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Einleitung

,,For we live

in an age of interdependence
as well as independence —
an age of internationalism
as well as nationalism.”

J. F. Kennedy,
Ansprache in der Frankfurter Paulskirche vom 25.6.1963

Einleitung

Zahlreiche Werke beschiftigen sich bereits mit der Kooperation zwischen inter-
nationalen und, mal akzentuierter, mal weniger akzentuiert, nationalen Gerich-
ten.! Der Gerichtshof (EuGH?) wird dabei selten ausgespart und zum Teil sogar
in den Mittelpunkt gestellt.> Bevor sich der Leser nun deshalb selbst die Frage
“Warum bedarf es dann noch einer Untersuchung zu diesem Thema?” stellt, soll
sie sogleich hier aufgeworfen und beantwortet werden: Weil die Probleme fort-
bestehen und weil die vorliegende Arbeit in dieser Diskussion einen leicht ver-
dnderten Blickwinkel ausleuchten mochte. Sie wird nach Parallelen in den Ver-
hiltnissen EuGH und internationale  Rechtsprechungsorgane sowie
Bundesverfassungsgericht und internationale Rechtsprechungsorgane (den
EuGH eingeschlossen) fragen. Diese Herangehensweise folgt der These, dass
sich der EuGH gegeniiber den Streitbeilegungsorganen internationaler Organisa-
tionen, deren Mitglied die Union ist — trotz aller Unterschiede — in vergleichba-
rer Lage wie das Bundesverfassungsgericht ihm gegeniiber befindet.* Daraus
wiederum ergeben sich {ibereinstimmende “Verhaltensmuster”. So wie sich das
Bundesverfassungsgericht einer aus Sicht des Europarechts® durchaus nahelie-

"' Um nur einige zu nennen: J. I. Charney, RAC 271 (1998), 101; M. Kumm, CML Rev. 36 (1999), 351;
Y. Shany, The competing jurisdictions of international courts and tribunals, 2003; ders., Regulating
Jurisdictional Relations Between National and International Courts, 1. Aufl. 2007; C. Lutz, Kompe-
tenzkonflikte und Aufgabenverteilung zwischen nationalen und internationalen Gerichten, 1. Aufl.
2003; A. M. Slaughter, Harvard International Law Journal 44 (2003), 191; dies., A new world order,
2004; R. Higgins, International and Comparative Law Quarterly 55 (2006), 791; N. Lavranos, ZabRV
68 (2008), 575; H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008; M. Nunner, Koopera-
tion internationaler Gerichte, 2009.

2 Nach dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags passt diese Kurzbezeichnung eigentlich nicht mehr,
weil er nunmehr gemeinsam mit dem Gericht und den Fachgerichten das Organ ,,Gerichtshof der Eu-
ropéischen Union” bildet. Trotz der erfolgten Differenzierung in Art. 19 Abs. 1 EUV wird er aber
wohl auch kiinftig in Deutschland so bezeichnet werden, siche R. Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012,
Rn. 407.

3 T. Lock, Das Verhiltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, 2010.

4 Allgemeiner bereits M. Bronckers, CML Rev. 44 (2007), 601 (626); J. S. Rapp-Liicke, Das rechtliche
Verhiltnis zwischen dem Streitbeilegungsgremium der Welthandelsorganisation und dem Gerichtshof
der Européischen Gemeinschaften, 2004, S. 274, 294.

5> Dem Begriff wird in dieser Arbeit ein weites Verstindnis zugrunde gelegt, das das Recht des Europa-
rats mit umfasst, vgl. P. Hdiberle, Européische Verfassungslehre, 7. Aufl. 2011, S. 56, 478 f.: ,,Europa
im weiteren Sinne des Europarates und im engeren Sinne der EU”; schon friih ein wohl noch weiteres
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genden Subordination unter EuGH und Europédischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) entgegenstellt, so scheint dem EuGH sein eigenes Selbst-
verstindnis eine Unterordnung unter internationale Rechtsprechungsorgane
ebenfalls zu verbieten.

Allerdings scheinen beide Gerichte dies tiber unterschiedliche Ansdtze gewéhr-
leisten zu wollen. Wesentliches Instrument des Bundesverfassungsgerichts sind
Verfassungsvorbehalte®, vornehmlich gegen europiisches bzw. volkerrechtli-
ches Sekundérrecht.” Im Gegensatz dazu wehrt der EuGH in der Regel bereits
den Anschein einer Unterwerfung mit Verfassungsvorbehalten (wenn er sich
auch dieses Begriffs nicht bedient) gegen volkerrechtliches Primérrecht ab. Er
begniigt sich dabei insbesondere nicht mit einer Drohkulisse, sondern versagt
dem Vertragswerk hdufig seine Zustimmung. In den tibrigen Féllen oder in de-
nen, wo man ihm nicht mittels Gutachtenantrag nach Art. 218 Abs. 11 AEUV
die Moglichkeit dazu gab, nimmt er nun nicht etwa die Gelegenheit zum Dialog
wahr, sondern er versucht auf andere Weise, den Einfluss der internationalen
Rechtsprechungsorgane zu beschrinken. Die WTO-Rechtsprechungsorgane®
und das UN-Seerechts-Schiedsgericht® kénnten dies auf Nachfrage bestitigen.

Dies fiihrt hier zu der Schlussfolgerung, dass, gleich ob EuGH oder Bundesver-
fassungsgericht, beide sich nur auf eine Zusammenarbeit, einen Dialog mit in-
ternationalen Rechtsprechungsorganen einlassen konnen, wenn ihnen gewisse
Kontrollvorbehalte {iber die Entscheidungen des Gegeniibers verbleiben. Wenn

Verstiandnis bei H. Mosler, ZadRV 28 (1968), 481; damit soll keineswegs die Bemerkung von

U. Everling, in: R. Bernhardt e al (Hrsg.), Volkerrecht als Rechtsordnung. Internationale Gerichtsbar-
keit. Menschenrechte, 1983, S. 173 (173) negiert werden: ,,Dieser weite Begriff des Europarechts
diirfte dem heutigen Stand kaum noch entsprechen; die qualitative und quantitative Entwicklung des
Gemeinschaftsrechts erfordert eine besondere Behandlung in Forschung und Lehre.” Selbstredend
bedarf das Unionsrecht dieser besonderen Behandlung. Deshalb wird es in dieser Arbeit speziell so
bezeichnet. Hier dient der Begriff Europarecht daher nur als Zusammenfassung, wenn keine Unter-
schiede zwischen beiden Rechtsordnungen bestehen. Dies erscheint, schon aufgrund des von Mosler
erkannten, beiden Systemen unterliegenden ordre public angemessen.

® Siehe R. Streinz, in: H.-J. Cremer ef al (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts, 2002,

S. 1437, J. Isensee, in: J. Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, 1997, S. 1239. Der Klarstel-
lung bedarf indes, dass dem Begriff des Verfassungsvorbehalts verschiedene Inhalte beigemessen
werden kénnen. Nicht gemeint ist hier der Bedeutungsgehalt, der gerade am Anfang der europdischen
Integration in der BRD so virulent geworden ist, ndmlich seine Interpretation als Erfordernis einer
verfassungsrechtlichen Erméchtigung in der Debatte um den Wehrbeitrag, hierzu ders., in:

J. Isensee/H. Lecheler (Hrsg.), Freiheit und Eigentum, 1999, S. 359 (361 ff.); ausfiihrlich die Beitrédge
in: Institut fiir Staatslehre und Politik e. V. Mainz (Hrsg.), Der Kampf um den Wehrbeitrag/2, 1953.
Das Grundgesetz statuiert heute ausdriicklich einen Verfassungsvorbehalt in diesem Sinne in Art. 87a
Abs. 2: ,,Aufler zur Verteidigung diirfen die Streitkréfte nur eingesetzt werden, soweit dieses Grundge-
setz es ausdriicklich zuldf}t.”

7 Siehe auch J. Isensee, Anm. 6 (1253): ,,Die Verfassungsvorbehalte richten sich vornehmlich gegen
das sekundire Gemeinschaftsrecht, aber sie sparen das primére nicht aus.”

8 Hierzu unter Teil 11 4. Kap. B.
° Hierzu unter Teil 11 3. Kap. C. L. 3.
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Einleitung

auch von der vermeintlich tibergeordneten Ebene vorrangige Bindungswirkun-
gen ausgehen — unabhingig davon, ob aus dem Unions- oder aus dem Volker-
recht —, machen die Vorbehalte in der eigenen Verfassungsordnung unmissver-
standlich ~ deutlich, dass diese Beziehungen nicht in Form von
Hierarchieverhiltnissen erkldrt werden konnen. In diesem Sinne ist es bezeich-
nend, wenn Jaeger, als eine Richterin, die beide Seiten kennt, weil sie sowohl
auf der Richterbank im Bundesverfassungsgericht als auch der im EGMR geses-
sen hat,' das Bild der Pyramide bei Seite schiebt'!.

Das iiberzeugendere Narrativ ist stattdessen das der Kooperation'2.!3 Kooperati-

on zwischen den Hochstgerichten erfordert gerade nicht die Aufgabe, sondern
die Erhaltung einer Letztentscheidungskompetenz tiber die Vereinbarkeit der
anderen Ordnung mit der eigenen.'* Die normative Aufforderung an das Bun-
desverfassungsgericht und den EuGH, miteinander zu kooperieren, entspringt

10Es ist es wert hinzuzufiigen, dass sie einen dhnlichen Seitenwechsel mit ihrem Wechsel vom Verfas-
sungsgerichtshof NRW zum Bundesverfassungsgericht schon einmal durchlaufen hat.

' R. Jaeger, zit. in N. N., Judgment days, The Economist v. 28.3.2009, S. 45 (46). Sie schligt stattdes-
sen vor, man solle lieber an ein Mobile von Calder denken. Aufgegriffen wird dieses Bild von 4. Vof3-
kuhle, EuGRZ 2014, 165.

12 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht: ,,Aller-
dings iibt das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit iiber die Anwendbarkeit von abgeleite-
tem Gemeinschaftsrecht in Deutschland in einem ‘Kooperationsverhéltnis” zum Européischen Ge-
richtshof aus”. Wenngleich zuzugeben ist, dass der Ton der damaligen Entscheidung Zweifel daran
aufkommen lief3.

13 Als iibergeordnete Kategorie dringt sich Comity auf, hierzu insb. Y. Shany, Anm. 1. So wird die
Solange-Methode explizit als Beispiel von Comity betrachtet, siche N. Lavranos, ZadRV 68 (2008),
575 (613) u. ders., EuR 2007, 440 (467), der aber zugleich herausstellt, dass die Wurzeln des Solange-
Prinzips im Verfassungsrecht liegen, siche ders., Za6RV 68 (2008), 575(612). Rechtliche Grundlagen
fiir Comity werden nun richtigerweise auch im internationalen Recht gesucht, zumal so Forderungen
nach Kooperation zwischen internationalen Gerichten Nachdruck verliehen werden kann, siehe ders.,
EuR 2007, 440 (466 f.). Die Frage nach dem verpflichtenden Charakter des Prinzips kann damit aber
nicht ausgerdumt werden, dafiir: M. Nunner, Anm. 1, S. 152; heute wohl auch N. Lavranos, ZabRV
68 (2008), 575 (614 ft.), siehe aber noch ders., European Energy and Environmental Law Review 14
(2005), 240 (249): ,.this obligation is rather a moral than a legal one” (Hervorhebung im Original).
Man koénnte es auch als ,,Gentleman’s Agreement’” einordnen, vgl. ders., ZabRV 68 (2008), 575
(614). Diesen Unwigbarkeiten, die ja nicht bei der Frage nach der Verpflichtung authéren, sondern
beim Inhalt weitergehen, hierzu M. Nunner, Anm. 1, S. 151 f., soll hier absichtlich aus dem Weg ge-
gangen werden. Denn bereits die eigene Verfassung begriindet fiir EuGH und Bundesverfassungsge-
richt die Verpflichtung zur Kooperation und gibt auch deren Inhalt vor. Das Resultat kénnte man dann
ohne Weiteres weiterhin als Comity beschreiben. Um jedoch den méglichen Eindruck der Unverbind-
lichkeit zu vermeiden (vgl. M. L. Movsesian, Virginia Journal of International Law 48 (2007), 65
(102): ,,This emphasis on dialogue and community might lead one to think that the model involves
nothing more than earnest conversation among judges.”) wird davon abgesehen, den Begriff zu
iibernehmen.

!4 In diese Richtung aber K. Doehring, in: O. Due/M. Lutter/J. Schwarze (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich
Everling, 1995, S. 263 (267).



dem Grundsatz loyaler Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV.!S Allgemein
lasst sich die Aufgabe zu kooperieren rechtlich mit den Figuren der Volker-
respektive Europarechtsfreundlichkeit begriinden. Diese wiederum verlangen
insbesondere nach Riicksichtnahme und Respekt im gegenseitigen Umgang mit-
einander. In der Tat, das sind weiche Faktoren, aber nur in dem Sinne, dass der
Grad der Erfiillung schwer nachzuhalten ist, dagegen nicht in dem Sinne, dass
ihnen nachzukommen im Belieben der Gerichte steht. Kooperation ist ,,mehr als
eine reine good will-Aktion der Gerichtshofe”.! Die Verfassungsvorbehalte
machen zwar unmissverstandlich deutlich, dass jede Freundlichkeit ihre Gren-
zen hat, diese sind aber ebenso wenig in das Belieben der Gerichte gestellt. Sie
werden vielmehr von den Verfassungsgrundsétzen markiert, die im Rahmen der
internationalen Integration nicht beeintrdchtigt werden diirfen. Entscheidend
wird es daher sein, wie diese Verfassungsvorbehalte von den Gerichten zur An-
wendung gebracht werden. Hier wird eine Distanzierung von der EuGH-
Rechtsprechung geboten sein.

Die vorstehenden Uberlegungen fithren dazu, dass sich die hier noch vorzustel-
lenden Hochstgerichte bildlich auf gleicher Augenhohe begegnen konnen. Kel-
sen hat bis in die heutige Zeit giiltige Aussagen aufgestellt, die auch in dieser
Arbeit in der Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefiige
erneut Bestidtigung finden. Seine!” hierarchische Beschreibung der Rechtsord-
nung'® verliert allerdings im Mehrebenensystem allgemein und im Hinblick auf
die Beziechungen der Hochstgerichte!® in einem solchen System mehr und mehr
an Uberzeugungskraft.?’

15 . Pernice, WHI - Paper 08/2013, S. 10; vgl. auch 4. Hatje, Loyalitt als Rechtsprinzip in der Euro-
péischen Union, 1. Aufl. 2001, S. 75 ff.

16 G. Ress, Diskussionsbeitrag, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht (Hrsg.), Die
Rechtskontrolle von Organen der Staatengemeinschaft, 2007, S. 218; vorsichtiger klingt da schon der
Diskussionsbeitrag von S. Oefer, der Ress zwar zustimmt, indes ausdriicklich den verpflichtenden
Charakter der Kooperation verneint (220).

7 Wenn man vom Stufenbau der Rechtsordnung spricht, dann darf freilich der Name eines anderen
Osterreichers nicht unerwzhnt bleiben: Merkl, siche insb. ders., in: D. Mayer-Maly/H. Schambeck/
W. D. Grussmann (Hrsg.), Adolf Julius Merkl Gesammelte Schriften, 1993, S. 437 (464 ff.).

18 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 228 ff., 332 ff.; andeutungsweise schon ders., Reine
Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 130, 138.

19 Isoliert fiir die nationale Rechtsordnung findet sich sein Hierarchiedenken dagegen noch heute be-
stitigt. Um die BRD herauszugreifen, so ist festzustellen, dass das Gerichtssystem auf einem fein aus-
gearbeiteten Instanzenzug ruht und iiber ein selbst iiber die einzelnen Gerichtszweige hinweg reichen-
des Vorlagesystem, vgl. § 132 GVG, verfiigt. Wenn auch einzurdumen ist, dass offiziell eine
Préjudizienbindung nicht existiert, so wird den hochstgerichtlichen Entscheidungen doch regelméBig
gefolgt, so auch C. Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296 (319). Mehrere Griinde lassen sich dafiir
anfiihren, hierzu ders., VVDStRL 71 (2012), 296 (318 ff.). Hier soll es geniigen zwei herauszugreifen:
Die unteren Fachgerichte befolgen regelmiafig hochstrichterliche Entscheidungen, um einer moglichen
Authebung durch die hohere Instanz vorzubeugen. Des Weiteren ist diese Orientierung an hochstge-
richtliche Entscheidungen dadurch mitbedingt, dass von der Anwaltschaft verlangt wird, sich an der
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