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Vom Prinzip des ,,Vorrangs“ zur pluralistischen Auffassung

der Rechtsquellen

Lina Papadopoulou”

I. Einleitung

Beziiglich des Verhiltnisses zwischen nationaler Verfassung und EU Recht haben die natio-
nalen Gerichte lange Zeit und bis vor kurzem mehrheitlich die Auffassung eines nationalen
oder staatlichen Monismus' vertreten, demgemiB keine Rechtsnorm, sei sie innerstaatlich
oder international, der Verfassung zuwiderlaufen diirfe. Demgegeniiber haben die EU Richter
die polar entgegengesetzte Position eingenommen, indem sie den Vorrang der européischen
(oder der internationalen) Rechtsordnung iiber jegliche Art nationaler normativer Regelung
als gegeben annahmen; dies gilt vor allem fiir die Griindungsvertrige, die als Konstitutions-
charta der Union fungieren. Dieser Ansicht liegt die Theorie des supranationalen oder interna-
tionalen Monismus zugrunde. Charakteristisch fiir die monistischen Auffassungen ist, dass
eine jede der jeweils in Frage stehenden Rechtsordnungen, die europdische und die nationale,
auf die Prioritét der eigenen Grundnorm beharrt, widrigenfalls sie sich der Gefahr der Selbst-
auflosung ausgesetzt glaubt’. Als Ausweg aus der Einseitigkeit des Rechtsmonismus wird oft
eine dualistische Position vorgeschlagen. Dieser zufolge wird das Gemeinschaftsrecht und
allgemeiner das internationale Recht, als eine von der nationalen vollkommen distinkte und

ihr gegeniiber an normativem Wert in keiner Weise nachstehende Rechtsordnung aufgefasst’.

Ass. Professorin, Juristische Fakultit, Aristoteles Universitit zu Thessaloniki, Griechenland. Der vorliegen-
de Beitrag basiert auf einem am 1. Mérz 2010 am Institut fiir Europdische Verfassungswissenschaften an
der FernUniversitdt in Hagen gehaltenen Vortrag.

In der deutschen Theorie wird diese Ansicht von P. Kirchhof, ‘Der deutsche Staat im ProzeB der européi-
schen Integration’, in: J. Isensee / P. Kirchhof (hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, Heidelberg: C. F.
Miiller 1992, S. 855 ff., Rn. 45 ff., § 18 und H. H. Rupp, ‘‘Europdische ‘Verfassung’ und demokratische
Legitimation’, 46R 1995, S. 269 ff. vertreten.

C. Grewe / H. Ruiz-Fabri, ‘La situation du droit international et du droit communautaire dans le droit cons-
titutionnel des Etat’, in: Colloque de Bordeaux — Société Frangaise pour le Droit International — S.F.D.1.,
Droit international et droit communautaire: perspectives actuelles, Paris: Pedone 2000, S. 251 ff. (bes. S.
274-5).

Der nationale Monismus fand eine klare Darstellung in der rebus sic stantibus Klausel und schon 1911 im
Werk Erich Kaufmanns. Als wichtigster Vertreter des internationalistischen Monismus darf Hans Kelsen
gelten, Das Problem der Souverénitit und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer reinen Rechtsleh-
re, Tiibingen : J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) 21928, Wiederabdruck: Aalen: Scientia Verlag, 1981, S. 204 ff.
Der dualistische Ansatz wurde von Heinrich Triepel (Volkerrecht und Landesrecht, 1899, Wiederabdruck:
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Analog sind auch die Positionen, welche in der Theorie zur Vorherrschaft gelangten und heu-
te noch stark vertreten werden: die Rechtslehrer des europdischen oder internationalen Rech-
tes verteidigen die Autonomie und den Vorrang des Gemeinschaftsrechts, wiahrend die Mehr-
heit der Verfassungstheoretiker fiir den Vorrang der nationalen Verfassung plidiert.

Es diirfte jedoch klar sein, dass keine der angefiihrten Auffassungen rein fiir sich genommen
Antworten auf den Problemkomplex liefern kann, der durch die Koexistenz von zwei ver-
schiedenen Rechtsordnungen gegeben ist. Die jlingste Rechtssprechung, aber auch die neue-
ren theoretischen Entwicklungen, sind von einer Abkehr von der reinen Form des rechtlichen
Monismus gekennzeichnet, sei er national oder supranational; es findet eine Anndherung an
gemaBigtere Losungen statt, welche die parallele Geltung der anderen Rechtsordnung beriick-
sichtigen. Es handelt sich um das Konzept eines rechtlichen oder konstitutionellen Pluralis-
mus, unter dessen Umfang sich theoretische Ansétze reihen lassen, die von dem Gedanken der
Koexistenz mehrerer Rechtsordnungen und Rechtsquellen(-systemen) ausgehen. Die Rechts-
ordnungen werden von manchen als parallel, von anderen als miteinander verbunden betrach-
tet. Die Rechtsquellen lassen sich nicht auf eine einheitliche Struktur reduzieren, wie es ge-
meinhin mittels einer Hierarchie-Norm, z.B. dem Vorrangsprinzip, versucht wird.

In der vorliegenden Studie sollen zunidchst die grundlegenden Komponenten obiger Alterna-
tivmodelle zur Regelung des Verhiltnisses zwischen nationalem und europédischem Recht
sowie ihre normativen Konsequenzen untersucht werden. Konkreter geht es um die Fragen
nach der Autonomie der Rechtsordnung der EU und ihrer qualitativen Differenzierung (oder
das nicht Vorhandensein einer solchen) vom (restlichen) internationalen Recht, nach der Aus-
gestaltung des Systems der Grundrechte und nach der richterlichen ,,Kompetenz-Kompetenz®.
Nicht zuletzt geht es dabei aber auch um die Begriffe der Staatlichkeit und der Demokratie als
Schranken der Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts. Alle diese Fragen wurden von der
nationalen Rechtssprechung besonders intensiv behandelt.

Aus der Analyse sollte klar hervorgehen, dass jedes der genannten Modelle in einem dialekti-
schen Interdependenzverhéltnis zu entsprechenden politologischen Theorien {iber Souverani-
tdt, Demokratie und Volk steht. Diese ineinander verflochtenen Begriffe bediirfen eingehen-
der interdisziplindrer Analyse, was den Rahmen dieser Studie jedoch sprengen wiirde. Hier
kann nur der unmittelbare Zusammenhang der Modellierung der Beziehungen zwischen
Rechtsordnungen mit den entsprechenden politologischen Auffassungen herausgestellt und

ansatzweise dargestellt werden. Dieser Zusammenhang erscheint zundchst als ein Verhéltnis

Aalen: Scientia Antiquariat 1958) und Santi Romano verfolgt. S. auch M. La Torre, ‘Legal Pluralism’ as
Evolutionary Achievement of Community Law, Ratio Juris 1999, S. 182 ff. (184).
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der Abhingigkeit der Rechtsmodelle von den politologischen Theorien, aber auch umgekehrt
des Einflusses von ersteren auf letztere.

Die hier vertretene Ansicht geht von der Annahme aus, dass keine Form von Monismus, in
ihrer absoluten und monolithischen Konzeption, den gesellschaftlichen und politischen Ver-
hiltnissen eines institutionell pluralistischen politischen K&rpers und einer in Staaten gespal-
tenen politischen Entitét, wie die EU es ist, gerecht werden kann. Die eine Form des Monis-
mus, der staatliche, ldsst die Existenz, die wirkungsmédchtige Funktion, die realen Moglichkei-
ten und die Notwendigkeit der europdischen Vereinigung vollig auller Betracht, wéhrend der
supranationale Monismus die inneren Spaltungen, die Komplexitit und die Vielfiltigkeit des
europdischen Staatenbundes und der europidischen Gesellschaft verkennt. Diese Sachlage
zwingt den Rechtstheoretiker zu neuen Konstruktionen, mittels derer die neuen Erscheinun-
gen der empirischen Gegebenheiten analysiert werden konnen, welche das Aufkommen der
supranationalen politischen Entitdt, die man ,,Europdische Union* nennt, begleiten.

Im Rahmen der Suche nach der Theorie, welche dem institutionellen Regime des Gemein-
schaftsrechts am besten entspricht, ergibt sich die Notwendigkeit des Brechens mit der klassi-
schen monistischen Konzeption, sowie die Unzuldnglichkeit der traditionellen dualistischen
Position. Diese Herangehensweisen miissen einem ,,rechtspluralistischen* Modell weichen,
das seinerseits einer ebenso pluralistischen politologischen Konzeption entspricht. Charakte-
ristisch ist es flir dieses gedankliche Unterfangen, dass es ebenso das Rechtsdenken von den
Fesseln des hierarchischen Stufenbaus und der entsprechenden Einordnungen der Rechtsquel-
len zu befreien strebt, wie das politologische Denken von der eindeutigen Verkniipfung der
Herrschaft mit dem Staat und das Volk-Nation.

Die Studie schlieBt mit Gedanken zum Verhiltnis von nationaler Verfassung und politischem
Gebilde der EU, oder besser gesagt zur Rolle der ersteren im letzteren. Diese Gedanken ste-
hen in Einklang mit der obigen theoretischen Entscheidung und niitzen manche Resultate be-
ziiglich der von den nationalen Gerichten im Vorrangsanspruch des européischen Rechts ge-

setzten ,,Grenzen®, die sich in den dazwischen gelegenen Kapiteln ergeben werden.
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Il. Vom Rechtsmonismus zum Verfassungspluralismus

A. Die klassischen monistischen Auffassungen

1. Die Komponenten des staatlichen Monismus

a.  die grundlegende juristische Pramisse: der Vorrang der Verfassung

Nach der Auffassung des nationalen oder staatlichen Rechtsmonismus ist die Verfassung
hochster Grund des Rechtssystems auf jedem nationalstaatlichen Territorium. Die nationalen
Verfassungsordnungen stehen parallel zueinander und erkennen kein ihnen iibergeordnetes
Grundgesetz (z.B. das internationale Recht oder Gemeinschaftsrecht) an. Das europidische
Recht ist durch die nationale Rechtsordnung bedingt und existiert kraft der Vertrdge, deren
Geltungs- und Anwendungsgrund im Willen des nationalen Gesetzgebers liegt, wie er sich im
Ratifizierungsgesetz manifestiert. Besondere Bedeutung ist also dem Umstand beizumessen,
dass das europdische Recht nur kraft eines solchen Gesetzes in die nationale Rechtsordnung
eindringen kann.

Fiir den Vorrang der nationalen Verfassung spricht auch die Tatsache, dass diese zeitlich dem
Gemeinschaftsrecht vorangeht, dass die EU nur iiber eine von den als Vertragsparteien auftre-
tenden Nationalstaaten verlichene Hoheit verfiigt, welche also eine subalterne und nicht ur-
spriingliche wie die der Staaten ist. Die Kompetenzen der Gemeinschaft werden ihr durch
Verfahren iibertragen, die in den nationalen Verfassungen vorgesehen werden, d.h. in An-
wendung der Verfassung und nicht als Verstol gegen sie oder als Aushohlung ihrer in Folge
von Revolution oder Krieg. Es folgt, dass die Gemeinschaftshoheit nicht nur spezifisch und
begrenzt ist, sondern auch in funktioneller Abhéngigkeit von der nationalen Hoheit steht”.

Da der Geltungsgrund des Gemeinschaftsrechts in der Verfassung zu verorten ist, sind in ihr
auch die Grenzen seiner Anwendbarkeit zu suchen. Sein Inhalt darf nicht im Gegensatz zu
seinem konstitutionellen Grund stehen; es selbst ist vollstindig in die nationale Rechtsord-
nung integriert und nimmt die der Verfassung als ganzer oder ihrer Grundbestimmungen di-

rekt nichstliegende untergeordnete Stufe ein. Mit anderen Worten, sowohl das primére als

Man kann diesem Argument natiirlich entgegenhalten, dass die rechtliche Prioritit aus der historischen
nicht folgt. So argumentiert J. Isensee, ‘Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte —
offener Dissens’, in: J. Burmeister (hg.). Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir K. Stern z. 65. Geb., Miin-
chen: C.H. Beck 1997, S. 1239ff, (S. 1263), der daran erinnert, dass die deutschen Staaten, welche sich
1871 zum ,,ewigen Bund“ zusammenschlossen, historisch dem von ihnen gegriindeten deutschen Reich
vorhergingen, was dem Vorrang des Rechts des Reichs gegeniiber ihrem Recht keinen Abbruch getan hat.
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auch das sekundire Gemeinschaftsrecht unterliegen, beziiglich ihrer Geltung und Anwend-
barkeit, den Schranken der Verfassung und der Kontrolle des Verfassungsgerichts oder eines
anderen hochsten Gerichtshofes des Staates, in welchem die Anwendung in Frage steht’.

Die Verfassungsbestimmung, welche die vereinigende Funktion kodifiziert, indem sie das
Beitreten zu einer internationalen Organisation, die Ubertragung von Kompetenzen an sie und
die entsprechende Begrenzung der staatlichen Hoheitsgewalt vorsieht, gilt als formell und
materiell gleichwertig mit jeder anderen Bestimmung. Im Kollisionsfall wird sie also nicht

angewendet, sondern weicht als generellere Norm der spezielleren.

b.  Die politologische Begriindung: der demokratische Etatismus

(1) die zentrale Stellung des ,,Staates*

Es ist offensichtlich, dass diese Auffassung der Struktur der Rechtsordnung auf einer national
orientierten Betrachtung der Verfassung, des Staates und seines legitimierenden Faktors, des
Volkes, beruht. Die Einstellung beziiglich des Rechts setzt eine politologische Ansicht beziig-
lich der vor-rechtlichen Elemente voraus, die eine Rechtsordnung bedingen. So wird der nati-
onale Monismus als Rechtsquellentheorie von der politischen Theorie des nationalen oder
demokratischen Etatismus getragen und vervollstindigt.

Die zwei Theorien, die rechtliche und die politologische, fiigen sich zu einem einheitlichen
Ganzen zusammen. Thre Vereinigung lauft auf ein deskriptives und normatives Verstindnis
der politischen und rechtlichen Ordnung hinaus und legt eine Verbindung zwischen den Beg-
riffen Souverdnitit — Staatlichkeit — Nation — Volk — demokratische Selbstbestimmung — Ver-
fassung fest, die als eine polygonale Beziehung schematisiert werden kann. Diese Schemati-
sierung lasst sich wie folgt analysieren: Souverinitit kommt nur einem Staat zu, der Staat
kann nur auf Grund einer Nation existieren, die Nation kann ein Volk konstituieren, das Volk
kann sein Recht auf kollektive Selbstbestimmung ausiiben und eine Verfassung gestalten, die
Verfassung verkorpert die Souverinitit des Volkes als seine Rechtshoheit. Die Begriffe sind
miteinander verflochten. So kann z.B. nur ein Staat iiber Volk, Demokratie und Souverinitét

im Sinne der urspriinglichen Staatsgewalt verfiigen. Die politische Herrschaft des Staates

Das deutsche Bundesverfassungsgericht gilt als klassischer Verfechter dieser Ansicht, vor allem in seinem
Maastricht Urteil. Seine Folgerungen kdnnen analog auf alle Mitgliedstaaten angewandt werden und gelten
in viel hoherem MaB fiir solche, die im Gegensatz zu Deutschland ihre Mitgliedschaft auf keine besondere
Verfassungsbestimmung stiitzen.
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spiegelt sich in der Herrschaft des Rechts wieder, und zwar des hochsten Gesetzes, der Ver-

fassung.

(2) die politische Herrschaft als Primat des Rechts

Nach dieser Auffassung ist fiir die Entscheidung tiber Geltung und Anwendung einer Rechts-
norm die Frage nach der Souverdnitét ausschlaggebend. Souverénitit wird eingerdumt, wenn
drei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind: die (juristische) ,,Kompetenz—Kompetenz®, die
(faktische) politische Macht und die (institutionelle) Moglichkeit demokratischer Legitimati-
on®.

Die erste Voraussetzung, die ,,Kompetenz-Kompetenz®, ist formeller Natur. Es geht um die
juristische Potenz einer Rechtsordnung jegliche Materie normativ zu regeln. Eine solche Fa-
higkeit kann bestehen entweder weil die Verfassung keine inhaltlichen Schranken setzt, oder
weil sie den Mechanismus ihrer Selbstbeschridnkung kontrolliert und tiber die rechtliche Mog-
lichkeit eigenmichtiger Aufhebung eventueller Selbstbeschrankungen verfiigt. Wenn eine
Verfassung ein Regierungssystem beschrankter und ausschlieBlich aufgezéhlter Kompetenzen
einfiihrt, wie es z.B. im Bonner Grundgesetz und der ,,Verfassung* der Europdischen Ge-
meinschaft der Fall ist’, konzentriert sich das Interesse auf den Mechanismus der Verfas-
sungsidnderung. Kompetenz-Kompetenz besteht nur, wenn die Verfassungsdnderung nicht
vom einstimmigen Konsens aller konstitutiven Parteien abhingig gemacht wird. Falls dage-
gen die Einstimmigkeit vorausgesetzt wird, bleiben die konstitutiven Parteien der eigentliche
Souverin iiber die Rechtsordnung, die sie konstituieren®.

Nach dem zweiten Kriterium muss das Staatsgebilde eine Reihe wichtiger Kompetenzen er-
langt haben, um als souverdner Staat anerkannt zu werden. Gemaf3 der hier untersuchten An-
sicht trifft dies fiir die EU nicht zu, da die Mitgliedstaaten ihre Kompetenzen in den Bereichen
Verteidigung und auBlenpolitische Beziehungen, Bildung und Kultur beibehalten, wiahrend es
auf europdischem Niveau vor allem um wirtschaftliche Angelegenheiten geht, die sich aus

dem Ziel der Schaffung eines gemeinschaftlichen Marktes ergeben.

8 S. bes. Kirchhof, ‘Der deutsche Staat im Prozess der europiischen Integration’, a.a.0., S. 882; ders., ‘Die

Gewaltbalance zwischen staatlichen und europdischen Organen’, JZ 1998, S. 965 ff.; ders., ‘Die Wahrneh-
mung von Hoheitsgewalt durch Mitgliedsstaaten und Gemeinschaftsorgane’, Humboldt Forum Recht,
www.rewi.huberlin.de/HFR/2-1997.

Dieser Punkt wird in der Analyse des deutschen Bundesverfassungsgerichts im Maastricht Urteil beziiglich
Art. F(3) EUV und Art. 235 EGV hervorgehoben, BVerfGE 89, S. 155 (196 und 210 resp.). In Wahrheit ist
dieses Prinzip von der Rechtssprechung der EGH deutlich untergraben worden.

Diesbeziiglich zeigt eine Analyse des Art. 79 GG, dass auf der Ebene der deutschen Verfassung eine solche
Kompetenz-Kompetenz besteht, wahrend Art. N EUV deutlich belegt, dass dies auf europidischer Ebene
nicht der Fall ist. Demgeméaf wiirden auf européischer Ebene die Mitgliedstaaten Herren der Vertrége blei-
ben.
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Das dritte Moment bezieht sich auf die demokratische Legitimation, die sich nur aus einem
Volk oder Demos herleiten ldsst. Aus dem Mangel an einem europédischen Demos, den pro-
zessualen Defiziten des europdischen Gesetzgebungsverfahrens und der Abwesenheit einer
europdischen offentlichen Sphire ziehen die Anhédnger des staatlichen Monismus den Schluss,
dass demokratische Legitimation vorzugsweise zunichst der nationalen Verfassung, als Pro-
dukt der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes, und der ihr geméfBen nationalen Gesetzge-
bung zugesprochen werden muss. Das Gemeinschaftsrecht verfiigt iiber eine ungleich gerin-
gere demokratische Legitimation als die nationale Verfassung oder die nationale Gesetzge-
bung’.

Die Anwendung dieser Kriterien fiihrt die Verfechter des staatlichen Monismus zu der Folge-
rung, dass die hohen Vertragsparteien souverdne Staaten sind, wihrend die Europédische Uni-
on es nicht ist. Die Souverinitét eines Staates bedeutet, dass die in seiner Verfassung begriin-
dete Macht rechtlich aus keiner anderen Quelle abgeleitet ist und daher als hochste bezeichnet
werden kann'®. Demgemif griindet die Hoheitsgewalt immer noch in den nationalen Verfas-
sungen, deren rechtlicher Vorrang gegeniiber dem europdischen Recht aus eben diesem Grun-

de anerkannt werden muss.

(3) kritische Bewertung

An diesem Punkt konnte der Einwand erhoben werden, dass ein Staat den Vorrang seiner
Rechtsordnung gegeniiber einer anderen nicht blofl deswegen beanspruchen kann, weil letzte-
re keine staatliche ist''. AuBerdem bleibt beziiglich des Verhltnisses von Volk und Nation
zur Verfassung noch vieles offen, insbesondere die Frage, ob das Volk in der Ausiibung sei-
ner verfassungsgebenden Gewalt die Verfassung hervorbringt oder die Verfassung umgekehrt
das Volk konstruiert, indem sie ihm eine Identitdt verleiht und bestimmte Kompetenzen attes-
tiert. Im letzteren Fall leidet der Schluss von der Legitimationsbasis des nationalen Rechts im
Volk oder der Nation auf den Vorrang dieses Rechts unter einer petitio principii, da es die
Verfassung selbst sein soll, durch die das Volk hergestellt, konstituiert und als Souverin de-

signiert wird. Diese Zirkelhaftigkeit offenbart, dass die Positionierung des Volkes oder der

So auch Rupp, ‘Europdische ‘Verfassung’ und demokratische Legitimation’, a.a.0., nach dessen Ansicht
nur ein Staat {iber eine Verfassung verfiigen kann. Dieser Verfassung muss auch hochste rechtliche Autori-
tit zuerkannt werden, weil sie auf der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes basiert. Contra J. Isensee,
Das Volk als Grund der Verfassung — Mythos und Relevanz der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt,
Paderborn: Schoningh 1994, S. 43 £, 68 f., der verfassungsrechtlich keine Beziehung zwischen dem Dogma
der verfassungsgebenden Gewalt und der Frage der Hierarchie der Rechtsquellen sicht.

Rechtlich unabgeleitete, rechtlich hochste Gewalt, vgl. Kirchhof, ‘Der deutsche Staat im Prozess der euro-
pdischen Integration’, a.a.O., S. 867.

So Isensee, ‘Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte’, a.a.O., S. 1263.
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Nation an zentraler Stelle in der Ableitung des ,,Vorrangs™ des Rechts, welches seine Legiti-
mation auf diese Instanzen griindet, nichts anderes beweist, als was sie voraussetzt. Der Um-
stand, dass das supranationale Recht seine Legitimation aus den Staaten und den Vdlkern Eu-
ropas herleitet, kann also nicht als ausschlaggebendes Argument dafiir gebraucht werden, es
als der nationalen Verfassung untergeordnet einzustufen'”. In der anderen Variante wird an-
genommen, das Volk, in seinem organischen Begriff genommen, als Nation oder als kulturell
homogene Einheit, sei der Verfassung und dem Staat preexistent. In diesem Fall ist das Ar-
gument wenigstens logisch konsistent und innerlich konsequent. Der kulturelle Begriff der

Nation funktioniert jedoch als eine ,,sortale Kategorie«'?

, auf Grund derer bestimmte Men-
schen von anderen unterscheiden werden, mit denen sie zusammenleben. Sie fiihrt also zu
Ausgrenzungen und lduft dem Begriff des Konstitutionalismus, als Bewegung fiir personliche
und kollektive Autonomie unter Bedingungen von Freiheit und Gleichheit, letzten Endes zu-

wider.

2. Die Komponenten des supranationalen Monismus

Die zentrale These der monistischen Modellierung des internationalen Rechts (des Monismus

,unter dem internationalen Recht“)14

besteht in der Behauptung, dass es nur eine Rechtsord-
nung in der Welt gibt, die des internationalen Rechts. Die nationalen Rechtsordnungen gelten
nur als Subsysteme dieser einen Ordnung'’. Im Rahmen dieses Paradigmas ist auch die euro-

piische Rechtsordnung ein Subsystem der internationalen'®, deren Geltung auf dem Prinzip

So Isensee, ‘Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte’, a.a.0., S. 1263.

E. J. Hobsbawm, Nations and Nationalism since 1780: Programme, Myth, Reality, Cambridge: CUP 1990,
S. 16.

4 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien: Osterreichische Staatsdruckerei 21960, S. 333 f.

Zentral ist in Kelsens Theorie die These der Identitdt von Staat und Rechtsordnung, s. H. Kelsen, Allgemei-
ne Staatslehre, Berlin: Julius Springer 1925, Wiederabdruck: Wien: Osterreichische Staatsdruckerei 1993,
S. 16 ff. Wie W. D. Grussmann, ‘Auswirkungen eines EG-Beitrittes auf die Osterreichische Verfassungsge-
richtsbarkeit’, ZfV 1990, S. 427 ff. (428), treffend bemerkt, ist im Lichte dieser Theorie schon die heutige
die EU nicht von einem Bundesstaat zu unterscheiden,.

Die nationalen Subsysteme des Gemeinschaftssystems sind also Sub-Subsysteme des internationalen Sys-
tems. Wie jedoch N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Law, State and Nation in the European Com-
monwealth, Oxford: Oxford University Press 1999, S. 116 f., anmerkt, konnte das Gemeinschaftssystem als
Sub-Subsystem des internationalen angesehen werden oder es und die nationalen als Subsysteme des inter-
nationalen. Im letzteren Fall wire das Verhéltnis zwischen den nationalen und dem Gemeinschaftssystem
ein pluralistisches, aber dem Rahmen des monistischen internationalen Rechts subsumiert, wo pacta sunt
servanda die hochste Norm ausmacht. Dies ist das Modell, das MacCormick, ibid, S. 117, ,,Pluralismus un-
ter dem internationalen Recht™ bezeichnet.
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pacta sunt servanda griindet'’. Dem Gemeinschaftsrecht wird, wie dem internationalen Recht
iiberhaupt, Prioritdt gegentliber dem nationalen Recht eingerdumt, und zwar auf Grund seiner
besonderen Natur als Recht des Ganzen. Dieses kann anders nicht existieren, als aufgrund der
Unterwerfung der Teilinteressen unter das Gesamtinteresse durch die konstitutiven Teile'®.
Einer Variante dieses Modells gemil3 kann das Gemeinschaftsrecht als autonome und ur-
spriingliche Rechtsquelle aufgefasst werden, die auf einem origindren Anwendungsgebot ba-
siert und weder dem nationalen noch dem internationalen Recht unterzuordnen ist'’. Man
kénnte diese Position als supranationalen oder europiischen Monismus bezeichnen®. Die
nationalen Rechtssysteme lassen sich in eine pyramidenformige Rechtsordnung eingliedern,
an deren Spitze die Griindungsvertrige stehen®'.

Diese gedankliche ,,Konstruktion® der Beziehung zwischen der europidischen und den natio-
nalen Rechtsordnungen ist wohl die einfachste und selbstverstdndlichste, will man das Prinzip
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts als Norm einer hierarchischen Abstufung auslegen,
welche die Geltung der restlichen Rechtsnormen bedingt, einschlieBlich der nun untergeord-
neten Verfassungsnormen. Das Ganze der nationalen Rechtsordnungen und des Gemein-
schaftsrechts ist in einem einzigen Rechtssystem integriert, mit dem Gemeinschaftsrecht an
der Spitze und so vielen Subsystemen wie es Mitgliedsstaaten gibt. Die so genannte Europa-
bzw. Offnungsklausel jeder nationalen Verfassung, auf Grundlage derer der entsprechende
Staat der EU beitritt, erscheint ,,im Licht des supranationalen Rechtsmonismus gleichsam als
Geburtskanal, der sich nur in eine Richtung 6ffnet, der ein neues selbststindiges Lebewesen
in die AuBenwelt entldsst, ihm aber nicht die Chance der Riickkehr bietet.*> Der Gegensatz

zur Position des nationalen Monismus, demgemél das Gemeinschaftsrecht keine autonome

Contra N. MacCormick, ‘The Maastricht-Urteil: Sovereignty Now’, European Law Journal 1995, S. 259 ff.
(264), mit dem Argument, dass die effektive Gesetzgebende Gewalt im Ministerrat liegt, der sich aus Orga-
nen der nationalen Rechtsordnungen zusammensetzt und seine Legitimation aus diesen herleitet.

G. Pescatore, ‘Aspects judiciaires de I’acquis communautaire’, RTDE 1981, S. 617 (632).

Wie L. Burgorgue-Larsen, ‘Petit bréviaire imaginaire des relations harmonieuses entre la Constitution
frangaise et I’intégration européenne’, Revue du Droit Public 2002, S. 423 ff., (437) anmerkt, erscheint der
EGH als Anhénger des Monismus, indem er von dieser Methodologie ausgeht, wenn es um die Eingliede-
rung des Gemeinschaftsrechts in der nationalen Rechtsordnung geht, wéahrend er andererseits in der Frage
der Integration des internationalen Rechts in der Gemeinschaftsordnung eine dualistische Position vertritt.
M. Kumm, “Who is the Final Arbiter of Constitutionality in Europe?: Three Conceptions of the Relationship
between the German Federal Constitutional Court and the European Court of Justice’, CMLRev 1999,
S. 351 ff. (S. 354). In der deutschen Theorie wird diese Ansicht vertreten von: J. A. Frowein, ‘Europiisches
Gemeinschaftsrecht und Bundesverfassungsgericht’, in: M. Drath / C. Starck (hg.), Bundesverfassungsge-
richt und Grundgesetz, Bd. 2, Tiibingen: Mohr 1976, S. 187 ff. (192); Th. Oppermann, Europarecht, Miin-
chen: C.H. Beck 1991, S. 194 {f.; F. Walter, ‘Grundgesetzliche Rechtsschutzgarantie gegen européische
Rechtsakte?’, Der Staat 1995, S. 586 ff. (591 f.).

1. Weyland, ‘The application of Kelsen’s theory of the legal system to European Community Law — the
supremacy puzzle resolved’, Law and Philosophy 2002, S. 22 ff., C. Richmond, ‘Preserving the identity cri-
sis: autonomy, system and sovereignty in European law’, Law and Philosophy 1997, S. 377 ff., (410 ff.).
Isensee, ‘“Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte’, a.a.O., S. 1263.
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Rechtsgeltung besitzt, sondern als bloBe Gesamtheit der gemeinschaftlich von den Mitglied-

staaten vereinbarten Rechtsnormen anzusehen ist, ist offenkundig®.

3. Monismen: zwei Seiten der gleichen Medaille

Das Paradigma des supranationalen Monismus, von der Konstruktion der unmittelbaren Gel-
tung des Gemeinschaftsrechts und seines Vorrangs gegeniiber den nationalen Rechtsordnun-
gen getragen, macht nur den anderen Pol der gleichen ,,Erzahlung* aus, welche auch das Pa-
radigma des staatlichen Monismus auszeichnet. Es harmoniert mit der traditionellen hierarchi-
schen Klassifizierung der Rechtsquellen und hingt unmittelbar mit Begriffen wie ,hochste
Gewalt“ und ,,Kompetenz-Kompetenz* zusammen®*. Beide Modelle griinden auf eine homo-
genisierende Konzeption der politischen Gesellschaft und des politischen Korpers und wer-
den, aus weiter unten zu analysierenden Griinden, einer Aussicht auf respektvollen Einschluss
der Differenz nicht gerecht.

Was die Moglichkeit der Gewihrleistung der Grundprinzipien des Konstitutionalismus an-
geht, betrachtet das ethnozentrisch-demokratische Modell den Nationalstaat als die organisa-
torische Hiilse, welche schon seit der Zeit der franzdsischen Revolution allein die Werte der
liberalen Demokratie fordern und verteidigen kann. Es ldsst also die vorhandene Notwendig-
keit auBer Acht, die Prinzipien des Konstitutionalismus, allen voran Demokratie und Rechts-
staatlichkeit, vom Nationalstaat abzukoppeln, mit dem sie kraft einer historischen Zufilligkeit
verbunden worden sind. Dieser Forderung geniigt zunichst der supranationale Monismus.
Seine Verfechter, einschlieBlich des Europdischen Gerichtshofs, berufen sich jedoch auf eine
formalistische und monistische Konzeption dieser Prinzipien, vor allem des Prinzips der
Rechtsstaatlichkeit. Sie bekennen sich zur Moglichkeit der Existenz einer autonomen Rechts-
ordnung, ohne direkten Bezug zu einem Staat; sie sei aber mit einer klaren Hierarchie von
Rechtsnormen und einer klaren Kompetenzaufteilung zwischen den Gerichten ausgestattet,
welche die einheitliche Anwendung im Inneren des Rechtsraumes und die Akzeptanz im Au-
Beren sicherstellen sollen. Diese Ansicht stellt zwar einen Fortschritt dar, insofern namlich

das liberale Ideal des Rechtsstaates als nationaliibergreifend anerkannt wird, muss aber ande-

B N. MacCormick, ‘Liberalism, Nationalism, and the Post-Sovereign State’, in: R. Bellamy / D. Castiglione

(hg.), Constitutionalism in Transformation: European and Theoretical Perspectives, Oxford: Blackwell
1996, S. 141 ft.
M. Poiares Maduro, ‘The State of the Portuguese European Constitutional Discourse’, in: Lord Slynn of
Hadley / M. Andenas (hg.), FIDE - XX. Congress, London 30.10-02.11.2002, Vol. II, Reports and Conclu-
sions, London: FIDE and The British Institute of International and Comparative Law (BIICL) 2003,
S. 387 ff. (404).
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rerseits auch als ein Riickfall bewertet werden, insofern sie nicht in der Lage ist, die substan-
ziellere Dimension der liberalen und demokratischen Konzeption auszudriicken: die der ge-
rechten Regierungsfithrung®. Sie bleibt demnach oft bei einem sterilen Wirtschaftsliberalis-
mus stehen und scheint die Dynamik der supranationalen liberalen Demokratie zu verkennen.

Es besteht also Bedarf zur Ausarbeitung einer Theorie, welche die monistische Konstruktion
durchbrechen und ihre ausweglosen Trennungen vermeiden konnte. Sie hitte sich auf die
Prinzipien zu konzentrieren, welche den Kern des komplexen normativen Ideals des liberalen
Rechtsstaates ausmachen und den europdischen Verfassungstraditionen gemein sind. Diese

Alternative sucht die Theorie des konstitutionellen Pluralismus bereitzustellen.

B. Die pluralistischen Auffassungen

1. Theoretischer Grund

Die wichtigste Voraussetzung, auf die sich der konstitutionelle Pluralismus stiitzt, ist die Ent-
bindung des Rechts vom Staat. Die pluralistische Ansicht geht so vom empirischen Sachver-
halt aus, der als Dispersion der politischen Macht iiber ihren traditionellen Sitz im National-
staat hinaus und als Verteilung ihrer vielfiltige iiber- oder auch substaatliche Instanzen be-
schrieben werden kann®®. Der Nationalstaat ist nicht mehr der ausschlieBliche Schéopfer von
Rechtsnormen. Dies schafft die Grundlage fiir einen Rechtspluralismus, der die nationalen
Rechtsordnungen iibersteigt®’.

Die pluralistische Konzeption kennt einige Varianten. Eine Unterscheidung®® betrifft das Ver-
héltnis der nationalen und europdischen Rechtsordnungen zum internationalen Recht. Die
zwel Alternativen dieses Pluralismus sind: entweder ,,Pluralismus unter dem internationalen
Recht”, oder ,,radikaler Pluralismus®. Nach der ersten Ansicht sind es volkerrechtliche Ver-
pflichtungen, welche das Geltungsfundament des Gemeinschaftsrechts und der nationalen
Verfassungen ausmachen. Es handelt sich um eine Variante der monistischen Theorie Hans
Kelsens, mit dem internationalen Recht als Spitze des Systems, obwohl der gro3e Theoretiker

natlirlich nicht das tertium quid zwischen internationalem und nationalstaatlichem Recht vor-

3 Kumm, ,Who is the final arbiter?’, a.a.0., S. 374.

% Wie MacCormick, Questioning Sovereignty, a.a.0., S. 114, anmerkt ist die Annahme einer institutionellen
normativen Ordnung anderer Korperschaften, wie Kirchen oder anderer religioser Gemeinschaften, interna-
tionaler Sportorganisationen etc. nicht ausgeschlossen.

1. Maher, ‘Community Law in the National Legal Order: A Systems Analysis’, Journal of Common Market
Studies 1998, S. 237 ff. (241).

Vgl. MacCormick, Questioning Sovereignty, S. 119.
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hersehen konnte, welches das sui generis Gemeinschaftsrecht ausmacht. Fiir den ,,radikalen
Pluralismus‘ dagegen, stellen die volkerrechtlichen Verbindlichkeiten nur eine dritte Perspek-
tive liber die in Frage stehenden Beziehungen dar, nur noch ein nicht hierarchisches interakti-

ves System.

2. Die dualistische Auffassung des Gemeinschaftsrechts

Nach der dualistischen Auslegung der Beziehungen zwischen nationalstaatlichem und interna-
tionalem oder Gemeinschaftsrecht, miissen die zwei Rechtsordnungen als absolut distinkt und
unabhingig voneinander betrachtet werden, weil sie auf zwei verschiedenen Grundnormen
basieren. Erste logische Konsequenz dieser Grundannahme ist die Autonomie der europii-
schen Rechtsordnung, da ihre Grundnorm nicht im hierarchischen Stufenbau einer anderen
Rechtsordnung eingegliedert ist. Die Griindungsvertrige gelten eigenstindig als primaére
Rechtsquellen und nicht weil sie auf Grund der nationalen Verfassungen Teil des internen
Rechts der Mitgliedstaaten geworden sind.

Die zweite logische Konsequenz der Selbststindigkeit beider Rechtsordnungen, der nationa-
len und der europdischen, ist, dass keine als der anderen iiber- oder untergeordnet angesehen
werden kann. Diese Ansicht umgeht das dornige Problem der hierarchischen Beziehung zwi-
schen den zwei Rechtsordnungen und insbesondere die Frage nach dem Vorrang, indem sie
jede Bezichung, vor allem jede hierarchische Beziehung zwischen ihnen leugnet® .

Die dualistische Konzeption, zumindest in ihrer absoluten Form der starren Trennung, kann
das Prinzip der unmittelbaren Geltung des sekundiren Gemeinschaftsrechts, das als horizonta-
le Direktwirkung sogar Bezichungen zwischen Biirgern unmittelbar betrifft*®, nicht einfan-
gen. Dieses Prinzip setzt voraus und hat zugleich zur Folge, dass das Gemeinschaftsrecht,
wenn nicht als integraler Bestandteil des nationalen Rechts, so doch als ,,Recht des Landes*

(Iaw of the land) anerkannt wird, in welchem die Anwendbarkeit in Frage steht®'. Es bleibt

¥ S. C. N. Kakouris, ‘La Relation de 1’Ordre Juridique Communautaire avec les Ordres Juridique des Etats

Membres, (Quelques reflexions parfois peu conformistes)’, in : F. Capotorti et al (hg.), Du Droit Internatio-
nal au Droit del’ Intégration : Liber Amicorum Pierre Pescatore, Baden-Baden: Nomos 1987, S. 319 (331):
,.Hinsichtlich der reinen Rechtsstruktur machen diese zwei Rechtordnungen zwei unabhingige Entititen
aus, die strikt getrennt sind ... Der Vertrag ist also nicht in die nationalen Rechtssysteme integriert. Er ist
als selbststandige Quelle von Rechtsnormen giiltig®.

Vgl. EGH C-36/74, Walrave und L. J. N. Koch v. Association Union cycliste internationale, Koninklijke
Nederlandsche Wielren Unie kou Federacion Espariola Ciclismo, 12.12.1974, ECR 1974, S. 1405, 21.

La Torre, ‘Legal Pluralism’ as Evolutionary Achievement of Community Law, a.a.0., S. 192; T. Ohlinger,
‘Die Auswirkungen der europdischen Integration auf die Rechtssysteme der Mitgliedstaaten’, in: F. Breuss /
G. Fink / S. Griller (hg.), Vom Schuman-Plan zum Vertrag von Amsterdam. Entstehung und Zukunft der
EU, Wien-New York: Springer 2000, S. 51 ff. (59).
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auBerdem offen die Frage nach der Rechtsgrundlage der Pflicht der nationalen Gerichte das
Gemeinschaftsrecht anzuwenden, da letzteres nicht Teil der Rechtsordnung ist, derer sie an-
gehoren. Die Unzulédnglichkeit dieser Auffassung zeigt sich aber vor allem in den Bereichen
der geteilten und der unterstiitzenden Zustindigkeiten; in diesen ergéinzen die Normen der
einen Rechtsordnung die der anderen und sie decken sich, wie bereits in der Einleitung be-
merkt, hinsichtlich der Subjekte, des territorialen Anwendungsbereichs und der Organe ihrer
Ausfiihrung. Die Losung der Autonomie hebt also zwar das Problem der Hierarchie oder des
»Vorrangs® theoretisch auf, aber nur um es in ein Problem des anzuwendenden Rechts iiber-
haupt zu verwandeln. Angesichts des Mangels an einer Hierarchienorm, miissen Kollisions-
falle der zwei Rechtsordnungen mittels anderer Kriterien entschieden werden, die noch zu

suchen wiren.

3. Das Paradigma des Rechtspluralismus

a.  die Europdische Union als ,,Verfassungsverbund*

Die Funktionsweise der Relation von Rechtssystemen am Beispiel der EU, insbesondere
ihre Verschrinkung, ihre Anwendung durch die gleichen Organe im gleichen Territorium und
vor allem die Komplementaritit und das Ineinandergreifen ihrer Rechtsquellen, hat viele The-
oretiker zu der Ansicht gefiihrt, dass ,,das nationale Recht und das Gemeinschaftsrecht nicht

33 . . .
“> wie die ,,reine* dua-

mehr als absolut getrennte Rechtssphiaren angesehen werden konnen
listische Auffassung annimmt; genauso wenig aber konnen sie als in hierarchischer Beziehung
zueinander stehende konzeptualisiert werden, worauf die monistische Konzeption, sei sie na-
tionalstaatlich oder supranational orientiert, hinauslaufen muss. Die komplexe Interdependenz
zwischen nationalem Verfassungsrahmen und europdischer Rechtsordnung einerseits, sowie
der sich entwickelnde Prozess der rechtlichen Integration in Europa andererseits, sind dage-

«34

gen oft anhand einer Theorie des ,.konstitutionellen Pluralismus“”™ skizziert worden. Diese

theoretische Konstruktion eignet sich zur Konzeptualisierung und zum Versténdnis der her-

32
33

MacCormick, Questioning Sovereignty, S. 102.

J. Schwarze, ‘The Birth of a European Constitutional Order’, in: Schwarze (hg.), The Birth of a European
Constitutional Order. The Interaction of National and European Constitutional Law, Baden-Baden: Nomos
2000, S. 463 ff (545).

MacCormick, ‘The Maastricht-Urteil: Sovereignty Now’, a.a.0., S. 259; desgl., Questioning Sovereignty,
a.a.0., Kap. 7, S. 97 ff.; N. Walker, ‘The Idea of Constitutional Pluralism’, MLR 2002, S. 317 ff.
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vorkommenden multi-zentralen, multi-systemischen und multi-staatlichen Rechtsordnung
mehr als die klassischen Monismen und der reine Dualismus.

Dieser Theorie gemiB3 wird die EU als ein einheitlicher aber mehrstufiger konstitutioneller
Raum Verstanden35, der sich aus dem ,,Ineinandergreifen” der nationalen Verfassungen und

des primiren Gemeinschaftsrechts geformt hat*®. Dieser Raum strukturiert sich rechtlich als

37 38

eine ,,pluralistische Rechtsordnung“’’, als ein ,konstitutionelles Mehrebenensystem*™" oder
ein ,,Verfassungsverbund“39.

Alle Varianten des pluralistischen Modells gehen von der Idee aus, dass die nationalen Ver-
fassungen und die Griindungsvertriage nicht zwei hierarchisch bezogene oder nebeneinander
unbezogen koexistierende Rechtssysteme etablieren, in welchen der souverdne Staat oder die
Gemeinschaft bzw. Union als hochste Quelle oder Zentrum der Macht stehen kdnnten. Das
Verhiltnis der Rechtssysteme wird im Gegenteil eher als ein horizontales denn als ein vertika-
les angesehen, eher als ein heterarchisches denn als ein hierarchisches™® .

In diesem Rahmen wird auch eingerdumt, dass nicht nur jede nationale Rechtsordnung, son-
dern auch die europdische iiber eine ,,Verfassung* verfiigt, sofern namlich die ,,Verfassung*
nicht formell verstanden wird, sondern als ein Normengefiige, das den Organen der entspre-
chenden politischen Entitdt Kompetenzen verleiht. Jede normative Rechtsordnung, mit ihrer
eigenen Verfassung, erkennt die andere innerhalb der Grenzen ihrer Kompetenzen an, ohne
dass dadurch die Geltung der einen als von einer Norm der anderen abhidngig gedacht werden
miisste. Ohnehin bedarf oder impliziert keine der so verschriankten Rechtsordnungen die An-
erkennung des Vorrangs irgendeiner von ihnen*'. Die (mindestens) zwei sich so ergebenden
Ebenen des Konstitutionalismus existieren und entwickeln sich parallel und interaktiv. Die

europdische Verfassung inkorporiert die gemeinsamen Prinzipien der Verfassungen der Mit-

gliedstaaten und gibt ihnen eine neue Bedeutung, wéhrend die nationalen Verfassungen, ob-

3 B Mathieu, ‘Droit constitutionnel frangais et construction européenne’, in: K. Mavrias / D. Maus, (hg.),

Défense nationale — intégration européenne. Les réponses constitutionnelles, Athen: Sakkoulas 2002,

S. 123, spricht von einem ‘einheitlichen Rechtsraum’ (‘espace juridique commun’).

E. Veniselos, ,Die nationale Verfassung als intergovernmentale Verfassung und die politischen Defizite der

Europdischen Union’, in: desgl., Die Herausforderung der europdischen Verfassung, Athen-Thessaloniki:

Sakkoula 2003 (auf griechisch), S. 23 ex. (41-42).

MacCormick, Questioning Sovereignty, a.a.0., S. 105; A. Verhoeven, The European Union in Search of a

Democratic and Constitutional Theory, The Haque: Kluwer 2002, S. 291 ff.

1L Pernice, ‘Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution-making

revisited?’, CMLRev 1999, S. 703 en.’, (710). So auch Th. D. Tsatsos, ‘Integrationsférderung und Identi-

titswahrung - Zur europdischen Dimension der Verfassungsfunktion’, in: Ziemske B. / Langheid T. / Wilms

H. / Haverkate G. (hg.), Staatsphilosophie und Rechtspolitik. Festschrift f. M. Kriele z. 65. Geburtstag,

Movayo 1997, und in: Verfassung - Parteien - Europa, Abhandlungen aus den Jahren 1962-1998, Baden-

Baden: Nomos Verlag 1998/99, S. 607 ff., (609).

3 I Pernice, ‘Die Dritte Gewalt im européischen Verfassungsverbund’, EuR 1996, S. 27 ff. (29 f.); M. Heint-
zen, ‘Gemeineuropdisches Verfassungsrecht in der Europdischen Union’, EuR 1997, S. 1 ff. (15 f.).

" Walker, ‘The Idea of Constitutional Pluralism’, a.a.O., S. 337.

' MacCormick, Questioning Sovereignty, Kap. 7, insbes. S. 104.
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gleich sie den gemeinsamen Ursprung der europdischen ausmachen, von letzterer beeinflusst
werden.

Aus der konstitutionellen Qualitdt der EU folgt also nicht unbedingt der ,,Vorrang* ihres
Rechts gegeniiber den nationalen Verfassungen in globo. Die zwei Eigenschaften der europii-
schen Rechtsordnung, ihre konstitutionelle Qualitédt und ihr ,,Vorrang® gegeniiber den nationa-
len Rechtsordnungen, stehen nicht in einem Aquivalenzverhiltnis: es kann jede der anderen
ungeachtet bejaht (oder verneint) werden*?. Der ,,Vorrang® des Gemeinschaftsrechts kann als
Resultat der Ubertragung von Hoheitsrechten durch die Nationalstaaten verstanden werden,
welche diese auch widerrufen konnen, sei es indem sie kollektiv die Vertrdge dndern, sei es

indem sie vereinzelt aus der Union austreten.

b.  Die Angemessenheit der pluralistischen Theorie fiir die europdischen Gegebenheiten

Die pluralistische Theorie erlaubt, in viel hoherem Masse als die konkurrierenden Theorien,
fiir ein harmonisches Verhéltnis zwischen dem Gemeinschaftsrecht und den nationalen Ver-
fassungen, welche die Beschrinkung von Hoheitsrechten und die Durchdringung des europii-
schen Rechts im inneren ihres Geltungsraums selbst vorsehen. Ohnehin ist fiir jeden Staat die
Geltung des Gemeinschaftsrechts im Sinne des ,,Vorrangsprinzips® die Folge einer Revidie-
rung seines konstitutionellen und/oder sub-konstitutionellen Rechts, insofern dies fiir die un-
mittelbare Geltung und Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts notwendig ist. Andererseits
hat sich zwar die europdische Rechtsordnung auf Grund von nationalen Verfassungsbestim-
mungen geformt und wurde durch Ratifizierung der Vertrage fiir die nationalen Territorien
aktiviert, sie verfiigt aber {iber einen eigenen Gesetzgebungsmechanismus und hat sich in ih-
rer Funktion von den nationalen Verfassungen verselbststandigt. Wiirde diese Verselbststéin-
digung nicht anerkannt, so wire das Gemeinschaftsrecht zu einem hdchst fragwiirdigen und
anfechtbaren Geflige von Gesetzen und Pflichten degradiert. Die europédische Rechtsordnung
akzeptiert jedoch zugleich die konstitutionellen Prinzipien und die konstitutionelle Autonomie
der Mitgliedstaaten. Sowohl die Beziehungen zwischen den Staaten als auch die Beziehungen
zwischen ihnen und der Gemeinschaft sind also eher interaktiv als hierarchisch.

Die pluralistische theoretische Konstruktion beschreibt auch die neuere Rechtssprechung des
EuGH und mehrerer hochster nationaler Gerichte treffender als andere Modelle, wenn auch

mit den entsprechenden unvermeidlichen Generalisierungen. Der EuGH hat zwar die Auto-

2 Vgl. auch Poiares Maduro, ‘The State of the Portuguese European Constitutional Discourse’, a.a.O., S. 400.
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nomie und den ,,Vorrang“ des Gemeinschaftsrechts deklariert und die Abhéngigkeit seiner
normativen Geltung von den nationalen Verfassungen ausgeschlossen; er hat aber zugleich
eingerdumt, dass die Grundrechte, welche auf die gesamte Sphire der sozialen Aktivitdten
anzuwenden sind, ihre Substanz (auch) von den gemeinsamen konstitutionellen Traditionen
der Mitgliedstaaten herleiten und dass die besonderen nationalen wirtschaftlichen und sozia-
len Verhéltnisse bei der Ausfithrung der Gemeinschaftspolitiken beriicksichtigt werden kon-
nen®. Auf diese Weise lisst der EuGH der Gesellschaft jedes Mitgliedstaates Raum, die
Wahl der besonderen Formen des Grundrechtsschutzes selbst vorzunehmen. Er stellt so diese
Gesellschaften zugleich vor ihre Verantwortungen.

Die obersten nationalen Gerichte ihrerseits bekennen sich nun immer 6fter zur Autonomie des
Gemeinschaftsrechts in dem Sinne, dass sie seiner Anwendung keine besonderen Verfas-
sungsbestimmungen in den Weg stellen, sondern nur verfassungsrechtliche Grundprinzipien,
welche aber Prinzipien auch der Rechtsordnung der Gemeinschaft selbst sind**. So lehnen sie,
wenn auch nicht alle mit derselben Klarheit, den staatlichen Monismus, zumindest in seiner
strikten Version, ab. Gleichzeitig verwerfen sie in gro3er Mehrheit den supranationalen Mo-
nismus und vor allem seine zentrale These von der Bedingtheit der nationalen Verfassungen
durch eine Norm des Gemeinschaftsrechts*.

Die pluralistische Auffassung deckt sich nicht mit einer allgemeinen Unterordnung des Rechts
der Mitgliedstaaten einschlieBlich ihrer Verfassungen unter dem Gemeinschaftsrecht*®. Dies
unterscheidet sie von den monistischen Konzeptionen. Die beiden Rechtssysteme, nationales
und europdisches, miissen zum Teil als distinkt und unabhédngig voneinander, zum Teil als

sich iiberschneidende und interaktionistisch sich bedingende (interacting) angesehen wer-

S. EuGH C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH v. Oberbiirgermeisterin der
Bundesstadt Bonn, 14.10.2004, 2004, S. 1-9609 und C-213/07, Michaniki AE v. Ethniko Symvoulio Ra-
diotileorasis und Ypourgos Epikrateias, 16.12.2008, 2009, S. 1-09999.

4 Art. 6 (friiher F) EUV.

¥ MacCormick, Questioning Sovereignty, a.a.0., S. 105.

% MacCormick, Questioning Sovereignty, a.a.0., S. 116-7. Dies betrifft vor allem das Modell des radikalen
Pluralismus. Im Modell des ,,Pluralismus unter dem internationalen Recht®, das MacCormick, ibid, S.121,
nunmehr vorzieht, finden die Kollisionen zwischen nationalem und Gemeinschaftsrecht nicht in einem
normativen Lehrraum statt und kdnnen im Rahmen des internationalen Rechts gelost werden, insbesondere
auf Grund des Prinzips pacta sunt servanda. Letzteres begriindet eine klare volkerrechtliche Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, die Gemeinschaft nicht durch einseitige gerichtliche, gesetzliche oder administrative
Entscheidungen zu zerlegen. Dies wiirde bedeuten, dass die nationalen Gerichte den absoluten Vorrang der
nationalen Verfassung iiber die internationale Rechtsordnung einschlieBlich ihrer europdischen Dimension
nicht als gegeben annehmen diirfen. Sowohl die Interpretation der Griindungsvertrige seitens des EuGH, als
auch die der nationalen Verfassungen seitens der entsprechenden Verfassungsgerichte diirfen den internati-
onalen Verpflichtungen der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten nicht zuwiderlaufen, um die Wahrschein-
lichkeit normativer Kollisionen zu verringern oder die Moglichkeit eines Schiedsverfahrens bzw. internati-
onaler Gerichtsbarkeit sicherzustellen. Es ist klar, dass dieses Modell dem des européischen oder supranati-
onalen Monismus nah verwandt ist. Es kommt nur hinzu, dass das Gemeinschaftsrecht dem internationalen
Recht und dem Grundsatz pacta sunt servanda untergeordnet wird.
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den’. In dieser Hinsicht hebt sich die pluralistische Position von der klassisch dualistischen

ab.

c.  Kiritische Bewertung des pluralistischen Ansatzes

Die bisherige Analyse hat gezeigt, dass die pluralistische Auffassung der Beziehungen zwi-
schen Rechtssystemen sich zentral auf die These stiitzt, dass distinkte, aber authentisch nor-
mative Rechtsordnungen koexistieren kdnnen, ohne dass eine die Autonomie oder den norma-
tiven Charakter der anderen bestreiten, oder dass sie in der Hierarchie der Quellen der anderen
eingreifen miisste. Die Vorteile dieser Konzeption liegen in der intellektuellen Flexibilitit*,
welche es erlaubt, die Entwicklungen im Bereich der realen Verhéltnisse und der Ausiibung
der politischen Macht in Betracht zu ziehen. Es ist jedoch gerade diese Flexibilitit, welche
auch die Schwichen dieser Einstellung bedingt und Raum fiir zwei Arten von Einwénden
lasst: erstens, dass die pluralistische Theorie die Bedeutung des Staates als Herrschaftsmecha-
nismus verkennt und zweitens, dass sie die Kraft und Autonomie des Normativen unter-
schétzt, indem sie eine vorschnelle Zuflucht auf politische Losungen erlaubt.

Im Rahmen des ersten Einwands, der auf theoretischer Ebene formuliert wird, konnte behaup-
tet werden, dass die pluralistische Theorie, auf Grund ihrer These von der Gleichwertigkeit
der normativen Ordnungen, die Differenz zwischen einer staatlichen und einer nicht staatli-
chen Rechtsordnung verkennen muss. Sie kann so nicht adéquat erkléren, wie eine institutio-
nalisierte normative Ordnung Dauer oder Verlésslichkeit besitzen kann, ohne tiber Gewaltmit-
tel zu verfiigen, welche ihre Entscheidungen und Regelungen absichern und ausschlieBlich
ithren eigenen Organen zur Disposition stehen. Da sie die rechtliche Ordnung, d.h. die norma-
tive Kraft, von der Staatsmacht abkoppelt, ist sie auch der zusdtzlichen Schwierigkeit ausge-
setzt, die Moglichkeit der Bewahrung von Sicherheit und sozialem Wohlstand ohne Konzent-
ration der Macht in einem einzigen Herrschaftszentrum aufzuzeigen®’. Dieser Einwand ist
nicht nur theoretisch fraglich, er ist auch praxisfern. Er kann aber im Rahmen der gegenwirti-
gen Studie nicht behandelt und behoben werden, da dies sowohl ihr Ziel als auch ihre metho-

dologische Anlage iibersteigen wiirde.

47 MacCormick, ‘The Maastricht-Urteil: Sovereignty Now’, a.a.0., S. 264-5; MacCormick, Questioning Sove-

reignty, a.a.0., S. 119.

D. Chalmers / A. Tomkins, ‘Sovereignty and Federalism: the authority of EU law and its limits’, in:
D. Chalmers / Chr. Hadjiemmanuil / G. Monti / A. Tomkins, European Union Law, Cambridge: CUP 2006,
S. 182 ff., (207).

MacCormick, Questioning Sovereignty, a.a.O., S. 74.
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Die Hauptschwéche der pluralistischen Konzeption liegt in ihrem Unvermdgen, ein methodo-
logisches Instrumentarium zur Erlduterung, geschweige denn zur Losung der Fragen bereitzu-
stellen, die durch den Problemkomplex der Beziehungen zwischen verschiedenen Rechtsord-
nungen gegeben sind™’. So kann dieser Theorie entgegengehalten werden, dass sie, ihrem
Selbstverstindnis zum Trotz, keine neuen Horizonte er6ffnet, sondern nur zu rechtlichem
Chaos und Anarchie fiihrt, dass sie keine klaren Antworten auf Fragen der Kompetenz und
des in konkreten Féllen anzuwendenden Rechts liefern kann.

Das obige Modell kann als ,,deskriptiver* oder ,,duBerlicher* Pluralismus umschrieben wer-
den, in dem Sinne, dass es die raumzeitliche Koexistenz mehrerer Rechtsordnungen zulisst,
die allesamt normative Wirkungsmaéchtigkeit besitzen und iiber deren Geltung nur durch die
ihnen jeweils immanenten Kriterien entschieden werden kann. In dieser Hinsicht ist es nicht
weit vom dualistischen Modell entfernt. Es filigt die restlichen nationalen Rechtsordnungen
sowie das Element ihrer Verbindung zur Gemeinschaftsordnung nur hinzu. Diese Ergéinzung
bereichert das dualistische Schema und deckt manche seiner Méngel. Solange jedoch die Plu-
ralitit der Rechtsordnungen und ihre innerliche Verflechtung keine normativen Konsequenzen
hervorrufen, bleibt die pluralistische Auffassung von der klassisch dualistischen qualitativ
ununterschieden.

Die pluralistische Theorie kann diesen Vorbehalt nur dadurch wegrdumen, dass sie sich durch
normative Kriterien bereichert, welche die Liicke zwischen der Rechtskollision und der politi-
schen Schlichtung schlieBen konnen, so dass die Notwendigkeit der letzteren nur auf Aus-
nahmefille eingeschriankt wird. D.h., wenn, trotz des Versuchs seiner Vermeidung, der Fall
einer Verfassungskollision eintritt, muss das pluralistische Modell, will es dem rechtlichen
Monismus und dem klassischen Dualismus als {iberzeugende Alternative entgegentreten, in
der Lage sein einen normativen Grundsatzrahmen anzubieten, mittels dessen die Vermeidung
oder Aufhebung des Widerstreits zwischen Verfassung und Gemeinschaftsrecht unternommen
werden kann. Das Bewusstsein dieses Bediirfnisses fiihrt zur Ermittlung der Prinzipien und
Normen, welche den Pluralismus, {iber seine deskriptive Dimension hinaus, zu einer normati-
ven Theorie der Regelung des Verhiltnisses zwischen nationalem und europdischem oder

allgemeiner auch internationalem Recht erweitern.

" Vgl. C. Richmond, ‘Preserving the identity crisis: autonomy, system and sovereignty in European law’, Law

and Philosophy 1997, S. 377 ex., (408 ff.).
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4 Der normative Pluralismus

a.  Die Bereicherung des pluralistischen Modells durch normative Anspriiche

Das Grundaxiom des normativen Pluralismus besagt, dass angesichts der Vielheit der Rechts-
ordnungen Biirger und Richter sich nicht an einem Rechtssystem oder einer Rechtsquelle ori-
entieren. Der konstitutionelle Pluralismus, als Biindel normativer Kriterien zur Steuerung von
Rechtsakten, hat eine Vervielfdltigung und Ausdifferenzierung der Rechtsquellen zur Folge,
sowie auch der Argumente, welche eine Verhaltensweise oder ein Rechtsurteil begriinden’'.
Das Brechen der ausschlielichen Verbindung zwischen Regierungsfithrung und Staat lésst
die Konzeption eines gedanklichen Raumes der Ausiibung von supranationaler Macht und der
Zusammenkunft von verschiedenen Rechtsordnungen zu, innerhalb dessen die absolute Hie-
rarchie der Rechtsnormen nicht mehr ausschlaggebend ist. Diese Konzeption erlaubt ferner
eine Konstruktion der Beziehung von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht, die iiber die
klassischen hierarchischen Auffassungen hinausgeht. Die Vielfalt der sich ergebenden
Rechtsquellen unterliegt einer Koordination, aber keine kann der anderen ihre Hierarchie auf-
zwingen™.

Die Anerkennung einer Vielfalt von Zentren politischer Macht fiihrt so zu einer weniger mo-
nolithischen Auffassung des Rechts und der Verfassung und zur Akzeptanz einer Vielfalt von
Biindel sich gegenseitig bedingender MaBstébe des ,,Sollens*. Die Kriterien werden von ver-
schiedenen oder auch den gleichen Organen fiir verschiedene Verantwortungssphiren ange-
wandt. Die Respektierung seitens jedes Organs der Kompetenzsphire des anderen, die auch
vom Dualismus propagiert wird, reicht nicht aus. Unersetzlich ist der stindige Dialog, wel-
cher die gemeinsame Einsicht der verschiedenen Organe in den Umfang und die Grenzen ih-
rer Kompetenzen ermoglicht, sowie die Koordination ihrer Akte und Entscheidungen™. Au-
Berdem ist die Institutionalisierung von Kontrollverfahren zwischen Organen verschiedener
Ebenen nicht ausgeschlossen. In diesem Sinne kann der Pluralismus am Beispiel der EU, als
Pluralitdt der Rechtsordnungen und/oder als Multiplizierung der Rechtsquellen, nur als ,,zwi-
schenverbunden® verstanden werden™.

Beziiglich der Prinzipien und Normen, auf Grund derer die Kollisionsfdlle zwischen nationa-

len Verfassungen und Gemeinschaftsrecht gelost werden sollten, kommt den Verbindungen

51
52
53
54

La Torre, ‘Legal Pluralism as Evolutionary Achievement of Community Law’, a.a.0., S. 193.

Aus der Sicht der Systemtheorie s. Maher, ‘Community Law in the National Legal Order’, a.a.O., S. 240.
MacCormick, Questioning Sovereignty, a.a.O., S. 74.

‘Related or interconnected’, so La Torre, ‘Legal Pluralism’, a.a.0., S. 193.
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zwischen den beiden Ordnungen ausschlaggebende Bedeutung zu. Anders gesagt, die Prinzi-
pien, welche zur Losung der Kollisionen auserwihlt werden, miissen von allen Rechtsordnun-
gen anerkannt sein, den nationalen und der gemeinschaftlichen, weil sie nur so die Beziehun-
gen zwischen ihnen regeln konnen. Auf jeden Fall kann der Inhalt der normativen Argumente
mit der Zeit variieren, welche fiir die Rechtsgrundsitze vorgebracht werden, aufgrund derer
die Entscheidungen iiber den ,,Vorrang* der einen oder der anderen Rechtsordnung zu fillen
sind; und er variiert auch tatsichlich®. Die Notwendigkeit der Beriicksichtigung des konkre-
ten konstitutionellen Kontextes, der zeitlichen Dimensionen und der praktischen Konsequen-

zen jeglicher Losung wird also vorausgesetzt™®.

b.  Die Theorie der ,,Homogenitét der Werte*

Aus dem oben angefiihrten geht hervor, dass besondere Bedeutung der Homogenitét der Wer-
te und Grundsitze beizulegen ist, welche die Rechtsordnungen der Gemeinschaft und der Na-
tionalstaaten charakterisieren. Die Verfassungsbestimmungen, welche die Ubertragung von
Hoheitsrechten auf internationale oder supranationale Organisationen vorsehen, setzen Bedin-
gungen der Homogenitdt unter den Rechtsordnungen, zwischen denen die Kompetenziibertra-
gung stattfinden soll; es werden mehr Bedingungen gestellt, je grofler die Kompetenziibertra-
gung ist. Die Organisationsstruktur der supranationalen Korperschaft, konkreter der EU, muss
diese Bedingungen erfiillen; sie muss von den Grundsitzen und Werten geprigt sein, welche
auch in den nationalen Verfassungssystemen walten. Durch die Formalisierung dieser Bedin-
gungen verkniipfen die nationalen Verfassungen ihre Integrations- mit ihrer Gewéhrleistungs-
funktion. Es ist folglich erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Strukturen der suprana-
tionalen Ebene der Machtausiibung dem minimalen Schutzumfang entsprechen, welcher
durch die Offnungsklausel selbst”’ oder den harten Kern der Verfassung gewahrt wird.

Es kann auBlerdem angenommen werden, dass wenn die Organisationsstruktur der Union die-
sen Minimalanforderungen geniigt, das aus dieser Struktur hervorgehende Recht in der Regel
auch die erforderlichen Demokratie- und Grundrechtsgarantien erfiillen wird. Umgekehrt ist

das systematische Nichteinhalten der minimalen Anforderungen der Verfassungsordnungen

5p Craig, ‘EU Law and National Constitutions: The UK’, in: FIDE - XX. Congress, London 30.10.
-02.11.2002, Vol. I, National Reports, London: FIDE & The British Institute of International and Compara-
tive Law 2002, S. 421 ff, fiir die britische (informelle) Verfassung und angesichts des Grundsatzes der Sou-
verdnitit des Parlaments. Vgl. auch P. Craig, ‘Parliamentary Sovereignty of the United Kingdom Parliament
After Factortame’, YBEL 1991, S. 221 ff.

Kumm, “Who is the Final Arbiter of Constitutionality in Europe?’, S. 354.

7 Z.B.in Art. 28 Abs. 3 grVerf, 23 Abs. 1 GG.
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der Mitgliedstaaten seitens des Sekundirrechts der EU als sicheres Indiz eines strukturellen
Defizits zu werten. Im Falle eines solchen Defizits konnten die entsprechenden Bestimmun-
gen der nationalen Verfassungen als Schranken und Hiirden der Anwendbarkeit des Sekun-
dirrechts der Gemeinschaft aktiviert werden®®.

Gegen die Theorie der Homogenitét ist das Argument vorgebracht worden, dass Umfang und
Grad der erforderlichen Homogenitit auf eine Weise festgelegt werden, die von vornherein
dem Beispiel der EU angepasst ist; dass also nicht ein Sachverhalt unter eine Norm subsu-
miert wird, sondern umgekehrt Auslegungsresultate unter der politischen Wirklichkeit der
Union. In diesem Sinne stellt die erforderliche Homogenitét letzten Endes nicht eine aus den
Offnungsklauseln der nationalen Verfassungen entspringende normative Grenze dar, sondern
cher eine rechtspolitische Forderung™. Dieser Einspruch entspricht zum Teil der Wirklich-
keit, insofern ndmlich viele der in Frage stehenden Verfassungsbestimmungen entweder ange-
sichts des Beitritts des entsprechenden Staates zur Gemeinschaft eingefiihrt wurden, oder an-
gesichts spiterer Revisionen der Griindungsvertrage. Sie wurden also auch zu dem Zweck
ausgestaltet, die neuen politischen und rechtlichen Zustinde normativ einzufangen, welche
der Beitritt oder die Revision hervorgerufen haben. Diese historische Genealogie entzieht den

nationalen Offnungsklauseln jedoch nicht ihre normative Qualitit.

c.  Die gemeinsamen Werte der nationalen Verfassungsordnungen als Losungsmafstab fiir

Verfassungskollisionen

Die Theorie der Homogenitidt der Werte setzt voraus und hat zur Konsequenz, dass die natio-
nalen Rechtsordnungen und das EU Recht auf einer gemeinsamen Idee des Konstitutionalis-
mus beruhen. Man kann diese Idee in vier Grundprinzipien zusammenfassen: das Rechts-
staatsprinzip (rule of law), die Freiheit der Person, den Gleichheitsgrundsatz und die De-
mokratie®. Es handelt sich also um den idealtypischen Gehalt einer Verfassung, wie er aus
den europdischen Verfassungen seit der Aufklirung herausdestilliert werden kann, frei von

den eng formalistischen Fesseln, die ihm durch den formellen Verfassungsbegriff auferlegt

*  So D. Kénig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europiischen Integrationsprozesses -

Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, Berlin: Duncker & Humblot 2000,
S. 461-2, tiber Art. 79 Abs. 3 GG.
% Vgl. A. Randelzhofer, Art. 24 1, in: T. Maunz / G. Diirig (hg.), Grundgesetz, Kommentar, Miinchen: C. H.
Beck 1999, S. 110-1, beziiglich des deutschen Falles der Kombination von Art. 24 Abs. 1 und 79
Abs. 3 GG.
M. Kumm, ‘The jurisprudence of Constitutional Conflict: Constitutional Supremacy in Europe before and
after the Constitutional Treaty’, European Law Journal 2005, S. 262 (289).
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wurden. Die ,,Verfassung* der Europdischen Union, wie sie die pluralistische Rechtstheorie
einrdumt, knlipft also an die Tradition des liberalen und demokratischen Konstitutionalismus
an.

Der Grundsatz der Demokratie ist formeller Natur, insofern er mit der Idee der Legalitit jeder
staatlichen und nicht-staatlichen Macht zusammenhéngt, aber auch materieller Natur, insofern
er Schutzgarantien der Grundrechte voraussetzt und gebietet. Er ist auch untrennbar mit dem
Volkerrechtsprinzip pacta sunt servanda verbunden sowie dem Prinzip der effektiven und
einheitlichen Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts. GemilB3 dem letzteren, miissen die nati-
onalen Gerichte, in ihrer Funktion auch als Gerichte der Gemeinschaft, von einer allgemeinen
Pflicht zur Anwendung des Gemeinschaftsrechts ausgehen. Diese Vermutung ist jedoch wi-
derlegbar; die Pflicht ist, wie oben schon erwihnt, dann ungiiltig, wenn permanente und sys-
tematische Verletzungen des Legalititsprinzips vorliegen oder wenn die restlichen gemeinsa-
men Verfassungsprinzipien anders nicht gewihrleistet werden kdnnen. Das vielleicht wich-
tigste Gegengewicht zur Vermutung der Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts ist der
Schutz der Freiheitsrechte und des Gleichheitsprinzips. Angesichts der Tatsache, dass die
Rechtsstaatlichkeit allen nationalen Rechtsordnungen gemein ist, ist die Feststellung eines
entsprechenden permanenten und systematischen Verstoles von mehreren Gerichten ver-
schiedener Mitgliedstaaten, vielleicht sogar in Zusammenarbeit, zu erwarten.

Uberdies bekriftigen sowohl die Mitgliedstaaten als auch die Europiische Union den morali-
schen Wert der Selbstregierung der Mitgliedstaaten innerhalb der Sphére ihrer Kompetenzen,
folglich auch die Bedeutung, welche der besonderen Natur der Nationalgemeinschaft
beizumessen ist. Es ist diese Achtung, die sich im Grundsatz der beschrinkten nationalen
Selbstregierung als Ausdruck des Subsidiarititsprinzips reflektiert. Letzteres betrifft die Frage
nach der Kompetenzverteilung und soll die Nationalgemeinschaften gerade vor einer unge-
rechtfertigten Unterschlagung ihrer Kompetenzen seitens der EU schiitzen und entsprechende
Garantien etablieren. Praktisch fungiert es also auch als Balance zur Anwendungsvermutung
des Gemeinschaftsrechts. Zudem héngt es unmittelbar mit dem dritten Ausgleichsprinzip zu-
sammen, dem der demokratischen Legitimation®', und kann auch als dessen Komponente

aufgefasst werden.

' Contra Kumm, ‘The Jurisprudence of Constitutional Conflict’, a.a.0., S. 299-300, der darauf besteht, dass

angesichts des demokratischen Defizits der EU, des Nicht-Vorhandenseins einer europdischen 6ffentlichen
Sphére, der Abwesenheit unmittelbar représentativer Institutionen und der schwachen européischen Identi-
tét, die nationalen Gerichte gute Griinde haben, das europdische Recht beiseite zu schieben, wenn es gegen
konkrete Verfassungsnormen verstoft, die wesentliche Grundsétze der nationalen Ordnung reflektieren. Er
behauptet auch (ibid, S.297-8), dass wegen des demokratischen Defizits und auf Grund von Bewertungen
hinsichtlich der demokratischen Legitimation, die nationalen Gerichte auch das nationale Recht aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden zuriickweisen konnen, wenn die anzuwendende Verfassungsbestimmung konkret
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Konkreter ist die Subsidiaritit als Prinzip der Regelung der Beziehungen zwischen den natio-
nalen und der europdischen Rechtsordnung im Demokratiebegriff enthalten. Letzterer wird
dadurch zu einer radikal neuen Konzeption iiberfiihrt®®. Indem die Subsidiaritit verlangt, die
Herrschaftsausiibung in den Hénden derer zu legen, die jeweils am meisten von ihr betroffen
werden, muss sie als ein partizipatorischer politischer Begriff gefasst werden, der auf die
Verwirklichung der politischen Freiheit als Selbstbestimmung abzielt. Als solcher gebietet er
die Teilnahmemdoglichkeit der Biirger an der ithnen moglichst nichstliegenden 6ffentlichen
Sphire®. Es handelt sich also um eine Rechtsnorm mit hohem politisch-moralischen Gehalt,
die darum auch mehrere Deutungen zuldsst. Diese Unbestimmtheit, sowie die Tatsache dass
sie nur angesichts konkreter Félle einen Sinn erhilt, erlaubt es, die Subsidiarititsnorm als
»postmodern® zu charakterisieren®.

Aus obigen Ausfiihrungen folgt, dass die Losung eventueller Kollisionen zwischen den natio-
nalen Rechtsordnungen und der Gemeinschaftsordnung zunéchst nach den angefiihrten Prin-
zipien unternommen werden muss, bevor man sich politischen Auswegen zuwendet. Es geht
um das Desiderat der Gestaltung von differenzierten und kontextsensitiven Kollisionsregeln,
welche der Umsetzung der relevanten Grundsétze unter Beriicksichtigung der Balancierungs-

bewertungen im hochstméglichen Grad dienen konnen® .

d. Bewertung des normativen Pluralismus

Das pluralistische Modell bietet einen Ausweg aus der Sackgasse, in der das alte Dogma der
»douverdnitdt™ in der Frage des Verhéltnisses von Gemeinschaftsrecht und nationaler Verfas-
sung fiihrt®. Es stellt alternative Losungsmdglichkeiten eventueller Kollisionen bereit und
erlaubt fiir neue Herangehensweisen an das Konzept des ,,Vorrangs®“. Das diesem Modell,
gerade wegen seines pluralistischen Charakters, immanente Element der Unbestimmtheit
muss nicht als ein Mangel angesehen werden, sondern vielmehr als Vorteil; diese Unbe-
stimmtheit macht ein ebenso immanentes Element der gegenwértigen historischen Epoche

und insbesondere der gegenwirtigen Entwicklungsphase der Europdischen Union aus. Der

und spezifisch genug ist und ein verfassungsméifig wesentliches nationales Anliegen reflektiert (nach den
Unterscheidungen des italienischen Verfassungsgerichts im Granital Urteil).

1. Ward, ‘Dualism and the limits of European Integration’, The Liverpool Law Rev. 1995, S. 29 ff. (35).

Th. Wiirtenberger, ‘L’ autonomie locale et regionale, principe directeur du droit constitutionnel en Europe’,
in: G. Amato/ G. Braibant / E. Veniselos (hg.), The Constitutional Revision in Today’s Europe, London:
Esperia 2002, S. 157 ff. (161).

Ward, ‘Dualism and the limits of European Integration’, a.a.0., S. 35.

Kumm, ‘The Jurisprudence of Constitutional Conflict’, a.a.O., S. 290.

La Torre, ‘Legal Pluralism as Evolutionary Achievement of Community Law’, a.a.O., S. 183.
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Wert des pluralistischen Modells liegt vor allem in seiner Anpassungsfahigkeit und Sensitivi-
tit fiir den konstitutionellen Kontext, sowie in der Bedeutung, welche es der teleologischen
und systematischen Interpretationsmethode des Rechts beizulegen in der Lage ist.

Als dem normativen Pluralismus verwandt kann das Modell des ,,weltbiirgerlichen Rechts*
angesehen werden, demgemél Kollisionen zwischen verschiedenen Rechtsordnungen durch
Rekurs auf einen Kodex ,,universaler Menschenrechte® zu schlichten sind®’. In seiner allge-
meinen Form lauft dieser Ansatz darauf hinaus, dass Gesetze, welche die Grundrechte nicht
respektieren, solchen weichen miissen, die sie respektieren. Dieses Modell ist jedoch auBeror-
dentlich ,,dlinn“ (thin), weil die Grundrechte in ihrer universalen Dimension dem europdi-
schen Entwicklungsstand deutlich nachstehen. Auflerdem kann es als zu ,,libertar* (libertari-
an) bezeichnet werden, da es, in Ermangelung einer global gemeinsamen wirtschaftspoliti-
schen Basis, dem Bediirfnis nach Schutzgarantien fiir kollektive Giiter, wie Umweltschutz,
nicht gentigen kann. Aus dem gleichen Grund kann es keine Kriterien zur Auswahl der anzu-
wendenden Norm in komplexen Problembereichen bereitstellen, wie den der Marktregulie-
rung®®. Der kosmopolitische Ansatz ist also von all den Mingeln des normativen Pluralismus,
aber in ihrer extremen Form, gekennzeichnet, wihrend er sich zudem nicht auf einen fortge-
schrittenen Prozess wirtschaftlicher Vereinigung berufen kann, wie er in Europa stattgefunden
hat und immer noch stattfindet, noch auf eine Gemeinschaft konstitutioneller Werte, wie sie
die europdischen Verfassungen und der Vertrag iiber die Europdische Union reflektieren. Die
europdische Biirgerschaft iiberbriickt im rechtlichen und politischen Rahmen der Union den
Abstand zwischen Menschenrechten und Biirgerrechten. Sie bricht auf diese Weise das Kon-
zept des nationalen Demos auf® und schafft Raum fiir die Konstitution eines europdischen
Demos.

Nach dem in dieser Studie propagierten Modell zur Schlichtung eventueller Kollisionen zwi-
schen nationaler Verfassung und Gemeinschaftsrecht, ist der normative Pluralismus vor allem
ein Kriterium, das eine vergleichende Bewertung von Pflichten und Werten gebietet sowie
ihre Auslegung auf Grund einer allgemeinen Norm innerer Integritit (integrity)’. Die innere
Integritit kommt der Europdischen Union als einem System zu, das sich aus den Mitgliedstaa-
ten, der Gemeinschaft und den zwei intergouvernementalen Sdulen zusammensetzt, d.h. als
einem ,,Verfassungsverbund®. Sie stellt sich aus der Integrationsfunktion her, welche die ge-

meinsamen Grundsdtze der europdischen Verfassungsordnungen ausiiben. Diese sollten also

7 P. Eleftheriadis, ‘The European Constitution and Cosmopolitan Ideals’, CJEL 2001, S. 21 ff.

8 Chalmers / Tomkins, ‘Sovereignty and Federalism’, a.a.O., S. 207.

% A. Kalyvas, ‘Popular Sovereignty, Democracy, and the Constituent Power’, Constellations 2005, S. 223 ff.
" So La Torre, ‘Legal Pluralism as Evolutionary Achievement of Community Law’, a.2.0., S. 193.
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auch die Spitze der Pyramide der Rechtsnormen einnehmen, wenn man auf dieses Schema

1"'. Der normative und zwischenverbundene konstitutionelle Pluralismus lduft auf

bestehen wil
einen gemeinsamen rechtlichen Rahmen oder eine einheitliche Rechtsordnung hinaus, die
innerlich pluralistisch ist. Aus diesem Grunde kann er auch als ,,innerlicher bezeichnet wer-
den, im Gegensatz zum oben angefiihrten rein deskriptiven oder duflerlichen Pluralismus.

Der Pluralismus kann also nur dann funktional normativ sein und iiber seine einfach deskrip-
tive Dimension hinausgehen, wenn er auf eine Form des Monismus hinauslduft’>. Die An-
wendung verschiedener Rechtsquellen innerhalb der Rechtsordnung des europiischen ,,Ver-
fassungsverbundes® und die Authebung eventueller innerer Widerspriiche konnen nicht auf
hierarchische Abstufungen und pyramidenférmige Strukturen direkter Abhéngigkeit jeder
Norm von einer anderen beruhen. Das ,,Vorrangsprinzip* als Hierarchienorm ist zu diesem
Zwecke also auch ausgeschlossen. Es werden vielmehr Bewertungskriterien des normativen
Rahmens und der widerstreitenden Quellen benoétigt. Diese Kriterien werden vom Ansatz des
vielschichtigen (multilevel) oder integralen Konstitutionalismus bereitgestellt, in dessen Zent-

rum die von ihrer ethnozentrischen Dimension befreiten Gebote der Demokratie, der Rechts-

staatlichkeit und der sozialen Solidaritit stehen.

" So H. Henrichs, ‘Der Vertrag iiber die Europiische Union und seine Auswirkungen auf die Verfassungen

der Mitgliedstaaten’, D6V 1994, S. 368 ff. (377).

2 La Torre, ‘Legal Pluralism as Evolutionary Achievement of Community Law’, a.a.0., S. 193.
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