener Judikatur
des EuGH an alle staatlichen Stellen, unabhingig davon, ob diese solche ,,der
staatlichen Zentralgewalt, eines Gliedstaates oder sonstiger Gebietskorperschaf-
ten“?% sind. Die ,,sekundire“ Verpflichtung, nimlich jene, fiir Verletzungen der
primdren Verpflichtungen einzustehen, richtet sich nach dem Unionsrecht aber
nur an die Mitgliedstaaten als Gesamtstaaten: Mit einem Vertragsverletzungsver-
fahren kann nur der jeweilige Mitgliedstaat als Ganzes fiir die Verletzung seiner
unionsrechtlichen Pflichten verantwortlich gemacht werden.?’! Der Mitgliedstaat
kann sich wiederum zur Rechtfertigung einer Unionsrechtswidrigkeit vor dem
EuGH nicht auf interne Umstinde wie die innerstaatlich geltende Kompetenzver-
teilung berufen:?*? Die Einrede, die Umsetzung einer Richtlinie ldge nicht in der
Hand des Gesamtstaates, sondern eines dezentralen Hoheitstragers, kann nach
der Rsp des EuGH die Nichteinhaltung der Vertrige nicht rechtfertigen.?3

227 Eine diesbeziigliche Ausnahme ist die Nichtigkeitsklage vor dem EuGH (Art 263 AEUV), die va im
Bereich des Wettbewerbs- und Beihilfenrechts von Relevanz ist.

228 Dazu zB Wegener in Calliess/Ruffert, Art 267 AEUV Rz 19.

229 Dazu zB Breuer, Staatshaftung 382 ff; Schiitze, EU Law 421 ff mwN; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur,
Art 4 EUV Rz 41 ff.

230 EuGH 12.06.1990, Rs C-8/88 (BRD/Kommission) ECLI:EU:C:1990:241 Rz 13.

231 Vgl zB EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und C-514/13 (Bero) ECLI:EU:C:2014:2095 Rz 33.

232 Vgl zB Kossinger, Durchfithrung 31 ff.

233 EuGH 17.01.2002, Rs C-423/00 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:2002:32 Rz 16; s auch EuGH
06.02.1997, Rs C-205/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1997:63 Rz 10; EuGH 17.09.1998,
Rs C-323/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1998:411 Rz 42; eine vergleichbare Regelung findet
sich zB in Art 46 WVK, wonach einem Staat nicht geltend machen kann, dass der Abschluss des Ver-
trags durch ihn unter Verletzung der innerstaatlichen Zustiandigkeitsvorschriften zustande gekommen
ist. Ahnlich auch EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und C-514/13 (Bero) ECLI:EU:C:2014:2095
Rz 30f.
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3.3.3 Aufteilung der Verantwortlichkeit und Durchsetzung der Einhaltung des
EU-Rechts im innerstaatlichen Verhiltnis

Welche Mechanismen in einem Bundesstaat vorzusehen sind, um eine effekti-
ve Durchfithrung des Unionsrechts durch die Gliedstaaten bzw dezentralen Ho-
heitstrager zu gewihrleisten, regelt das Unionsrecht nicht.?** Das Unionsrecht
verlangt namlich tiberhaupt nicht nach dem Bestehen solcher Mechanismen im
nationalen Recht: Die vom FEuGH angenommene Verantwortlichkeit des Mit-
gliedstaates spricht aus unionsrechtlicher Sicht nicht fiir die Notwendigkeit in-
terner Koordinierungs- und Aufsichtsinstrumente mit der Zielsetzung, die Durch-
fithrung des Unionsrechts zu gewihrleisten.??S Denn die unionsrechtlich fiir den
Fall einer Vertragsverletzung vorgesehene Rechtsfolge ist die Durchfiihrung ei-
nes Vertragsverletzungsverfahrens, in welchem tber die Verantwortlichkeit des
Mitgliedstaates entschieden wird.?** Als Druckmittel kann der EuGH auch fi-
nanzielle Sanktionen verhingen.??” Betroffene konnen bei Vorliegen einer quali-
fizierten Verletzung des Unionsrechts Uberdies Staatshaftungsanspriiche geltend
machen.?*® Die Herstellung des unionsrechtskonformen Zustandes kann so zwar
23 — dies ist jedoch unabhingig davon, ob die
Vertragsverletzung durch das Organ eines Einheitsstaates oder bspw die Gesetz-
gebung eines dezentralen Hoheitstragers im Bundesstaat bewirkt wird.

Dennoch erscheint es berechtigt, die Frage zu stellen, ob das in Art 4 Abs 3
EUV verankerte Loyalititsgebot ein Minimum an innerstaatlichen Regelungen
verlangt, die sicherstellen, dass der Mitgliedstaat (nach erfolgter Feststellung
der Vertragsverletzung durch den EuGH) Druck auf seine Gliedstaaten oder
Verwaltungseinheiten ausiiben kann, um die Abstellung der Unionsrechtswid-

nur mittelbar bewirkt werden

234 Vgl zB auch EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und C-514/13 (Bero) ECLLI:EU:C:2014:2095
Rz 30f: Art 16 der Riickfiihrungs-RL 2008/115, ABIL 348/98 verlangt von den Mitgliedstaaten fiir
die Abschiebehaft besondere Hafteinrichtungen einzurichten; die Vollziehung in diesem Bereich fiel in
Deutschland in die Zustindigkeit der Linder; der EuGH hielt fest, dass es aus Perspektive des Uni-
onsrechts egal ist, ob jedes Land besondere Hafteinrichtungen einrichtet oder aber mittels Kooperati-
onsvertrigen erreicht, dass es die besonderen Hafteinrichtungen anderer Linder mitverwenden darf,
solange sichergestellt ist, dass Abschiebehiftlinge entsprechend Art 16 Riickfiihrungs-RL unterge-
bracht werden.

235 Aus mitgliedstaatlicher Sicht stellt aber diese Verantwortlichkeit ein rechtspolitisches Argument fiir
die Einfithrung von Mechanismen zur Sicherstellung der Durchfiihrung des Unionsrechts durch eine
Gebietskorperschaft dar; zum Teil werden solche Regelungen auch als Ausfluss des Verursacherprin-
zips angesehen (so zB Egger, in Kneihs/Lienbacher, Art23d B-VG Rz 147 hinsichtlich § 3 FAG).

236 Aus der Perspektive der im Einzelfall von der Unionsrechtswidrigkeit Betroffenen kann aufferdem der
Anwendungsvorrang zum Tragen kommen; s dazu Oblinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht
89 ff.

237 Art 260 AEUV.

238 Dazu zB Breuer, Staatshaftung 382 ff; Schiitze, EU Law 421 ff mwN; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur,
Art 4 EUV Rz 41 ff.

239 Zu einer unmittelbaren Beseitigung der Unionsrechtswidrigkeit im Einzelfall kommt es allerdings in
all jenen Fallen, in welchen die verletzte Norm des Unionsrechts unmittelbar anwendbar ist.
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rigkeit sicherzustellen.?*® Denn der EuGH leitet aus dem Loyalititsgebot etwa
auch eine (beschrinkte) Pflicht zur Beseitigung rechtswidriger Verwaltungsent-
scheidungen?*!' und Gesetze?*? ab.?* Die Pflicht eines Mitgliedstaates zur Etablie-
rung von Mechanismen zur Sicherstellung der Einhaltung der unionsrechtlichen
Verpflichtungen durch mehr oder weniger autonome staatliche Stellen wie Lin-
der bzw dezentrale Hoheitstriger eines Bundesstaates konnte diese etablierten
Rechtsbereinigungspflichten erginzen. Auflerdem verlangt das Unionsrecht mit
dem effet utile auch danach, dass das innerstaatliche System die Durchfithrung
des Unionsrechts nicht grundsitzlich verunmoglichen darf.?*

Die Union kann aber auch bei nicht-autonomen mitgliedstaatlichen Stellen
nur uber die Instrumente des Anwendungsvorrangs, der Vertragsverletzung und
der Staatshaftung die Einhaltung des Unionsrechts sicherstellen, und es ist kein
Grund dafiir ersichtlich, warum dies im Hinblick auf autonome staatliche Stellen
anders sein sollte.* Dies gilt insb dann, wenn die Umsetzung des Unionsrechts
das Titigwerden eines politischen Organs (im weiteren Sinn) verlangt. Denkt
man etwa an die zentrale Gesetzgebungsinstanz in einem Einheitsstaat, so gibt
es dort idR auch keine Mechanismen, die einen auf die Nichtumsetzung des
Unionsrechts gerichteten politischen Willen ,,aushebeln® konnen. Dasselbe gilt
auch dann, wenn der Bundesgesetzgeber in Osterreich Unionsrecht nicht um-
setzen ,will“ — in diesem Fall gibt es keine verfassungsrechtlich vorgesehene
Sanktion.?*® Auch das Unionsrecht sieht fiir derartige Fille eben nur den Anwen-
dungsvorrang und in letzter Instanz die Sanktion der Vertragsverletzung und
Staatshaftung vor. Wenn aber das Unionsrecht in diesen Fillen nicht nach der
Einfihrung nationaler Sanktionsmechanismen zur Sicherung der Effektivitit des
Unionsrechts verlangt, sondern die Einhaltung des Unionsrechts durch unions-
rechtliche Sanktionen zu erreichen versucht, ist kein Grund ersichtlich, warum

240 So zB durch den Entzug der Zustindigkeit oder durch die finanzielle Verantwortlichkeit der Glied-
staaten/Verwaltungseinheiten (s dazu in Osterreich insb Art 23d Abs 5 B-VG sowie § 3 FAG 2008 idF
BGBII 17/2015). Zur anders gelagerten Frage, ob Art 23d Abs 5 B-VG in seiner derzeitigen Ausge-
staltung dem Unionsrecht entspricht, bejahend Ranacher, Umsetzung 356 ff.

241 EuGH 13.01.2004, Rs C-453/00 (Kiithne & Heitz) ECLI:EU:C:2004:17 Rz 28.

242 7ZB EuGH 24.03.1988, Rs104/86 (Kommission/Italien) ECLLI:EU:C:1988:171 Rz 12; EuGH
02.07.1996, Rs C-290/94 (Kommission/Griechenland) ECLI:EU:C:1996:265 Rz 29.

243 Den Blick auf die Bedeutung des Loyalititsgebots in diesen Konstellationen richtend Klamert, Loyal-
ty 132£.

244 Vgl dazu Potacs, EuR 2009, 467 ff.

245 Der wesentliche Unterschied zwischen autonomen und nicht-autonomen Stellen liegt darin, dass
bei nicht-autonomen Stellen Einflussmoglichkeiten des zentralen Hoheitstrigers bestehen; ob dieser
davon Gebrauch macht, ist aber fir die Frage danach, ob der Anwendungsvorrang zum Tragen
kommt, eine Vertragsverletzung vorliegt oder ein Staatshaftungsanspruch geltend gemacht werden
kann, gerade nicht relevant.

246 Art 23d Abs 5 B-VG kommt auf diesen Fall gerade nicht zur Anwendung, und auch andere verfas-
sungsrechtliche Sanktionen gegen den Gesetzgeber sind nicht vorgesehen. Vgl dazu Holoubek in Ho-
loubek/Lang, Untitigkeit 257 f sowie zu den ausschlieflich unionsrechtlichen Sanktionsméglichkeiten
bei Verletzung unionsrechtlicher Pflichten durch den nationalen Gesetzgeber zB Storr in Holoubek/
Lang, Untitigkeit 61 ff.
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dies betreffend dezentrale Hoheitstrager eines Bundesstaates anders beurteilt
werden sollte. Allein durch die Einrichtung eines foderalen Systems wird die
Durchfithrung des Unionsrechts auch nicht prinzipiell verunmoglicht — und auch
wenn etwa in Osterreich Art 23d Abs 5 B-VG abgeschafft wiirde, wire eine
Durchfithrung des Unionsrechts durch die jeweils kompetenten Hoheitstrager
problemlos moglich.

Das Loyalitdatsgebot, das moglicherweise als Grundlage fiir die Etablierung
einer Pflicht der Mitgliedstaaten zur Ausiibung von Druck auf dezentrale Ho-
heitstrager mit dem Ziel der Umsetzung von Unionsrecht herangezogen werden
konnte, ist ebenso wie das Gebot der Achtung der nationalen Identitit in Art 4
EUV verankert. Wenn die Union sich aber im unten niher besprochenen*7 Art 4
Abs 2 EUV dazu verpflichtet, die nationale Identitit zu achten und dabei auch
explizit die Struktur der regionalen und territorialen Selbstverwaltung in den
Mitgliedstaaten erwahnt wird,**® spricht dies dagegen, dass diese in Art 4 Abs 2
EUV verankerte Achtungsverpflichtung durch Art 4 Abs 3 EUV dahingehend
geschmalert wird, dass Autonomierechte durch die Mitgliedstaaten nur unter der
Voraussetzung des Bestehens ausreichender Steuerungsinstrumente der Mitglied-
staaten zwecks Sicherstellung der Einhaltung des Unionsrechts gewihrt werden
diirfen. Im Lichte des Art 4 Abs 2 EUV ist also nicht davon auszugehen, dass
insb fiir Bundesstaaten eine unionsrechtliche Pflicht zur Einfiihrung von Mecha-
nismen zur Sicherstellung der Einhaltung und Durchfiihrung des Unionsrechts
durch die dezentralen Hoheitstrager besteht. Auch der EuGH leitete bisher weder
aus Art 4 Abs 3 EUV noch aus anderen Bestimmungen des Unionsrechts eine
Verpflichtung von Mitgliedstaaten ab, entsprechende erginzende nationale Sank-
tionsmechanismen einzufihren.?* Nichtsdestotrotz steht es den Mitgliedstaaten
offen, entsprechende Mechanismen vorzusehen. Dies ist etwa in Osterreich der
Fall, wo eine durch die Lander verursachte Unionsrechtswidrigkeit nach Art 23d
Abs 5 B-VG den Ubergang der Zustindigkeit zur Setzung des relevanten Aktes
auf den Bund bewirken kann. Auflerdem haben in Osterreich die Linder auch
die Kosten einer durch sie verursachten Vertragsverletzung zu tragen.2® Ahnliche
Bestimmungen finden sich mit Art 169 BV und Art 16 Abs 3 SGRI auch in
Belgien.

247 Ab 3.5.3 (= 83).

248 Dazu ausfiihrlich Finck, Authorities 96 ff.

249 Vgl zB EuGH 17.01.2002, RsC-423/00 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:2002:32; EuGH
06.02.1997, RsC-205/96 (Kommission/Belgien) ECLLEU:C:1997:63; EuGH 17.09.1998,
Rs C-323/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1998:411; EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und
C-514/13 (Bero) ECLI:EU:C:2014:2095.

250 § 3 des Bundesgesetzes, mit dem der Finanzausgleich fiir die Jahre 2017 bis 2021 geregelt wird und
sonstige finanzausgleichsrechtliche Bestimmungen getroffen werden (Finanzausgleichsgesetz 2017 —
FAG 2017) BGBII 116/2016 idF BGBII 103/2019.
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Wenn die Mitgliedstaaten verfassungsautonom solche Einhaltungsmechanis-
men vorsehen, stellt sich allerdings die Anschlussfrage, ob sie unionsrechtlich
— insb auf Grund des Loyalititsgebots des Art 4 Abs 3 EUV - dazu verpflich-
tet sind, diese Mechanismen im Fall einer durch die dezentralen Hoheitstrager
verursachten Unionsrechtswidrigkeit auch auszuniitzen. Anders formuliert wire
dann also die Nichtausnutzung eines solchen Sanktionsmechanismus durch den
Gesamtstaat wiederum eine unionsrechtliche Pflichtverletzung, die durch Einlei-
tung eines Vertragsverletzungsverfahrens sanktioniert werden konnte. Der EuGH
hatte sich mit dieser Frage bisher noch nicht zu befassen.

Eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Ausschopfung bestehender Sankti-
onsmoglichkeiten gegen dezentrale Hoheitstrager konnte sich nicht nur aus Art 4
Abs 3 EUV, sondern auch aus Art 260 AEUV ergeben: Nach dieser Bestimmung
sind die Mitgliedstaaten namlich im Fall der Feststellung einer Vertragsverletzung
dazu verpflichtet, jene Mafinahmen zu ergreifen, die sich aus dem Urteil des
Gerichtshofes ergeben. Bejaht man eine aus Art 260 AEUV erwachsende Ver-
pflichtung zum Einsatz nationaler Sanktionsmechanismen, so wiirde schon der
Nichteinsatz eines solchen Mechanismus die Moglichkeit der Einleitung eines
Vertragsverletzungsfolgeverfahrens nach Art 260 Abs 2 AEUV nach sich ziehen.
Waire dies der Fall, so miisste der EuGH in einem Vertragsverletzungsfolgever-
fahren dariiber entscheiden, ob die Voraussetzungen fiirr den Einsatz eines natio-
nalen Sanktionsmechanismus gegen einen dezentralen Hoheitstrager vorliegen.
Dabei handelt es sich aber um eine Frage, die ausschliefSlich das mitgliedstaat-
liche Recht betrifft. Dazu kommt, dass der Nichteinsatz eines nationalen Sank-
tionsmechanismus nur dann als Nichtbefolgung des EuGH-Urteils qualifiziert
werden konnte, wenn auch seitens der dezentralen Hoheitstrager keine sonstigen
Mafinahmen gesetzt wurden, die das Urteil umsetzen. Im Vertragsverletzungsver-
fahren wird aber ohnehin nicht danach differenziert, ob eine Vertragsverletzung
durch den Bund oder einen oder mehrere dezentrale Hoheitstrager erfolgt. Es be-
darf daher auch keiner besonderen unionsrechtlichen Sanktionierung der Nicht-
durchsetzung des Unionsrechts gegeniiber den dezentralen Hoheitstragern durch
den Bund bzw den Gesamtstaat.

Dieselben Argumente sprechen gegen die Annahme einer Pflicht zum Einsatz
nationaler Sanktionsmechanismen aus Art 4 Abs 3 EUV. Selbst wenn also in
einem bundesstaatlich organisierten Mitgliedstaat Mechanismen existieren, die
eine Durchsetzung des Unionsrechts durch den Bund bzw den Gesamtstaat ge-
geniiber den dezentralen Hoheitstrigern ermoglichen, besteht keine unionsrecht-
liche Pflicht, diese Mechanismen zum Einsatz zu bringen — auch dann nicht,
wenn der EuGH bereits eine Vertragsverletzung festgestellt hat.
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3.4 Berucksichtigung interner Strukturen im Volkerrecht
3.4.1 Freiwillige Berticksichtigung im Volkervertragsrecht

Im Bereich des Volkervertragsrechts finden sich trotz der grundsitzlichen Lin-
derblindheit einige Ausnahmen vom Grundsatz der Nichtberiicksichtigung des
innerstaatlichen Aufbaus. So wird es fiir zuldssig erachtet, wenn den dezentralen
Hobheitstragern eines Bundesstaates in der bundesstaatlichen Verfassung die Fa-
higkeit zuerkannt wird, volkerrechtliche Vertrige zu schlieffen. Dartiber hinaus
wird der bundesstaatliche Aufbau beim Abschluss von Vertragen mit Bundesstaa-
ten durch Aufnahme sog ,,Bundesklauseln“ beriicksichtigt. Beide Formen der
Berticksichtigung beruhen aber auf dem freien Entschluss anderer Volkerrechts-
subjekte, dem innerstaatlichen Aufbau eines Bundesstaates Bedeutung zuzumes-
sen und konnen daher nicht als allgemeine volkerrechtliche Verpflichtung zur
Anerkennung der Vertragsschlussfiahigkeit von Gliedstaaten bzw zur Aufnahme
von Bundesklauseln in Vertrage qualifiziert werden.

3.4.2 Vertragsschlussfihigkeit und Volkerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten

In einigen bundesstaatlichen Verfassungen wird den Gliedstaaten bzw dezentra-
len Einheiten explizit die Befugnis eingeriumt, volkerrechtliche Vertrige abzu-
schliefSen.! Entsprechende Befugnisse finden sich etwa in Art 16 Abs 1 B-VG,
Art 32 Abs 3 GG und Art 167 BV. Dies fiihrt allerdings nicht dazu, dass die
Gliedstaaten der genannten Bundesstaaten zu ,,Staaten“ iSd Volkerrechts wer-
den.?”? Umstritten ist, ob derartige verfassungsrechtliche Ermachtigungen den
dezentralen Hoheitstragern — wenn auch nur partielle — Volkerrechtssubjektivi-
tiat verleihen. Dabei ist zum einen zu bemerken, dass manche Autorinnen und
Autoren explizit zwischen der Vertragsschlussfihigkeit bzw der ,,Handlungsfi-
higkeit“?*> von dezentralen Hoheitstrigern und deren Volkerrechtssubjektivitit
unterscheiden.”* Zum anderen schligt der im Volkerrecht noch immer beste-
hende Meinungsstreit dariiber, ob die Anerkennung eines Staates konstitutive
Voraussetzung fiir dessen Volkerrechtssubjektivitit ist, auch auf die Frage der
Volkerrechtssubjektivitit bzw Vertragsschlussfihigkeit von dezentralen Hoheits-
tragern durch.?”

251 Vgl dazu Van de Craen, RBDI 1983, 382 ff; Shaw, International Law 172 f.

252 Vgl dazu Shaw, International Law 172.

253 Seidel, Zustimmung 21 f.

254 So etwa Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 19, 23 ff.

255 Siehe mwN allgemein zur Anerkennung als konstitutives Element hinsichtlich Bundesstaaten Bernier,
Federalism 74 ff sowie hinsichtlich Gliedstaaten 78 ff; die Anerkennung als konstitutiv qualifizierend
etwa Schmalenbach in Dérr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 24; Sonn, Auswirtige Gewalt 18; dhnlich
Hammer, Landerstaatsvertrage 50 ff.
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Zur begrifflichen Unterscheidung zwischen Handlungs- bzw Vertragsschluss-
fiahigkeit und Volkerrechtssubjektivitat ist darauf hinzuweisen, dass das Vorlie-
gen von Volkerrechtssubjektivitit Voraussetzung dafiir ist, dass eine Entitit Tra-
gerin von volkerrechtlichen Rechten und Pflichten sein kann. Die Volkerrechts-
subjektivitat kann zwar beschrinkt sein — so etwa auf das Recht auf Selbstbe-

stimmung?%

oder auf die Pflicht, Kriegsverbrechen zu unterlassen.?”” Jedes einzel-
ne Recht oder jede einzelne Pflicht im Volkerrecht ist allerdings ein Beleg dafiir,
dass der Triger des Rechts bzw der Pflicht ein beschrinktes Volkerrechtssubjekt
ist. So verhilt es sich auch mit der Vertragsschlussfiahigkeit. Wird diese einem
Land zugewiesen, ist das Land ein spezifisch beschranktes Volkerrechtssubjekt.
Im Folgenden wird daher der Begriff der Volkerrechtssubjektivitit (von dezentra-
len Hoheitstragern bzw Gliedstaaten) verwendet; jener der Vertragsschlussfihig-
keit bezeichnet eine spezifisch beschrinkte Volkerrechtssubjektivitat.

Hinsichtlich der Frage danach, welche Relevanz die Anerkennung im Zusam-
menhang mit der Volkerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten hat, wird in der
vorliegenden Abhandlung die Auffassung vertreten, dass die Anerkennung we-
der hinsichtlich der Volkerrechtssubjektivitit von Staaten noch hinsichtlich der
Volkerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten konstitutives Element ist.?*® Die um-
fassende Volkerrechtssubjektivitit eines Bundesstaates erfasst auch dessen Kom-
petenz, seinen dezentralen Hoheitstrigern das Recht zum Vertragsschluss mit
anderen Volkerrechtssubjekten und dazu derivative, partielle Volkerrechtssubjek-
tivitit einzurdumen. Dieses Recht eines Bundesstaates ist im volkerrechtlichen
Schrifttum anerkannt.?” Die Ausiibung dieses Rechts durch den Bundesstaat hat
durch Anordnung im innerstaatlichen (Verfassungs-)Recht zu erfolgen.?®® Die
»Einseitigkeit“ der Erschaffung spricht nicht gegen ihre Rechtswirksamkeit;?¢!
die Frage, inwiefern die Volkerrechtssubjektivitit der Gliedstaaten im internatio-
nalen Rechtsverkehr ,,anerkannt® wird bzw inwiefern tatsachlich Rechtsgeschif-
te mit Gliedstaaten abgeschlossen werden, ist keine Frage der Rechtswirksam-
keit, sondern der Effektivitdat der Volkerrechtssubjektivitit.?*? Voraussetzung fuir

256 Art 1 des International Covenant on Civil and Political Rights (Internationaler Pakt tiiber Biirgerliche
und Politische Rechte) 999 UNTS 171.

257 Art 5 und 8 des Rom-Statuts.

258 Anderer Ansicht hinsichtlich der Volkerrechtssubjektivitdt von Gliedstaaten etwa Hammer, Linder-
staatsvertrige S50 ff; Schmalenbach in Dérr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 23; Sonn, Auswirtige Ge-
walt 18; Bernier, Federalism 81.

259 Vgl etwa Schmalenbach in Dérr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 23; instruktiv Steinberger, ZasRV
1967, 418.

260 Dies dient auch der Rechtssicherheit der Drittstaaten; eine diesbeziigliche ,,Praxis“ des Bundesstaates
ist dafiir nicht ausreichend; dazu Weber in Kneihs/Lienbacher, Art 16 B-VG Rz 11f; aA Hammer in
Korinek/Holoubek, Art 16 B-VG Rz 18.

261 Vgl dazu etwa Hammer, Linderstaatsvertrige 52.

262 Insb das Abstellen auf bereits bestehende Vertragspraxis fiir die Beurteilung des Vorliegens der Vol-
kerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten (so etwa Hammer, Linderstaatsvertrige 55 ff) ist problema-
tisch: Denn wie soll eine Entitit, die noch gar keine Volkerrechtssubjektivitit hat, rechtswirksam am
Rechtsverkehr teilnehmen — und welches andere Volkerrechtssubjekt wird mit einem derartigen ,, Wa-
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die Volkerrechtssubjektivitit eines ,,Gliedstaates“ ist also, dass diese im natio-
nalen (Verfassungs-)Recht vorgesehen bzw — wenn ,,nur Vertragsschlusskompe-
tenz eingeraumt wird — impliziert ist.?®> Ob dies der Fall ist, ist eine Frage der
Auslegung des nationalen Rechts.

Wenn also in einem Bundesstaat eine verfassungsrechtliche Ermachtigung wie
Art 16 Abs 1 B-VG, Art 32 Abs 3 GG?** oder Art 167 Abs 1 BV?% vorliegt, dann
kommt den dezentralen Hoheitstragern Volkerrechtssubjektivitit zu. Diese Vol-
kerrechtssubjektivitit ist derivativ, weil sie sich von der Volkerrechtssubjektivitit
des jeweiligen Bundesstaates ableitet. Sie ist aufSerdem idR nur partiell; der Um-
fang der Volkerrechtssubjektivitit bestimmt sich nach der verfassungsrechtlichen
Ermichtigung und ist akzessorisch zu dieser. Die verfassungsrechtlichen Ermiach-
tigungen beschrianken die Vertragsschlusskompetenz der dezentralen Hoheitstra-
ger dabei regelmifSig auf jene Angelegenheiten, fur die sie nach der allgemeinen
Kompetenzverteilung zustindig sind.26¢ Uber die verfassungsrechtliche Ermichti-
gung hinausgehende Akte der Gliedstaaten iiberschreiten deren volkerrechtliche
Rechtsfihigkeit, sind ultra-vires und somit nichtig.¢”

Der Abschluss volkerrechtlicher Vertrage durch die Gliedstaaten erfolgt nach
den verfassungsrechtlichen Ermichtigungen idR in Abstimmung mit den Orga-
nen des Bundes.?®® Derart soll sichergestellt werden, dass es nicht zu Interessen-
konflikten zwischen der volkerrechtlichen Stellung des Bundesstaates und jener
der dezentralen Hoheitstriger kommt. Das Fehlen der notwendigen Zustimmung

ckelkandidaten® eine Rechtsbeziehung einzugehen versuchen? Das ausschliefSliche Abstellen auf das
Vorliegen einer verfassungsrechtlichen Ermichtigung dient insofern auch dem Schutz des Vertrauens
der anderen Volkerrechtssubjekte und der Transparenz.

263 Eine Einrdumung nur der Vertragsschlusskompetenz konnte auch so gedeutet werden, dass die Glie-
der des Bundesstaates befugt sind, als Organe des Bundesstaates Vertrige abzuschlieffen. Siehe dazu
Weber in Kneihs/Lienbacher, Art 16 B-VG Rz 13.

264 Vgl zu diesem unten bei 6.3.3.5.2.1 (= 284).

265 Vgl zu diesem unten bei 7.3.3.2 (= 340).

266 Art 32 Abs 3 GG beschrinkt die Vertragsschlusskompetenz der Linder auf jene Angelegenheiten,
hinsichtlich derer den Landern Gesetzgebungskompetenzen zukommen; dies schliefSst nach einer An-
sicht eine Vertragsschlusskompetenz der Linder in Angelegenheiten, in denen ihnen ,,nur® eine Voll-
ziehungskompetenz zukommt, aus; Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG Rz 114; s aber BVerfGE
2, 347 (Kehler Hafen) 370 sowie die hM, Heintschel von Heinegg/Frau in Epping/Hillgruber, Art 32
GG Rz 20.1 mwN. Die Vertragsschlusskompetenzen der dsterreichischen Linder nach Art 16 Abs 1
B-VG (,,Angelegenheiten, die in ihren selbstindigen Wirkungsbereich fallen“) und der Regionen und
Gemeinschaften Belgiens nach Art 167 BV (,,in den Angelegenheiten zu regeln, fiir die sie durch die
Verfassung oder auf Grund der Verfassung zustindig sind“) sind ebenfalls umfassend.

267 Seidel, Zustimmung 21; Schmalenbach in Dérr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 26 ff; Steinberger, Za-
6RV 1967, 425 ff, der aber den Fall, dass eine Uberschreitung der Kompetenzen durch Genehmigung
des Vertragsschlusses seitens des Bundes(staates) ,saniert“ wurde, von der ultra-vires-Folge ausge-
nommen wissen mochte; vgl weiters Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG Rz 94.

268 Bereits erwdhnt wurde, dass nach Art 16 B-VG die Bundesregierung und der Bundesprisident in das
Verfahren zum Abschluss eines Vertrags einzubeziehen sind. Auch nach Art 32 Abs 2 GG miissen
die Lander zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags die Zustimmung der Bundesregierung
einholen. Fiir Belgien vgl Art 143 BV (foderale Loyalitit).
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eines Bundesorgans stellt keinen Grund fiir die Nichtigkeit des Vertragsabschlus-
ses (iSd insoweit Volkergewohnheitsrecht kodifizierenden Art 46 WVK) dar.>®’

Nach alledem stellt sich die Folgefrage, ob ein Bundesstaat zumindest sekun-
ddr bzw mittelbar fur die Volkerrechtsverletzungen, insb Vertragsverletzungen,
seiner Gliedstaaten verantwortlich gemacht werden kann.?”* Nach den allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts ist dies zu verneinen: jenes Volkerrechtssubjekt, das
vertragliche Verpflichtungen eingeht, ist auch volkerrechtlich verantwortlich fur
deren Nichterfiillung.?”

3.4.3 Beriucksichtigung der foderalen Kompetenzverteilung in volkerrechtlichen
Vertragen — Bundesklauseln

Bundesstaaten werden nach aufSen idR von den Organen des Bundes vertreten.?”?
Die Volkerrechtssubjektivitat, insb auch die Vertragsschlusskompetenz des Bun-
desstaates als origindres Volkerrechtssubjekt ist unbeschrankt und geht somit idR
weiter als die innerstaatlichen Kompetenzen des Bundes: In Bundesstaaten sind
die Kompetenzen zur Gesetzgebung und Vollziehung definitionsgemafd zwischen
Bund und Gliedstaaten aufgeteilt, was ausschliefSt, dass der Bund auch nach
innen uber eine umfassende Zustandigkeit verfiigt.””?> In diesem Zusammenhang
stellt sich die Frage, wie der Bundesstaat sicherstellen kann, dass volkervertragli-
che Verpflichtungen, welche aus innerstaatlicher Perspektive den Zustindigkeits-
bereich der dezentralen Hoheitstrager betreffen, von diesen auch erfiillt werden.
Dies ist allerdings eine Frage des innerstaatlichen Rechts — das Volkerrecht be-
handelt die Nichterfullung durch einen ,,Gliedstaat“, wie oben bereits dargelegt,
grundsatzlich genauso wie die Nichterfullung durch den Bund oder durch einen
Einheitsstaat. Die Konsequenz ist die Staatenverantwortlichkeit der nicht erfiil-
lenden Vertragspartei.

In Osterreich wird die Erfiillung von volkerrechtlichen Verpflichtungen, wel-
che die Republik Osterreich eingegangen ist, im Wesentlichen durch die Mecha-
nismen des Art 16 Abs 4 und 5 B-VG sichergestellt: Demnach sind die Lander
verpflichtet, MafSnahmen zur Umsetzung solcher Verpflichtungen zu setzen; tun
sie dies nicht, so geht die Zustiandigkeit zur Setzung entsprechender MafSnah-
men auf den Bund iiber. Ahnlich ist die Regelung in Art 169 BV. Nach dieser
Bestimmung kann der foderale Gesetzgeber bzw die foderale Verwaltung zur
Erfullung internationaler Verpflichtungen und nach Maflgabe eines besonderen

269 Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 24.

270 Ausfiihrlich dazu Bernier, Federalism 101 ff.

271 So grundsitzlich Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 30 f.

272 Osterreich: Art 65 B-VG; Deutschland: Art 59 Abs 1 GG; Belgien: Art 167 BV.

273 Zur Kompetenzverteilung in Osterreich insb Art 10 ff B-VG und Art 16 B-VG; in Deutschland insb
Art 70 ff GG; in Belgien Art 35 und 127 ff BV sowie Art 169 BV.
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Gesetzes zeitweilig an die Stelle der Regionen bzw der Gemeinschaften, somit
an die Stelle der Glieder des Bundesstaates, treten.?’# In anderen Staaten, etwa
in Deutschland, fehlt es an einer solchen Regelung. In Deutschland ist allerdings
bereits umstritten, wie weit die Auflenkompetenz des Bundes geht, ob dieser
nach Art 32 Abs 1 GG also uberhaupt befugt ist, in Angelegenheiten Vertrige
abzuschlieflen, die nach innen die Gesetzgebungszustiandigkeit der Lander betref-
fen — ob es sich also bei der Kompetenz der Liander nach Art 32 Abs 3 GG
um eine ausschliefSliche Kompetenz handelt oder nicht.?”> Praktisch wurde diese
Frage durch das sog ,,Lindauer Abkommen“?7¢ gelost, nach dem sich der Bund
dazu verpflichtet hat, die Zustimmung der Lander zu Vertridgen einzuholen, die
ihre ausschlieflichen Gesetzgebungskompetenzen betreffen, wohingegen sich die
Liander ,,verpflichten“, Umsetzungsmafinahmen zu setzen.?”’

Bundesstaaten, in denen es anders als in Osterreich keine verfassungsrecht-
liche Verpflichtung der Gliedstaaten zur Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige
gibt, die der Bundesstaat eingegangen ist, versuchen teilweise, mittels sog ,,Bun-
desklauseln®“ in volkerrechtlichen Vertragen die Beriicksichtigung der innerstaat-
lichen Kompetenzverteilung zu erreichen.?”® Die Verpflichtungen aus einem vol-
kerrechtlichen Vertrag sollen dann nicht weiter gehen als die Befugnisse des

27 Dabei finden sich ganz

Bundes nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung.
unterschiedliche Modelle solcher Bundesklauseln:

So wird etwa in der Genfer Fliichtlingskonvention®® die vertragliche Ver-
pflichtung der unterzeichnenden Bundesstaaten insoweit relativiert, als nach

Art 41 GFK jene Teile der Konvention, die innerstaatlich in den Kompetenzbe-

274 Die Ausgestaltung in einem Gesetz, das unter Beachtung der in Art 4 Abs 3 BV bestimmten Mehr-
heitserfordernisse zustande kam, ist in Art 16 Abs 3 des SGRI erfolgt. Voraussetzung fiir den Zu-
stindigkeitsiibergang ist ua, dass Belgien bereits wegen Nichteinhaltung der Verpflichtung verurteilt
wurde; auflerdem miissen niher spezifizierte Verfahrensbestimmungen eingehalten werden.

275 Siehe etwa Rudolf, Volkerrecht 184 ff mwN; ausfiihrlich Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG
Rz 60 ff, der im Ergebnis die vermittelnde ,norddeutsche® Losung fiir zutreffend hilt, nach der es
sich bei Art 32 Abs 3 GG um eine parallele Zustindigkeit der Lander handelt, die, wenn sie einem
Vertragsabschluss durch den Bund (der demnach eben auch in Bereichen der Gesetzgebungszustin-
digkeit der Lander eine Auffenkompetenz hat) zugestimmt haben, einer Obliegenheit zur Umsetzung
des Vertrags unterliegen; eine solche Zustindigkeit des Bundes verneinend Hiichting, Vertrige des
Bundes 33 ff. Zu all dem noch unten bei 6.3.3.5.2.1 (= 284).

276 Verstindigung zwischen der Bundesregierung und den Staatskanzleien der Lander iiber das Vertrags-
schliefungsrecht des Bundes (Lindauer Absprache) vom 14.11.1957, BT-Drs 7/5924, 236. Das Lin-
dauer ,,Abkommen*® ist mangels Rechtsverbindlichkeit kein ,,Abkommen* im eigentlichen Sinn; s da-
zu Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG Rz 73 ff. Zum gescheiterten Versuch, das Abkommen ver-
bindlich zu machen Schmalenbach, Europaartikel 172 ff.

277 Siehe dazu und auch mit Abdruck des Abkommens vom 14.11.1957 Nettesheim in Maunz/Diirig,
Art 32 GG Rz 72ff.

278 Insb zum Bereich der Menschenrechtsiibereinkommen Wyztenbach, Umsetzung 29 ff, die insb den
pauschalen Ausschluss der Geltung solcher Ubereinkommen fiir die dezentralen Einheiten (bzw: eine
dezentrale Einheit) eines Bundesstaates fiir idR unzuléssig halt (insb 56).

279 Zu diesen sog ,,Bundesklauseln® bzw ,federal clauses“ s zB Liang, AJIL 1951, 121 ff; ausfiihrlich
Zellweger, Bundesstaat 132 ff.

280 189 UNTS 137.
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reich der Gliedstaaten?®! fallen, den Gliedstaaten nur zur Kenntnis zu bringen
sind. Die Nichtumsetzung der in die Zustindigkeit der Gliedstaaten fallenden
Teile der Konvention durch die Gliedstaaten zieht keine Verantwortlichkeit des
Bundes nach sich. Der Vertrag gilt also im gesamten Gebiet des Bundesstaates, ist
aber in sachlicher Hinsicht nur hinsichtlich der in die Zustindigkeit des Bundes
fallenden Teile verbindlich.??

Ein anderes Modell der Bundesklausel wird als ,,territorial unit clause® be-
zeichnet und hat sein Vorbild in den sog ,,Kolonialklauseln“:?%* Dabei verpflich-
tet sich ein Bundesstaat, bekanntzugeben, in welchen Teilen seines Staatsgebiets
ein volkerrechtlicher Vertrag anwendbar sein soll — dort ist der Vertrag dann
in sachlicher Hinsicht umfassend anwendbar und entsprechend vollstindig um-
zusetzen. Eine derartige Klausel findet sich etwa in Art 93 des UN-Kaufrechts.?$*
Diese Klausel ermoglicht es einem Bundesstaat, die Bediirfnisse und Wiinsche
einzelner Gliedstaaten zu beriicksichtigen.?®’

Auflerdem gibt es Bundesklauseln, mit denen versucht wird, auf die natio-
nale Kompetenzverteilung ausstrahlende Wirkungen?$® eines volkerrechtlichen
Vertrags auszuschlieflen.?” Die Notwendigkeit dazu ergab sich insb infolge der
Judikatur einiger Hochst- bzw Verfassungsgerichte zur Frage der Konsequenzen
eines volkerrechtlichen Vertragsabschlusses fiir die innerstaatliche Kompetenz-
verteilung: So judizierte etwa das australische Hochstgericht, dass der Abschluss
eines volkerrechtlichen Vertrags auf innerstaatlicher Ebene die Umsetzungskom-
petenz des Bundes nach sich ziehe.2$$ Ahnliches sprach auch der US-amerikani-
sche Supreme Court in Missouri v Holland*® hinsichtlich der ,necessary and

proper clause“*° aus. Mit der Einfiigung einer expliziten Klausel, nach der sich

281 Die nicht bereits verfassungsrechtlich zur Ergreifung gesetzgeberischer Maffnahmen verpflichtet sind,
Art 41 litb GFK.

282 Zum Einsatz von nach dem Modell der GFK strukturierten Bundesklauseln Burmester, ICLQ 19835,
523 f; Zellweger, Bundesstaat 328 ff.

283  Burmester, ICLQ 1985, 524 f; Zellweger, Bundesstaat 342.

284 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1489 UNTS 3.

285 Zur Problematik, dass bei einem Vertrag, der sowohl in die Zustindigkeit des Bundes als auch
der Gliedstaaten fallt, bei Vorliegen einer solchen Klausel auch die Umsetzung durch den Bund
wparzelliert” zu erfolgen hat bzw bekanntzu gebenist Zellweger, Bundesstaat 343.

286 Ob solche Ausstrahlungswirkungen iiberhaupt bestehen — also zB der Abschluss eines Vertrags durch
den Bund auch seine Befugnis zur internen Umsetzung nach sich zieht — hidngt vom nationalen
Verfassungsrecht ab.

287 Zum Beispiel Art 41 der Hague Convention on the Civil Aspects of International Child (Haager Kin-
desentfiithrungsiibereinkommen), zB BGBI 512/1988.

288 Im sog ,Franklin Dam Case“; High Court of Australia, 01.07.1983, Commonwealth vs Tasmania;
zu dieser Entscheidung und den Konsequenzen fiir die foderale Kompetenzverteilung in Australien
Burmester, ICLQ 1985, 528 ff.

289 United States Supreme Court, 19.04.1920, 252 US 416 (1920) Missouri vs Holland; instruktiv dazu
und zur Verteilung der AufSen- und Umsetzungskompetenzen in den USA Friesen, CLR 1994, 1418 ff.

290 Art 1 Section 8 der Verfassung der USA (,,The Congress shall have power [...] to make all Laws
which shall be necessary and proper for carrying into Execution the foregoing Powers, and all other
Powers vested by this Constitution in the Government of the United States, or in any Department or
Officer thereof.).
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aus dem volkerrechtlichen Vertrag keine Konsequenzen fiir die innerstaatliche
Kompetenzverteilung ergeben, soll derartigen Tendenzen entgegengewirkt wer-
den.?!

SchliefSlich wurde in der volkerrechtlichen Praxis auch versucht, das Instru-
ment des Vorbehalts zur Berticksichtigung der bundesstaatlichen Kompetenzver-
teilung zu instrumentalisieren.?’> Wenn aber, wie bei der territorial unit clause,
ganze Gebietsteile von der Geltung eines Vertrags ausgenommen werden sollen,
stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit eines Vorbehalts mit Art 19 litc
WVK, der vorsieht, dass Vorbehalte nicht dem Sinn und Zweck eines Vertrags
zuwiderlaufen diirfen.?

Einer Berticksichtigung des nationalen Verfassungsrechts — und damit auch
der bundesstaatlichen Organisation — auf volkerrechtlicher Ebene wird auf
Grund der daraus potentiell resultierenden mangelnden Reziprozitdt vertragli-
cher Verpflichtungen mit Skepsis begegnet.?’* Ob eine Bundesklausel zum Einsatz
kommt und welche Bundesklausel verwendet wird, hangt stark vom Inhalt des
volkerrechtlichen Vertrags ab, insb davon, ob eine Vereinheitlichung des Rechts
der Vertragsparteien angestrebt ist oder etwa das Setzen von (menschenrechtli-
chen) Mindeststandards.?>

3.4.4 Art 46 WVK

Eine ausnahmsweise erfolgende Beriicksichtigung innerstaatlicher Strukturen er-
moglicht auch Art 46 WVK. Diese Bestimmung der WVK, die auch als Bestand-
teil des Volkergewohnheitsrechts qualifiziert werden kann,”® ordnet zunichst
grundsatzlich an, dass ein Staat die Ungiiltigkeit eines Vertrags nicht mit der
Verletzung innerstaatlicher Vorschriften iiber den Vertragsabschluss?®” begriinden
kann. Ausnahmsweise wird eine solche Berufung auf interne Umstinde aber
erlaubt,”® wenn es sich bei der verletzten Regel um eine mit fundamentaler

291 Burmester, ICLQ 19885, 536.

292 Beispiele dafiir bringt Zellweger, Bundesstaat 155 ff.

293 Zellweger, Bundesstaat 167; vgl auch Walter in Dorr/Schmalenbach, Art 19 VCLT Rz 67 ff, 81.

294 Vgl Zellweger, Bundesstaat 325.

295  Zellweger, Bundesstaat 347 ff, der die territorial unit clause rechtstechnisch und mit Blick auf Trans-
parenz, Rechtssicherheit und Reziprozitit gegeniiber einer Bundesklausel nach dem Typ der GFK als
iiberlegen bezeichnet, gleichzeitig aber nachvollziehbar darlegt, dass eine territorial unit clause etwa
in Menschenrechtsvertrigen seltener eingesetzt wird, weil damit offengelegt wiirde, dass Menschen-
rechtsgarantien in Gliedstaaten nicht gelten; dhnlich Burmester, ICLQ 1985, 537.

296 Rensmann in Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 77; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 19;
Bothe in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 5 ff.

297 Zur Frage, wie weit der Begriff der Vorschriften iiber den Vertragsabschluss zu ziehen ist, vgl Bothe
in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 11 (nur prozedurale Bestimmungen) und Rensmann in Dorr/
Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 33 ff (auch materielle Beschrinkungen im internen Recht zu beach-
ten) jeweils mwN.

298 Die Geltendmachung ist dem betroffenen Staat iiberlassen, vgl dazu Villiger, Commentary Art 46
VCLT Rz 11.
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Bedeutung (,,fundamental importance®) handelt und die Verletzung dieser Regel
offensichtlich (,,manifest*) war.

Die Einschrinkung auf interne Vorschriften mit fundamentaler Bedeutung
verdeutlicht, dass eine erfolgreiche Berufung auf die Verletzung interner Vor-
schriften nur in Ausnahmesituationen moglich sein soll.? Ob einer Vorschrift
des innerstaatlichen Rechts fundamentale Bedeutung zukommt, ist anhand der
im innerstaatlichen Recht vorgenommenen Wertungen und aus der Perspektive
der betroffenen Vertragspartei zu beurteilen.”® Nicht mafSgeblich ist, ob es sich
bei der relevanten Vorschrift um formelles Verfassungsrecht handelt.?*' Bundes-
staatsrelevante Bestimmungen wie die bundesstaatliche Kompetenzverteilung im
Bereich der AufSenvertretung konnen solche Bestimmungen mit fundamentaler
Bedeutung sein.3?

Fraglich wird aber oft sein, ob die Verletzung einer bundesstaatsrelevanten Be-
stimmung offensichtlich ist.?* Diese Beurteilung ist nach Art 46 Abs 2 WVK aus
der Perspektive eines redlichen Beobachters vorzunehmen;*** eine Verletzung ist
offensichtlich, wenn sie ohne weitere Nachforschungen erkennbar war, weil das
Thema bspw medial*® oder in den Verhandlungen*® diskutiert wurde. Art 46
WVK stellt sich damit als Verwirklichung des Prinzips des Schutzes guten Glau-
bens dar: Wenn ein redlicher, unbeteiligter Beobachter die Verletzung erkennen
konnte, dann besteht kein guter Glaube der Vertragsparteien und der Staat,
dessen internes Recht verletzt wurde, darf sich ausnahmsweise darauf berufen.?”
Wenn es um komplexe Fragen der Kompetenzabgrenzung geht, wird die Offen-
sichtlichkeit hiufig zu verneinen sein — das sogar unabhingig davon, ob es zur
jeweiligen Frage schon hochstgerichtliche Judikatur gibt.

299 Rensmann in Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 38.

300 Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 40.

301 Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 39; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 8.

302 Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 40; Bothe in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 13.

303 Allgemein zum Problem der Offensichtlichkeit Wildhaber, Treaty-Making 176 ff; vgl auch Meron,
British Yearbook of International Law, 1978 (49:1) 191, der mehrere Fille, in denen die Anwendbar-
keit des Art 46 WVK diskutiert wurde, analysiert und feststellt, dass die Einordnung einer Vorschrift
als ,,fundamental importance® besitzend deutlich weniger problematisch ist als die Feststellung, dass
die Verletzung dieser Vorschrift ,,manifest war.

304 Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 14; Bothe in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 14.

305 Vgl Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 48.

306 Meron, British Yearbook of International Law, 1978 (49:1) 191.

307 Vgl Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 44.
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3.5 Beriucksichtigung interner Strukturen der Mitgliedstaaten im EU-Recht
3.5.1 Art 16 Abs 2 EUV

Eine punktuelle Berticksichtigung interner, bundesstaatlicher Strukturen der Mit-
gliedstaaten findet sich in Art 16 EUV. Als Mitglied des Rates nach Art 16 Abs 2
EUV konnen nicht nur Mitglieder der ,,Zentralregierung®, sondern auch Mitglie-
der der Regierung eines bundesstaatlichen ,,Gliedstaates“ zugelassen werden.?%
Dies ist auf die besondere Formulierung der Bestimmung zuriickzufithren: Es ist
dort nicht ,,nur“ von Mitgliedern der Regierung eines Mitgliedstaates, sondern
von Vertretern der Mitgliedstaaten ,,auf Ministerebene“ die Rede, was auch die
Ebene der Landesminister inkludiert.

3.5.2 Ausschuss der Regionen

Eine Beriicksichtigung findet die interne Struktur der Mitgliedstaaten weiters
durch die primirrechtliche Einrichtung des Ausschusses der Regionen in den
Art 300, 305 ff AEUV: Dieses dem Europiischen Parlament beigegebene Gremi-
um setzt sich aus Vertreterinnen und Vertretern regionaler und lokaler Gebiets-
korperschaften zusammen und kann seine Rechte nach 263 Abs 2 AEUV als teil-
privilegierter Kliger mit Nichtigkeitsklage beim EuGH durchsetzen. Dieses Kla-
gerecht bezieht sich zum einen auf das Stellungnahmerecht, das dem Ausschuss
zukommt; zum anderen kann seit dem Vertrag von Lissabon aber auch eine Ver-
letzung des Subsidiaritidtsprinzips vom Ausschuss der Regionen beim EuGH ge-
rigt werden,*” sofern die Verletzung durch einen Rechtsakt erfolgt, vor dessen
Erlassung eine Anhorung des Ausschusses durchzuftihren war. Der Ausschuss der
Regionen ist allerdings kein Gremium, das spezifisch auf die bundesstaatliche
Struktur einiger Mitgliedstaaten Riicksicht nimmt — das Primirrecht verlangt
hinsichtlich der territorialen Einheiten, deren Vertreter:innen Mitglieder des Aus-
schusses werden konnen, weder nach einer spezifischen verfassungsrechtlichen
(Autonomie-)Stellung noch nach einer bestimmten Grofle. Art 300 Abs 3 AEUV
verlangt lediglich nach einer gewissen demokratischen Legitimation der in den
Ausschuss entsandten Mandatarinnenund Mandatare. Neben Vertreterinnen und
Vertretern von Lindern eines Bundesstaates konnen daher auch Vertreter:innen
von Stadten, Regionen und anderen territorialen Untereinheiten in den Aus-
schuss der Regionen entsandt werden.

308 Siehe dazu zB Calliess in Calliess/Ruffert, Art 16 EUV Rz 9; Ziegenhorn in Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art 16 EUV Rz 31 f; weiters van Nuffel in Cloots, Federalism 196 ff; Lopatka, Bundeslander 153 ff.

309 Art 8 Abs 2 Protokoll (Nr. 2) tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhilt-
nismifligkeit. Soweit ersichtlich hat der Ausschuss der Regionen bis heute (Stand 27.12.2021) noch
nie von dieser Befugnis Gebrauch gemacht.
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3.5.3 Art4 Abs 2 EUV als Relativierung der Landerblindheit

Wiahrend die zuvor genannten Bestimmungen sehr spezifische Fragen der inter-
nen Organisation eines Mitgliedstaates betreffen, erfolgt eine weitreichende Off-
nung des EU-Rechts fiir die Berufung auf interne Strukturen durch Art 4 Abs 2
EUV: Diese Bestimmung verpflichtet die Organe der EU, die jeweilige nationale
Identitdt der Mitgliedstaaten zu achten, ,,die in ihren grundlegenden politischen
und verfassungsmafligen Strukturen einschliefSlich der regionalen und lokalen
Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt®. Art 4 Abs 2 EUV weist damit Ahnlich-
keiten zu Art 46 WVK auf und kann mit Blick auf bundesstaatlich organisierte
Mitgliedstaaten auch als spezielle Bundesklausel qualifiziert werden.

Die Ahnlichkeit zu Art 46 WVK liegt darin, dass auf grundlegende Strukturen
der Mitgliedstaaten Bezug genommen wird. Ahnlich wie bei Art 46 WVK kann
daraus geschlossen werden, dass der Zweck des Art 4 Abs 2 EUV darin besteht,
nur in Ausnahmefillen eine Berufung auf interne Strukturen zu ermoglichen.

Art 4 Abs 2 EUV geht aber deutlich weiter als Art 46 WVK, weil fiir die Ein-
ordnung als Bestandteil der nationalen Identitit dem Wortlaut des Art 4 Abs 2
EUV zufolge nicht danach verlangt wird, dass die identitatsstiftenden Merkmale
in offensichtlicher Weise (,,manifest*) verletzt wurden. Die Berufung auf Art 4
Abs 2 EUV setzt also nicht voraus, dass die Missachtung der grundlegenden
Strukturen fiir die Organe der EU oder die anderen Mitgliedstaaten klar ersicht-
lich war; es bestehen insb auch keine diesbeziiglichen Riigepflichten des durch
den Rechtsakt in seinen nach Art 4 Abs 2 EUV identititsrelevanten Strukturen
betroffenen Mitgliedstaates im Rechtsetzungsverfahren.’'* Ein weiterer wesentli-
cher Unterschied zwischen Art 4 Abs 2 EUV und Art 46 WVK besteht darin,
dass Art 46 WVK auf einen konkreten Vertragsabschluss und dessen Begleitum-
stinde abstellt, wihrend Art 4 Abs 2 EUV allgemein die Verpflichtung zur Ach-
tung grundlegender mitgliedstaatlicher Strukturen bei simtlichen Handlungen
der EU-Organe auf Basis des Primarrechts festlegt. Art 46 WVK ermoglicht eine
gutgliaubige Berufung auf die Verletzung interner Strukturen’!' — die Grenzen des
guten Glaubens werden aber durch das Interesse der anderen Vertragsparteien
an der Rechtssicherheit und dem Bestand des Vertrags gesteckt, was durch das
Erfordernis der offensichtlichen Verletzung deutlich wird. Bei Art 4 Abs 2 EUV
werden die durch das Primirrecht geschaffenen EU-Organe von den Mitglied-
staaten zur Achtung mitgliedstaatlicher Strukturen verpflichtet; die mogliche Ver-
letzung interner Strukturen erfolgt hier nicht durch einen vertragsschlieflenden
Staat, sondern durch die Organe der EU. Schutzzweck ist damit auch nicht das

310 Dazu auch unten bei 3.6.6.2 (= 136).

311 Die Verletzung erfolgt beim Vertragsabschluss; vgl Rensmann in Doérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT
Rz 43; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 15; die Geltendmachung der erfolgten Verletzung
findet erst spéter statt.
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gutglaubige Handeln eines Staates, sondern die Sicherstellung mitgliedstaatlicher
Freirdume, die von den Organen der EU unabhingig vom Bestehen guten Glau-
bens nicht beschrinkt werden sollen. Als Unterschied kann dabei schliefSlich
auch ausgemacht werden, dass die Geltendmachung der Verletzung interner Vor-
schriften nach Art 46 WVK dem betroffenen Staat uberlassen wird — bei einem
Verstofs gegen Art 4 Abs 2 EUV liegt hingegen eine Primarrechtswidrigkeit vor,
die — zumindest in der Theorie — auch von den Organen der EU selbst oder von
anderen, nicht betroffenen Mitgliedstaaten geltend gemacht werden kann.'?

Insoweit die Bundesstaatlichkeit eines Mitgliedstaates als grundlegende politi-
sche und verfassungsmifSige Struktur qualifiziert werden kann und daher von
den Organen der EU bei ihren Handlungen zu achten ist, ldsst sich Art 4
Abs 2 EUV auch als Bundesklausel verstehen. Da Art 4 Abs 2 EUV aber nicht
spezifisch nur auf die Bundesstaatlichkeit von Mitgliedstaaten ausgerichtet ist,
verfolgt er keines der oben dargestellten Konzepte volkerrechtlicher Bundesklau-
seln. Wie die Bundesstaatlichkeit durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzt wird, muss
erst unter Berlicksichtigung der entsprechenden mitgliedstaatlichen Strukturen
und der relevanten ,,Bedrohungsszenarien® im EU-Recht analysiert werden.

3.6 Verpflichtung der EU zur Achtung der bundesstaatlichen Struktur nach
Art 4 Abs 2 EUV

3.6.1 Gang der Untersuchung

Vorangehend wurde analysiert, inwiefern das Primirrecht bei der Verteilung
von Rechten und Pflichten sowie der Verantwortlichkeit fiir Unionsrechtsverlet-
zungen auf den bundesstaatlichen Aufbau Riicksicht nimmt. In einem weiteren
Schritt soll nun die Grundlage fur eine Untersuchung dessen gelegt werden, ob
und wenn ja inwieweit die Organe der EU auf Grund von Art 4 Abs 2 EUV
verpflichtet sind, die Bundesstaatlichkeit ihrer Mitgliedstaaten zu achten.’'3

Art 4 Abs 2 EUV kann von den Mitgliedstaaten auf verschiedene Arten in-
strumentalisiert werden: Die nationale Identitit konnte etwa schon im EU-Recht-
setzungsverfahren vorgebracht werden, um in einem Rechtsakt eine Sonderrolle
oder Sonderregelung fiir einen Mitgliedstaat zu erwirken oder den fraglichen

312 Vgl dazu unten bei 3.6.7 (= 138).

313 Da Art 4 Abs 2 EUV einen Teil des Primirrechts ausmacht, ist nach der hier vertretenen Ansicht
nicht fraglich, ob diese Bestimmung rechtsverbindlich ist; s dazu und zur Frage der alternativen
Durchsetzbarkeit insb der Vorgingerbestimmungen von Art 4 Abs 2 EUV Cloots, Identity 36 ff; zum
Gehalt der Vorgingerbestimmung s auch Haltern, Der Staat 1998, 617 ff. Weiters bietet Simon, in
Burgorgue-Larsen, Lidentité 30 ff, eine Analyse der Rsp des EuGH in der — ohne explizite Bezugnah-
me auf ein Konzept der nationalen Identitit — nach Ansicht des Autors bereits Riicksicht auf die kon-
stitutionelle Autonomie der Mitgliedstaaten genommen wird.
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Rechtsakt ganz zu verhindern.’!* Die durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte nationa-
le Tdentitit kann aber auch ,ex post gegen einen EU-Rechtsakt ins Treffen ge-
fithrt werden, um dessen Nichtigkeit vor dem EuGH zu begriinden; und schliefs-
lich ldsst sich die nationale Identitit heranziehen, um vor dem EuGH Spielraume
bei der Durchfithrung des Unionsrechts zu begriinden, etwa im Zusammenhang
mit der Rechtfertigung von Grundfreiheitsbeschrinkungen. Der Fokus der nach-
folgenden Untersuchung liegt auf dem ,harten“ Einsatz von Art 4 Abs 2 EUV,
der im Streitfall vor dem EuGH erfolgt.

Im Folgenden werden zunichst einige grundlegende Uberlegungen zum Begriff
der Identitdat gemacht, der in verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen Bedeutung
hat. Anschliefend wird ganz konkret analysiert, wie der EuGH die in Art 4
Abs 2 EUV geschiitzte nationale Identitit versteht. Da sich aus der Rsp kein kla-
res Bild ableiten lasst, wird im Anschluss daran losgelost von der Rsp ermittelt,
was unter den unionsrechtlichen Begriffen der ,nationalen Identitit” und der
Pflicht zu ihrer ,,Achtung” zu verstehen ist. Erst in den anschliefenden Kapiteln
wird anhand dessen untersucht, welcher Inhalt der bundesstaatlichen Organisa-
tion Teil der jeweiligen nationalen Identititen Osterreichs, Deutschlands und
Belgiens ist.’!’ Ein eigenes Kapitel untersucht dann fiir diese drei Mitgliedstaaten
tibergreifend, in welchen konkreten Konstellationen die Pflicht zur Achtung der
nationalen bundesstaatlichen Identitdt von Relevanz sein konnte.'¢

3.6.2 Identitdt — Verortung eines Konzepts
3.6.2.1 Identitdt als nur scheinbar klarer Begriff

Der Begriff ,Identitit* ist in zahlreichen Bedeutungsfacetten aus verschiedenen
Perspektiven Gegenstand unterschiedlicher Wissenschaftsdisziplinen, etwa der
Philosophie, Psychologie, Soziologie und Politikwissenschaften. Thematisch geht
es dabei vor allem darum, was eine Identitit ausmacht und wie sich diese —
im Zusammenspiel von Individuum und Gesellschaft und im Spannungsfeld zwi-
schen Dynamik und Konstanz — bildet und verandert.

Der Begriff ,Identitit“ leitet sich vom lateinischen ,idem* (derselbe) ab.?!
Die Identitit einer Sache bezeichnet im Grunde®'® alle jene Eigenschaften, die
eine Sache als solche ausmachen, die ihr damit auch einen Wiedererkennungs-

314 Vgl Pernice, ASR 2011, 212 f; Guastaferro, Yearbook of European Law 2012, 303 ff; Dobbs, Year-
book of European Law 2014, 316; Schonberger in JBOR 2015, 52; Franzius in Pechstein/Nowak/
Hide, Art 4 EUV Rz 71; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 46; weiters auch
Faraguna, Brooklyn Journal of International Law 2016, 525 ff.

315 Dazuunten ab 5 (= 157).

316 Unten bei 8 (= 369).

317 Ausfiihrlich dazu Hugbes, Identity 9 ff; Gleason, The Journal of American History, 1983, 911.

318 Zur begrifflichen Unklarheit im Detail etwa Descombes, Identitit 9 ff.
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wert und eine Einheit vermitteln und so zu ihrer Individuation fithren.’"” Die-
se Definition mag zunichst selbstreferentiell und damit nutzlos erscheinen,’?
wie dies etwa Wittgenstein dufSert,’' hilft aber dennoch zur ersten Veranschauli-
chung des Begriffes. Durch die Besinnung auf die Eigenschaften, die eine Sache
als solche ausmachen, wird diese Sache von anderen, auch dhnlichen Sachen
unterscheidbar: Der Fleck wird als solcher erst vor dem weifSen Hintergrund
deutlich erkennbar,??? auch wenn er — entsprechende sprachliche Mittel vorausge-
setzt — auch ohne diesen Hintergrund beschreibbar wire.

Jenseits der oben dargelegten Definition wird Identitit allerdings sehr unter-
schiedlich verstanden und definiert;3?* ein Indiz fir die Vieldeutigkeit des Begriffs
kann auch darin gesehen werden, dass in den vergangenen zehn Jahren zwei
monografische Abhandlungen erschienen sind, die sich ihrem Titel zufolge mit
dem ,,Ritsel* der Identitit befassen.’?* Die Wahl des Verstandnisses von Identitit
ist va abhidngig von der einschligigen Wissenschaftsdisziplin und dem verfolg-
ten Forschungsinteresse — Definitionen von Identitit, die auf die Identitit von
Personen Bezug nehmen, unterscheiden sich etwa von solchen, die Identitit als
abstraktes Konzept definieren wollen:

Als abstraktes Konzept kann Identitit so verstanden werden, dass es ein rela-
tionaler Begriff ist, der die Gemeinsamkeiten und die Unterschiede von Dingen
bezeichnet.’” In politikwissenschaftlichen Abhandlungen zum Thema Identitit
finden sich hingegen anders nuancierte Definitionen wie ,,[i]dentity is at once
a set of values, assumptions, and meanings that guide an agent’s self-interpreta-
tions, projects, and responses, and a mode of differentiating self from other.«32¢
Aus anthropologischer Perspektive wird Identitit als Bezeichnung fiir die Zuge-
horigkeit einer Person zu einer bestimmten sozialen Gruppe definiert;?” teilweise
wird dies auch explizit als ,,social identity“ bezeichnet.?® Soziale Identitit, die
etwa auch die Zugehorigkeit zu bestimmten ethnischen oder indigenen Gruppen
bezeichnen kann, wird dabei dem Begriff der ,,Kultur® gegeniibergestellt; wih-

319 Hugbhes, Identity 6.

320 Im Kern wird namlich bei dieser Definition die Identitit der Sache A mit den Eigenschaften der Sache
A gleichgesetzt, was den Begriff der Identitit entbehrlich erscheinen lasst.

321 Wittgenstein, Untersuchungen 84 f, § 216.

322 Vgl das Beispiel bei Wittgenstein, Untersuchungen 85, § 216.

323 Zur Geschichte von Identitit als Wissenschaftsbegriff Gleason, The Journal of American History,
1983, 910 ff. Vgl zur Kritik an der Begriffsverwendung etwa Niethammer, Identitdt 33 ff.

324 Descombes, Identitit (etwa 10, wo eine gingige Definition von Identitit als ,,Quelle philosophischer
Ratlosigkeit“ qualifiziert wird) und Brooks, Identity (etwa 7: ,[identity is] a crucial knot of our
thinking—a concept as necessary as it is difficult to analyze®).

325 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 11: ,Formally and logically, ‘identity’ is a relational term.
It defines the relationship between two or more related entities in a manner that asserts a sameness
or equality“.

326 Todd, politics 2018, 87.

327 Kroskrity, Journal of Linguistic Anthropology 1999, 111: ,Identity is defined as the linguistic con-
struction of membership in one or more social groups or categories®.

328 Eriksen, Anthropology 153.
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rend letztere aus gegebenen Strukturen und Werten bestehe, sei Identitdt man-
chen zufolge ,a reflexive construct or experiential modality through which one
knows oneself and claims recognition®.’? Auch in anderen Bereichen der Sozial-
wissenschaften wird (individuelle) Identitdt unter Bezugnahme auf das soziale
Umfeld definiert: ,Identity is the idea of the self understood within and against
the social context, a means by which the individual is categorized and located as
part of, or set apart from, recognized social, political, and cultural groups“.33°
Etwas diffuser sind Beschreibungen wie die folgende: ,,Identity has become the
encompassing term for cultural, social, and spiritual wholeness.“33! Relativ in-
haltsoffen ist auch eine Definition, der zufolge Identitit das Ergebnis diskursiver
Praktiken ist.>* Jedenfalls wird Identitit in den genannten Zusammenhingen
aber als im Lauf der Zeit veranderlich und formbar wahrgenommen. Dies steht
im Gegensatz zur Identitdt im logischen Sinn, bei der gerade auf die Kontinuitit
und Bestdndigkeit der relevanten, als gegeben angenommenen Eigenschaften ab-
gestellt wird.>* Die hier nur beispielhaft angefiihrten Definitionsversuche zeigen
das im Zusammenhang mit Identitit in den verschiedenen Variationen auftre-
tende Spannungsverhiltnis zwischen Selbstbezogenheit und Autonomie auf der
einen Seite und Selbstdefinition durch Abgrenzung von anderen auf der anderen
Seite.

Je ndher man hinsieht, umso schwieriger wird es, eine klar abgegrenzte, uni-
versale Definition des Begriffs ,Identitit vorzunehmen. Die Vieldeutigkeit des
Begriffes und seiner Verwendung in der Alltags- und der Wissenschaftssprache®*
machen es schwer, eine allgemeingiiltige Definition aufzustellen, ermoglichen
aber auch einen vielseitigen Einsatz des Konzepts. In der Literatur wird ange-
merkt, Identitat ,tends to mean too much (when understood in a strong sense),
too little (when understood in a weak sense), or nothing at all (because of its
sheer ambiguity)“3¥. Identitit wird auch als ,foyer virtuel“ qualifiziert, auf das
Wissenschaftler:innen in verschiedenen Kontexten Bezug nehmen miissen, ohne
dass es tatsachlich existiert.?*® Trotz aller Unterschiede im Detail kann im wissen-
schaftlichen Diskurs in groben Linien zwischen der Befassung mit individuellen
und kollektiven Identititen unterschieden werden;*” an dieser Unterscheidung
orientieren sich die nachfolgenden Ausfithrungen.

329 Leve, Current Anthropology 2011, 513.

330 Rodas in Adams, Keywords 103.

331 Abrahams in Feintuch, Culture 198 (Hervorhebung im Original) — freilich ist dies nicht der einzige
Definitionsansatz, den der Autor im entsprechenden Kapitel prisentiert.

332 Butler, Trouble 18.

333 Vgl dazu ausfiihrlich Descombes, Identitit 55 ff.

334 Dazu umfassend Brubaker/Cooper, Theory and Society 2000, 4 ff.

335 Brubaker/Cooper, Theory and Society 2000, 1.

336 Lévi-Strauss/Benoist in Benoist, Identitdt 264 (Deutsch: virtueller Brennpunkt).

337 Vgl zB Hugbes, Identity 2 f; Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 15 f.
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3.6.2.2 Identitit und Individuum: Ich

Diskussionen um den Begriff der Identitit lassen sich bis in die Antike zurtickver-
folgen. So lisst sich diskutieren, ob es iiberhaupt so etwas wie eine konstante
individuelle Identitit eines Menschen gibt und wie sich eine solche ermitteln
lasst.?*® Dieses Thema beschiftigte Philosophen der Antike in Form des ,,Wachs-
tumsarguments“: Alles, auch der menschliche Korper, verdandert sich stindig —
die Identitit einer Person kann dann aber nur konstant bleiben, wenn sie durch
mehr oder etwas anderes konstituiert wird als die Summe aller Teile des Korpers.
Pointiert veranschaulicht wird dies durch das sog ,,Schiff des Theseus“:** Wenn
ein Schiff in See sticht und wihrend der Reise so viele Planken des Schiffes ausge-
tauscht werden, dass bei der Riickkehr zum Heimathafen kein Teil des urspriing-
lichen Schiffes mehr erhalten ist — handelt es sich dabei noch um dasselbe Schiff?
Im Lichte der historischen Bedeutung der Person Theseus fiir die Griindung des
Stadtstaates Athens hat diese Fragestellung im Ubrigen ihrem Ursprung nach
auch metaphorische Bedeutung fiir die Frage nach der Kontinuitit und Identitit
von Staaten, deren ,Planken“ die im Lauf der Zeit wechselnde Bevolkerung
sind.3%

Ab den 1950er Jahren war Identitit ein zentrales Thema in der (Sozial-)Psy-
chologie, ausgehend von Erikson und seinen Arbeiten rund um Identititskri-
sen.’*! Dabei geht es vor allem um die Frage, wie Individuen in einem sich
verdndernden gesellschaftlichen Umfeld und bei an sie herangetragenen konfli-
gierenden Wertvorstellungen ihre Identitdt definieren und bewahren. Ausgehend
von Eriksons Uberlegungen®*? wurde Identitit zu einem zentralen Konzept der
Sozialwissenschaften,’* wenngleich in der sozialwissenschaftlichen Literatur kri-
tisiert wurde, dass Erikson selbst den Begriff der Identitit nicht einheitlich ver-
wendet.*** Daher verwundert es auch nur wenig, dass darauf aufbauend so un-
terschiedliche Disziplinen wie Anthropologie und Politikwissenschaften mit ganz
diversen Identititsbegriffen operieren. Die Nutzbarmachung des sozialpsycholo-
gischen Konzepts der individuellen Identitit fiir andere Zweige der Soziologie ist
dabei thematisch naheliegend, da die individuelle Identitit immer wieder unter
Bezugnahme auf die gesellschaftliche Verortung des Individuums thematisiert
wird. Wenn also etwa danach gefragt wird, welche Faktoren zur Ausprigung
und Verinderung der individuellen Identitit beitragen, dann kann dies mit Blick

338 Vgl zB Wittgenstein, Untersuchungen 91, § 253 sowie 122 ff, §§ 404 ff.

339 Vgl dazu zB Hugbhes, Identity 11 f.

340 Hughes, Identity 11f.

341 Weigert/Teitge/Teitge, Identity 60 ff.

342 Grundlegend Erikson, Psychoanalytic Study of the Child 1946, 359 ff; Erikson, Journal of the Ameri-
can Psychoanalytic Association 1956, 56 ff.

343 Vgl dazu Gleason, The Journal of American History, 1983, 914 ff.

344  Gleason, The Journal of American History, 1983, 930; Descombes, Identitit 84.
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auf unterschiedliche Lebensphasen und Lebenserfahrungen des Individuums er-
folgen,** ebenso aber mit Fokus auf gesellschaftliche Gegebenheiten.

In der Alltagsprache und zum Teil auch im (ilteren) wissenschaftlichen Dis-
kurs herrscht dabei ein essentialistisch-naturalistisches Verstindnis von Identitat
vor: Die Identitat einer Person oder Sache ist etwas Gegebenes, das von der
Betrachterin nur erkannt und beschrieben werden muss. Demgegeniiber iiber-
wiegt in den Sozialwissenschaften heute ein konstruktivistisches Verstandnis von
Identitit,>*¢ das manchmal mit dem Aufkommen des Individualismus, dem Auf-
brechen starrer, traditionsorientierter Gesellschaften und der daraus folgenden
Verianderlichkeit der individuellen Identitit erklart wird.>*” Schon auf individuel-
ler Ebene wird Identitit dabei tiberwiegend als Fiktion oder soziales Konstrukt

verstanden,**

das den Einzelnen durch Bewusstmachung seiner zentralen Eigen-
schaften zu selbstbestimmtem Handeln ermichtigen kann, durch Festlegung auf
bestimmte zentrale Eigenschaften aber auch freiheitsbeschrinkend wirkt. Rele-
vant ist dabei immer auch, wer die individuelle Identitit definiert, ob diese also
auf einer selbstbestimmten Festlegung basiert oder auf einer Zuschreibung durch
Dritte. Dass Identitét ein soziales Konstrukt und somit grundsitzlich unabhiangig
von Korperlichkeit ist, wird bspw dadurch illustriert, dass sich eine postmortale
Identitdt ausmachen lasst.>* Exemplifizieren ldsst sich die soziale Konstruiertheit
von Identitit auch anhand des hidufig als Identititsmerkmals herangezogenen
Geschlechts: Wie schon de Beauvoir herausarbeitete, kann neben einem biologi-
schen auch ein soziales Geschlecht ausgemacht werden.>*® Dieses bezeichnet die
von der Gesellschaft an die Konzepte von ,,Minnlichkeit“ oder ,,Weiblichkeit*
herangetragenen Zuschreibungen.*' Dadurch, dass diese Zuschreibungen aber
gerade nicht selbstbestimmt erfolgen, sondern dem Individuum von der Gesell-
schaft auferlegt werden bzw durch diskursive Praktiken gepragt werden,*? kann
Geschlecht als Identitaitsmerkmal fir das Individuum beschrinkend wirken.3%

345 Zum Beispiel Pratt/Matsuba, Life Story 29 ff.

346 Zum Beispiel Calboun in Calhoun, Social Theory 13 ff; Bilgrami in Bernstein, Concepts 159 ff.

347 Dunn, Crises 52 ff.

348 Zum Beispiel Weigert/Teitge/Teitge, Identity 34, 53, 68 ff; Rodas in Adams, Keywords 103.

349  Weigert/Teitge/Teitge, Identity 92 ff.

350 Ausfiihrlich de Beauvoir, Geschlecht 27 ff, prignant 334 (,Man kommt nicht als Frau zur Welt, man
wird es“). Zur Unterscheidung zwischen ,,sex“ und ,,gender zB Butler, Trouble 6 ff.

351 Vgl dazu auch Weigert/Teitge/Teitge, Identity 68 ff.

352 Butler, Trouble 32f.

353 Vgl dazu etwa auch Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 121 mwN; de Beauvoir, Geschlecht
334 (,,Nur die Vermittlung anderer kann ein Individuum zum Anderen machen“ [Hervorhebung im
Original]).

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748931096
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

92 3. Im Fokus

3.6.2.3 Identitdt und Kollektive: Wir
3.6.2.3.1 Aspekte kollektiver 1dentitit

Wie sich schon bei den Ausfithrungen zur individuellen Identitit gezeigt hat,
ist die Definition der eigenen Identitit mafSgeblich durch das soziale Umfeld
gepriagt. Dies bringt auch der Begriff der sozialen Identitit (des Einzelnen) gut
zum Ausdruck.

Uber die Verortung des Finzelnen in der Gesellschaft hinaus lisst sich nun
aber auch fragen, ob Gruppen und Kollektive eine Identitit haben und wie
sich diese bestimmen ldsst. Es geht dann nicht mehr nur um die Identifikation
des Einzelnen als Teil einer Gruppe, sondern um die Identifikation der Gruppe
selbst, etwa auch in Abgrenzung zu anderen Gruppen. Dafiir hat sich der Begriff
der kollektiven Identitit etabliert, der freilich im Detail wieder unterschiedlich
verstanden wird. Eine mogliche Definition lautet etwa: ,,Collective identities are
the shared sense of ‘we’ within groups that are continuously constructed and
reinforced when group members interact and manage external pressures“3%.

Dass auch Kollektive eine Identitit haben konnen, ist wenig verwunderlich,
wenn man sich das vorherrschende Verstindnis der sozialen Konstruktion von
Identitdt vor Augen fiihrt.’® Die Fragen, die sich im Zusammenhang damit stel-
len, sind also ganz dhnlich wie bei der individuellen Identitit; so kann etwa da-
nach gefragt werden, wie die Kontinuitat der kollektiven Identitdt bewirkt wird.
Entsprechende Fragestellungen beschiftigten schon Aristoteles, der im Grunde
nach der kollektiven Identitit einer Polis fragt, wenn er dariiber nachdenkt,
welche Voraussetzungen gegeben sein miissen, damit wir ein Gebilde tiber einen
lingeren Zeitraum hinweg als ein und denselben Staat bezeichnen konnen.3%
Wissenschaftlich untersucht wird aber auch, welche Faktoren die kollektive
Identititsbildung beeinflussen, etwa welche Rolle Politik, Medien und Privatmei-
nungen bei der diskursiven Herausbildung kollektiver Identitit spielen.?” Aus
sozialwissenschaftlicher Perspektive wird zB analysiert, wie neue Medien (Inter-
net-Memes, YouTube) bei der Herausbildung kollektiver Identititen eingesetzt
werden®® oder wie Eheschlieffungen und Familiengrundungen als Praxis der kol-
lektiven Identititsbildung wahrgenommen werden.?® Dariiber hinaus lisst sich

354 Lauger, Sociology Compass 2020, 2; vgl auch Jasper/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 1: ,,A
collective identity is an act of the imagination, a trope that stirs people to action by arousing feelings
of solidarity with their fellows and by defining moral boundaries against other categories.

355 Zum Beispiel Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 122.

356 Aristoteles, Politics, Book IIT 1276a.

357 Eine Beeinflussung des privaten durch den politischen und medialen Diskurs hervorhebend Wodak/de
Cilia/Reisigl/Liebbart, Identity 202.

358 GallShifman/Kampf, new media & society 2016, 1699 ff.

359 Schmidt, Journal of Ethnic and Migration Studies 2011, 264 ff.
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auch fragen, wie bestehende kollektive Identititen die Handlungen von Men-
schen beeinflussen:*® Bei der Erforschung sozialer (Protest-)Bewegungen wird et-
wa untersucht, ob die Herausbildung einer kollektiven Identitit das Protestver-
halten verandert;**' unter dem Titel ,,identity economics“ wird danach gefragt,
wie kollektive Identititen Entscheidungen der Akteure beeinflussen.¢?

Interessant ist in diesem Zusammenhang va auch, welchen Arten von kollek-
tiven Identititen Bedeutung zugemessen wird. Wihrend der Mensch als Individu-
um fiir den Menschen ein naheliegendes Identititszurechnungssubjekt darstellt,
sind die als relevant erachteten Kollektive im Grunde zufilliger Art. Dabei ist
vor allem die soziale Funktion der Kollektive bedeutsam: Sie dienen in der Regel
der Erzeugung eines ,, Wir-Gefiihls“, also eines Gruppenzusammenhalts und der
Abgrenzung zu anderen Gruppen,’*® wobei grundsitzlich irrelevant ist, ob die
Abgrenzung eher negativ (us versus them) oder neutral bis positiv (us and them)
konnotiert ist.3¢*

Als Grundlage fiir derartige Kollektive kann die Zugehorigkeit zu einer
Sprach- oder Religionsgemeinschaft ebenso dienen wie ethnische Zugehorigkeit,
Geschlecht, Hautfarbe, kulturelle Briauche oder wirtschaftliche Stellung bzw
»Klassenzugehorigkeit und Bildungsgrad.’®® Auch die Staatsangehorigkeit kann
als entsprechendes Merkmal dienen, das Individuen dem Kollektiv eines spezi-
fischen Staates zuordnet.’*® Die Zugehorigkeit zu einem Staat als konkretes,
rechtlich konstituiertes Gebilde kann aber auch tiber andere Merkmale vermittelt
werden.’®’

3.6.2.3.2 Nationale Identitiit als kollektive Identitdit

Welche Gruppenzugehorigkeit fir den Einzelnen besondere Relevanz hat und
welche Kollektive besonders deutlich wahrgenommen werden, ist dabei von den
historischen und sozialen Umstinden und Bediirfnissen abhingig.>*® Grofse Rele-
vanz kam in den vergangenen Jahrhunderten dem Konzept der nationalen Zuge-

360 Zur Frage, inwiefern eine gemeinsame nationale Identitit die soziale Kohision fordert Miller/Ali, Eu-
ropean Political Science Review 2014, 238 ff.

361 Opp, Rationality and Society 2012, 74 ff; Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma
29.

362 Akerlof/Kranton, Economics 13 ff.

363 ,[wlhois ,in’ and who is ,out’*, Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 121.

364 Vgl dazu zB Ghaziani, Social Problems 2011, 116 ff.

365 Vgl dazu Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 18 ff.

366 Vgl Habermas, Staatsbirgerschaft 9.

367 Siehe etwa die Diskussion betreffend ,,Danishness“ bei Schmidt, Journal of Ethnic and Migration
Studies 2011, 260 ff.

368 Dies am Beispiel der Klassenzugehorigkeit diskutierend Eidlin, Sociology Compass 2014, 1045 ff.
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horigkeit und damit dem Kollektiv der Nation zu,** das zT sogar als stirkster
politischer Wert der heutigen Zeit qualifiziert wird.’”

Was eine Nation ausmacht, wird dabei unterschiedlich aufgefasst.>”! Um von
einer Nation zu sprechen, bedarf es aber regelmifig eines (vermeintlich) histori-
schen Territoriums®”? und eines Gemeinschaftsgefiihls bzw eines Gefiihls der Ver-
bundenheit durch Institutionen, Werte und Mythen.’”®> Die kollektive Identitit
einer Nation baut damit haufig auf anderen kollektiven Identititen auf (etwa re-
ligiose oder ethnische Zugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einem Staatsverband).>”*
Die kollektive Identitit einer Nation setzt einen gewissen Grad an Homogenitit
voraus, schliefft aber auch regionale Differenzierungen (etwa sprachliche und
kulturelle Unterschiede wie in der Schweiz) nicht aus und kann sich sogar aus
diesen speisen.’”

Eine nationale Identitit kann auf unterschiedlichen Merkmalen aufbauen;
sie kann zB kulturbasiert ausgestaltet sein,’”® auf sportliche Erfolge Bezug neh-
men’”” oder auch nationale Symbole wie Hymnen und Flaggen’”® beinhalten und
durch diese veranschaulicht werden.?” Ebenso konnen politische Ereignisse der
Vergangenheit bzw ihre Interpretation und Wahrnehmung durch die Bevolkerung
zur nationalen Identitit zu zihlen sein; so wird etwa fiir Osterreich diskutiert,
inwiefern die ,,Opferthese®, wonach Osterreich das erste Opfer der NS-Aggressi-
onspolitik sei’® oder die dauerhafte Neutralitit Osterreichs®! Bestandteile der
nationalen Identitit Osterreichs sind. Systematisch werden die unterschiedlichen
Merkmale in der Literatur den Begriffen ,.civic nationalism“ (Zugehorigkeit zu
einem Staat und seinen Institutionen) und ,ethnic nationalism“ (Zusammenge-

369 Vgl Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 19.

370 Anderson, Communities 3. Nationale Identitit wie hier als einen méglichen Aspekt kollektiver Iden-
titdt einordnend McCrane/Bechhofer, Identity 195. Siehe dazu auch Miller/Ali, European Political
Science Review 2014, 238 ff.

371 Vgl dazu Habermas, Staatsbiirgerschaft 8 ff.

372 Smith, Identity 9; zur Frage, inwiefern Nationen ,erfunden® werden kénnen (,,nations by design®),
vgl Smith, Identity 99 ff.

373 Smith, Identity 10 ff; vgl auch Anderson, Communities 6 f, der dies anspricht, wenn er Nationen als
»imagined communities definiert.

374 Smith, Identity 14. Zur Unterscheidung zwischen ,,civic nationalism® und ,ethnic nationalism® zB
Bubr/Fabrykant/Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 143 f; Ha/Jang, Social Indicators Re-
search 2015, 473.

375  Smith, Identity 146.

376 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, 1dentity 54, 189.

377 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 191; Broch, Sociology Compass 2016, 569 ff.

378 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 191.

379 Die ,Hauptmerkmale“ der nationalen Identitdt konnen sich im Lauf der Zeit auch dndern; vgl dazu
Eisenstadt/Giesen, European Journal of Sociology 19935, 86 ff.

380 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, 1dentity 195 f.

381 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity zB 53, 199.
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horigkeit auf Basis ,,gegebener“ Merkmale wie Sprache oder Ethnie) zugeord-
net.’%?

3.6.2.3.3 ,Identity politics“: Kollektive 1dentitit als politischer Kampifbegriff

Kollektive Identititen bilden die Grundlage fiir sog ,identity politics“, welche
seit den 1970er Jahren als solche bezeichnet und analysiert wurden.33 Dabei geht
es im Wesentlichen darum, dass bestimmte Gruppen sich auf ihre kollektive Iden-
titat berufen und fiir diese Anerkennung, Gleichberechtigung oder auch Bewah-
rung des status quo verlangen. Insbesondere dort, wo es zu Ungleichbehandlung
und Unterdriickung auf Basis kollektiver Identititen kommt — etwa in Form von
strukturellem Rassismus oder Sexismus —, wird gerade jenes Identititsmerkmal
fur die Betroffenen besonders bedeutsam und der mafSgebliche Faktor fiir politi-
sche Protestbewegungen.’®* Der Begriff ,identity politics“ wurde daher va mit
dem civil rights movement in den USA, dem Kampf um die Gleichberechtigung
von Frauen, dem Schutz von ethnischen oder religiosen Minderheiten sowie der
Anerkennung von Homo-, Bi- und Transsexualitit in Verbindung gebracht.?%

Seit den 1990er Jahren wird aber beobachtet, dass sich auch vermehrt An-
gehorige der Mehrheitsgesellschaft auf ihre (Mehrheits-)Identitat berufen und
deren Schutz verlangen. Dabei kommt es gewissermafSen zu einer Trendumkehr:
Wahrend die urspriingliche Domine der ,identity politics“ der Kampf um die
Anerkennung von Minderheiten durch die Mehrheit war, wird Identitatspolitik
heute (auch) betrieben, um die Mehrheitsgesellschaft etwa im Zusammenhang
mit globaler Migration vor dem Einfluss neu dazukommender Bevolkerungs-
gruppen zu ,schiitzen® und die ,traditionellen gesellschaftlichen Werte“ zu be-
wahren.’%

Gemeinsam ist beiden Ausprigungen von Identititspolitik, dass sie durch die
Fokussierung auf ein einziges, wesentliches Identititsmerkmal gekennzeichnet
sind, das die Basis fiir alle geaufSerten politischen Forderungen bildet. Durch
diese Reduktion auf ein wesentliches Identititsmerkmal kann Identititspolitik
zu einer Polarisierung und Fragmentierung des gesellschaftlichen und politischen

382 Zur Unterscheidung zwischen ,.civic nationalism® und ,ethnic nationalism® zB Bubr/Fabrykant/
Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 143 f; Ha/Jang, Social Indicators Research 2015, 473; zur
dhnlichen Unterscheidung zwischen ,,Willensnation“ und ,Kulturnation“ Wodak/de Cilia/Reisigl/
Liebhart, Identity 18 ff.

383 Vgl dazu Bernstein, Annual Review of Sociology 2005, 47 ff; zu aktuellen Forschungsfragen im Zu-
sammenhang mit identity politics vgl Todd, politics 2018, 90 f.

384 Vgl zB Bilgrami in Bernstein, Concepts 160; Gilbert, Identity 67 ff; Somers, Theory and Society
1994, 608 ff; Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma mit den Beispielen der Kur-
den oder Mazedonier in Griechenland.

385 Vgl dazu Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 20 ff.

386 Vgl zB Gilbert, Identity 197.
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1 ] 387 1et1
Diskurses beitragen®®” und rasch ausgrenzende und fundamentalistische Formen
annehmen.3%

3.6.2.3.4 Kollektive Identitit — nationale Identitit — Art 4 Abs 2 EUV
3.6.2.3.4.1 Von der Souverinitit zur Identitit

Staaten sind ein mogliches Zurechnungssubjekt kollektiver Identitit. Dabei ist
es grundsatzlich irrelevant, ob die Grundlage fiir die Entstehung eines ,, Wir-Ge-
fuihls“ zwischen den Staatsbiirgerinnen und Staatsbiirgern auf sprachlichen, eth-
nischen oder religiosen Gemeinsamkeiten beruht oder ob das Zusammengehorig-
keitsgefithl durch die staatlichen Institutionen selbst begriindet und bestirkt wer-
den soll,’* wie dies etwa dem Konzept des Verfassungspatriotismus zu Grunde
liegt. Versteht man einen Staat als Gebilde mit einer kollektiven Identitdt, dann
liegt es nahe, dass es auch diesbeziigliche Bestrebungen zur Erhaltung der ,,eige-
nen“ Identitat und zur Anerkennung dieser Identitdt durch Andere gibt.’*® Diese
Bestrebungen konnen historisch betrachtet und auch heute noch teilweise mit
dem Begriff der Souverinitit der Staaten in Zusammenhang gebracht werden; in
den letzten Jahrzehnten fand diesbeziiglich ein begrifflicher Wandel hin zur Wah-
rung der staatlichen ,,Identitat® statt.>*' Im Zusammenhang mit der europdischen
Integration wird dies von Jakab wie folgt auf den Punkt gebracht: ,Nobody
wants to see him- or herself giving up sovereignity to another entity (without
feeling primarily a member of the latter), because it is linked to identity“.>*> Oder
in den Worten von Weiler: , To protect national sovereignty is passé; to protect
national identity by insisting on constitutional specificity is a la mode 33,
Souveranitit bezeichnet die Idee, dass jeder politischen Ordnung eine origi-
nire und ausschliefSliche Herrschaftsquelle zu Grunde liegt’** und kann ideenge-
schichtlich auf Bodin3* zuriickgefithrt werden.3* Souveranitit ist ein seit langem
umstrittenes Konzept;*” ohne hier auf alle diesbeziiglichen Details einzugehen,

387 Vgl Bernstein, Annual Review of Sociology 2005, 51f.

388 Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 122; vgl auch Bernstein, Annual Review of Sociology 2005,
S6ff.

389 Zum Konzept des ,civic nationalism®, bei dem das fiir eine Nation relevante Zusammengehorig-
keitsgefiihl sich aus der Verbundenheit zum Staat und seinen Institutionen ergibt, zB Bubr/Fabry-
kant/Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 147.

390 Vgl etwa auch Jakab, Language 109.

391 Vgl dazu auch Kirchmair, DOV 2021, 321 ff.

392 Jakab, Language 109.

393 Weiler, International Journal of Constitutional Law 2005, 184.

394  Lewicki, Souverinitit 20.

395 Bodin, Six livres de la République (1567). Vgl dazu Grimm, Souverinitat 16 ff.

396 Zum Souverinititsbegriff in der Philosophiegeschichte Lewicki, Souverinitit 19 ff.

397 Ausfiihrlich dazu zB Prickartz in Kopetzki, Europa 169 ff; MacCormick, Sovereignty 127 ff; Troper
in Rosenfeld/Saj6, Handbook 351 ff mwN.
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lassen sich auf den Staat bezogen theoretisch eine innere und eine dufSere Kom-
ponente von Souveranitit unterscheiden: Nach innen als hochste und unabgelei-
tete Macht, nach auflen in Form von Autonomie gegeniiber anderen.’*® Das
Aufkommen des Souverdnititsdenkens wurde durch die historischen Umstidnde
begiinstigt:*** Mit der Aufklirung fiel die Idee eines von Gott gegebenen Herr-
schaftspostulats zu Gunsten eines Monarchen oder dhnlichen Staatsoberhauptes.
Wenn aber die Legitimation der Herrschaft durch dieses Staatsoberhaupt nicht
mehr auf Gott oder andere auflerweltliche Phanomene gestiitzt werden kann, be-
darf es eines anderen Legitimationsgedankens. Gleichzeitig kam es aber zunichst
noch zu keinen mafigeblichen Anderungen, was den Inhalt des Herrschaftsan-
spruchs betraf: Dieser sollte wie bisher unbeschrinkt und absolut bestehen.
Dieser Herrschaftsanspruch wurde mit dem Konzept der Souverinitit erklart
und legitimiert, das sich auch nach Aufkommen demokratischer Staatsformen als
Konzept fur die Erfassung der Staatsgewalt nutzbar machen lief3.

Durch die zunehmende Verrechtlichung der internationalen Beziehungen, aber
auch des Verhiltnisses zwischen Untertanen und Staat in Form des Konstitutio-
nalismus blieb den Staaten jedoch sowohl nach innen wie auch nach aufsen im-
mer weniger Handlungsspielraum, was teilweise als Bedrohung ihrer Souverani-
tat wahrgenommen wurde oder wird.*® Dies gilt noch verstirkt innerhalb Euro-
pas, wo es durch die europdische Integration zu einer besonders intensiven Ver-
flechtung der Mitgliedstaaten der EU gekommen ist.*! Schon in der Rs Van
Gend & Loos fihrte der EuGH aus, dass die neu geschaffene Rechtsordnung
»die Souveranititsrechte“*? der Mitgliedstaaten eingeschrinkt habe. Die Souve-
ranitat der Mitgliedstaaten wird aber im Gegensatz dazu von diesen immer wie-
der als Grenze des weiteren Fortschreitens dieser Integration in Stellung ge-
bracht.*® Dabei wird die Souveranitit von den Staaten wie ein duflerst kostbares
und daher zu bewahrendes und zu schiitzendes Gut gehandhabt, das von Ande-
ren — etwa der Volkerrechtsgemeinschaft oder der Europaischen Union — aner-
kannt und respektiert werden soll.

Hier zeigt sich die gedankliche Ahnlichkeit zum Phinomen der identity po-
litics: Auch dort geht es um die Anerkennung und den Schutz bestimmter Ei-
genschaften. Im Zusammenhang mit der staatlichen Souverinitit sind dies va
die Eigenschaften des Staates, autonom und letztentscheidungsbefugt zu sein.
Entscheidungen uiber das Auftreten nach aufSen wie auch tiber die Handlungs-
weisen nach innen sollen vom Staat selbst (durch seine Staatsorgane) getroffen

398 Vgl dazu Lewicki, Souverinitit 43 ff; Troper in Rosenfeld/Saj6, Handbook 355 ff; Grimm, Souveri-
nitit 35 ff.

399 Prignant dazu Jakab, Language 92.

400 Vgl dazu ausfihrlich Jakab, Language 91 ff; Haltern, Souveranitit 16 ff.

401 Vgl dazu zB Jakab, Language 104 ff; Haltern, Souverinitit 98 ff.

402 EuGH 05.02.1963, Rs 26/62 (Van Gend & Loos) ECLI:EU:C:1963:1, 25.

403 MwN zB Jakab, Language 104 ff.
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werden konnen. Diese Befugnis autonom zu entscheiden, kann als Teil der Identi-
tat eines Staates gesehen werden — genauso wie das Ergebnis der autonomen Ent-
scheidungsbefugnis, nimlich die Gestaltung der staatlichen Ordnung nach innen
und des Auftretens nach auflen. Eine Form der Ausiibung dieser Entscheidungs-
befugnis kann auch darin bestehen, intensiv mit anderen Staaten zu kooperieren.
Intensive Kooperation mit anderen Staaten, etwa im Zuge der europdischen Inte-
gration, kann dann wiederum einen Bestandteil der Identitit eines Staates aus-
machen. Dies lisst sich zwar auch unter dem Stichwort ,,Souverinitit® diskutie-
ren — auch ein souverdner Staat kann sich entscheiden, vertiefte Beziehungen mit
anderen Staaten einzugehen und dazu bestimmte Befugnisse an gemeinsame
iiberstaatliche Institutionen tibertragen. Wird aber betont, dass es sich bei den in
der heutigen EU zusammengeschlossenen Staaten um souverine Staaten handelt,
dann wird damit haufig auch impliziert, dass eine Abkehr von der Integration je-
derzeit und durch einseitige Entscheidung eines Staates moglich sein soll. Veran-
derungen der ,Identitit“ finden im Gegensatz dazu meist nur langsam und kon-
tinuierlich statt; insofern kann die Berufung auf die staatliche Identitdt im Ver-
haltnis zur fortschreitenden europdischen Integration eine dhnliche konservative
Funktion tibernehmen wie die Berufung auf die Souveranitit der Staaten.*** Iden-
titat ist aber gleichzeitig ein offenerer Begriff, der insoweit, als man die Integrati-
on in die EU als Bestandteil der staatlichen Identitit qualifiziert, potentiell inte-
grationsfreundlicher wirken konnte als die Berufung auf staatliche Souveranitit —
auch wenn dies derzeit nicht der Fall zu sein scheint.*®> Insofern ist es wenig
uberraschend, dass als eine Art Kompromiss**® nicht die Achtung der Souverani-
tdt, sondern der Identitidt der Mitgliedstaaten Eingang in das Unionsprimarrecht
gefunden hat, und zwar in Form der Verpflichtung zur Achtung der nationalen
Identitdt der Mitgliedstaaten durch die Organe der EU.#7

3.6.2.3.4.2 Nationale Identitdt und Verfassungsidentitat

Die Aufnahme der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten in das Primarrecht
mit dem Vertrag von Maastricht wird als ,constitutional volte face“**® bezeich-
net, weil damit eine Trendumkehr weg von den fortschreitenden Souveranitits-
beschrankungen und hin zu einer formellen Anerkennung der Mitgliedstaaten
als Bausteine der Union bewirkt wurde: Mit Art F Abs 1 1. HS EUV idF des

404 Vgl dazu etwa Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 61 ff.

405 Auch dazu wieder Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 67 ff, die
die Verwendung des Identitits-Topos zur Legitimation autokratischer Politik in Ungarn und Polen
darstellen und analysieren.

406 So zB auch Fabbrini/Sajé, EL] 2019, 458.

407 Vgl dazu auch Guastaferro, Yearbook of European Law 2012, 287; Prickartz in Kopetzki, Europa
175 ff.

408 Besselink, Utrecht Law Review 2010, 41 (Hervorhebung im Original).
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Vertrags von Maastricht wurde die Union verpflichtet, die ,,nationale Identitat
ihrer Mitgliedstaaten zu achten“. Zwar wurden durch nachfolgende Vertragsin-
derungen weiterhin mehr und mehr Kompetenzen an die Union iibertragen, die
souverdnen Mitgliedstaaten als Basis der Union blieben aber rechtlich verankert.
Die Achtungsverpflichtung war auch Bestandteil des Vertrags uber eine Verfas-
sung fiir Europa, nach dessen Art I-5 Abs 1 die Union verpflichtet werden sollte,
»die nationale Identitdt der Mitgliedstaaten [zu achten], die in deren grundlegen-
der politischer und verfassungsrechtlicher Struktur einschliefSlich der regionalen
und kommunalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt“.*° Ganz dhnlich*!
ist auch die Formulierung im heute relevanten Art 4 Abs 2 EUV idF des Ver-
trags von Lissabon, der die Union zur Achtung der jeweiligen mitgliedstaatlichen
»nationale[n] Identitit [verpflichtet], die in ihren grundlegenden politischen und
verfassungsmifiigen Strukturen einschliefSlich der regionalen und lokalen Selbst-
verwaltung zum Ausdruck kommt*.

Nach seiner Einfiihrung in das Primarrecht wurde der Begriff der nationalen
Identitit der Mitgliedstaaten sohin durch die Einfigung des Zusatzes ,die in
ihren grundlegenden politischen und verfassungsmifSigen Strukturen einschlief3-
lich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt* niher
konkretisiert. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass unter den vielen ver-
schiedenen Gesichtspunkten der nationalen Identitat*!! nur ganz spezifische von
der Union zu achten sind. Mit der gewihlten Formulierung werden namlich
nur bestimmte inhaltliche und modale Aspekte fur relevant erklart: Nur das,
was mit den grundlegenden politischen und verfassungsmafigen Strukturen in
Zusammenhang steht und gerade durch sie zum Ausdruck gebracht wird, soll
Relevanz haben. Nicht erfasst von der Identitatsklausel des Art 4 Abs 2 EUV
sind auflerhalb der Verfassung liegende Belange, etwa rein kulturelle Aspekte —
auch wenn dies Aspekte sein konnen, die fur das ,, Wir-Gefiihl“ der Bevolkerung
von immenser Bedeutung sein mogen,*2 wie etwa im Fall Osterreichs die Diffe-
renzierung zwischen Hochdeutsch und ,,0sterreichischem Hochdeutsch“.*'3 Die
von Art 4 Abs 2 EUV nicht erfassten Aspekte der nationalen Identitit konnen
aber durchaus Schutzgut anderer unionsrechtlicher Vorschriften sein; bei den
kulturellen Besonderheiten ist als schiitzende Norm zB an Art 22 EU-GRC und

409 Dazu ausfithrlich Guastaferro, Yearbook of European Law 2012, 271 ff. Zur Entwicklung s auch
Faraguna, EPL 2021, 427 ff.

410 Die Unterscheidung zwischen ,verfassungsrechtlichen (Art I-5 Vertrag iiber eine Verfassung fiir
Europa) und ,,verfassungsmiBigen® (Art 4 Abs 2 EUV) Strukturen hat soweit ersichtlich kein Aqui-
valent in anderen Sprachfassungen; dazu auch unten bei 3.6.4.4.3 (= 116).

411 Ausfihrlich zu diesen zB McCrane/Bechhofer, Identity 9 ff sowie schon oben bei 3.6.2.3.2 (= 93).

412 Vgl dazu McCrane/Bechhofer, Identity 139 ff, die feststellen, dass die Unterscheidung zwischen schot-
tischer und englischer Identitit von der jeweiligen Bevolkerung eher auf kulturelle als auf politische
Unterschiede zuriickzufiihren ist.

413 Dies als relevant fiir die dsterreichische nationale Identitit qualifizierend etwa Wodak/de Cilia/Rei-
sigl/Liebbart, Identity 57.
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Art 3 Abs 3 UAbs 4 EUV zu denken.*'* Ebenfalls nicht erfasst von der nationa-
len Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV sind verfassungswidrige Gehalte einer nach
anderen Gesichtspunkten ermittelten nationalen Identitit: Wenn etwa in politik-
und sozialwissenschaftlichen Studien festgehalten wird, dass Minderheiten in
Osterreich von der Bevolkerung nur marginale Bedeutung beigemessen und Min-
derheitensprachen von den Befragten kein der deutschen Sprache dquivalenter
Status zuerkannt wird, Minderheitensprachen somit auch nicht als schiitzens-
werter Identititsbestandteil eingeordnet werden,*’ so kann daraus schon auf
Grund der Anerkennung bestimmter Minderheiten und Minderheitensprachen
in Art 8 B-VG nichts fiir die nationale Identitit Osterreichs iSd Art 4 Abs 2
EUV gewonnen werden. Ganz allgemein wird in der sozialwissenschaftlichen Li-
teratur darauf hingewiesen, dass die ,staatliche Version nationaler Identitit sich
deutlich von dem unterscheiden kann, was die Bevolkerung als identitdtsstiftend
ansieht.*'® Art 4 Abs 2 EUV verweist mit der Bezugnahme auf die grundlegenden
politischen und verfassungsmaifSigen Strukturen auf eine solche staatliche Version
der nationalen Identitdt, nicht auf Wahrnehmungen der oder Wertschitzungen
durch die Bevolkerung.*'” Diese konnen freilich wiederum bei der Abanderung
der bestehenden politischen und verfassungsmifSiigen Strukturen eine Rolle spie-
len, etwa indem ein politischer Wandel oder eine Verfassungsreform angestofSen
wird. 418

Nationale Identitit iSd Art 4 Abs 2 EUV kann aber auch nicht einfach
mit dem Begriff ,, Verfassungsidentitat“ gleichgesetzt werden.*’ Bei letzterem
handelt es sich um ein theoretisch unklares Konzept*? — in rechtsdogmatischer
Hinsicht ist Verfassungsidentitit eine Begriffsschopfung des BVerfG,*! die insb

414 Vgl dazu Besselink, Utrecht Law Review 2010, 43 f.

415  Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 190 f.

416 Buhr/Fabrykant/Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 149 f.

417 Zur Frage, inwiefern Menschen eine Bindung zum Konzept der nationalen Identitit aufweisen, vgl
McCrane/Bechhofer, Identity 43 ff; Miller/Ali, European Political Science Review 2014, 244 ff; inwie-
fern diese Bindung das subjektive Gliicksempfinden beeinflusst, zB Reeskens/Wright, Psychological
Science 2011, 1460 ff.

418 Dazu ausfiihrlich Sajd, Sentiments 23 ff; Jacobsohn, The Review of Politics 2006, 363.

419 Vgl dazu zB van der Schyff, EPL 2016, 231 ff; Cloots, Identity 165 ff. Ebenfalls deutlich zwischen den
beiden unterscheidend Rosenfeld in Rosenfeld/Sajo, Handbook 758; vgl weiters die Ausfithrungen
bei Perju, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2020, 219 ff.

420 Zu den verschiedenen Bedeutungsnuancen von Verfassungsidentitit (,,constitutional identity“) Ro-
senfeld in Rosenfeld/Sajo, Handbook 756 ff; aus allgemeinerer, politikwissenschaftlicher Perspektive
lisst sich ,,constitutional identity* auch als das definieren, was uns eine Verfassung grundsitzlich als
Verfassung erkennen ldsst und — konkreter — was etwa die US-amerikanische Verfassung als US-ame-
rikanische Verfassung wiedererkennbar macht; Jacobsobn, The Review of Politics 2006, 362 ff. Zur
mangelnden Determiniertheit des Konzepts auch aus rechtsdogmatischer Perspektive Fabbrini/Sajo,
ELJ 2019, 466 ff.

421 Aktuell zB BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 101: ,,Die demokratische Legitimation
der in Deutschland ausgetibten offentlichen Gewalt durch das Staatsvolk gehort als wesentlicher In-
halt des Grundsatzes der Volkssouverinitit zu der durch Art. 79 Abs.3 GG geschiitzten und nach
Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG auch integrationsfesten Verfassungsidenti-
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im deutschen Schrifttum tibernommen wurde,*? die in anderen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union aber Nachahmer gefunden hat.*>* Wesentlich ist dabei
va, dass die Verfassungsidentitit sich lediglich aus der Verfassung selbst speist
und insofern grundsitzlich*** auch durch den Verfassungsgesetzgeber autonom
abgedndert werden kann — auch, indem die Verfassungsidentitat explizit geregelt
und geschiitzt wird, wie dies inzwischen etwa in der ungarischen Verfassung der
Fall ist.*>S Eine solche Anderung hat aber nicht zwingend zur Folge, dass der Ver-
fassungsidentititsbestandteil auch Teil der nationalen Identitit iSd Art 4 Abs 2
EUV wird; problematisch kann dies etwa sein, wenn der neue Verfassungsidenti-
tatsbestandteil den Werten des Art 2 EUV widerspricht. Wie die Abgrenzung im
Detail erfolgen kann, wird weiter unten analysiert.**

Auch hinsichtlich anderer Details ist die in Art 4 Abs 2 EUV enthaltene
Wendung auslegungsbediirftig; die Bestimmung wird weiter unten einer einge-
henden Analyse unterzogen.*?” Hervorzuheben ist aber bereits an dieser Stelle,
dass die Identititsklausel mit dem Vertrag von Lissabon justitiabel wurde;*® ihre
Einhaltung unterliegt nunmehr der Kontrolle durch den EuGH, der insoweit
missbrauchlichen Berufungen auf die Identititsklausel durch die Mitgliedstaaten
Einhalt gebieten kann.*”® Schon das erklirt, wieso es seither ein noch hoheres
Interesse an dieser Bestimmung gibt, da etwaige Zweifel daran, was zur natio-
nalen Identitit eines Mitgliedstaates iSd Art 4 Abs 2 EUV zahlt, nun nicht
mehr einfach dem mitgliedstaatlichen Diskurs iiberlassen bleiben, sondern einer
gerichtlichen Klarung — allerdings durch ein Organ der Union! — zugdnglich sind.
Dies entspricht nicht dem bevorzugt auf Verdringung ausgelegten Umgang mit
Identititszweifeln oder Krisen: ,,Deep doubts about identity are usually omitted
from awareness. When they do intrude into our attention, life becomes uneasy,
decisions become difficult, and disappointment or frustration begin to gnaw at
our hearts“#°, Auch wenn diese Beobachtung aus der Sozialpsychologie stammt,
lasst sie sich gut auf Zweifel im Zusammenhang mit der nationalen Identitit
ibertragen. Umso spannender ist es, sich Fragen nach der nationalen Identitit

tit des Grundgesetzes“. Vgl zur geschichtlichen Entwicklung zB Polzin, International Journal of Con-
stitutional Law, 2016, 411 ff.

422 Wie hier differenzierend Cloots, Identity 165 ff; Polzin, Verfassungsidentitit 62 ff; weiters Skouris in
Papier, Foderalismus 118. Den Begriff der Verfassungsidentitit unter Hinweis auf das BVerfG ver-
wendend statt vieler zB Hwang, Der Staat 2017, 107 ff; zwischen Verfassungsidentitit und nationaler
Identitit in der Rsp des BVerfG differenzierend Rademacher, EuR 2018, 145 f.

423 Vgl dazu zB Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 59 ff; Fabbrini/
Sajé, ELJ 2019, 458 ff.

424 Sofern man nicht als Verfassungsidentitit lediglich das einordnet, was nicht abanderbar ist; vgl dazu
Fabbrini/Sajo, EL] 2019, 467 f.

425 Vgl zB Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 68.

426 Unten ab 3.6.4.4 (= 114).

427 Unten ab 3.6.4 (= 110).

428 Dazu unten bei 3.6.3 (= 102).

429 Dies hervorhebend Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 73.

430 Weigert/Teitge/Teitge, Identity 61.
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der Mitgliedstaaten aus rechtswissenschaftlicher Perspektive zu widmen. Im Fol-
genden wird zunichst analysiert, wie der EuGH den Begriff der nationalen Iden-
titit in seiner Rsp versteht.

3.6.3 Nationale Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV in der Rsp des EuGH
3.6.3.1 Fallkonstellationen

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die Rsp des EuGH zur durch Art 4 Abs 2
EUV geschiitzten nationalen Identitit der Mitgliedstaaten gegeben werden.*!
Dabei wird zunichst darauf eingegangen, in welchen Konstellationen sich der
EuGH bisher mit dem Einwand der nationalen Identitit auseinanderzusetzen
hatte. In einem zweiten Schritt wird dargestellt, ob sich aus der Rsp eine klare
Leitlinie dafur ergibt, was zur nationalen Identitit eines Mitgliedstaates zu zdh-
len ist. Die Untersuchung beriicksichtigt den Stand der Rsp zum 23.11.2021.
Den Vorgingerbestimmungen des Art 4 Abs 2 EUV*? mangelte es an Durchsetz-
barkeit vor dem EuGH.*

In inhaltlicher Hinsicht war der EuGH - in Vertragsverletzungs-** und Vorab-
entscheidungsverfahren* — am haufigsten mit der Frage befasst, ob eine Beru-
fung auf die nationale Identitdt die Beschrinkung einer Grundfreiheit rechtferti-
gen kann: In der Rs Sayn-Wittgenstein*® ging es um die Frage, ob das Verbot des
Fuhrens eines Adelstitels als Bestandteil der nationalen Identitit eine Beschrin-
kung des in Art 21 AEUV verankerten Freizugigkeitsrechts rechtfertigen konne
(der EuGH bejahte dies). Eine ganz dhnliche Konstellation lag der Rs Bogendorff

431 Simon, in Burgorgue-Larsen, Lidentité 30 ff, fithrt eine Analyse jener Rsp des EuGH durch, in der -
ohne explizite Bezugnahme auf ein Konzept der nationalen Identitit — nach Ansicht des Autors be-
reits Riicksicht auf die konstitutionelle Autonomie der Mitgliedstaaten genommen wird; dhnlich auch
Faraguna, Brooklyn Journal of International Law 2016, 509 f.

432 Zu diesen oben bei 3.6.2.3.4.2 (= 98).

433 Siehe dazu und zur Frage der alternativen Durchsetzbarkeit insb der Vorgidngerbestimmungen von
Art 4 Abs 2 EUV Cloots, Identity 36 ff.

434 EuGH 31.10.2019, RsC-395/17 (Kommission/Niederlande) ECLL:EU:C:2019:918; EuGH
31.10.2019, RsC-391/17 (Kommission/Vereinigtes Konigreich) ECLLIEU:C:2019:919; EuGH
24.10.2013, Rs C-151/12 (Kommission/Spanien) ECLI:EU:C:2013:690.

435 EuGH 18.06.2020, RsC-328/19 (Porin kaupunki) ECLL:EU:C:2020:483; EuGH 13.06.2019,
Rs C-317/18 (Correia Moreira) ECLI:EU:C:2019:499; EuGH 11.12.2018, RsC-493/17 (Weiss)
ECLL:EU:C:2018:1000; EuGH 05.06.2018, RsC-673/16 (Coman) ECLLEU:C:2018:385; EuGH
21.12.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:985 ; EuGH 02.06.2016, Rs C-438/14 (Bo-
gendorff von Wolffersdorff) ECLLEU:C:2016:401; EuGH 29.09.2015, RsC-276/14 (Gmina
Wroctaw) ECLL:EU:C:2015:635; EuGH 17.07.2014, verb RsC-58/13 und C-59/13 (Torresi)
ECLI:EU:C:2014:2088; EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756; EuGH
16.04.2013, Rs C-202/11 (Las) ECLEEU:C:2013:239; EuGH 01.03.2012, Rs C-393/10 (O’Brien)
ECLL:EU:C:2012:110; EuGH 12.05.2011, RsC-391/09 (Runevi¢-Vardyn) ECLL:EU:C:2011:291;
EuGH 22.12.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:806.

436 EuGH 22.12.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:806; dazu zB Kréll in Lienba-
cher/Wielinger, Jahrbuch 313 ff; Lienbacher/Lukan in Calliess/van der Schyff, Identity 54 f; Besselink,
CMLR 2012, 671 ff; Villotti, ZEuS 2015, 498 f; von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1423 ff.
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von Wolffersdorff ¥*7 zu Grunde. In der Rs Runevic-Vardyn*® konnte eine aus
spezifischen Vorgaben fiir die Schreibweise eines Namens resultierende Beschran-
kung des Freiziigigkeitsrechts durch den von Art 4 Abs 2 EUV umfassten Schutz
der Landessprache gerechtfertigt werden. Auch in der Rs Coman*® wurde die na-
tionale Identitdt — die in diesem Fall als die ,traditionelle Ehe“ schiitzend einge-
wandt wurde — als Rechtfertigung einer Beschrankung des Freizugigkeitsrechts
vorgebracht (allerdings erfolglos*?). In der Rs Las*! wurde die Rechtfertigung
einer Beschrinkung der Arbeitnehmer:innenfreiziigigkeit durch die von Art 4
Abs 2 EUV geschiitzten Landessprache erwogen (und im Ergebnis mangels Ver-
hiltnismafigkeit verneint).**? In der Rs Digibet*** wurde die nationale bundes-
staatliche Zustindigkeitsverteilung via Art 4 Abs 2 EUV erfolgreich als Rechtfer-
tigung einer Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit geltend gemacht.

In einigen Fillen wurde Art 4 Abs 2 EUV auch bemiiht, um eine identitéts-
konforme Auslegung anderer Primarrechtsbestimmungen zu erwirken:** So wur-
de etwa vorgebracht, eine aus Art 4 Abs 3 EUV resultierende Haftung von
Mitgliedstaaten fur tberseeische Lander und