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Zusammenfassung: Die europaische Integration wird as funktionale Ausdifferenzierung des
europaischen Rechts aus nationalen Kollektivzwangen und Rechtstraditionen begriffen. In
diesem Prozess bildet sich eine betont liberale, die subjektiven Rechte des einzelnen Indivi-
duums stérkende und von nationalen Restriktionen befreite Ordnung heraus. Diese Entwick-
lung wird einer Analyse im Rahmen eines erweiterten und mehrstufigen Ansatzes des Neo-
funktionalismus unterworfen. Finf Ebenen werden dabei unterschieden: globale Entwick-
lungslogik, europaische Entwicklungsdynamik, nationale Entwicklungspfade, Entwicklung
als soziale Konstruktion mal3geblicher Tragerschichten und Entwicklungskonflikte zwischen
europaischen Kréften der Veranderung und nationalen Kraften der Beharrung. In dieser theo-
retischen Perspektive wird die Stellung, Rolle und Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofes einer soziologischen Analyse unterzogen, der es im Unterschied zu den rein posi-
tivistischen Theorieansdtzen nicht nur um die kausale Erklérung, sondern auch um ein sinn-
haftes Verstandnis der sich heraushildenden sozialen Ordnung im européi schen Mehrebenen-
system geht.

Abstract: European integration is interpreted as the functional differentiation of European law
from national collective constraints and legal traditions. In this process, a markedly liberal
order is developing, which strengthens the subjective rights of the individual and is freed from
national restrictions. This development is subjected to an analysis in the framework of an ex-
tended multi-level approach of neo-functionalism. In doing so, five levels are being
examined: global developmental logics, European development dynamics; nationa paths of
development; development as socia construction of leading carrier strata; and developmental
conflicts between the European powers of change and the national powers of persistence. In
this theoretical perspective, the position, role and jurisdiction of the European Court of Justice
are subjected to a sociological analysis. Contrary to the purely positivistic theoretical
approaches, the latter is not only interested in providing a causal explanation, but also in
achieving an understanding of the social order’s meaning, which is emerging in the European
multi-level system.



1. Einleitung

Die funktionale Ausdifferenzierung des Rechts als institutionelle Ordnung fir die Konflikt-
vermeidung und Konfliktbeilegung unter autonomen Individuen sowie zwischen diesen Indi-
viduen und staatlichen Instanzen jenseits der Grenzen partikularer Gemeinschaften ist auf
dem Wege der europdischen Nationalstaatsbildung erfolgt. Die grof3en Rechtskodifikationen
auf dem européischen Kontinent - das Preuf3ische Allgemeine Landrecht, der Code Civil in
Frankreich und das Burgerliche Gesetzbuch in Deutschland - waren insbesondere auch Pro-
jekte der Konsolidierung des Nationalstaats, indem sie das gesamte Territorium einem ein-
heitlichen Recht unterwarfen. In England schuf die Rechtsprechung nach dem Common Law
zusammen mit der Gesetzgebung des souveranen Parlaments eine starke Tradition eines nati-
onalen, Partikularismen Uberwindenden Rechts. Die Respektierung von Recht und Recht-
sprechung speiste sich in erheblichem Mal3e aus der in aul3erer Abgrenzung und innerer Ho-
mogenisierung hervorgehenden Nationsbildung. Heterogene Regionen sowie Klassen,
Schichten und in multikonfessionellen Staaten auch Konfessionen wuchsen - gewiss mit un-
terschiedlichem Erfolg, aber doch deutlich - zu Nationen mit einem gewissen Zusammen-
gehorigkeitsgefihl und einer eigenen kollektiven Identitdt zusammen. Das Zusammenwach-
sen zu Nationen mit einem relativ starken Zusammengehorigkeitsgeftihl und einer kollektiven
Identitét hat geholfen, die segmentére Differenzierung in Familien, Sippen, lokale Gemein-
den, Regionen und zum Tell auch Konfessionen und die stratifikatorische Differenzierung in
Stande zu Uberwinden. Die Befreiung aus partikularistischen Bindungen und die Herausbil-
dung der Autonomie des Individuums als verbindliches Ideal der Lebensfihrung gingen Hand
in Hand mit dem Entstehen einer Ubergreifenden Gemeinschaft neuen Typs. der Nation. Als
Tréger der Verfassung mit ihrer Garantie der Menschen- und Birgerrechte ist die Nation der
Hort der Autonomie des Individuums. Sie ist die Vereinigung der Staatsblrger, die alle
gleiche individuelle Rechte besitzen und die sich in ihrer Loyalitét zur Nation zugleich auf die
gegenseitige Respektierung ihrer individuellen Rechte verpflichten. Die Staatsbirgernation ist
im Unterschied zu allen dteren Formen der V ergemeinschaftung ein Bundnis von autonomen
Individuen zum gegenseitigen Schutz ihrer Autonomie. Die Rechtsverhdtnisse der auto-
nomen Staatsbirger leben insofern in erheblichem Umfang von gefiihlter Zusammengehorig-
keit, gemeinsam geteilten Traditionen des Rechtsgefiihls und einer Respektierung des anderen
als Rechtsgenosse. Im Zuge des Zusammenwachsens dieser Staatsbiirgernation konnte inso-
fern in den européi schen Wohlfahrtsstaaten eine immer umfassendere Gewahrung von zivilen,
politischen und sozialen Rechten erfolgen, wodurch wiederum das Zusammengehorigkeits-
gefuhl der Staatsbirgernation gestarkt wurde. Die Rechtsordnung konnte immer tiefer in die
Gestaltung gleicher Lebensverhdltnisse fur alle eingreifen, die immer umfassender tétige
Rechtsprechung zwecks Beilegung von Konflikten konnte mit Befolgung und Respektierung
als legitim rechnen, weil die Staatsbirgernation die daftir erforderlichen Bindungsressourcen
bereitgestellt hat. Die Gesellschaft der Individuen profitierte insofern von einer neuen Art der
V ergemeinschaftung. Im européischen oder globalen Mal3stab gesehen, handelte es sich dabei
aber immer noch um eine Form der segmentéren Differenzierung, die inneren Zusammenhalt
mit &ul3erer Distanz, innere Rechtsordnung mit ulerer Rechtlosigkeit paarte.

Im Lichte dieser einleitenden Uberlegungen stellt sich die Frage, was jetzt die weitere
Ausdifferenzierung und insbesondere Institutionalisierung des Rechts Uber die Grenzen der
Staatsbiurgernationen hinaus im Prozess der europaischen Integration bedeutet. Es handelt sich
ja dabei um Recht und Rechtsprechung jenseits der bisherigen segmentéren Grenzen von
Staatsburgernationen, ohne dass von einer @nlichen Vergemenschaftung auf européischer
oder globaler Ebene gesprochen werden konnte. Die europaische Gemeinschaft verfgt nicht
Uber jene Qualitdt des Zusammengehorigkeitsgefiihls und geteilter Rechtstraditionen (mecha-



nische Solidaritét), aus der sich das Teilen von Menschen- und Birgerrechten im Rahmen
einer gemeinsamen Rechtsordnung und Rechtsprechung speisen kénnte und die jene Bin-
dungsressourcen bereitstellt, die fir die Respektierung von Rechtsordnung und Rechtspre-
chung as legitim benttigt werden. Es kommt hier also darauf an, eine Rechtsordnung und
Rechtsprechung fir einen Raum zu schaffen, der noch in erheblichem Umfang segmentér
differenziert ist und nicht von einer nationentibergreifenden Vergemeinschaftung gestutzt
wird. Die konkrete Frage lautet demgemél3, ob es ein einheitliches Recht ohne eine nationen-
Ubergreifende Rechtsgemeinschaft und auch Rechtskultur as Stabilisierungs- und Legitima
tionsgrundlage geben kann. Die Fortschritte der Rechtsharmonisierung der Européischen
Union beweisen immerhin, dass es sich dabei um kein vollig zum Scheitern verurteiltes Un-
terfangen handelt. Erleichtert wird diese Entwicklung zunéchst dadurch, dass die nationalen
Rechtstraditionen as Verzweigungen einer Rechtsfamilie begriffen werden kénnen und in
einer auf den Menschen- und Burgerrechten aufbauenden Rechtsordnung ihre gemeinsamen
Wurzeln haben. Die Unterschiede sind solche von Nuancen und spezifischen Praktiken im
Dienste ein und derselben Sache und nicht solche von unlberbriickbaren Gegensétzen. Es ist
insofern durchaus méglich, in den verschiedenen nationalen Rechtstraditionen den Kern einer
einheitlichen Rechtskultur zu entdecken. Auch die Rechtsgemeinschaften sind nicht gegen-
einander abgeschottet, vielmehr hat sich dadurch eine zunehmende Verflechtung ergeben,
dass ein Informationsaustausch tber die unterschiedlichen Modelle der Ldsung rechtlicher
Probleme stattfindet. Insbesondere Vertragsvereinbarungen Uber nationale Grenzen hinweg
machen die Pioniere des Wirtschaftsverkehrs, d.h. die damit beschéftigten Anwélte, mit den
Rechtspraktiken der Heimatlander von Vertragspartnern bekannt. Entscheidend ist jedoch die
fortschreitende rechtliche Harmonisierung durch die Zusammenarbeit der Juristen aus alen
Mitglieddandern in den Kommissionsausschiissen (Komitologie) (Joerges und Neyer 1997;
Joerges und Vos 1999; Neyer 2000). Sie schaffen Rechtsfiguren, die auf die Traditionen der
Mitgliedslander zurtickgreifen und dabei so formalisiert und abstrahiert werden, dass sie in
die nationalen Traditionen eingefligt werden kénnen, ohne dort unaufldsliche Widerspriiche
im Rechtssystem zu erzeugen. Die in Briussel in den Ausschiissen zusammenarbeitenden Ju-
risten bilden eine Elite, die als Speerspitze einer mit jedem Schritt der Rechtsharmonisierung
und der europdischen Rechtsprechung wachsenden européischen Rechtsgemeinschaft dient.
Insofern kann durchaus von einer europédischen Rechtsgemeinschaft in statu nascendi
gesprochen werden (Zuleeg 1995).

2. Diefunktionale Ausdifferenzierung des eur opaischen Rechts

Wir koénnen sogar die These wagen, dass die Europa sche Gemeinschaft mal3geblich als eine
juristische Konstruktion zu begreifen ist, die in hohem Mal3e der Logik des juristischen Ra-
tionalismus folgt. In dieser Hinsicht ist das Projekt der europaischen Integration durchaus mit
den grof3en Rechtskodifikationen vergleichbar, die den europaischen Nationalstaaten erst die
Rechtseinheit gegeben haben, ohne die Ordnung und Zusammenhalt in einem aul3erst hetero-
genen Gebilde nicht moglich gewesen ware. Entscheidend daftr war die funktionale Ausdif-
ferenzierung des Rechts as eigensténdiges System der Ordnung des sozialen Verkehrs
zwischen sonst nicht aneinander gebundenen Individuen und dessen Befreiung aus der Um-
klammerung durch partikulare Gemeinschaften und lokale sowie religitse Traditionen. Damit
einher ging die Emanzipation des Individuums von kollektiven Zwéangen und die Heraus-
bildung einer neuen gesellschaftlichen Gemeinschaft autonomer Individuen. Im Unterschied
zu Sitten, Gebrauchen und Konventionen ist das Recht eine rationale, von Traditionen unab-
hangige, allein auf die Funktion die Gewahrleistung des geordneten Zusammenlebens freier
Individuen bezogene Konstruktion. Nach seiner inneren Logik spiegelt das Recht nicht die



von den kollektiv geteilten Traditionen dem einzelnen Individuum auferlegten Handlungs-
zwange. Seine Funktion besteht vielmehr darin, eine Ordnung zwischen freien Individuen
jenseits dieser Traditionen zu schaffen und zu erhalten. Je weiter sich das Recht von diesen
Traditionen tatsachlich entfernt, um so mehr wird es sich funktional darauf spezialisieren,
eine Ordnung zu schaffen, innerhalb derer das einzelne Individuum seinen Handlungsspiel-
raum so weit ausschopfen kann, wie es den Handlungsspielraum anderer nicht einschrankt.
Well das Recht aus seiner inneren Logik heraus eine Ordnung zwischen freien Individuen
bildet und sichert, die keine Tradition eingelebter Werte und Normen teilen, tendiert es im
Ergebnis zu einer liberalen Ordnung.

Abweichungen von dieser Tendenz des Rechts, etwa in die Richtung umfangreicherer
kollektiver Regulierung, Umverteilung und Daseinsvorsorge speisen sich aus anderen Quel-
len, insbesondere aus der Quelle kollektiver Zusammenschliisse und kollektiver Willenshil-
dung, die immer mit aul3erer Abgrenzung und innerer, nivellierender, individuelle Freiheiten
einschrankender Homogenisierung einhergehen. Diesen Weg sind die européischen Wohl-
fahrtsstaaten ein erhebliches Stiick weit gegangen, was allein schon an Indikatoren wie der
Staatsquote, den Offentlichen Sozialausgaben, der Umverteilung, der Regulierungstiefe in der
Kontrolle des wirtschaftlichen Handelns oder dem ,, Dekommodifizierungsgrad® der mensch-
lichen Arbeit (Esping-Andersen 1990: 35-54) abzulesen ist. Dazu gehdren aber auch die Vor-
aussetzungen starker @uf3erer Abgrenzung und innerer Homogenisierung, durch die der funk-
tionalen Ausdifferenzierung des Rechts und dessen Emanzipation von kollektiver Solidaritéat
und kollektiven Traditionen relativ enge Grenzen gesetzt wurden.

Die Etablierung des europdischen Binnenmarktes sprengt die Grenzen der nationalen,
kollektiv eingebundenen Rechtsordnungen und erzwingt einen neuen Schub der funktionalen
Ausdifferenzierung des Rechts und seiner Emanzipation von den Partikularismen nationaler
Rechtstraditionen. Je mehr es dabel auf sich alein gestellt ist und nicht zugleich von einer den
Nationalstaaten vergleichbaren Gegenbewegung der aulReren Abgrenzung und inneren Homo-
genisierung in der Entfaltung seiner inneren Logik eingeschrankt wird, um so mehr wird es
eine liberale, die Individuen von nationalen Restriktionen befreiende Ordnung schaffen, die
aufgrund ihres Vorranges und ihrer direkten Wirkung in den einzelnen Mitgliedstaaten auch
die nationalen Rechtsverhdtnisse in die Richtung einer liberaleren Ordnung umgestaltet. Es
spricht vieles dafur, dass der Rickbindung des Rechts an kollektive Regulierung, Umvertei-
lung und Daseinsvorsorge auf der europdischen Ebene engere Grenzen als auf der national-
staatlichen Ebene gesetzt sind, weil nicht in gleichem Umfang Prozesse der aul3eren Abgren-
zung und der inneren Homogenisierung wirksam werden (Miinch 2001). Die Heraus 6sung
des einzelnen Individuums aus kollektiven nationalen Traditionen ist ja gerade das Vehikel,
mit dem das europédische Recht die grenziberschreitende Zusammenarbeit vieler einzelner
Personen ermdglicht. Diese Zusammenarbeit vieler einzelner Personen ist der mal3gebliche
Motor der européischen Integration. Sie @uf3ert sich insbesondere in der wachsenden grenz-
Uberschreitenden Arbeitsteilung. Sie ist nach dem Modell von Emile Durkheim (1992) das
Bindemittel einer organischen Solidaritét, die mehr und mehr die mechanische Solidaritét der
segmentér voneinander differenzierten Nationalstaaten Uberlagert, wenn auch nicht vollig
beseitigt. Uber Durkheim hinaus kénnen wir den neuen Typus grenziiberschreitender Solida-
ritét eher als Solidaritét von Netzwerken beschreiben. Wahrend die organische Solidaritét das
einzelne Individuum noch stark in Statusgruppen und in ein nach auf3en abgegrenztes Ganzes
einflgt, geht die Netzwerksolidaritdt noch einen Schritt weiter auf dem Weg zu einer liberalen
Ordnung. Sie gewinnt aufgrund der geringeren Auspragung der kollektiven Einbindung des
Individuums und aufgrund der Pluralisierung von Gruppenmitgliedschaften und der Indivi-
dualisierung der Lebensverhaltnisse auf der europaischen Ebene an Bedeutung.

Eine entscheidende Rolle spielt in unserem Erklarungsmodell die Ausdifferenzierung
des européischen Rechts aus nationalen kollektiven Bindungen. Dafur gibt esin der Tat klare



und eindeutige Vorgaben. Es ist die herausgehobene Rolle, die der Européische Gerichtshof
(EuGH) in der rechtlichen Integration der Europdischen Gemeinschaft spielt. Wir kdnnen
sogar sagen, dass der EUGH im Vergleich zu nationalen Gerichten bis hin zu den Verfas-
sungsgerichten in den Nationalstaaten im Konzert der européischen Institutionen (Kommis-
sion, Rat, Parlament) einen bei weitem gréf3eren Einfluss auf die rechtliche Ordnung der EU
ausiibt. Das gibt der Logik des juristischen Rationalismus gegentiber den kollektiv Hand-
lungsspielraume begrenzenden Einflissen der politischen Willensbildung einen eindeutigen
Vorrang. Damit geht die funktionale Ausdifferenzierung des Rechts auf der européischen
Ebene deutlich weiter as auf der nationalen Ebene. Da das Recht jenseits kollektiver Traditi-
onen das Zusammenleben freier Individuen ordnet, ergibt sich aus der weitergehenden funkti-
onalen Ausdifferenzierung des europaischen Rechts aus kollektiven Zwéangen und Traditionen
die Tendenz zur Herausbildung einer liberalen européischen Ordnung, von der die kollekti-
vistischen nationalen Ordnungen zunehmend Uberlagert werden. Tréager dieses Prozesses ist
der EUGH und die von ihm beherbergte Logik des juristischen Rationalismus, die sich mit
einer Ethik des Individualismus verbindet. Diese Ethik wird auf3erdem von dem Handlungs-
raume erweiternden Prozess der grenzuberschreitenden Arbeitsteilung, Zusammenarbeit, In-
teraktion und Kommunikation gespeist. Die Logik des juristischen Rationalismus und die
Logik der Individualisierung arbeiten sich gegenseitig in die Hande und erzeugen ein neues,
liberal eres europai sches Gesell schaftsmodell, das sich zumindest ein Stiick weit dem liberalen
Modell der USA anndhert. Dabei spielt die starke Stellung des EuUGH als Trager der Ausdiffe-
renzierung des europdischen Rechts eine entscheidende Rolle.

Wollen wir den Charakter der im européischen Integrationsprozess entstehenden
M ehrebenenordnung richtig erfassen, dann miissen wir nach unseren einleitenden Uberlegun-
gen die Arbeit des EuGH ins Zentrum der Untersuchung stellen. Wir muissen erkennen,
worauf sich seine starke Position im Institutionengefiige der Europdischen Union stiitzt,
worauf sich die Legitimitét seiner Entscheidungen grindet, was deren Anerkennung durch die
Mitgliedstaaten gewahrleistet, wodurch seine Rechtsprechung in Gang gesetzt und in Gang
gehalten wird und in welchem Mal3 und Sinne diese Rechtsprechung den Handlungsspielraum
des einzelnen Individuums erweitert und das Individuum von nationalen Restriktionen befreit
sowie seine Autonomie stérkt. Diese Fragen sollen im Folgenden im Rahmen eines erweiter-
ten, evolutionistische, funktionalistische, institutionalistische, konstruktivistische und kon-
flikttheoretische (neorealistische) Elemente vereinigenden Paradigmas des Neofunktionalis-
mus bearbeitet werden. Wir unterscheiden fiinf Ebenen und vier Stufen der Entwicklung, d.h.
der funktionalen Ausdifferenzierung des européischen Rechts:

Ebenen der Entwicklung:

* Entwicklungslogik

*  Entwicklungsdynamik

* Entwicklungspfade

* Entwicklung als soziale Konstruktion
*  Entwicklungskonflikte

Stufen der Entwicklung:

e Steigerung der Anpassungsfahigkeit
e Strukturelle Differenzierung

e Inklusion

*  Wertegeneraisierung

In der Perspektive der Entwicklungslogik betrachten wir im Anschluss an Durkheim (1992)
und Parsons (1971) die funktionale Ausdifferenzierung des europaschen Rechts as einen



evolutiondren Prozess, der seine Wurzel in der Konkurrenz um knappe Ressourcen hat und in
die Richtung der Herausbildung einer nationalstaatliche Grenzen tberschreitenden Mehr-
ebenenordnung mit einem gesteigerten Vermogen der Ordnung von Komplexitét verlauft. Die
européische Integration ist der Weg, auf dem die européischen Nationalstaaten die Jahrhun-
derte wahrende Austragung gewaltsamer territorialer Kampfe um knappe Ressourcen durch
Spezialisierung und grenziberschreitende Arbeitsteilung zum allseitigen Vortell ersetzt ha-
ben. Dieser Weg impliziert eine Steigerung der Anpassungsfahigkeit (hdhere Wirtschafts-
leistung), strukturelle Differenzierung (Mehrebenensystem mit vertellten Funktionen und
Kompetenzen nach dem Prinzip der Subsidiaritét), Inklusion (Teilhabe breiterer Bevolke-
rungsschichten am Wohlstand) und Wertegeneralisierung (von nationaler Resultatsgleichheit
zu transnationaler Leistungsgerechtigkeit, Chancengleichheit und Fairness). Dieser evolutio-
nére Prozess unterliegt keiner Zwangslaufigkeit. Die europaischen Staaten sind Jahrhunderte
den Weg gewaltsamer territorialer Kémpfe gegangen, bis sie nach dem Zweiten Weltkrieg
den Weg der grenziberschreitenden Arbeitsteilung gefunden haben. Innerhalb von nur funf
Jahrzehnten sind sie aber auf diesem Weg so weit vorangeschritten, dass eine Umkehr prak-
tisch ausgeschlossen ist. Die kurze Zeit, die fur die Aufnahme der mittel osteuropéischen
Transformationslander bendtigt wurde, bestétigt, wie robust dieser evolutiondre Weg inzwi-
schen etabliert ist. Reibungen, Stocken und Riickschlage sind nicht ausgeschlossen, sondern
unvermeidlicher Bestandteil eines Weges, der fur alle nationalen Gesellschaften fundamentale
Veranderungen mit sich bringt.

Mittelfristig wird der Verlauf der Entwicklung von der funktionalen
Entwicklungsdynamik vorangetrieben, wie sie von Ernst Haas (1958) in die Forschung zur
europaischen Integration eingeftihrt wurde. Stone Sweet und Caporaso (1998) sowie Fligstein
und Stone Sweet (2000) haben diese funktionale Entwicklungsdynamik quantitativ-empirisch
anhand des gegenseitigen Aufschaukelns von grenziberschreitendem Handel und européi-
scher Rechtsprechung sowie Rechtssetzung nachgewiesen. Burley und Mattli (1993) haben
gezeigt, wie die rechtliche Integration der EU durch die Konvergenz der Interessen und das
Zusammenwirken von EuGH, nationalen Richtern und privaten Klégern im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 177 [234] des Gemeinschaftsvertrages forciert
wurde.

Die funktionale Entwicklungsdynamik erklart jedoch nicht, in welcher konkreten
Gestalt die rechtliche Integration der EU voranschreitet. Zu diesem Zweck mussen wir auf
den spezifischen Entwicklungspfad (Pierson 1996) und die spezifische Entwicklungs-
konstruktion durch die mal3geblichen Trager der rechtlichen Integration der EU eingehen
(Christiansen, Jorgensen und Wiener 1999). Wir muissen herausarbeiten, worauf sich die
starke Stellung des EUGH stiitzt, die ihm gegeniiber anderen Instanzen einen Vorrang gibt.
Wir missen erkléren, warum seine Entscheidungen von den Mitgliedstaaten auch gegen ihr
situativ entgegenlaufendes Interesse hingenommen werden und worauf deren Legitimitét be-
ruht. Diesen Aspekt der Erklarung hat Weller (1999) in den Vordergrund gestellt. Weiterhin
kommt es darauf an, welche Instrumente der Rechtssprechung dem EuGH erlaubt haben, die
rechtliche Integration der politischen Integration vorauseilen zu lassen (Vorrang, direkte Wir-
kung, Konstitutionalisierung, Marktintegration as vorgegebenes Ziel). Diesen Teil der Erkl&
rung hat Dehousse (1998) besonders herausgehoben. Weiterhin kommt es darauf an, welche
Art von Ordnung die Richter des EUGH nach ihrer juristischen Logik konstruieren. Hier steht
die européische Philosophie der Marktliberalisierung durch Abbau von Marktzutrittsbarrieren
(negative Integration) gegen die national staatliche Philosophie der Marktregulierung (positive
Integration). Zu dieser Frage hat Poiares Maduro (1998) einen wichtigen Beitrag geleistet. Es
handelt sich hier um die spezifisch juristische Konstruktion Europas im Sinne eines sozial-
konstruktivistischen Ansatzes.



Der Weg der funktionalen Ausdifferenzierung des européischen Rechts ist jedoch auch
grundlegend durch den Konflikt zwischen der europaschen Rechtsharmonisierung und der
Integritét nationaler Rechtstraditionen gepragt. Dementsprechend kommt es immer wieder
vor, dass der Expansion der européischen Rechtsharmonisierung durch die Mitgliedstaaten -
insbesondere auch im Zusammenwirken — Grenzen gesetzt werden. So wurde z. B. die Wir-
kung von Urteilen des EUGH durch ein Zusatzprotokoll zum Maastrichter Vertrag gemildert.
Der EUGH hat wiederum Mitgliedstaaten Staatshaftung fir die nicht erfolgte Umsetzung
direkt wirkender Richtlinien aufgezwungen. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat die
Legitimitat des europdischen Rechts an die Respektierung von Grundrechten gebunden, die es
selbst zu Uberprifen beansprucht. In solchen Konflikten kommt zum Ausdruck, dass die
funktionale Ausdifferenzierung des europaischen Rechts kein Automatismus ist, sondern
hochst umkampft ist, weshalb es auf die Verflgbarkeit von Machtressourcen, aber auch auf
das jeweils guinstige Framing eines Konflikts mit Hilfe des Gemeinschaftsvertrages ankommt.
Gerade letzteres ist eine entscheidende M achtressource des EUGH. Die Mitgliedstaaten haben
gewissermalien ohne vollstandiges Wissen Uber die langfristige souveranitétseinschrankende
Wirkung den Vertrag von Rom geschlossen und haben damit insbesondere dem EuGH die
Interpretation des Vertragswerkes Uberantwortet. Der EUGH kann den Geist des Vertrages as
Legitimationsgrund fur seine die Mitgliedstaaten an ihre eigenen Intentionen bindenden Ent-
scheidungen nutzen. Es ist gerade diese Interpretationskompetenz und die Bindung der Mit-
gliedstaaten an den Gemeinschaftsvertrag, die dem EuGH ein erhebliches Mal3 an Macht im
Konflikt mit den Mitgliedstaaten verleiht. In Analogie zu einer zur Analyse von EU-Entschei-
dungsprozessen verwendeten Denkfigur von Thomas Gehring (2002) haben die ersten Mit-
gliedstaaten unter einem Rawlsschen (1975) Schleier des Nichtwissens ein Vertragswerk aus-
gehandelt, das sie im weiteren Verlauf an Entscheidungen bindet, die sie im einzelnen nicht
voraussehen konnten. Durch den Vertrag haben sie ein Stlick Macht an die européischen In-
stanzen, insbesondere an den EUGH abgegeben, das sie nicht bel jeder Gelegenheit ohne Ge-
fahrdung der eigenen langfristigen Interessen zurtickholen kdnnen.

Die Mdoglichkeit, dass Konflikte zwischen der europdischen Rechtsharmonisierung
und der Integritdt nationaler Rechtstraditionen auch zumindest gelegentlich zu einem Back-
slash im Sinne stockender oder abnehmender rechtlicher Integration statt zu einem weiteren
Spillover fuhren konnen, hat Karen J. Alter (2000) hervorgehoben. Damit die EU-Rechtsspre-
chung in der Tat nationales Recht verandert, missen vier Hirden gemeistert werden: (1) EU-
Recht muss eine rechtliche Grundlage fur die Infragestellung nationaler Policies bieten, (2)
private Klager missen mobilisiert sein, um EU-Recht fur ihre Policy-Ziele zu nutzen, (3) na-
tionale Richter mussen Falle dem EuGH vorlegen und dessen Interpretation Ubernehmen, (4)
Erfolge in der Rechtssprechung missen in einen Wandel nationaler Policies umgesetzt wer-
den. Ob diese Hirden tats&chlich Gbersprungen werden, hangt von den nationalen Rechts-
systemen, vom jeweiligen Rechtsgebiet und von den Erfolgsaussichten eines EuGH-
V orabentscheidungsverfahrens im Vergleich zu anderen Strategien ab (Alter 2000: 509-511).

Nach unserer Einschétzung kleben die vorherrschenden Erklarungsmodelle zu sehr an
einzelnen Aspekten und bieten deshalb keinen ausreichenden Zugriff auf den ganzen Vorgang
(Rosamond 2000). Die Erklarungsmodelle beschrénken sich auch zu sehr auf die Frage, ob,
wie weit und warum der EuGH die rechtliche Integration der EU vorantreibt. Was kaum in
den Blick genommen wird, ist die Frage, welche Art von rechtlicher Ordnung im européi-
schen Mehrebenensystem entsteht, wie und weshalb sie sich von den nationalen Rechtsord-
nungen unterscheidet und unterscheiden muss. Mit dem Konzept der funktionalen Ausdiffe-
renzierung des Rechts aus den partikularistischen und kollektivistisch strukturierten nationa-
len Rechtstraditionen wollen wir in dieser Untersuchung diesen Charakter der entstehenden
européischen Rechtsordnung in den Mittelpunkt der Betrachtung riicken. Unser Augenmerk
liegt auf der primér juristischen Konstruktion Europas, auf der Logik des juristischen Ratio-



nalismus und ihrem Zusammenspiel mit Prozessen der gesellschaftlichen Individualisierung.
In dieser Hinsicht betrachten wir die europaische Integration als eine in erster Linie von Ju-
risten geprégte soziale Konstruktion. Wir folgen dabel dem Ansatz des Sozialkonstruktivis-
mus, betten diesen Ansatz jedoch in ein umfassenderes Erklarungsmodell ein. Wir betrachten
die funktionale Ausdifferenzierung des europaischen Rechts als einen Prozess, bei dem die
juristische Konstruktion Europas eingerahmt wird von einer evolutiondren Entwicklungs-
logik, einer funktionalen Entwicklungsdynamik, einem institutionellen Entwicklungspfad und
einer Mikropolitik von Entwicklungskonflikten (Abb. 1).

3. Entwicklungsdynamik: Die Position und Rolle des Europaischen
Gerichtshofsin der Gestaltung des eur opaischen Rechts

Der EUGH ist ein zentraler Trager der Entwicklungsdynamik im Hinblick auf die funktionale
Ausdifferenzierung des europaischen Rechts aus nationalen Kollektivzwéangen und Rechtstra-
ditionen. Er nimmt im Institutionengefiige der europaischen Union in dieser Hinsicht eine
besonders starke Stellung ein, zumal im Rat die nationalen Interessen noch stark zum Durch-
bruch gelangen, das Parlament nur begrenzte Mitentscheidungsrechte hat und die Kommis-
sion letztlich auf die Zustimmung zu ihren Vorschlégen im Rat und im Parlament angewiesen
ist. Insofern représentiert der EUGH das Interesse am Fortschritt der européischen Integration
in grofiter Reinheit bei geringsten Blockademdglichkeiten fir nationale Interessen. Im Ver-
gleich zu nationalen Systemen ist demgemass auf der européischen Ebene die Instanz der
Rechtsprechung mehr ausgepragt als die Rechtssetzung. Daraus lasst sich folgern, dass hier
der funktionalen Ausdifferenzierung des Rechts aus moralischen und/oder politischen Zwéan-
gen weniger enge Grenzen gesetzt sind als in den einzelnen Mitgliedstaaten. Wir kénnen also
annehmen, dass die Rechtsprechung des EUGH in besonderem Mal3e diesen Prozess der funk-
tionalen Ausdifferenzierung des europdischen Rechts aus kollektiven Zwéangen und Traditio-
nen betreibt und damit der Entwicklungsdynamik und der Verdnderung der Rechtsordnung
gegenliber den nationalen Entwicklungspfaden und der Beharrungskraft nationaler Traditio-
nen einen méachtigen Schub verleiht. Um diese Rolle der Veranderung spielen zu kénnen, be-
durfte es der herausgehobenen Position des EUGH im EU-Institutionengefiige, aber auch sei-
ner Anerkennung durch die Mitgliedstaaten, seiner Inanspruchnahme durch nationale Ge-
richte und private Kléager und der Hinnahme seiner Entscheidungen als legitim. Diese Position
des EuGH ist zwar im Gemeinschaftsvertrag angelegt, sie musste jedoch auch in der Praxis
der Rechtsprechung durch die Richter mit Leben erflillt werden. Das ist in der Tat in hohem
Mal3e geschehen, wie sich an einer Reithe von Fakten ablesen |asst.

Der EUGH spi€elt aso eine aufert wichtige Rolle im Prozess der européischen Integra-
tion. Ebenso bedeutsam ist die Zusammenarbeit der nationalen Gerichte mit dem Europai-
schen Gerichtshof in den Vorabentscheidungsverfahren wie auch das Interesse privater Kl
ger, sich mit Hilfe des européischen Rechts von nationalen Restriktionen ihres Handlungs-
spielraums zu befreien (Burley und Mattli 1993). Der EUGH ist zur unumstrittenen Aus-
legungsinstanz des européischen Rechts geworden und hat sich in seiner Urteilspraxis die
dazu nétige Achtung verschafft. Dazu haben im wesentlichen beigetragen, dass bisher alle
Mitgliedstaaten im Gerichtshof vertreten sind, dass die Richter sich nicht as Interessen-
vertreter ihres Herkunftslandes betrachten, dass sie auf strikte Unparteilichkeit und formale
Korrektheit der Urteilspraxis achten (Weiler 1999: 192-207). Sie sind so zu den Wegbereitern
eines nationentibergreifenden européischen Rechtsdenkens geworden. Der EUGH orientiert
sich in seiner Rechtsprechung zundchst am Wortlaut des Rechtstextes, erst mit fortschreiten-
der Rechtseinheit auch am Wortsinn, weniger an der Entstehungsgeschichte als dies in der
deutschen Rechtsprechung Ublich ist, dafiir mehr am systematischen Zusammenhang



Abb. 1: Die funktionale Ausdifferenzierung des europdischen Rechts
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innerhalb des priméaren und sekunddren Gemeinschaftsrechts (Vertragsrecht und Verordnun-
gen bzw. Richtlinien), vor alem aber mittels teleologischer Auslegung an den allgemeinen
Zielen des Gemeinschaftsrechts, also an der Funktionsfahigkeit der Gemeinschaft und an der
Einheitlichkeit der Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts (Binnenmarktinte-
gration), an der praktischen Wirksamkeit einer Auslegung, an der vertragskonformen Aus-
legung der Verordnungen und Richtlinien (sekundéres Recht) in bezug auf die Vertrage der
Gemeinschaft (priméres Recht) und schliefdlich wie die deutsche Rechtsprechung am Prinzip
der Verhdltnismaldigkeit (Blomeyer, 1995, S. 50-53).

Der EuGH hat in einer Reihe von Urteilen eine recht weitgehende Interpretation des
Européischen Rechts vorgenommen, die auf eine gerichtliche Rechtsfortbildung hinaus &uft.
Das kann insbesondere an drei Féllen verdeutlicht werden. In alen drei Fallen ging es um die
Zuerkennung von Rechten, die nach nationaler Rechtspraxis nicht gewahrt wurden. Im Fall
Emmott wurde einer irischen Klagerin die Nachzahlung von Sozialleistungen im Interesse der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen zuerkannt, obwohl nach nationalem Recht die
Klagefrist verstrichen war. Nach den Prinzipien der unmittelbaren Wirkung und der Wirk-
samkeit wurde festgestellt, dass die Richtlinie 79/7/EWG nicht ordnungsgemal3 in irisches
Recht umgesetzt und somit eine Einhaltung der Klagefrist nach irischem Recht nicht mdglich
war (Rs. C-208/90, Theresa Emmott vs. Minister of Social Welfare und Attorney General,
Slg. 1991, S. 1-4269). In Francovich und Bonifaci wurde der italienische Staat dazu verurteilt,
eine Staatshaftung fur Schaden zu Ubernehmen, die entstanden, weil eine direkt wirksame
EU-Richtlinie nicht umgesetzt wurde. Zwei Arbeitnehmer hatten geklagt, weil sie Lohn-
anspriche gegen einen in Konkurs gegangenen Arbeitgeber nicht erfillt bekamen, obwonhl
Richtlinie 80/987 dafir die Schaffung einer Garantieeinrichtung verlangt (Rs. C-6/90 und C-
9/90, Andrea Francovich v. Italienische Republik, Danilo Bonifaci u.a. v. Italienische Re-
publik, Slg. 1991, S. I-5357). In Yves Rocher wurde entschieden, dass anders als nach deut-
schem Wettbewerbsrecht |anderibergreifende Werbung mit Eigenpreisvergleichen in Ver-
kaufsprospekten zulassig ist, ein solches Verbot einer nicht nach Art. 30 EGV (neu: Art. 28)
als notwendig zu rechtfertigenden Einfuhrbeschréankung gleichkame und deshalb keine Gel-
tung beanspruchen kann (Rs. C-126/91 Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V.
V. Yves Rocher GmbH, Slg. 1993, S. 1-2361). Wegen der recht weiten Auslegung des Inter-
pretationsspielraums sind diese Urtelle auch kritisch als zu weitgehende Eingriffe in die Sou-
verdnitét der Mitgliedstaaten kommentiert worden. Dass daraus aber keine generelle Be-
wegung entstanden ist, die auf eine Beschrankung der Kompetenzen des EuGH abzielt,
spricht fur den anerkannten Status des EUGH in der Praxis der Rechtsprechung der Mitglied-
Staaten.

Eine ausgewogene Baance zwischen Reprasentativitdt und Autonomie hat die
Respektierung des Gerichtshofes durch die Mitgliedstaaten befordert. Einerseits konnen die
Rechtssuchenden ihre Anliegen in ihrer eigenen Landessprache vorlegen, 12 Sprachen sind
bislang (2000) zugelassen. Die internen Dokumente des Gerichtshofes sind jedoch durch-
gehend in franzdsischer Sprache abgefasst, die Arbeitssprache unter den Mitgliedern des Ge-
richtshofes ist Franzdsisch. Es ist eine ungeschriebene Regel, dass die einzelnen Richter nicht
als Berichterstatter von Féllen aus ihrem Herkunftsland fungieren, um gentigend Distanz zu
wahren. Die gemeinsame Sprache hilft, einen gemeinsamen Korpsgeist als Basis der Auto-
nomie zu entwickeln (Mancini und Keeling 1955, S. 398). Reprasentativitét und Distanz zum
Herkunftsland sind der Respektierung durch die Mitgliedstaaten und einzelnen Rechtssuchen-
den forderlich (Dehousse 1998, S. 6-15). Die Richter werden von den nationalen Regierungen
nominiert und durch gemeinsame Vereinbarung der Regierungen der Mitgliedstaaten fur
sechs Jahre bestellt (Art. 167 EGV [223]). Ihr Auftrag kann immer wieder nach sechs Jahren
erneuert werden. Wahrend ihrer Amtszeit durfen sie kein politisches Mandat und keine Ver-
waltungstétigkeit austiben. Wegen der Abhangigkeit der Erneuerung ihres richterlichen Man-
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dats von der Regierung ihres Herkunftslandes sind die einzelnen Richter nicht ganz frei von
der Rucksichtnahme auf deren Interessen. Allerdings schiitzen die Kollegiaitét (einstimmig
oder mehrheitlich) des Entscheidungsverfahrens und die Geheimhaltung der internen Erorte-
rungen vor der direkten Einflussnahme der Regierungen auf die Richter. Einflussnahmen be-
schréanken sich deshalb auf den Versuch von Regierungsmitgliedern, durch offentliche Stel-
lungnahmen vor einer allzu forschen , Rechtsfortbildung® des EUGH mit zu weitgehenden
Eingriffen in die nationalen Rechtstraditionen zu warnen. So hat beispielsweise der deutsche
Bundeskanzler Helmut Kohl den EuGH wegen seiner Entscheidungen zu den Anspriichen von
Gastarbeitern auf die Teilhabe an den Leistungen der Soziaversicherung ihres Gastlandes
kritisiert (Agence Europe, 14. Oktober 1992, Nr. 5835). Bald darauf wurde das Richteramt
des deutschen Mitglieds im EuGH, Manfred Zuleeg, im Jahre 1994 nicht erneuert (Dehousse
1998, S. 12). Hierbei handelt es sich alerdings um einen Einzelfall, der nicht représentativ ist.
Er ergab sich auf3erdem zu einem Zeitpunkt, zu dem im Anschluss an die kritische 6ffentliche
Reaktion auf die wachsende Kompetenzverlagerung nach Brissel im Anschluss an den Ver-
trag von Maastricht auch dem EuGH ein scharferer Wind ins Gesicht zu blasen begann, so
dass nach einer langen Phase der expansiven européaschen Rechtsprechung ein Umschwung
zu einer vorsichtigeren, auf die Eigengestaltungsrechte der Mitgliedstaaten mehr Ricksicht
nehmende Urteil spraxis einsetzte (Dehousse 1998, S. 148-76; Schultz 1999).

Der EUGH hat einen einmaligen Status, fur den es in der Geschichte der Recht-
sprechung kein anderes Beispiel gibt. Er vereinigt in sich drei unterschiedliche Kompetenzen:
er wirkt als internationaler Gerichtshof zwischen den Mitgliedstaaten, als Verfassungsgericht
zwecks Kontrolle des Handelns von Gemeinschaftsorganen hinsichtlich ihrer Kompetenzen,
als Verwaltungsgerichtshof zur Kontrolle der Regulierung durch Gemeinschaftsorgane und
als Oberstes Gericht bel der Durchfiihrung von Vorabentscheidungsverfahren aufgrund von
Vorlagen nationaler Gerichte. Als Internationaler Gerichtshof ist der EUGH als einzige In-
stanz verbindlich zustandig fur Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten (Art. 219
[292]). Er ist der Schutzherr der Vertrage (Art. 155 [211]) und entscheidet letztendlich Gber
die von der Européischen Kommission eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren nach Art.
169 [226], 170 [227] und 171 [228]. Als Verfassungsgericht entscheidet der EUGH Uber die
Rechtmaldigkeit von Mal3nahmen, die gemeinsam vom Européischen Parlament und vom Rat,
von der Kommission oder der Européischen Zentralbank getroffen wurden. Vier Griinde kon-
nen zur Aufhebung von Mal3nahmen durch den EuGH fihren: (1) Unzustandigkeit des Or-
gans, (2) Verletzung einer wesentlichen Verfahrensregel; (3) Verletzung des Vertrags oder
einer Rechtsregel zu seiner Anwendung; (4) Missbrauch von Entschelidungskompetenzen. So
wie die Uberschreitung von Kompetenzen kann aber auch nach Art. 175 [232] das vertrags-
verletzende Versaumnis der Durchfihrung einer Mal3nahme vom EuGH sanktioniert werden.
Als Verwaltungsgericht prift der EUGH nicht nur die vertragliche Konformité von Mal3nah-
men der Gemeinschaftsorgane, sondern auch die Angemessenheit ihrer Durchfihrung, ins-
besondere die Angemessenheit von Strafen (172 [229]) und Kompensationen fur Schaden
(178 [235]), und er entscheidet Uber Streitigkeiten der Gemeinschaftsorgane mit Mitarbeitern
(179 [236]). Immer grofRere Bedeutung hat die Rolle des EuGH als Oberstes Gericht in Vor-
abentscheidungsverfahren nach Art. 177 [234] erlangt. Wenn in einem Verfahren vor einem
nationalen Gericht (1) Fragen zur Interpretation des Vertrags, (2) zur Geltung und Interpre-
tation von Entscheidungen der Institutionen der Gemeinschaft und der Européischen Zentral-
bank und (3) zur Interpretation der Statuten von Organen, die durch den Rat geschaffen wur-
den, auftreten, kénnen nationale Gerichte den EUGH um eine Vorabentscheidung ersuchen,
die obersten Instanzen der nationalen Gerichtssysteme muissen dies tun.

Im Zeitraum seit 1965 haben sowohl die Vertragsverletzungsverfahren as auch die
Vorabentscheidungsverfahren nahezu von Jahr zu Jahr zugenommen, wobei die Vorab-
entscheidungsverfahren seit den 1970er Jahren ein deutliches Ubergewicht bekommen haben
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(Dehousse 1998, S. 31). Die Entscheidungen des EUGH in den Vorabentscheidungsverfahren
nehmen dem nationalen Gericht nicht die eigenverantwortliche Entscheidung ab, bilden aber
eine wesentliche Entscheidungsgrundiage, an die sich die nationalen Gerichte in aler Regel
halten.! Von groRer Bedeutung ist die Tatsache, dass die unteren nationalen Gerichte in direk-
ten Dialog mit dem EuGH treten und nicht den Umweg Uber héhere nationale Instanzen ge-
hen missen. Letztere werden sogar ausdriicklich entmachtet, weil der EUGH unvermittelt die
Rolle der alein zustandigen Instanz zur Interpretation des europdischen Rechts innehat. Da-
durch soll die einheitliche Interpretation und Anwendung des europaschen Rechts sicher-
gestellt werden. Allein der daraus folgende Machtzuwachs der unteren nationalen Gerichte
gegentiber den oberen ist fir sie ein Anreiz, vom Instrument des V orabentscheidungsverfah-
rens Gebrauch zu machen. In der Tat haben die unteren nationalen Gerichte diese Chance
immer haufiger wahrgenommen und die jéhrliche Zahl solcher Verfahren von einzelnen we-
nigen in den sechziger Jahren auf durchschnittlich 50 im Jahr in den siebziger Jahren, durch-
schnittlich 100 in den achtziger Jahren und 150 in den neunziger Jahren hochgeschraubt (De-
housse 1998, S. 31; Stone Sweet und Caporaso 1998: 104; Alter 2000: 499-500). Dabel zeigt
sich, dass die groReren Mitgliedslander natUrlich auch mehr Vorabentscheidungsverfahren
beantragen, bezogen auf die Bevolkerungszahl aber Luxemburg mit groRem Abstand an der
Spitze steht, dahinter folgen mit abnehmender Aktivitét Belgien, die Niederlande, Danemark,
Deutschland, Italien, Irland, Frankreich, Griechenland, Grof3britannien, Portugal und Spanien
(Dehousse 1998, S. 32). Uber die Vorlage von Félen durch nationale Gerichte hat das Vor-
abentscheidungsverfahren in hohem Mal3e individuellen Rechtssuchenden den Zugang zum
EuGH getffnet, der ansonsten recht beschrankt ist. Dadurch sind individuelle Rechtssuchende
mit ihren Anliegen in erheblichem Umfang zum Motor der europdischen Integration gewor-
den. In diesem Sinne wird die européische Integration nicht nur durch Rechtssetzung von
oben, sondern auch durch Akte der Rechtssuche von unten vorangetrieben. Es hat auf diese
Weise in der Tat ein wechselseitiges Aufschaukeln von zunehmendem, nationale Grenzen
Uberschreitendem Handel auf dem européischen Binnenmarkt und rechtlicher Integration der
EU durch Rechtsprechung und auch Rechtssetzung im Sinne der neofunktionalistischen, auf
Spillover von der wirtschaftlichen zur politischen und rechtlichen Integration setzenden Inte-
grationstheorie von Ernst Haas (1958) stattgefunden, wie Stone Sweet und Caporaso (1998)
sowie Fligstein und Stone Sweet (2000) empirisch-quantitativ nachgewiesen haben.

4. Funktionale Ausdifferenzierung als soziale Konstruktion: Die
Konstitutionalisierung der eur opéaischen Rechtsordnung

Wollen wir die funktionale Ausdifferenzierung des européischen Rechts aus nationalen Kol-
lektivzwangen und Rechtstraditionen adéguat erfassen, dann mussen wir diesen Vorgang auch
als soziale Konstruktion aus der Perspektive der mal3geblichen Tragerschicht dieses Vorgangs
begreifen. Es sind die Richter des EUGH, die Europa as eine juristische Konstruktion ver-
stehen und dabel der Logik des juristischen Rationalismus folgen und die anstehenden
Probleme mit den Mitteln der juristischen Methodik |6sen. Nach dieser Logik war es nur kon-
sequent, den Vorrang des europdischen vor dem nationalen Recht und die direkte Wirkung
des européischen Rechts aus dem Gemeinschaftsvertrag abzuleiten, was von erstrangiger Be-
deutung fur die funktionale Ausdifferenzierung des européischen Rechts war. Ebenso kon-
sequent war es, das europaische Primérrecht (Vertrag) und das européische Sekundarrecht
(Direktiven) als konstitutive Quelle der subjektiven Rechte von Individuen in Anwendung zu
bringen. Die Logik des juristischen Rationalismus greift dabei der durch den grenziber-
schreitenden sozialen Verkehr forcierten Individualisierung der Lebensfihrung unter die

! Zum Vorabentscheidungsverfahren vgl. Dauses (1995).
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Arme und arbeitet an der Konstitution einer liberalen, die Autonomie des Individuums stér-
kenden europdischen Rechtsordnung.

Die vom EuGH vollzogene Konstitutionalisierung des europaischen Rechts hat nicht
nur den Sinn, eine de facto geltende Verfassung zu schaffen, sondern auch den Sinn, ein Sys-
tem subjektiver Rechte als Grundlage einer liberalen européischen, in die Mitgliedstaaten
hineinwirkenden Ordnung zu erzeugen. Die soziadle Konstruktion dieser liberalen Ordnung
aus der Logik des juristischen Rationalismus und seiner Interaktion mit den Pionieren der
gesellschaftlichen Individualisierung lasst sich an der Praxis der Vorabentscheldungsverfah-
ren nach Art. 177 [234] an Hand der einschlagigen, Bahn brechenden Urteile ablesen.

Es ist wesentlich der Rechtsprechung des EuGH zu verdanken, dass eine wachsende
Kongtitutionalisierung der gemeinschaftlichen Rechtsordnung zustande gekommen ist
(Dehousse 1998, S. 36-69; Maduro 1998, S. 7-34; Weiler 1999, S. 10-63). Die Vertrége und
das gesatzte Recht der Gemeinschaft bilden gegentiber den nationalen Rechtsordnungen eine
hoherrangige Rechtsordnung. Der EUGH spielt die Rolle eines Verfassungsgerichts, das tber
die Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit dem hoherrangigen europaischen Recht entschei-
det. Die zwei entscheidenden Prinzipien, die diesen Status der européischen Rechtsordnung
sicherstellen, sind die Prinzipien der direkten Wirkung und des Vorrangs von européischem
Recht. Direkte Wirkung heil¥, dass die Vertrdge und die weitere Rechtssetzung der Gemein-
schaft ohne Vermittlung durch nationale Verfassungen, Rechtsordnungen und Organe direkte
Geltung fur die Individuen und Korperschaften haben (Dauses 1995, S. 5-17). Die Grund-
lagen fir diese Interpretation hat der EUGH schon 1963 in einem V orabentschel dungsverfah-
ren gelegt, in dem es darum ging, ob sich Staatsangehdrige eines Mitgliedstaates direkt auf
diein Art. 12 des Vertrags von Rom untersagte Erhéhung von Z6llen beziehen und vor natio-
nalen Gerichten gegen solche Erhdhungen klagen konnen (26/62, Van Gend & Loos). Gegen
die entsprechende Klage einer holléndischen Firma erhoben drei Mitgliedstaaten, unterstiitzt
durch den Generalanwalt des EuGH, den Einwand, dass der Vertrag zwar die Mitgliedstaaten
bindet, aber kein direkt geltendes Recht schafft, auf das sich einzelne Individuen oder Korper-
schaften berufen kdnnen. Genau diese letztere Interpretation hat der EuGH jedoch gewéhlt
und entschieden, dass das Gemeinschaftsrecht nicht nur wie gewdhnliches internationales
Recht wechselseitige Verpflichtungen der Vertragspartner erzeugt, sondern eine neue Rechts-
ordnung, zu deren Nutzen die Staaten ihre Souveranitét innerhalb eines begrenzten Rahmens
eingeschrankt haben, so dass die Subjekte dieser Rechtsordnung nicht nur die Mitgliedstaaten,
sondern auch ihre einzelnen Staatsangehotrigen umfassen. Der Gerichtshof folgte dabei nicht
einfach dem Wortlaut von Artikel 12 des Vertrages von Rom, sondern in der entsprechenden
Reihenfolge dem Geist, dem allgemeinen Schema und dem Wortlaut des Textes. Der Geist
und das allgemeine Schema gehen dem Wortlaut voraus. Mit dieser Interpretationstechnik hat
sich der EUGH einen Deutungsspielraum geschaffen, der in der weiteren Rechtsprechung in
erheblichem Umfang zum Zwecke des Vorantreibens der rechtlichen Integration der Gemein-
schaft genutzt wurde. Die Rechtsprechung des EuGH ist so zu einem sehr wirkungsvollen
Motor der europaischen Integration geworden (Dauses 1995, S. 43-52; Dehousse 1998, S. 37-
41).

Auch der Vorrang des europaischen vor dem nationalen Recht verdankt sich einer
offensiven Interpretation des gemeinschaftlichen Vertragswerks nach dessen Geist und Ziel-
setzung - die Schaffung eines integrierten Binnenmarktes - und weniger nach dem Wortlaut
(Dauses 1995, S. 17-20). Nach Artikel 5[10] sind die Mitgliedstaaten gehalten, alle erforder-
lichen Mal3nahmen zu treffen, um die Verpflichtungen zu erfiillen, die aus dem Vertrag resul-
tieren. Nach dem Wortlaut heift das noch nicht, dass im Konfliktfall automatisch das Ge-
meinschaftsrecht Vorrang vor dem nationalen Recht hat. Es kdnnte den Mitgliedstaaten tber-
lassen bleiben, selbst zu entscheiden, wie sie ihrer Verpflichtung zur Umsetzung des gemein-
schaftlichen Vertragswerks nachkommen, so dass ein automatischer Vorrang des Gemein-
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schaftsrechts vor dem nationalen Recht nicht gegeben ist. Genau auf diese Argumentation
stutzte sich auch die italienische Regierung in einem Verfahren, in dem ein Anteilseigner
eines nationalisierten Stromkonzerns gegen das italienische Nationalisierungsgesetz mit Be-
zug auf das Gemeinschaftsrecht klagte. In dem entsprechenden V orabentscheidungsverfahren
Costa v. ENEL (6/64) kam der EuGH jedoch zu dem Schluss, dass der Gemeinschaftsvertrag
anders al's herkébmmliches internationales Recht ein elgenes Rechtssystem geschaffen hat, das
ein integraler Teil der nationalen Rechtssysteme geworden ist, so dass es von den nationalen
Gerichten ohne Umweg Uber nationale Gesetzgebung oder hohere national e Gerichtsinstanzen
anzuwenden ist. Wieder wird die dauerhafte Begrenzung der Souveranitétsrechte der Mit-
gliedstaaten im Rahmen des Gemeinschaftsvertrages betont. In einem spéter behandelten Fall
(106/77, Simmenthal) hat der Gerichtshof ausdricklich hervorgehoben, dass das Gemein-
schaftsrecht sowohl vor altem als auch vor neuem nationalen Recht Vorrang hat. Dadurch
wurde der konstitutionelle Charakter des Gemelinschaftsrechts ganz unmissverstandlich zum
Ausdruck gebracht. Mit dieser Interpretation konnten sich die Mitgliedstaaten nicht ohne
weiteres anfreunden. So wird gerne die Deutung vorgezogen, dass der Vorrang des Gemein-
schaftsrechts erst aus der ausdriicklichen nationalen Zustimmung aufgrund von nationalen
Verfassungsartikeln resultiert, so der franzésische Conseil d’ Etat mit Bezug auf Artikel 55 der
franzosischen Verfassung, und sogar der Uberpriifung durch das nationale V erfassungsgericht
bedarf, so der italienische V erfassungsgerichtshof mit Bezug auf Artikel 11 der italienischen
Verfassung. Das deutsche Bundesverfassungsgericht bindet den Vorrang des Gemeinschafts-
rechts an die Zustimmung des nationalen Parlaments, das alein die , Volkssouveranitét als
L egitimationsquelle im Riicken hat, und behalt sich selbst die Uberprifung der Vereinbarkeit
des européischen Rechts mit den Grundrechten vor, weil es dafirr kein Aquivalent auf euro-
péischer Ebene gibt, will sich aber darin zurtickhalten , solange” insbesondere der Européi-
sche Gerichtshof fir einen ausreichenden Grundrechtsschutz sorgt (Solange I-Urteil, BVerfG
37/1975/29.5.74; Solange I1-Urteil, BVerfG 73/1987, 22.10.1986; Maastrich-Urteil, BVerfG
89/1994, 12.10.1993). In Grofbritannien wird der Vorrang des Gemeinschaftsrechts aus dem
European Communities Act von 1972 des britischen Parlaments abgeleitet. Tats&chlich han-
delt es sich bei diesen Interpretationen um Konstruktionen, die fir den Extremfall eine Hin-
tertdr fir Abweichungen von der Rechtsauslegung des EuGH offen halten wollen und bemUiht
sind, den tatséchlich praktizierten Vorrang des Gemeinschaftsrechts mit den traditionellen
nationalen Mustern der Legitimation von Recht vereinbar zu halten, gewissermal3en auch zur
eigenen Beruhigung. Tatsache ist jedoch, dass sich die Rechtsauslegung des EUGH in der
Praxis de facto durchgesetzt hat und in den einzelnen Féllen von dem Vorrang des europdi-
schen Rechts vor dem nationalen Recht tatséchlich ausgegangen wird. Dieser Vorrang des
europaischen Rechts reicht bis in die nationalen Rechtsverfahren hinein, die nach dem vom
EuGH angewandten Prinzip der Wirksamkeit (effet utile) so gestaltet sein sollen, dass ohne
Umwege Uber hohere nationale Gerichtsinstanzen oder Gesetzgebung das européische Recht
unverzuglich Anwendung findet. Eine Verzdgerung durch nationale Umwege soll verhindert
werden (106/77, Simmenthal; C-212/89, Factortame).

Der Gemeinschaftsvertrag kann tendenziell as eine Verfassung interpretiert werden,
die durch die Festlegung von Pflichten fir die Mitgliedstaaten und die handelnden Subjekte
zugleich in Korrespondenz dazu die Unionsbirger mit Rechten ausstettet, die sie auf dem
Gerichtsweg einklagen konnen, was tatsachlich in erheblichem Umfang zur Praxis der natio-
nalen und européischen Rechtsprechung geworden ist (Dehousse 1998, S. 46-53). Nationale
Gerichte praktizieren im Dialog mit dem Europaischen Gerichtshof eine juristische Uberpri-
fung der Konformitét des nationalen Rechts mit den Rechten der Individuen, die vom Ge-
meinschaftsrecht garantiert werden. In diesem Sinne wirkt die Rechtsprechung nach européi-
schem Recht maligeblich als Motor der Emanzipation des Individuums von Restriktionen
nationaler Rechtstraditionen, d.h. as Schrittmacher einer Individualisierung, die dem einzel-
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nen Individuum grofRere Handlungsspiel raume verschafft. Das heil3t nattrlich auch, dass diese
Handlungsspielrdume um so besser genutzt werden kdnnen, je mehr die Individuen zur auto-
nomen Lebensgestaltung befdhigt sind. Typischerweise sind es einzelne Individuen, die als
Pioniere durch die Anstrengung von Vorabentscheidungsverfahren dem européischen Recht
zum Durchbruch verhelfen und den Weg zur Durchsetzung der neuen Ethik des Individualis-
mus ebnen. Das gilt fur den grofdten Tell die verhandelten Féle. Besonders bekannte Féle
sind z.B. Defrenne v. Sabena (43/75), wo eine belgische Stewardess Glei chstellung gegentber
ihren mannlichen Kollegen erstritt, Cassis de Dijon (120/78), wo ein Importeur den Zugang
von franzosischen Spirituosen zum deutschen Markt gegen nationale Mindestanforderungen
an den Alkoholgehalt erzwang, oder Bosman v. Royal Club Liégeois (C-415/93), wo ein Fuf3-
ballspieler die Beseitigung von finanziellen Restriktionen des Vereinswechsels erwirkte.

Der europdische Gerichtshof ist in seiner Rechtsprechung anfangs der 1990er Jahre
sogar noch einen Schritt weiter gegangen und hat eine Staatshaftung fir solche Félle ein-
gefhrt, in denen die nicht fristgerechte Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales Recht
die Wahrnehmung individueller Rechte nach Mal3gabe der Richtlinien unméglich gemacht
hat. Der Durchbruch kam mit den Fallen Francovich und Bonifaci v. Italienische Republik (C-
6/90 und C-9/90), in denen der italienische Staat fur die Schaden haftbar gemacht wurde, die
zwei Arbeitnehmern wegen nicht befriedigter Lohnanspriiche im Falle eines Konkurses ihres
Arbeitgebers entstanden, obwohl zum gegebenen Zeitpunkt laut EU-Richtlinie 80/987 dafir
eine Garantieeinrichtung hétte existieren mussen, was mangels Umsetzung der EU-Richtlinie
in italienisches Recht nicht der Fall war. Der Gerichtshof legte dar, dass die Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts beeintréachtigt wirde, wenn die Mitgliedstaaten nicht fur die Kompen-
sation von Schaden verantwortlich gemacht werden kénnten, die sich aus ihrem vertrags-
widrigen Versaumnis der Umsetzung von EU-Richtlinien ergeben. In zwei weiteren Féllen,
Brasserie du Pécheur v. Bundesrepublik Deutschland und Factortame 11 (C-46/93 und C-
48/93) hat der Gerichtshof diese Rechtsauslegung bekréftigt und gleichzeitig die Bedingungen
spezifiziert, unter denen ein Kompensationsrecht gegeniiber dem jeweiligen Staat zu gewéh-
ren ist: Das verletzte Recht muss auf die Gewahrung von individuellen Rechten angelegt sein,
es muss sich um eine ausreichend schwerwiegende Vertragsverletzung handeln und letztere
muss in einem kausalen Zusammenhang zum Schaden eines Klagers stehen. Die Kompen-
sation fr den Schaden soll sich in ihrem Umfang nach vergleichbaren Regelungen im jewei-
ligen nationalen Recht richten. Gegen die zu erwartende Kritik von Seiten einiger Mitglied-
staaten begriindete der EUGH seine Linie mit der Aufgabe, die Geltung und Durchsetzung der
europdischen Rechtsordnung gegen mdogliche Verletzungen auch gegen die jewelligen
Interessen von Mitgliedstaaten sicherzustellen (Dehousse 1998, S. 53-56). Es sind drei Prin-
zipien, mit deren Hilfe der EuGH flr eine wirksame Durchsetzung individueller Rechte gegen
traditionelle Restriktionen des nationalen Rechts gesorgt hat: (1) der Gemeinschaftsvertrag
schafft Rechte, die von privaten Personen gerichtlich eingeklagt werden kénnen, (2) das
V orabentscheidungsverfahren nach Artikel 177 (234) erlaubt die Ubertragung der Rechtsaus-
legung des EuGH in die nationale Rechtsprechung, (3) die Staatshaftung fir Verletzungen des
Gemeinschaftsrechts fordert die effektive Verwirklichung der vom Gemeinschaftsrecht ge-
schaffenen individuellen Rechte (Dehousse 1998, S. 46).

In der Logik der Durchsetzung des européischen Rechts liegen auch die weitgehend
positive Haltung des EUGH zur Starkung von Kompetenzen der Gemeinschaft und die scharfe
Kontrolle der von den Mitgliedstaaten in Anspruch genommenen Rechte auf Selbsténdigkeit.
Ersteres gilt z.B. fUr internationale Abkommen, bel denen die Gemeinschaft die Mitglied-
staaten im Bereich der gemeinsamen Handelspolitik vertritt (22/70, ERTA), letzteres im Be-
reich der Bildungspolitik, in dem beispiel sweise Bayern untersagt wurde, Gastarbeiterkindern
die Ausbildungsforderung vorzuenthalten (9/74, Casagrande).
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Von besonderer Brisanz ist die Frage des Schutzes von Menschenrechten. Da es kei-
nen Grundrechtekatalog der Gemeinschaft gibt, kdnnen sich die Verfassungsgerichte der Mit-
gliedstaaten die Kompetenz vorbehalten, auch europaisches Recht auf seine Vereinbarkeit mit
verfassungsmaldig garantierten Grundrechten zu Uberprifen. Das ist die Position, die das deut-
sche Bundesverfassungsgericht zuerst im sogenannten Solange I-Urteil vertreten hat (BVerfG
37/1975). Demnach behdlt sich das Gericht eine solche Prifung vor, solange es keine euro-
péische Grundrechtsgarantie gibt. Im Solange I1-Urteil wird zugestanden, dass diese Prifung
nicht erforderlich ist, solange der Grundrechtsschutz insbesondere beim EuGH in guten Han-
den ist (BVerfG 73/1987). Diesem Entgegenkommen des Bundesverfassungsgerichts ging
eine zunehmende Bereitschaft des EUGH voraus, eine solche Prifung von Gemelnschaftsrecht
am Mal3stab von Menschenrechten vorzunehmen (Dehousse 1998, S. 62-66; Weller 1999, S.
102-29). Nach einer zunéchst zogernden Haltung, weil es keinen européischen Grundrechte-
katalog gibt und eine Bezugnahme auf nationale Verfassungen einer Preisgabe des Vorrangs
von Gemeinschaftsrecht gleichkame, hat sich der EUGH zu der Position durchgerungen, dass
die Mitgliedstaaten gemeinsame Traditionen der Garantie von Grundrechten teilen, an denen
sich auch die européische Rechtsprechung orientieren kann (11/70, Internationale Handels-
gesellschaft). Dartiber hinaus hat der Gerichtshof erklart, dass er keine Mal3nahmen gelten
lassen kann, die grundlegenden, von den Verfassungen der Mitgliedstaaten garantierten
Rechten widersprechen (4/73, Nold). In einem weiteren Schritt wurden internationale Ver-
trdge zum Schutz von Menschenrechten, die von den EU-Mitgliedstaaten unterzeichnet wur-
den, zur Richtschnur von Prifungsverfahren gemacht (36/75, Rutili; 44/79 Hauer). Dieser
Verweis bezog sich auf die Européische Konvention Uber Menschenrechte. Die Inanspruch-
nahme des Menschenrechtsschutzes durch den EUGH war von entscheidender Bedeutung fir
die Sicherung des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht gegen die Position nationaler Ver-
fassungsgerichte, die darin ihre vornehmste Aufgabe sehen und auch bereit wéren, in bezug
auf das europdische Recht eine Prifung im Lichte von Grundrechten durchzufihren. Wirden
sie das tatsachlich tun, wére das Postulat des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht dahin. In be-
sonders prekérer Weise kommt dies im Solange 1-Urtell des Bundesverfassungsgerichts zum
Ausdruck. Das Solange 11-Urteil entscharft den Konflikt, indem es ihn vortibergehend aus-
setzt, aber nicht, indem es ihn beseitigt (Windolf 2000). In der Tat mahnt das Maastricht-Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts die Wahrung der demokratischen Legitimation des euro-
péischen Rechts durch die nationalen Parlamente an (BVerfG 89/1994). Je weiter es sich da-
von entfernt, um so mehr wirde es nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts gegen das
Grundrecht der demokratischen Partizipation verstof3en, was dann von ihm einzufordern wére.
In diesem Fall wirrde das Bundesverfassungsgericht wieder die Hoherrangigkeit des Grund-
rechtsschutzes der nationalen Verfassung beanspruchen und die Rechtsauslegung des EUGH
in diesem entscheidenden Punkt aushebeln. Der EuGH kann sich gegen solche potentiellen
Angriffe nur wehren, indem er den nationalen Verfassungsgerichten durch eigenen aktiven
Grundrechtsschutz zuvorkommt. Es ist gerade dieser latente Konflikt zwischen dem EuGH
und den nationalen Verfassungsgerichten, der den EUGH zur aktiven Konstitutionalisierung
des Gemeinschaftsrechts gezwungen hat, soweit er seine Position gegentiber den nationalen
V erfassungsgerichten im eigenen institutionellen Interesse und im Interesse der im rémischen
Vertragswerk steckenden Integrationsidee stérken wollte, was wir zumindest als plausible
Annahme unterstellen kénnen.

Die Orientierung am Geist und an der Zielsetzung des rémischen Vertragswerks statt
am blof3en Wortlaut hat der rechtlichen Integration der Gemeinschaft einen erheblichen Schub
gegeben. Fur den Gerichtshof lag es im ingtitutionellen Interesse, diese Richtschnur seinen
Urteilen zugrunde zu legen. Und es ist seine unbestrittene Aufgabe, dem européischen Recht
gegen die stets mdgliche Abweichung der Mitgliedstaaten Uberhaupt eine sichere Geltung zu
verschaffen und dem juristischen Grundsatz der sicheren Unterscheidung von Recht und Un-
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recht genlige zu tun. So gesehen, ist die Rechtsauslegung des EUGH nichts anderes als eine
konsequente Anwendung des allgemeinsten Grundsatzes einer rechtsstaatlichen Recht-
sprechung: die Wahrung der Rechtseinheit der Gemeinschaft und die Vermeidung von
Rechtsunsicherheit aufgrund von unterschiedlichem, sich widersprechendem Recht. Die Kon-
stitutionalisierung des Gemeinschaftsrechts liegt demgemass in der Logik der Ausdifferenzie-
rung und Institutionalisierung eines grenzuberschreitenden transnationalen Rechts. Hétte der
EuGH vorsichtiger agiert und weniger konsequent die unmittelbare Geltung und den Vorrang
des Gemeinschaftsrechts durchgesetzt, wéare die Folge die Geltung von sehr unterschied-
lichem Recht in ein und demselben Rechtskreis gewesen, seine eigene Rechtsprechung hétte
einmal so, ein anderes Mal anders herum entschieden und wére hochst inkonsistent und un-
berechenbar geworden. Die Folge wére ein Hochstmald der Rechtsunsicherheit gewesen.
Allein um der Konsistenz willen musste der EUGH so agieren, wie er es tatsachlich tat. Dabel
hat ein Urteil die Grundlage fir weitere Urteile gelegt, die dann auch wieder aus Konsistenz-
grinden auf derselben Linie bleiben mussten und in der Regel auch einen einmal eingeschla-
genen Weg fortgesetzt haben. Sehr weitreichende Urteile wie etwa Dassonville wurden nicht
aufgehoben, sondern in ihrer Anwendung wie in Cassis de Dijon prézisiert. Korrekturen be-
deuteten keine Kehrtwende, sondern genauere Spezifikationen der Geltungsbedingungen vor-
hergehender allgemeiner Aussagen. Wir kdnnen deshalb annehmen, dass der Weg zum heuti-
gen Niveau der Ausdifferenzierung und Institutionalisierung des europédischen Rechts als
transnationales Recht mit unmittelbarer Geltung und Vorrang mit der Einrichtung des EUGH
vorgezeichnet war und nur durch eine massive Abkehr der Mitgliedstaaten vom eingeschlage-
nen Weg der Binnenmarktintegration hétte unterbunden werden konnen. Die Mitgliedstaaten
haben so einen Zug in Bewegung gesetzt, den sie nur mit sehr hohen Kosten wieder hétten
aufhalten konnen. Einmal in Gang gekommen, mussten sie ihn fahren lassen, obwohl sie in
zunehmendem Mal3e ihre Entscheidungsfreiheit der wachsenden rechtlichen Integration
opfern mussten (Weiler 1999, S. 10-63).

Allein die gemeinsame Verpflichtung auf die Grundsétze des juristischen Handwerks -
begriffliche Schéarfe, Unterscheidbarkeit von Recht und Unrecht, Justiziabilitét, Rechtssicher-
heit - und auf die modernen westlichen Verfassungstraditionen mit ihrer Garantie der Grund-
rechte haben geniigt, um die Rechtsprechung des EuGH in Bahnen zu lenken, die zur fort-
schreitenden Konstitutionalisierung des Gemeinschaftsrechts gefuhrt haben. Gefordert wurde
die Umsetzung der Gemeinsamkeit von Handwerk und Wertbindungen in die Rechtsprechung
durch einen gewissen Korpsgeist, der aus der langjéhrigen Zusammenarbeit und der gemein-
samen franzdsischen Sprache resultiert. Die Abhangigkeit der Erneuerung des Richteramts
nach sechs Jahren von der Nominierung durch die jeweiligen nationalen Regierungen hat der
Durchsetzung der juristischen Logik offensichtliche keine sehr hinderlichen Steine in den
Weg legen konnen, zumal jeder Jurist internalisiert haben durfte, dass er um so mehr ge-
schétzt wird, je besser er sein Handwerk austibt. Die Geheimhaltung der internen Erérterun-
gen des Gerichtshofes und die Verkindung der Urteile as Ergebnis von einstimmiger oder
mehrheitlicher kollegialer Entscheidung schiitzen den einzelnen Richter auf3erdem vor direk-
ten Pressionen. Der Einfluss der Regierungen auf die einzelnen Richter ist demnach als
nahezu nicht gegeben einzuschédtzen. Das gilt um so mehr, als ausscheidende Richter des
EuGH nicht Uber einen Mangel an attraktiven Téatigkeiten nach ihrer Amtszeit zu klagen ha-
ben. So dirfte es auch dem deutschen EuGH-Richter Manfred Zuleeg nicht sonderlich
schwergefallen sein, nach seiner sechgédhrigen Tatigkeit in Luxemburg an der Universitat
Frankfurt in seine Tétigkeit als Universitétsprofessor zuriickzukehren.

Die juristische Berufsethik, fir Rechtssicherheit und Grundrechtsschutz zu sorgen und
aus den vorhandenen Rechtstexten eine hieb- und stichfeste, Unklarheiten vermeidende
Rechtsprechung zu machen, haben mal3geblich die aktive Rolle des EUGHS in der rechtlichen
Integration der Gemeinschaft gepragt (Maduro 1998, S. 12-25). Mit der Orientierung am all-
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gemeinen Schema, dem Geist und der Zielsetzung des Gemeinschaftsvertrages sind die Lu-
xemburger Richter der kontinental européischen akademischen Tradition der Rechtsauslegung
gefolgt, zumal ein erheblicher Teil von ihnen in der Tat aus der akademischen Lehre kommt.
Dagegen spielte die angelsichsische Tradition des induktiven Verfahrens von Fall zu Fall nur
insofern eine Rolle, als bahnbrechende Urteile als Ausgangspunkt fir eine Serie von darauf
aufbauenden spezifizierenden Urteilen dienten. Richtschnur ist aber die Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts im Hinblick auf allgemeines Schema, Geist und Zielsetzung des Vertrags.
Diese kontinental europaisch-akademisch geprégte Interpretationsmethode hat mal3geblich
bestimmt, dass der Européische Gerichtshof dort fir eine Ausarbeitung des Gemeinschafts-
rechts und fur Anst6l3e zur Gesetzgebung gesorgt hat, wo das Vertragswerk offen und vage ist
und wo die Rechtssetzung stagnierte. Beides ist fir das européische Recht in erheblichem
Umfang zu konstatieren. Nach algemein geteiltem Urteil ist das gemeinschaftliche Vertrags-
werk im Vergleich zu den nationalen Rechtssystemen aul3erordentlich vage gehalten, was
angesichts der Notwendigkeit einer einstimmigen Einigung von Regierungen mit je eigenen
Ideen und Interessen und ihrem Wunsch, nicht zu viel von ihren souveréanen Rechten abzu-
treten, nicht weiter verwunderlich ist. Der Gemeinschaftsvertrag ist ein Rahmen, der zu seiner
wirksamen Umsetzung der Spezifikation durch Richtlinien bedarf. Das hat die Européische
Kommission vor einen Berg von Aufgaben gestellt, deren Bewadltigung aul3erdem bis zur Ein-
fihrung des qualifizierten Mehrheitsentscheids im Européischen Rat fortwahrend am Eini-
gungszwang scheiterte. Die institutionelle Krise von 1965/66 (Frankreichs Politik des leeren
Stuhls) hat fur langere Zeit zu einer Paralyse der Rechtssetzung gefthrt (Egan 2001, S. 60-
82). In dieser Situation blieb es dem Europaischen Gerichtshof Uberlassen, die maligeb-
lichsten Impulse fur die rechtliche Integration der Gemeinschaft zu setzen. Seine aktive Rolle
wurde praktisch von der Vagheit des Vertragswerks und der Paralyse der Gesetzgebung er-
zwungen, soweit die Richter alein nur ihre selbstverstandliche juristische Aufgabe der Kon-
struktion eines transnationalen Raumes des Grundrechtsschutzes und der sicheren Unterschei-
dung von Recht und Unrecht erfillen wollten. Die Prinzipien der unmittelbaren Geltung und
des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht dienten dabei jeweils as Grundlage, aus der zwangs-
laufig die Notwendigkeit der Prazisierung der vertraglichen Bestimmungen im Geiste und
nach den Zielsetzungen des Vertrags folgte.

5. Entwickklungsdynamik gegen Entwicklungspfade, Veranderung gegen
Beharrung: Der Européaische Gerichtshof als Motor der européischen
I ntegration

Fur den Fortschritt der funktionalen Ausdifferenzierung des européischen Rechts ist es ent-
scheidend, in welchem Umfang sich die Kréfte der Verdnderung durch Européisierung gegen
die Kréfte der Beharrung im Sinne des Festhaltens an nationalen Kollektivzwéangen und
Rechtstraditionen durchsetzen kdnnen und damit die européische Entwicklungsdynamik tber
die nationalen Entwicklungspfade die Oberhand gewinnt. Nachdem die legidative européi-
sche Rechtsharmonisierung in den siebziger und achtziger Jahren bis zur Einflihrung des qua-
lifizierten Mehrheitsentscheides in der Einheitlichen Europaischen Akte von 1986 ins Stocken
geraten war, lag die rechtliche Integration der Gemeinschaft ganz Uberwiegend in den Handen
des EuGH. Es war deshalb der in dieser Phase sehr expansiven Rechtsprechung des EUGH zu
verdanken, dass Uberhaupt Fortschritte der Integration erzielt wurden. Es war dann aber auch
naheliegend, dass diese Fortschritte nach der Logik des juristischen Rationalismus in die
Richtung des Abbaus von nationalen Restriktionen bei der Wahrnehmung européisch konsti-
tuierter subjektiver Rechte gingen. Vorreiter dieser Liberalisierung der Rechtsordnung war
der Abbau von handelsbeschrénkenden Marktzutrittsbarrieren im grenziberschreitenden
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Wirtschaftsverkehr. Dabei musste die européische Philosophie der Markt6ffnung a's Vehikel
der Wahrnehmung subjektiver Rechte gegen die national staatliche Philosophie der kollektiven
Marktschlief3ung und —regulierung zum Schutze des Individuums vor unerwinschten Effek-
ten des Marktes durchgesetzt werden. Das ist dem EuGH in einer Reihe von Bahn brechenden
Urteilen gelungen. Indem der EUGH fir eine mal3gebliche Zeit die Rolle des Motors der euro-
paischen Integration Ubernommen hat, wurde das européische Recht zugleich zu einem ent-
scheidenden Vehikel des Aufbaus einer liberalen, die subjektiven Rechte des Individuums
stérkenden, in die Mitgliedstaaten hinein greifenden Ordnung.

Der Gerichtshof hat in einer Reihe von Urteilen die fehlende legislative Prazisierung
durch Richtlinien ersetzt oder solche Prézisierungen angestof3en und Innovationen produziert,
die von der Gesetzgebung Ubernommen wurden (Dehousse 1998, S. 70-96; Egan 2001, S. 83-
108). Im Fall Reyners (2/74) wurde die grenziberschreitende Niederlassungsfreiheit bei der
Auslibung selbstandiger professioneller Tétigkeiten nach Artikel 52 (43) EGV a's unmittelbar
fur einzelne Individuen nach Ablauf der vorgesehenen Ubergangsfrist geltend interpretiert,
obwohl es dafiir noch keine Harmonisierung der jeweiligen Zulassungsvoraussetzungen gab.
Bis zu diesem Urtell wurde angenommen, dass die Wahrnehmung dieses Rechts erst nach der
Inkraftsetzung entsprechender Harmonisierungsrichtlinien moglich ist. Nach Auffassung des
Gerichtshofes durfte die fehlende Harmonisierung nicht die Verwirklichung der Zielsetzung
des Gemeinschaftsvertrages behindern. Konkret ging es um das in Artikel 52 [43] EGV ent-
haltene Verbot der Diskriminierung aufgrund von nationaler Zugehorigkeit. In bezug auf die
Kontrolle von Firmenfusionen entschied der EUGH, dass Geist und Zielsetzung des Gemein-
schaftsvertrages eine Kontrolle von Fusionen durch die Europé sche Kommission unter Ver-
weis auf Artikel 85 [81] und 86 [82] EGV erlaube (6/72, Europemballage und Continental
Can v. Kommission; 142/84 und 156/84, British American Tobacco und Reynolds v. Kommis-
sion). Daraufhin waren die Mitgliedstaaten und die Tabakindustrie bereit, mit der Kommis-
sion in der Ausarbeitung einer entsprechenden europaschen Fusionskontroll-Regulierung
(1989) zusammenzuarbeiten, nachdem sie sich bis dahin gegen eine européi sche Fusionskon-
trolle in den Handen der Kommission gewehrt hatten.

Als Innovator wirkte der EUGH durch die Einfihrung der gegenseitigen Anerkennung
von technischen Produktregulierungen. Bahnbrechend waren dafiir die Urteile in Dassonville
(8/74) und Cassis de Dijon (120/78) mit Bezug auf Artikel 30 [28] und 36 [30] EGV (Maduro
1998, S. 35-60). Wahrend Artikel 30 [28] jede Regulierungsmaldnahme untersagt, die einer
mengenmal3igen Beschrankung (Quotierung) gleichkommt, spezifiziert Artikel 36 [30], die
Bedingungen, unter denen den nationalen Regierungen solche Mal3nahmen erlaubt sind: z.B.
offentliche Moral und Sicherheit und Gesundheitsschutz. In seinem Urtell zu Dassonville
(8/74) hat der Gerichtshof sehr allgemein dargel egt, dass national e technische Anforderungen
unzuldssig sind, wenn sie wie quantitative Importbeschrénkungen wirken. Im Urteil zu Cassis
de Dijon wurde diese Rechtsauslegung bestétigt und zugleich spezifiziert, dass solche Import-
beschrankungen nur dann vertragskonform sind, wenn sie sich als notwendig im offentlichen
Interesse nachweisen lassen, so zum Zweck von steuerlicher Kontrolle, Fairness, Gesund-
heits- und Verbraucherschutz. Wenn die Notwendigkeit der Einfuhrbeschrénkung im offent-
lichen Interesse nicht begriindet werden kann, durfen Produkte, die im Herstellerland zugelas-
sen sind, auch in jedem anderen Mitgliedsland ohne Einschrénkung auf den Markt gebracht
werden. D.h., jedes Mitgliedsland hat die Zulassungsregeln jedes anderen Mitgliedslandes als
gleichwertig zu den eigenen Zulassungsregeln anzuerkennen. Diese Rechtsauslegung hat
mal3geblich dazu beigetragen, die Binnenmarktintegration zu beschleunigen, weil das auf-
wendige Programm der Harmonisierung technischer Produktstandards praktisch hinfalig
wurde. In der Tat hat sich die Kommission dieser Rechtsauslegung angeschlossen und zur
Beschleunigung der Binnenmarktintegration das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
technischer Produktregelungen eingefihrt. Nach anfanglicher Kritik von seiten der Mitglied-
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staaten und des Rates hat sich die Kommission mit diesem Prinzip durchgesetzt. Im Well3-
buch zur Vollendung des Binnenmarktes von 1985 wurde es verbindlich festgeschrieben und
auch von Rat und Mitgliedstaaten mit Blick auf das magische Datum des 31.12.1992 akzep-
tiert (Egan 2001, S. 109-132).

Uber den Warenverkehr hinaus hat der EUGH auch darauf hingewirkt, dass der grenz-
Uberschreitende Marktzutritt fur Dienstleistungen nicht langer an nationalen Zulassungs-
besonderheiten scheitern musste. So musste Deutschland den Markt fur auslandische Ver-
sicherungen 6ffnen, auch wenn diese keine eigene Niederlassung im Lande haben. Gleich-
wohl wurden Zulassungsverfahren im Interesse des Verbraucherschutzes as legitim erklart.
Sie mussen allerdings die Bedingungen respektieren, unter denen ein Unternehmen in seinem
eigenen Land operiert (205/84, Kommission v. Bundesrepublik Deutschland). Im Gefolge
dieses Urtells kam dann die européische Regulierung des V ersicherungsmarktes nach langerer
Zeit der Paralyse weiter voran. Uberhaupt war eine wesentliche Konsequenz der auf wechsel-
seitige Anerkennung von Standards ausgerichteten Rechtsauslegung des EuGH und des an-
schlieffenden Umschwenkens der Kommission auf diese Linie eine starke Belebung der Har-
monisierung auf politischer Ebene durch einen Schub neuer Richtlinien. Dieser neue Harmo-
nisierungsschub kann dadurch erklért werden, dass der mit der Einheitlichen Européischen
Akte von 1986 eingefuhrte qualifizierte Mehrheitsentscheid die Paralyse des Einstimmig-
keitszwangs beseitigte und dass die Regierungen der Mitgliedstaaten sich lieber auf eine
Harmonisierung aus ihrer Hand einlief3en, als sich der zunehmend als Bedrohung der natio-
nalen Souveranitdt empfundenen Rechtsprechung des EUGH auszusetzen.

Die Bedeutung, die der Européaische Gerichtshof fir den europdischen Integrations-
prozess gewonnen hat, macht sich auch darin bemerkbar, dass er wiederholt von Akteuren der
europaischen politischen Arena eingeschaltet wurde, um ihre Rechte im Entscheidungsverfah-
ren zu sichern. So hat das Européische Parlament eine Reihe von Verfahren genutzt, um mit
der Rechtsauslegung des EuGH im Ricken den Umfang seiner Mitsprache zu erweitern
(138/79, Roquette v. Rat; 13/83, Parlament v. Rat; 294/83, Les Verts, 302/87, Parlament v.
Rat [ Komitologi€] ; C-70/88, Parlament v. Rat [ Tschernobyl]).

Wie wir soweit gesehen haben, hat der Européische Gerichtshof mal3geblich als Motor
der europdaischen Integration gewirkt. Er hat unter Anwendung der Prinzipien des juristischen
Rationalismus (Begriffliche Scharfe, Rechtssicherheit und Grundrechtsschutz), mit Hilfe der
Instrumente der unmittelbaren Geltung und des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht und mit
dem Leitfaden der ausgreifenden Auslegung des gemeinschaftlichen Vertragswerks nach
seinem Geist und seiner Zielsetzung und weniger nach dem Wortlaut die rechtliche Inte-
gration weit Uber die vagen Vorgaben des Vertragswerkes hinausgetrieben. Er hat dabei die
Integration insbesondere auch in der Zeit der politischen L&hmung von Mitte der sechziger bis
Mitte der achtziger Jahre beschleunigt. Es herrscht Einigkeit dartber, dass der EUGH eine
sehr aktive Rolle in der Forderung der Integration und der damit korrespondierenden Be-
schrénkung der Souveranitatsrechte der Mitgliedstaaten gespielt hat. Die Ausdifferenzierung
und Institutionalisierung des transnationalen europaischen Rechtsraumes ist in erheblichem
Umfang das Werk des Européischen Gerichtshofes. Ohne dessen Einrichtung und ohne des-
sen aktive und expansive juristische Konstruktion des Binnenmarktes wére dieser transnatio-
nale europaische Rechtsraum nicht so klar und deutlich aus den nationalen Rechtssystemen
ausdifferenziert und als unmissverstandlich geltend institutionalisiert worden. In den einzel-
nen Mitgliedstaaten gilt européisches Recht, es wird durch den EuGH Uber das Vorab-
entscheidungsverfahren fur Mitgliedslander einheitlich ausgelegt und von den nationalen Ge-
richten in die Praxis der nationalen Rechtsprechung eingefigt. Es stellt sich insofern die
Frage, welche Faktoren dazu beigetragen haben, dass der Européi sche Gerichtshof diese Rolle
so nachhaltig spielen konnte und warum seine expansive Rechtsauslegung - trotz gelegent-
licher kritischer Wirdigung als zu weitgehende Rechtsfortbildung im Sinne eines Richter-
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rechtes, insbesondere von Seiten der Mitgliedstaaten in Reaktion auf die Staatshaftungsurteile
- insoweit als legitim akzeptiert wurde, as nennenswerter effektiver Widerstand nicht auftrat
(Weller 1999, S. 188-218; Dehousse 1998, S. 117-47). Die erste Voraussetzung fur die Ak-
zeptanz der expansiven Rechtsauslegung des EUGH durch die anderen Gemeinschaftsorgane,
die Regierungen der Mitgliedstaaten und die nationalen Gerichte, insbesondere die auch kri-
tisch beobachtenden Verfassungsgerichte war ihre Ableitbarkeit aus den Grundprinzipien des
juristischen Rationalismus, d.h. aus der konsequenten Nutzung des juristischen Handwerks,
insbesondere im Sinne der kontinental europai sch-akademischen Interpretationsmethode nach
Rechtseinheit, Geist und Zielsetzung des Vertragswerks. Die Tatigkeit des Gerichtshofes war
insofern sachlicher Natur und konnte deshalb weitgehend aus politischen Kontroversen her-
ausgehalten werden. Dazu kommt die Vagheit des Vertragswerkes. Sie hat geradezu nach
einer expansiven prazisierenden Rechtsauslegung verlangt, um den Geist und die Zielsetzung
des Vertrages Uberhaupt ins Werk zu setzen. Eine Rolle spielte auch die insbesondere von
Mitte der sechziger bis Mitte der achtziger Jahre bestehende politische Lahmung mit geringen
Fortschritten der Integration durch européische Rechtssetzung. In dieser Situation war der
EuGH gefordert, die fehlende Harmonisierung durch Rechtssetzung auf dem Wege der Aus-
legung des Vertrages zu kompensieren, um die groften Hindernisse fir das Integrations-
projekt zu beseitigen. Die Kommission wurde so entlastet, und zugleich wurde der Boden fir
die nachfolgende Harmonisierung bereitet. Das Parlament wurde in seinen Mitspracherechten
gestérkt. Der Rat konnte unter dem Diktat der Einstimmigkeit lange Zeit nur geringe Fort-
schritte der Harmonisierung erzielen. In dieser Situation hat der EUGH darauf hingewirkt,
dass das Binnenmarktprojekt nicht ganz abgewdrgt wurde.

Die Mitgliedstaaten mussten zunehmend auf Souveranitétsrechte verzichten, weshalb
von Regierungsvertretern der Mitgliedstaaten auch am haufigsten Urteilsschelte bei ent-
sprechend expansiver Rechtsauslegung betrieben wurde. Dennoch haben sie sich der expan-
siven Rechtsauslegung gefligt und ihre Umsetzung nicht behindert. Ihre Folgebereitschaft
wurde sicherlich dadurch bewirkt, dass eine Gegenposition zur Rechtsauslegung des EuGH
aus dem Geist und der Zielsetzung des Gemeinschaftsvertrages nicht plausibel und mit Aus-
sicht auf Unterstitzung im juristischen Diskurs zu begrinden war. Da die Mitgliedstaaten
aber das Commitment zum gemeinsamen Vertragswerk eingegangen waren, mussten sie
schon aus Grunden der Konsistenz die integrationsfreundliche Rechtsauslegung des EUGH als
legitim akzeptieren. Ein Rucktritt vom Vertrag, Uberhaupt ein Scheitern des Integrations-
projektes, ware aulRerdem mit zu hohen Kosten fir die einzelnen Mitgliedstaaten verbunden
gewesen. Die Integration hat nach dem Desaster zweier Weltkriege und mit der Aussicht auf
die Forderung des Wohlstands in jedem Mitgliedsland eine so hohe Prioritét erlangt, dass es
keinen Anlass gab, das prioritére Integrationsprojekt wegen Souveranitatseinbul3en, mit denen
man ohnehin rechnen musste, ernsthaft zu gefahrden. Fir die Regierungen der Mitgliedstaaten
gab esinfolgedessen gar keine andere Wahl, a's sich mit der expansiven Rechtsauslegung des
EuGH selbst auf Kosten von Souveranitatse nbulen abzufinden.

Ganz ahnlich stellte sich die Situation auch fir die nationalen V erfassungsgerichte dar.
Ihr institutionelles Interesse an der Erhaltung ihrer Position als Wachter tber die Grundrechte
und a's oberste Instanz der Rechtsauslegung im nationalen Gerichtssystem konnte nicht ver-
hindern, dass sich die expansive Rechtsauslegung des EuGH durchgesetzt hat und damit ihre
Souveranitdt eingeschrankt wurde. Die Grundlage dafir war das V orabentscheidungsverfah-
ren nach Artikel 177 [234] EGV, das den EuGH fur die nationalen Gerichte ohne Umwege
Uber den nationalen Instanzenzug zur unmittelbar zu befragenden Auslegungsinstanz des eu-
ropéischen Rechts macht. Artikel 177 [234] ist demgemal3 ein von den Regierungen gemein-
sam gewolltes Instrument der Européisierung des Rechts zu Lasten der Eigensténdigkeit der
nationalen Rechtssysteme. Im Konflikt mit den nationalen Verfassungsgerichten hat der
EuGH insofern das geeignete Instrument in der Hand, dessen Nutzung die Verfassungs-
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gerichte zwangslaufig in die Position eines Beobachters gebracht hat, dem fir ein wirkliches
Einschreiten die Hénde gebunden sind. Wahrend der EuGH mit seiner expansiven
Rechtsauslegung bis hin zur Inanspruchnahme des Grundrechtsschutzes Fakten schaffen
konnte, die ihn de facto in die Position der obersten Rechtsinstanz Gber den nationalen Ver-
fassungsgerichten gebracht haben, blieb den Verfassungsgerichten alein die Rolle, bei glins-
tiger Gelegenheit ihrer eigenen Rechtsprechung symbolisch ihr Souveranitétsrecht in Erinne-
rung zu bringen. Als nicht mehr sind die entsprechenden Urteile des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts - Solange I, Solange |1 und Maastricht - einzuschétzen. Keines der Urtelle hat
tatséchlich etwas an der Rechtsauslegung und der Position des EUGH al's faktisch wirkende
oberste Instanz und an der fortschreitenden Européisierung des Rechts geéndert. Es handelt
sich alenfalls um Vorbehalte, auf die man sich im auRersten Fall der Rickforderung von
Souveranitdt im juristischen Diskurs stiitzen konnte. Sollte dieser Extremfall eintreten, dann
wére er jedoch ohnehin politisch auszufechten. Die juristische Argumentation kénnte
hochstens Legitimationsgrinde fur einen solchen politischen Schritt liefern. Es spricht alles
dafir, dass mit einem solchen Schritt nicht zu rechnen ist (Windolf 2000).

Gegen einen Ruckschritt der Integration des transnationalen européischen Rechts-
raumes arbeitet allein schon das altagliche Fortschreiten der Integration in der Praxis der
Rechtsprechung, die in stets wachsendem Mal3e das Vorabentscheidungsverfahren in An-
spruch nimmt. Diese alltégliche Praxis der Rechtsprechung bedarf keines zentralen Anschubs,
sie speist sich vielmehr aus vielen kleinen Einzelfédlen, die von einzelnen Individuen oder
K 6rperschaften ausgehen. Private Kl&ger, nationale Richter und der EUGH wirken im Rahmen
des Vorabentscheidungsverfahrens mit ihren jeweiligen Interessen an der Befreiung von
nationalen Restriktionen, dem Erzielen von Auslegungssicherheit und dem Schaffen von
Rechtseinheit in der zunehmenden rechtlichen Integration der Europaischen Union zusammen
(Burley und Mattli 1993). Sie setzen einen Prozess in Gang, der das européische Recht in
einheitlicher Auslegung durch den EuGH und spezifizierter Anwendung durch die nationalen
Gerichte immer breiter und tiefer in die nationalen Rechtssysteme eindringen lasst. Die indi-
viduellen oder korperschaftlichen Akteure, die Vorabentscheidungsverfahren anstof3en, wir-
ken als Pioniere der rechtlichen Integration Europas. Sie nehmen in der Regel das européische
Recht in Anspruch, um sich von Restriktionen der nationalen Rechtssysteme zu befreien. Fur
diese Pioniere der europaischen Rechtsintegration ist das européische Recht eine Quelle der
Emanzipation und hat deshalb fir sieim Rahmen einer auf die Emanzipation des Individuums
von traditional verwurzelter, rational aber nicht weiter begrindbarer Herrschaft eingestellten,
von der Aufklérung hergeleiteten européischen Rechtskultur alle Legitimitatsgrinde auf sei-
ner Seite. Die von der Européisierung des Rechts profitierenden individuellen und korper-
schaftlichen Pioniere sind deshalb die ersten Fursprecher fir die Akzeptanz des européischen
Rechts und der expansiven Rechtsauslegung des EuGH als legitim. Da es bei der Legitimation
von Recht auf die Elite der aktiv an der Rechtsprechung teilnehmenden Akteure ankommt und
nicht auf die Masse der daran unbeteiligten Menschen, konnte sich die Europaisierung des
Rechts auch ohne grof3en Widerstand von Seiten der nationalen Bevdlkerungen durchsetzen.

6. Entwicklungskonflikte: Europdaische Einheit und nationale Besonder hei-
ten des Rechts

Wie wir soweit gesehen haben, birgt der Prozess der europaischen Integration stets den laten-
ten Konflikt zwischen den européischen Kréften der Verénderung und den nationalen Kréaften
der Beharrung in sich. Dieser latente Konflikt kann zu jeder Zeit manifest werden und den
Prozess der funktionalen Ausdifferenzierung des europaischen Rechts aus nationalen Kollek-
tivzwangen und Rechtstraditionen verlangsamen, fir eine gewisse Zeit stoppen oder sogar
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hier und da ein Stick weit riickgangig machen. Das hat insbesondere Karen J. Alter (2000)
klar und deutlich aufgezeigt. Es ware deshab falsch, die funktionale Ausdifferenzierung des
europaischen Rechts, wie sie sich de facto vollzieht, as einen linear, reibungs os, zwangsl au-
fig und automatisch ablaufenden Prozess zu begreifen. Vor dieser Annahme schiitzt uns unser
mehrstufiger Theorieaufbau. Es wére aber genauso falsch, nichts anderes als Machtkampfe
zwischen europdischen und nationalen Instanzen oder nur Machtkéampfe zwischen nationalen
Regierungen im Sinne eines strikten Intergouvernementalismus zu sehen. Vor dieser Ein-
seitigkeit bewahrt uns ebenfalls unser mehrstufiger Theorieaufbau. Neorealismus und Inter-
gouvernementalismus kdnnen keine Richtung der Entwicklung erkennen; sie miissen sie strikt
leugnen. Ebenso wenig kénnen sie etwas zum Charakter der entstehenden Ordnung als soziale
Konstruktion sagen. Unsere bisherige Analyse zeigt uns jedoch, dass es sinnvoll ist, die Pr&
gung der europaischen Integration durch die Entwicklungsdynamik der Ausdifferenzierung
des européischen Rechts durch den EUGH als mal3geblichen Trager dieses Vorgangs und des-
sen Durchsetzung gegen die beharrenden Kréfte nationaler Entwicklungspfade zu erfassen.
Das hindert uns tberhaupt nicht daran, auch zu fragen, warum sich die verandernde Kraft des
EuGH in welchen Rechtsgebieten in welchem Mal3e gegen die beharrende Kraft nationaler
Rechtstraditionen und nationaler Regierungen durchgesetzt hat. Die Position des EUGH im
Gefuige der EU-Institutionen und die Art und Weise, in der sie von den européischen Richtern
ausgefullt wurde, haben dem EuGH die notwendige Legitimitét verschafft, die ihm die effek-
tive Wahrnehmung der Rolle einer verandernden Kraft in der Ausdifferenzierung des europai-
schen Rechts aus nationalen Kollektivzwangen und Traditionen ermdglicht haben. Diese legi-
time Definitionsmacht war die entscheidende Waffe im Gefecht gegen die nationalen Be-
harrungskréfte.

In diesem Sinne ist die funktionale Ausdifferenzierung des européischen Rechts nichts
anderes as ein permanenter Machtkampf um die Gestaltung der Rechtsordnung im Mehr-
ebenensystem der Europé@ischen Union. Fir diesen Machtkampf ist der EUGH jedoch mit
einer recht scharfen und wirksamen Waffe ausgestattet, die ihn in die Lage versetzt hat, seine
Rolle sehr expansiv auszulegen und die funktionale Ausdifferenzierung des européischen
Rechts gegen die beharrenden nationalen Kréfte sehr weit voranzutreiben. Insofern kdnnen
wir ohne weiteres zugestehen, dass die funktionale Ausdifferenzierung des européischen
Rechts ein aulierst konfliktreicher, prekarer und stets von Rlckschlégen bedrohter Prozessiist,
fur dessen Verlauf und Richtung jedoch die Position des EUGH im Geflige der EU-Institutio-
nen, seine Anwendung der Logik des juristischen Rationalismus und seine legitime Defini-
tionsmacht von entscheidender Bedeutung und fir die Herausbildung einer liberalen Ordnung
im européischen Mehrebenensystem mal3geblich verantwortlich ist, wie immer sich die be-
harrenden Kréfte der Mitgliedstaaten auch dagegen stréauben und hier und da auch Siege im
Machtkampf erringen mogen. Dazu kommt noch, dass die Logik des juristischen Rationalis-
mus auch von den Individualisierungsschilben der wachsenden transnationalen Verflechtung
Rickenwind bekommt. Die Mitgliedstaaten haben deshalb nur eine recht begrenzte Macht,
die nicht ausreicht, um sich ganz der funktionalen Ausdifferenzierung des européischen
Rechts und der Konstitution einer liberalen Ordnung im europé@ischen Mehrebenensystem
entgegenzustemmen.

Diese Pergpektive hilft uns, die in den 1990er Jahren anscheinend einsetzende gréfere
Zurickhaltung des EuGH gegeniiber mitgliedstaatlichen Regulierungskompetenzen richtig
einzuschétzen. Es handelt sich dabel weniger um einen richtigen , Backlash* und mehr um
eine Prazisierung der Rechtsprechung des EUGH. Dabei spielt insbesondere eine Rolle, dass
die Philosophie der reinen Marktliberalisierung an erkennbare Legitimitatsgrenzen st63t und
deshalb genauer zwischen realer und fiktionaler Diskriminierung beim Marktzutritt unter-
schieden wird as zuvor. Eine vollig Abkehr von der Philosophie des Abbaus von Diskrimi-
nierung beim Marktzutritt ist darin jedoch nicht zu erkennen. Dennoch kdnnen wir ohne wei-
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teres zugestehen, dass in den 1990er Jahren offensichtlich ein Punkt erreicht wurde, an dem
die reine Liberalisierung der Ordnung des européaischen Mehrebenensystems an ihre Legi-
timitatsgrenzen gestol3en ist und die Kréfte, die einerseits an die Notwendigkeit nationaler
Marktregulierung, andererseits aber auch an die Moglichkeit legidativer europaischer Markt-
regulierung, d.h. an die Wiedereinbettung der entbetteten Okonomie (Polanyi 1944) erinnern,
an Legitimité und damit an Durchsetzungskraft gewonnen haben. In der Tat ist ja auch die
legislative européische Rechtsharmonisierung nach der Einfiihrung des qualifizierten Mehr-
heitsentscheids durch die Einheitliche Européische Akte von 1986 erheblich in Fahrt gekom-
men, so dass die liberale Ordnung des européischen Mehrebenensystems von einigen Ele-
menten des kollektiven Schutzes gegen die Risiken von Markten, Wissenschaft und Technik
flankiert wird. Wenden wir uns jetzt aber der Frage im Einzelnen zu, ob, wie weit, in wel-
chem Sinn und warum an der Rechtsprechung des EUGH seit den 1990er Jahren eine Trend-
wende der Gewahrung von mehr Spielraum fir nationale Regulierungen zu erkennen ist.

Seit dem Umschwung der 6ffentlichen Meinung wéahrend und nach den Verhandlun-
gen zum schliefdlich im Februar 1992 vereinbarten Vertrag von Maastricht in die Richtung
einer Kkritischen Haltung zu einer zu weit gehenden Verlagerung von Kompetenzen auf die
europaische Ebene, blast auch dem EuGH ein scharferer Wind ins Gesicht. Konnte er vorher
gut zwei Jahrzehnte lang ohne grol3e 6ffentliche Aufmerksamkeit den Prozess der rechtlichen
Integration mit entsprechenden Beschrankungen der Souveranitétsrechte der Mitgliedstaaten
auch gegen gelegentliche Kritik von deren Regierungen vorantreiben, waren jetzt die Regie-
rungen entschlossener bestrebt, dem individuellen Aktivismus des EUGH Grenzen zu setzen
(Dehousse 1998, S. 148-76; Maduro 1998, S. 61-102; Weiler 1999, S. 63-101; Alter 1998,
2000). Mit Verweis auf eine Reihe neuerer Urteile wird dem EuGH inzwischen auch nach-
gesagt, den Pfad der expansiven Rechtsauslegung verlassen zu haben und auf eine vorsich-
tigere Linie eingeschwenkt zu sein, die den Mitgliedstaaten wieder mehr Spielraume fur die
eigene Rechtsgestaltung belasst. Im Vertrag von Maastricht haben die Mitgliedstaaten auch
Veranderungen der Aufgaben des EUGH vorgenommen. So wurden durch die Reformulierung
von Artikel 173 [230] EGV gemal} der Urteile des EUGH in Les Verts (294/83) und Tscher-
nobyl (70/88) die Moglichkeiten der Nichtigkeitsklage so geregelt, dass auch dem Européi-
schen Parlament dazu der Weg offen steht. Auf3erdem wurde dem EuGH in Artikel 171 (2)
[228 (2)] EGV die Kompetenz der Verhangung pekunidrer Sanktionen gegen Mitgliedstaaten
gegeben, die einer Entscheidung des EUGH in einem Vertragsverletzungsverfahren nicht
Folge geleistet haben. Gleichzeitig wurden die Bereiche der gemeinsamen Auf3en- und
Sicherheitspolitik und der gemeinsamen Justiz- und Innenpolitik der Rechtsprechung des
EuGH entzogen. Im Vertrag von Amsterdam wurde jedoch die gemeinsame Justiz- und
Innenpolitik doch der Rechtsprechung des EUGH zugewiesen, allerdings mit Beschrénkungen
im Vorabentscheidungsverfahren, die auch fur Visa, Asyl und Immigration gelten. Durch Zu-
satzprotokolle zum Maastrichter Vertrag wurden Konsequenzen, die sich fur die Mitglied-
staaten aus Urtellen des EUGH ergaben, in ihrer Wirkung eingeschrankt. Beispielsweise hatte
der EUGH im Fall Barber (C-262/88) entschieden, dass der Grundsatz des gleichen Entgelts
zwischen den Geschlechtern nach Artikel 119 [141] EGV auch fUr Betriebsrenten gelte. Der
klagende britische Angestellte Barber wurde mit 52 Jahren aus betrieblichen Grinden ohne
Anspruch auf Betriebsrente entlassen, well es fur Manner erst ab 55 Jahren, fur Frauen aber
schon ab 50 Jahren eine Betriebsrente gab. Das Urteil des EUGH sprach Barber einen Renten-
anspruch zu, schloss alerdings die Anwendbarkeit von Artikel 119 [141] auf potentielle
Rentenanspriiche, die sich vor der Urteilsverkiindung am 17. Mai 1990 ergeben haben, aus, es
sel denn, dass Klagen schon eingereicht worden waren. Die Regierungen der Mitgliedstaaten
reagierten darauf - auch unter dem Einfluss der Versicherungslobby - mit einem Zusatzproto-
koll zum Maastrichter Vertrag, das besagt, dass L e stungen aus betrieblichen Rentensystemen
aufgrund von Beschéftigungszeiten vor dem 17.5. 1990 kein Entgelt nach Artikel 119 [141]
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darstellen. Im Fall SPUC v. Grogan (C-159-90) hatte der EUGH entschieden, dass die Wer-
bung fur auslandische Abtreibungskliniken in Irland zwar unter das Prinzip der freien grenz-
Uberschreitenden Dienstleistungen nach Artikel 60 [50] EGV falle, dennoch wurde Irlands
entsprechendes Verbot auf der Grundlage der irischen Verfassung als mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar erklart, weil davon in erster Linie Studentenorganisationen, aber nicht
Kliniken betroffen waren, die ihre Dienstleistungen auf den Markt bringen wollten. Der
irischen Regierung war das immer noch zu bedrohlich, weshalb sie ein Zusatzprotokoll zum
Maastrichter Vertrag erwirkte, das bestétigte, dass der Vertrag nichts enthielt, was das Ab-
treibungsverbot in der irischen Verfassung tangierte. Im Urteil Kommission v. Griechenland
(305/87) hatte der EUGH ein Verbot des Erwerbs von Zweitwohnungen durch Auslénder fir
unvereinbar mit der vom Gemeinschaftsvertrag garantierten Niederlassungsfreiheit erklart.
Die danische Regierung erreichte jedoch, dass ihr in einem Zusatzprotokoll zum Maastrichter
Vertrag genau ein solches Verbot zugestanden wurde. Das alen Mitgliedstaaten gemeinsame
Bestreben, die Verlagerung von Kompetenzen auf die européische Ebene und den korrespon-
dierenden Souveranitdtsverlust zu bremsen, wurde schliefdlich mit der Aufnahme des Sub-
sidiaritétsprinzipsin Artikel 3b [5] des Vertrags konkretisiert. Demnach soll die Gemeinschaft
aulRerhalb ihrer exklusiven Kompetenzen nur dann aktiv werden, wenn ein Ziel nicht auf Mit-
gliedstaatsebene erreicht werden kann und die Gemeinschaft daftr in der Tat besser geelgnet
ist.

Den Anstrengungen der Mitgliedstaaten, den Gemeinschaftsorganen Grenzen der
Expansion zu setzen, korrespondiert eine Rechtsprechung des EuGH, die seit Anfang der
neunziger Jahre auf die besonderen Regulationswiinsche der Mitgliedstaaten zumindest dem
Anschein nach mehr Ricksicht nimmt. Dabei werden die Bedingungen, unter denen die Mit-
gliedstaaten eigene Regulierungen treffen kdnnen, anscheinend weniger restriktiv inter-
pretiert. Im Urteil zu Kommission v. Belgien (C-2/90) wurde Wallonien erlaubt, fir eine be-
grenzte Zeit keine Mullablagerungen aufzunehmen, obwohl dadurch der freie Warenverkehr
eingeschrankt wurde. Im Fall Keck (C-267 und 268/91) wurde ein franzésisches Verbot des
Verkaufs von Waren unter den Selbstkosten fur zulassig erklart. Der Gerichtshof wies die
Klage zuriick, dass dadurch eine Diskriminierung von Importen erfolge. Er betonte in diesem
Urteil, dass nicht jede Marktregulierung als eine Beschrankung des grenzuberschreitenden
Warenverkehrs interpretiert werden kann, die Mitgliedstaaten vielmehr frei seien, solche Re-
gulierungen vorzunehmen, wenn sie keine Diskriminierung ausl8ndischer gegentuiber inlandi-
schen Waren beinhalten. Gegentiber Dassonville und Cassis de Dijon wird hier der Spielraum
fur nationale Regulierungen anscheinend wieder erweitert. Allerdings muss man dabei auch
berticksichtigen, dass sich der EuGH mit diesem Urtell offensichtlich gegen eine Schwemme
von Klagen wehrt, die jede beliebige Marktregulierung mit Verweis auf europdisches Recht
zu Fall bringen wollen, und wenn die Begrindung fur eine importbeschrankende Wirkung
noch so sehr an den Haaren herbeigezogen werden muss. Der Gerichtshof sagt hier klar und
unmissverstandlich, dass eine Diskriminierung auslandischer gegentber inlandischen Waren
vorliegen muss, um sinnvollerweise von einer Importbeschrankung sprechen zu kénnen. Das
ist bei Cassis de Dijon nachvoallziehbar, aber nicht bel Keck. Insofern handelt es sich hier
nicht um eine vollsténdige Kehrtwende, sondern eher um eine Prazisierung auf der Linie
vorausgegangener Urteile, die darauf abzielt, den Missbrauch des Arguments der Import-
beschrankung nach Art. 30 [28] zu unterbinden. Beriicksichtigen wir die in dieselbe Zeit fal-
lenden Urteile zur Staatshaftung (C-6 und 9/90, Francovich und Bonifaci v. Italienische Re-
publik; C-46/93 und C-48/93 Brasserie du Pécheur v. Bundesrepublik Deutschland und
Factortame I11), die fur die Mitgliedstaaten erhebliche Kosten verursacht haben, dann wird
die These von der Kehrtwendung noch weniger plausibel. Sie wird in der Regel dadurch be-
griindet, dass der EUGH seit Maastricht unter verstéarktem Druck der Mitgliedstaaten steht und
deshalb weniger mutig in deren Souveranitétsrechte eingreift. Diese vom Ansatz des Inter-
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gouvernementalismus gespeiste Argumentation erscheint allerdings allzu vordergriindig, weil
sie zu wenig Ricksicht auf die Eigenlogik der juristischen Arbeit nimmt. Diese Arbeit ist vor
allem anderen vom Handwerk der Rechtsauslegung bestimmt. In zweiter Linie wird sich na
turlich kein Gerichtshof vollkommen vom Zeitgeist und politischen Pressionen freimachen
konnen. Gleichwohl koénnen Gerichte sehr wohl mit bahnbrechenden Urteilen selbst dem
Zeitgeist und der Politik vorauseilen und diese erst auf eine bestimmte Schiene setzen. Das
kann z.B. von der Rechtsprechung des amerikanischen Supreme Court zu den Blrgerrechten,
aber auch von der lange Zeit im Stillen wirkenden integrationsférdernden Rechtsprechung des
EuGH gesagt werden.

Wenn von den Richtern des Gerichtshofes ausdriicklich betont wird, dass die recht-
liche Harmonisierung eine Aufgabe der Legidative sei und keine Aufgabe des Gerichts, dann
handelt es sich dabei um nicht mehr as eine selbstversténdliche Bekréftigung der Differenz
zwischen Politik und Justiz (Joliet 1995, S. 451). Sie erhdlt nur vor dem Hintergrund einer gut
zwei Jahrzehnte wahrenden expansiven Rechtsauslegung und der Deutung neuerer Urteile as
Kehrtwende eine besondere Brisanz. Dabei lasst sich die neue Linie der EuGH-Recht-
sprechung allein schon aus dem nach der Einheitlichen Europaischen Akte entstandenen
Schub der legidlativen Rechtsharmonisierung verstehen und erkldren. Bis Mitte der achtziger
Jahre hat der EUGH mit seiner Rechtsprechung die Lahmung der Legislative ausgeglichen,
seit dem Harmonisierungsschub nach der Einheitlichen Européischen Akte und gewisser-
mal3en nachdem der Weg fir die Integration auch durch die Rechtsprechung freigemacht war,
konnte sich der Gerichtshof der Aufgabe der Prézisierung und Feinabstimmung widmen.
Dazu kam eine vermehrte Inanspruchnahme durch Streitfélle tber die Kompetenzen von Ge-
meinschaftsorganen, durch die das Augenmerk auf die Ausbalancierung der Kompetenzen
auch zwischen den Gemeinschaftsorganen und den Mitgliedstaaten gelenkt wurde, wéhrend
das blofRe Wegraumen von Hindernissen fir den Warenverkehr in den Hintergrund trat. Ein
Beispiel ist die Erlauterung, die der EUGH zur Frage des Rats gibt, ob Artikel 235 [308] einen
Beitritt der Gemeinschaft zur Européischen Menschenrechtskonvention rechtfertige. Der Ge-
richtshof verneint dies mit folgendem Argument: Artikel 235 [308] Ubertrage der Gemein-
schaft zwar die Kompetenz, auch ohne spezifischen Auftrag im Interesse der Verwirklichung
der Vertragsziele zu handeln, er erlaube aber keinen Schritt, der einer Ergénzung zum Vertrag
(die Menschenrechtskonvention) gleichkomme. Ein solcher Schritt misse durch ausdrtick-
liche Vereinbarung einer solchen Ergénzung durch die Mitgliedstaaten vollzogen werden
(Stellungnahme 2/94). Man konnte diese Stellungnahme im Lichte der Maastricht-Debatte
wieder as eine Reverenz an die Mitgliedstaaten interpretieren, zumal der EUGH hier genau
derselben Linie wie das deutsche Bundesverfassungsgericht in seinem Maastricht-Urteil von
1993 folgt (BVerfG 89/1994). Sie lasst sich aber auch als eine handwerklich saubere Aus-
legung des Vertrages verstehen. Damit soll nur gesagt sein, dass die politische Konjunktur nur
so weit Einfluss auf die Rechtsausegung nehmen kann, wie dies zu keinen Verzerrungen
fuhrt, die der Kritik nach den Mal3stdben des juristischen Rationalismus im juristischen Dis-
kurs nicht standhalten wirden. In diesem Sinne kann aufrechterhalten werden, dass der EuGH
auch nach Maastricht als mal3gebliche Kraft der Ausdifferenzierung und Institutionalisierung
des europdischen Rechts nach der Logik des juristischen Rationalismus wirkt.

Wir konnen festhalten, dass das europaische Rechtsdenken durch die Vorabent-
scheidungsverfahren in wachsendem Mal3e Eingang in die Rechtsprechung der einzelnen
Mitgliedslander findet, zumal von diesem Verfahren immer haufiger Gebrauch gemacht wird.
Die Zahl von abgeschlossenen Vorabentscheidungsverfahren ist von 1965 bis 1996 kontinu-
ierlich von zuerst jahrlich nur sehr wenigen auf annahernd 200 gestiegen (Dehousse 1998, S.
31). In diesen Falen legen nationale Gerichte dem EuGH einzelne Rechtsfragen zur Vor-
abentscheidung aus Sicht des europaischen Rechts vor, um darauf in ihrer eigenen verbind-
lichen Entscheidung zuriickzugreifen. Auf diesem Wege sprechen nationale Gerichte in zu-
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nehmendem Mal3e europaisches Recht und entwickeln in den einzelnen Mitgliedstaaten durch
ihre Kooperation mit dem EuGH schrittweise eine einheitliche européische Rechtspraxis, die
mit den nationalen Rechtstraditionen amalgamiert wird. Diese insbesondere von den unteren
nationalen Instanzen gelibte Praxis verleitht dem européischen Recht in den einzelnen Mit-
gliedstaaten ein Mal3 der Anerkennung, das von einer direkt in die Mitgliedstaaten durchgrei-
fenden Gerichtsbarkeit nicht erreicht werden kdnnte. Die unteren nationalen Instanzen sehen
darin ein Mittel des Machtgewinns gegenliber den htheren nationalen Instanzen und machen
schon deshalb gern davon Gebrauch (Weiler 1999: 197). lhre Verankerung im nationalen
Rechtssystem und ihr direkter Kontakt zu den Rechtsstreitigkeiten der Streitparteien in der
Alltagspraxis tragt dazu bei, das européische Recht in den nationalen Alltag zu bringen. Es
geht aus den nationalen Entscheidungsverfahren eine zunehmende Europdisierung der
Rechtspraxis hervor. Da es sich um einen schleichend vollzogenen Prozess handelt, bleiben in
der Regel grofRe Widerstande aus.

7. Entwicklungslogik: Die Europdiserung des Rechts als Motor des
Rechtswandels in die Richtung von Leistungsgerechtigkeit, Chancen-
gleichheit und Fairness

Kommen wir schliefdlich zu der Frage, ob sich in der funktionalen Ausdifferenzierung des
européischen Rechts eine evolutiondre Entwicklungslogik erkennen l&sst. Die Tatsache, dass
sich die Entwicklung faktisch als Machtkampf zwischen européischen Kraften der Verénde-
rung und nationalen Kraften der Beharrung abspielt, schliefdt die Existenz und Wirksamkeit
einer solchen Entwicklungslogik keineswegs aus. Die Entwicklungslogik wird von den zu
bewéltigenden Problemen der Rechtsordnung und den gegebenen strukturellen Bedingungen
geprégt. Dabei kann die Entwicklung as eine Suche nach stabilisierbaren Problemldsungen
verstanden werden. Die Suche kann immer wieder zu inadaquaten, nicht stabilisierbaren Er-
gebnissen fuhren. Ist aber einmal eine an die strukturellen Gegebenheiten angepasste
Problemlésung gefunden, dann kann sie eher als andere Problemlésungen stabil gehalten
werden, solange sich die strukturellen Gegebenheiten nicht &ndern. In diesem Sinne kénnen
wir die internationale Arbeitsteilung als eine adaquate, langfristig stabilisierbare Problem-
|6sung fur den Kampf um knappe Ressourcen interpretieren, die historisch lange Zeit vorherr-
schenden Problemlésungen durch Kriege zwecks territorialer Expansion evolutionar Uber-
legen ist. Sie organisiert héhere Komplexitat und l&sst ein hoheres Mal3 der allseitigen Be-
durfnisbefriedigung zu.

Damit stellt sich aber das Folgeproblem der rechtlichen Ordnung des transnationalen
Raums. Dieses Problem muss unter anderen strukturellen Bedingungen gelost werden als
unter den nationalstaatlichen Bedingungen scharfer auf3erer Abgrenzung und starker innerer
Homogenisierung. Die transnationale Rechtsordnung muss in hoherem Mal3e als nationale
Rechtsordnungen unabhangig von kollektiven Bedingungen Geltung erlangen, sie muss mehr
als nationale Rechtsordnungen eine Rechtsordnung fir den zwischenmenschlichen Verkehr
autonomer Individuen sein, sie bedarf in héherem Mal3e der funktionalen Spezialisierung auf
diesen Verkehr und der entsprechenden strukturellen Differenzierung im européischen Mehr-
ebenensystem nach dem Subsidiaritétsprinzip. Sie muss fur eine viel heterogenere Bevolke-
rung geniigend Inklusionskraft austiben und sie mit einklagbaren Rechten ausstatten, und sie
bedarf einer gréfReren Abstraktion ihres Gerechtigkeitsbegriffs als Legitimationsgrundlage.
Fur Gerechtigkeit im Sinne des Teilens gleicher Lebensbedingungen besteht weniger Spiel-
raum als innerhalb der Nationalstaaten. Daftir gibt es mehr Spielraum fir Leistungsgerechtig-
keit, Chancengleichheit und Fairness als Mal3stabe der Gerechtigkeit. Unter Fremden hat das
Rechte VVorrang vor dem Guten.
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Wenn wir uns den latenten Sinn der européischen Rechtsordnung anschauen, dann ist
zu erkennen, dass sie im Vergleich zum nationalen Recht einen grof3eren Schritt in die auf-
gezeigte Richtung macht und in diesem Sinne einer evolutionaren Entwicklungslogik folgt.
Natirlich gibt es keine Garantie daftir, dass die faktische Entwicklung stets dieser Logik folgt.
Wie gesagt, handelt es sich dabel ja um einen Suchprozess nach adaquaten, langerfristig sta-
bilisierbaren Problemldsungen. Ob und wie weit dieser Suchprozess zum Erfolg fhrt, ist eine
Sache der konkreten Rechtsentwicklung, die davon abweichen kann, dann aber unter erheb-
lichen Anpassungsproblemen und Spannungen leidet, well sie nicht an die strukturellen Ge-
gebenheiten des transnationalen sozialen Verkehrs angepasst ist. Diese Anpassungsprobleme
und Spannungen auf3ern sich in Rickschlégen der transnationalen Integration und in RUck-
fallen zur zwischenstaatlichen Konfliktaustragung an Stelle der zwischenstaatlichen
Kooperation. Betrachten wir in diesem Lichte die bislang herausgebildete européaische
Rechtsordnung, dann ist doch in erheblichem Mafe die Herausbildung einer auf den Verkehr
zwischen autonomen Individuen spezialisierten Ordnung gemald unserer angenommenen
Entwicklungslogik zu erkennen.

Rechtssuchende, die Zugang zum européischen Recht erstreben, versprechen sich in
der Regel eine Befreiung von nationalen Restriktionen oder auch einen Schutz, den das natio-
nale Recht nicht gewahrt. Diese Rechtssuchenden kénnen wir als Pioniere der Européisierung
des Rechts betrachten. In aler Regel brechen sie nationale Traditionen auf. Diese werden in
Frage gestellt und im Lichte des européischen Rechts im Hinblick auf ihre Begrtindbarkeit hin
gepruft. Sind sie nicht begrindbar, dann kdnnen sie nicht weiter bestehen bleiben. Dabei
kommen eine Reihe von Grundprinzipien der europaischen Rechtsprechung zum Tragen. Sie
sind vor alem vom Bild des aufgeklarten, autonomen Marktbirgers geleitet. Das wird durch
die eindeutige Ausrichtung des Integrationsprojektes auf die Binnenmarktintegration nahe-
gelegt. In diesem Rahmen geht es vor allem um die Beseitigung von allerlei Formen der Dis-
kriminierung, die Personen, Produkte, Dienstleistungen oder Kapital den Zugang zum Markt,
also auch zu jedem einzelnen nationalen Markt der Mitgliedstaaten, verwehren. Ausgeschlos-
sen sind auch Diskriminierungen bei der Gewdahrung von Sozialleistungen, fir die man sich
die Berechtigung durch Marktteilnahme (Arbeit) erworben hat. Die Offnung des Zugangs
zum Binnenmarkt und zu auf dem Markt erworbenen Anspriichen durch den Abbau von Dis-
kriminierungen bedeutet, dass die Wahrnehmung ziviler Rechte, aber auch marktméaldig zu-
geteilter sozialer Rechte, einem breiten Spektrum von Menschen méglich gemacht wird. Die
Inklusion in diese Rechte wird im Binnenmarkt auf eine breitere Basis gestellt. Diese Funk-
tion erfullt das Grundprinzip der Freizligigkeit von Personen, Waren, Dienstleistungen und
Kapital. In diesem Sinne ist das Binnenmarktprojekt ein Programm der Erweiterung von
L eistungsgerechtigkeit, Chancengleichheit und Fairness. Jeder Schritt des Abbaus von Dis-
kriminierungen des Marktzugangs, jedes Urteil, das solche Diskriminierungen beseitigt, tragt
zur Verwirklichung einer auf den Prinzipien der Leistungsgerechtigkeit, Chancengleichheit
und Fairness aufbauenden Rechtsordnung im gesamten Rechtsraum der Europdischen Union
bei.

Charakteristisch fur das européische Recht ist auch die Tatsache, dass es im Bereich
der Sozialpolitik auRerst zurtickhaltend ist, der ausdriicklich in der Hand der einzelnen Mit-
gliedstaaten bleibt, der Tellbereich der Gleichstellung der Geschlechter jedoch besonders for-
ciert wurde. Das liegt einerseits daran, dass die Mitgliedstaaten in diesem Teilbereich noch
relativ wenig unternommen hatten als das Thema auf die Agenda kam, andererseits aber auch
daran, dass es der européischen Logik des Abbaus von Diskriminierung beim Marktzutritt
entspricht (Hoskyns 1996).

Am Beispiel der Arbeitsgerichtsbarkeit ist die Stoldrichtung der Europdisierung der
nationalen Rechtsprechung klar zu erkennen. Der grofde Teil der vom EuGH in Vorab-
entscheidungsverfahren im Bereich des Arbeitsrechts behandelten Falle betrifft die Gleich-
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behandlung der Geschlechter. Zielrichtung ist durchgehend der Abbau von Diskriminierung,
und zwar nicht nur von unmittelbarer, sondern auch von mittelbarer Diskriminierung, die sich
z.B. ergibt, wenn Regelungen eines Unternehmens Frauen rein statistisch in erheblich grofie-
rem Umfang treffen als Manner, obwohl keine Ungleichbehandlung beabsichtigt war. Das gilt
z.B. fur die Einschrankung von Leistungen bel Teilzeitbeschéftigung im Vergleich zur Voll-
zeitbeschéftigung, well Frauen bel weitem den grol3eren Teil der Teilzeitbeschéftigten aus-
machen. Der EUGH hat dazu mal3gebend im sogenannten Bilka-Fall auf Vorlage des deut-
schen Bundesarbeitsgerichts aufgrund von Art. 119 Abs. 1 EGV (neu: Art. 141) entschieden,
dass jegliche Art der mittelbaren geschlechtsspezifischen Diskriminierung unzuldssig ist
(BAG, Beschluss vom 5.6.1984, 3 AZR 66/83 - DB 1984, S. 1577 ff.; EuGH, Urtell vom
13.5.1986, Rs. 170/84 - Slg. 1986, 1607; DB 1986, 1525; NZA 1986, 599; NJW 1986, 3020;
Blomeyer 1995, S. 55-62; Reich 1999, S. 212-32). Die Differenzierung von Anspruchs-
berechtigungen, die bisher nach deutschem Recht aus sachlichen Grinden gerechtfertigt wer-
den konnte, ist seitdem nicht mehr von européischem Recht gedeckt, so dass im nationalen
Recht ein erheblicher Veranderungsbedarf entsteht. Bis alle Anderungen vollzogen sind, muss
mit Widerspriichen gelebt werden, die es vorher nicht gab (Blomeyer 1995, S. 62-64). Ahn-
liche Wirkungen sind von EuGH-Urteilen zur Entschadigung bei diskriminierender Nicht-
Einstellung und bei der Fortfihrung von Arbeitsverhaltnissen bei Betriebsiibergdngen aus-
gegangen (Blomeyer 1995, S. 65-71). Die rechtliche Integration der Gemeinschaft schreitet
zwangslaufig auf Kosten einer gewissen rechtlichen Desintegration der Mitgliedstaaten voran
(Dehousse 1998, S. 173-76).

Die nationale Rechtssetzung ist in historisch gewachsene Rechtstraditionen eingebettet
und wird von Juristen gepragt, die darin geschult sind, besonderes Augenmerk auf die Wah-
rung der inneren Kohérenz und Konsistenz des Rechts zu legen (Joerges 1995, S. 183). Auch
fur die Arbeit am européischen Recht gilt dieser Mal3stab handwerklicher Gite. Die Recht-
sprechung des EuGH lasst sich mal3geblich als eine Prazisierung des vagen V ertragswerks mit
Blick auf dessen Geist und Zielsetzung verstehen, wobei gerade Kohérenz und Konsistenz im
Hinblick auf Geist und Zielsetzung im Vordergrund stehen. Je mehr der EUGH diesen Mal3-
stében des juristischen Rationalismus bezliglich des européi schen Rechts geniigt, um so weni-
ger kann er sich auf die situationsspezifische Variation des européischen Rechts nach Mal3-
gabe der jeweiligen nationalen Rechtssysteme einlassen. Der Konflikt zwischen européi scher
rechtlicher Integration und nationaler rechtlicher Desintegration ist deshalb unvermeidlich.
Fir eine langere Ubergangszeit heif}t das, dass in der nationalen Rechtsprechung mit Wider-
spriichen und Unsicherheiten tber die Unterscheidung von Recht und Unrecht, d.h. mit ano-
mischen Erscheinungen gelebt werden muss.

Von Seiten der nationalen Rechtsprechung wird deshalb beklagt, dass die Rechts-
auslegung des EuGH im V orabentscheldungsverfahren zwar die einheitliche Anwendung des
europaischen Rechts in den Mitgliedstaaten fordert, aber auf die Anforderung der inneren
Konsistenz der nationalen Rechtsprechung keine Rucksicht nimmt. Das ist auch nicht weiter
verwunderlich, weil der EUGH nur darlegt, wie ein Fall aus der Sicht des européischen Rechts
zu interpretieren ist und prinzipiell die Integration dieser Interpretation in die nationalen
Rechtssysteme den nationalen Gerichten bzw. bei Anderungsbedarf der nationalen Rechtsset-
zung Uberlésst. Er ware mit der Aufgabe der Passung von europédischem und nationalem
Recht Uberfordert; die Sicherstellung der Konsistenz des nationalen Rechts kann nur auf na-
tionaler Ebene erfolgen. Eine vorauseilende Ruicksichtnahme des EUGH wirde auf3erdem die
rechtliche Integration der Gemeinschaft paralysieren. Die Lésung des Problems der Des
integration des nationalen Rechts kann deshalb nur in einer entsprechenden Aktivierung der
nationalen Rechtsprechung und Rechtssetzung liegen. Der rechtlichen Integration der Ge-
meinschaft nicht forderlich ist der Verzicht der nationalen Gerichte auf das Vorabentschei-
dungsverfahren, wenn von der Entscheidung des EuUGH Stérungen im nationalen Rechts-



30

system erwartet werden. Wie nicht anders zu erwarten, neigen insbesondere britische Gerichte
zu dieser Strategie, da sie mit ihrer Tradition des Prazedenzrechts ohnehin am weitesten vom
eher kontinental europai sch-akademisch gepragten Rechtsdenken des EUGH entfernt sind. Ein
Blick auf die Inanspruchnahme des V orabentscheidungsverfahrens nach Artikel 177 [234]
zeigt, dass Grof¥britannien, gemessen an der Einwohnerzahl, nach Spanien und Portugal am
wenigsten von diesem Verfahren Gebrauch macht (Dehousse 1998, S. 32). Dagegen dient die
von deutschen Gerichten vorzugsweise angewandte Strategie, den EUGH durch zusétzliche
Fragen zu einem weiter reichenden Eingehen auf die spezifische Situation im nationaen
Kontext zu zwingen, eher einer gegenseitigen Passung von europdischem und nationalem
Recht (Dehousse 1998, S. 175; Harlow 1995).

Die Rechtssuchenden, die entsprechende Klagen anstrengen, die Anwaélte, die sie bei
Gericht einreichen, die Richter, die Uber sie entscheiden, sind die Pioniere einer européischen
Rechtsordnung, die nach und nach die nationalen Rechtsordnungen einander annahert (Burley
und Mattli 1993; Stone Sweet und Caporaso 1998). Sie setzen die neue Rechtsordnung gegen
die dem nationalen Recht innewohnenden Kréfte des Traditionalismus durch. Der Grundzug
der Entwicklung besteht darin, dass die kollektive Abschlief3ung des Zutritts zu Méarkten und
damit zur Wahrnehmung individueller Rechte zugunsten einer Stérkung der Individualrechte
zurlickgedrangt wird. Die Konsequenz dieser Marktoffnung ist natiirlich eine Verscharfung
der Konkurrenz, die zur Qualifizierung und Spezialisierung und damit zur weitergehenden,
alle Bevolkerungsteile umfassenden Individualisierung zwingt. Der Rechtspartikularismus,
der Schutz alein aufgrund nationaler Zugehdrigkeit gewahrt, weicht einem zumindest bis an
die Grenzen der Européischen Union verallgemeinerten Recht, das fur alle EU-Burger gleich
ist. Weil dieser Entwicklung nach wie vor die segmentére Differenzierung in National staaten
entgegensteht, kann sich die Legitimitét dieser Rechtsordnung und der entsprechenden Recht-
sprechung nur schrittweise entwickeln. Die Schopfer der RoGmischen Vertrége haben mit ein
wenig Charisma eine Entwicklung in Gang gesetzt, die in einem langsam voranschreitenden
Prozess zu einer nationentibergreifenden europdischen Rechtsgemeinschaft und Rechtskultur
fuhrt, dies alerdings auf der Basis eines weniger stark ausgepragten Zusammengehdrigkeits-
gefuihls als dies bei der Herausbildung der nationalen Rechtstraditionen der Fall war. Deshalb
gibt es fur die Auslibung eines europai schen Kollektivzwangs weniger Spielraum. Die Recht-
sprechung des EUGH und die Kooperation zwischen dem EuGH und den nationalen Gerichten
sind die wichtigsten Motoren, die den Prozess der Vereinheitlichung des européischen Rechts
vorantreiben und durch die Praxis der Unparteilichkeit und formalen Korrektheit des EUGH
fir eine wachsende Legitimitdt des europdischen Rechts und der europaschen Recht-
sprechung sorgen.

In diesem Rahmen bekommt die Erzeugung von Legitimitét durch die Offenheit des
Verfahrens eine wachsende Bedeutung, well es an sich keine traditional gegebene Beschran-
kung der Artikulation von Anspriichen gibt. Wenn alles vorgetragen werden kann, dann mis-
sen die Verfahren der Konfliktbeilegung besonders hohe Absorptionskraft haben, indem sie
den Zugang zum Rechtsverfahren (z.B. durch Verbandsklage) erleichtern und dem Unterlege-
nen gentigend Chancen bieten, einen neuen Anlauf zu nehmen, um zu seinem Recht zu kom-
men. Von der Europdisierung des Rechts dirfte insofern ein Druck in die Richtung von
Transparenz, Erleichterung des Zugangs zu Gerichtsverfahren und Nutzung gestufter Klage-
wege ausgehen, zumindest die Rechtssuchenden werden einen solchen Druck ausiben, well
es weniger Bremsen traditional bedingter Zurtiickhaltung gibt. Das européische Recht starkt
zweifellos das Individuum gegenlber seiner Herkunftsgemeinschaft und im Falle der Mi-
gration in en anderes EU-Mitgliedsand auch gegeniber der gewachsenen Staatsbirger-
gemeinschaft seines mehr oder weniger voribergehenden oder dauerhaften Aufnahmelandes.
Es konzipiert die Gesellschaft aus der Sicht des Marktburgers, der seine Marktfreiheiten zur
Verwirklichung seiner eigenen Wertvorstellungen, Lebensideale und Interessen nutzt. Der
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Marktburger, der seine Marktfreiheiten ausschopft, ist aber auch die Keimzelle eines Rechts-
burgers, der ein Gespur fur Recht und Unrecht im erweiterten europdischen Raum entwickelt
und sich von nationalen Verblendungen freimachen kann, insbesondere von solchen Verblen-
dungen, die irgendeine Form der Diskriminierung im Zugang zum Markt beinhalten.

Es ist naheliegend, dass auf dem Weg der Verallgemeinerung das Gespur fir
Diskriminierungen jeglicher Art und ihre Zuriickweisung als Unrecht wachsen. Rasse, Natio-
nalitdt, Religion, Geschlecht, Alter und andere Merkmale erscheinen immer weniger als legi-
time Kriterien bel der Regelung des Zugangs zum Markt, zu Beschaftigung, zu Bildung, zum
offentlichen Diskurs und dgl. Im Verhdtnis zu den nationalen Rechtstraditionen geht das
europaische Recht einen Schritt welter in diese Richtung der Stérkung des einzelnen Indi-
viduumsin seiner je eigenen Personlichkeit durch seine Befreiung von Kollektivzwéangen. Die
frele Bewegung und Selbstverwirklichung des Individuums steht im Zentrum der européi-
schen Rechtsordnung. Sie entspricht damit der sich ohnehin im Zuge der immer feiner diffe-
renzierten internationalen Arbeitsteilung ergebenden Individualisierung der Lebensverhdlt-
nisse. Beide Seiten, Recht und Sozial struktur, ergénzen und stiitzen sich gegenseitig. Das | asst
sich z.B. auch an der schwindenden Kraft moralisch begrtindeter Regulierungen des Alkohol-
konsums in den skandinavischen Landern und der Abtreibung in Irland im Gefolge ihres EU-
Beitritts beobachten (Kurzer 2001),

Die Tatsache, dass der Prozess der européischen Integration ganz Uberwiegend in der
Hand von Juristen liegt, trégt mal3geblich dazu bei, dass die Rechtsordnung der Respektierung
der individuellen Rechte und der Beseitigung jeglicher Art von Diskriminierung einen ab-
soluten Vorrang gibt. Abweichungen von diesen Prinzipien sind nur unter sehr eingeschrank-
ten Bedingungen moglich, und zwar dann, wenn sie selbst wieder im Interesse des Schutzes
der nationalen Bevolkerung vor konkret nachweisbaren Gefahren notwendig sind (Art. 36
[30] EGV). Es ist damit wiederum der Schutz des einzelnen Individuums gemeint. Soll z.B.
ein technisches Produkt nicht importiert werden durfen, dann ist dies nur zuldssig, wenn im
jeweiligen Land die Sicherheitsbedingungen fir den gefahrlosen Einsatz des Produktes feh-
len. Im algemeinen verlangt aber das 1985 eingefiihrte Herstellerlandprinzip, dass ein Pro-
dukt, das den Sicherheitsstandards des Herkunftslandes geniigt, in jedem anderen Mitglieds-
land zugelassen werden muss. Durch die Zusammenarbeit in der Brisseler Kommission und
im Luxemburger Gerichtshof entsteht ein europaischer Juristenstand mit einem von den
nationalen Rechtstraditionen emanzipierten européischen Rechtsbewusstsein. Aus ihm rekru-
tieren sich die alerersten moralischen Pioniere eines zusammenwachsenden Rechtsgebietes
jenseits der Grenzen der Nationalstaaten, das selbst tief in die Nationalstaaten hineinwéchst.
Die Juristen sind die Elite einer in erster Linie juristischen Konstruktion Europas. Ihre profes-
sionelle Ethik und ihre Weltsicht pragen vor alen anderen Weltsichten nicht nur die Gestalt
des européi schen Rechtsraumes, sondern auch die Gestalt der Europaischen Union insgesamt,
weil das Recht das Ruckgrat bildet, das alle anderen européisch ausdifferenzierten Raume zu
ihrer eigenen Stabilisierung bendtigen. Es ist infolgedessen anzunehmen, dass die juristische
Konstruktion Europas den Grundprinzipien des juristischen Rationalismus gegeniber den
interessenbedingten, Uber verbandliche Einflussnahme zustande gekommenen Partikularismen
und Privilegien zu einem neuen Durchbruch verhilft: Berechenbarkeit durch Abstraktion und
Anaytik, Widerspruchsfreiheit und formale Korrektheit, Freiheit, Gleichheit und Selbst-
verantwortung. Es muss dabel alerdings in Kauf genommen werden, dass die Recht-
sprechung des EuGH auf die Konsistenz des Gemeinschaftsrechts ausgelegt ist und auf die
Verursachung von Inkonsistenzen im nationalen Recht keine Riicksicht nimmt. Zumindest fir
eine geraume Ubergangszeit entstehen deshalb durch die Européisierung des Rechts erheb-
liche Widerspriiche innerhalb des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten, die dort zu Revisio-
nen zwecks Wiedererlangung von Konsistenz zwingen. Das wird insbesondere in Deutschland
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aufgrund der sehr hohen Bewertung der Konsistenz als Element der Rechtsstaatlichkeit mo-
niert (Blomeyer 1995; Dehousse 1998, S. 173-76).

Die Vorherrschaft des juristischen Rationalismus ist die andere Seite des demokra-
tischen Defizits der Européischen Union, wenn man von den Prinzipien der Reprasentativ-
demokratie ausgeht (Maduro 1998, S. 103-75). Bel dem Gewicht, das die juristische Kon-
struktion Europas hat, ist es naheliegend, dem Ausbau dieser Seite der Europdischen Union
besonderes Augenmerk zu schenken und bessere Voraussetzungen dafr zu schaffen, dass die
nachgeordnete Standardsetzung in den Ausschissen, die Verwaltungsvorgange auf europdi-
scher und mitgliedstaatlicher Ebene transparenter werden, der Zugang zu Informationen Gber
solche Vorgange und zu Gerichtsverfahren - insbesondere durch Verbandsklage - erleichtert
wird, so dass interessierte Biirger, insbesondere Biirgerinitiativen fur mehr Offentlichkeit und
eine entsprechende kritische Kontrolle sorgen konnen (Gerhards 1993, 2000; Eder, Hellmann
und Trenz 1998; Eder und Kantner 2000). Je mehr sich die Rechtsordnung in diese Richtung
bewegen wirde, um so mehr wirde sie sich vom vorherrschenden Modell der sektoralen
Konsentierung unter ausgewahlten Experten wegbewegen und auf ein adversales Verfahren
nach dem Muster der Vereinigten Staaten zubewegen.

8. Schlussbemerkungen

Unsere Analyse der Position und Rolle des EuGH und seiner Rechtsprechung hat gezeigt,
dass wir zu einem umfassenderen und tiefgreiferenderen Versténdnis der européischen Inte-
gration gelangen, wenn wir diesen Prozess mit Hilfe eines mehrstufigen Theorieansatzes er-
kldren. Es handelt sich hier um einen permanenten Konflikt zwischen européischen Kréften
der Veranderung und nationalen Kréaften der Beharrung, européischer Entwicklungsdynamik
und nationalen Entwicklungspfaden, fir dessen Ausgang die Machtverteilung entscheidend
ist, aber nicht nur dies, sondern auch die Art der Machtressourcen, die den relevanten
Akteuren zur Verfligung stehen. Es hat sich dabei herausgestellt, dass dem EuGH auf Grund
seiner einzigartigen Position im Institutionengefiige der Européischen Union eine entschei-
dende Rolle in diesem Machtkampf zukommt, die er mit Hilfe der ihm zur Verfigung stehen-
den Definitionsmacht sehr effektiv auszufillen vermochte. Die Austragung des Macht-
kampfes sagt uns jedoch nichts Uber den Sinn der Ordnung, die in diesem Prozess entsteht.
Um den Sinn dieser Ordnung verstehen zu konnen, missen wir den Vorgang a's funktionale
Ausdifferenzierung des européischen Rechts aus nationalem Kollektivzwang und nationalen
Rechtstraditionen, als soziale Konstruktion von Juristen nach der Logik des juristischen
Rationalismus und als eine evolutionédre Entwicklungslogik der Anpassung des Rechts an die
strukturellen Gegebenheiten des transnationalen sozialen Verkehrs und der damit einher-
gehenden Individualisierung der Lebensverhatnisse begreifen. Jede Erklarung der européi-
schen Integration, die sich nur auf einen Teil dieses Ensembles stiitzt, greift zu kurz. Unser
Ziel kann nicht nur die kausale Erklarung der européischen Integration im positivistischen
Sinn sein. Wir missen uns ebenso um eln adaguates sinnhaftes Verstehen der sich herausbil-
denden neuen sozialen Ordnung im europaischen Mehrebenensystem im hermeneutischen
Sinn bemthen.
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