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Vorwort zur 3. Auflage

Seit der 2. Auflage sind 10 Jahre vergangen. Die vorliegende 3. Auflage ist eine
vollig iiberarbeitete Neuauflage; ich habe das Buch in wesentlichen Teilen neu
verfasst. Es reagiert natiirlich auch auf die Finanz-, Schulden- und Fliichtlingskrise
und auf den Brexit, die die Union in einer Weise zu destabilisieren drohen, die ich
mir vor zehn Jahren nicht hétte vorstellen kénnen. Nicht nur Kompetenz- und
Machtverschiebungen, sondern auch tiefe Verunsicherungen itiber Grund und
Richtung der europdischen Integration sind die Folge. Gerade Letztere werden in
den nichsten Jahren politisch und gesellschaftlich neu verhandelt werden miissen
— bestenfalls vor dem Hintergrund eines Verstindnisses dessen, was die ,,Rechts-
gemeinschaft” bedeutet. Hier sehe ich die Rechtswissenschaft besonders gefordert,
und dies nicht nur als Wissenschaft von der Rechtsdogmatik, sondern auch als
Wissenschaft, die vom Recht und iiber das Recht spricht, die das Spannende der
oszillierenden Beziehung zwischen Recht und Politik zur Sprache bringt und die
einen Zugang zur gesellschaftlichen Debatte findet.

Hierzu soll die 3. Auflage einen Beitrag leisten. Band I behandelt die Ent-
wicklung der Integration, das institutionelle Gefiige und die Prozesse zwischen
den Akteuren (also das Unionsorganisationsrecht). Band II behandelt den
Rechtsschutz, das Verhiltnis zwischen Unionsrecht und nationalem Recht und
den Grundrechtsschutz sowie die Unionsbiirgerschaft (also das materielle Uni-
onsverfassungsrecht). Band III, der sich noch in Vorbereitung befindet, wird
das Binnenmarktrecht und weitere Wirtschaftsrecht der Union behandeln und
im Kontext des internationalen Wirtschaftsrechts erkléren.

Methodisch folgt das Lehrbuch den Vorauflagen; im hier abgedruckten Vor-
wort zur 1. Auflage (S. VII f.) kann man nachlesen, was ich wollte und noch
will. Inhaltlich habe ich zwei Hoffnungen. Erstens versuche ich mit diesem
Buch, einen Weg zuriick zur Einheit von Forschung und Lehre zu finden. Es
ist daher nicht ,,nur* ein Lehrbuch, sondern versteht sich zugleich als wissen-
schaftliche Suchbewegung. Ich versuche noch einmal, alles aus einer einzigen
Hand zu présentieren, zu kontextualisieren, zu analysieren und zu bewerten.
Zweitens versuche ich mit diesem Buch, einen Weg zuriick zur Gesellschaft zu
finden — iiber Inhalte und eine moglichst jargonfreie und einfache Sprache. Die
dahinterstehende Hoffnung ist, das Recht und seine Wissenschaft so weit wie
moglich zugénglich zu machen und damit ein bisschen zu demokratisieren. Ge-
geniiber den Vorauflagen habe ich die enorme Komplexitit der europdischen
Rechtsgemeinschaft fiir mich selbst und fiir die Leserinnen und Leser nochmals
stiarker gespiegelt und damit den Umfang meines Lehrbuchs auch deutlich aus-
geweitet. Ich weil3, dass viele Geist und Maschine der européischen Integration
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— vielleicht heute mehr denn je — verstehen wollen, und ich hoffe, dass sie hier
fiindig werden.

Fiir Anspruch und Durchfithrung meines Projekts finde ich an der Universi-
tit Freiburg einen idealen Raum. Fiir mich ist die dortige Rechtswissenschaft-
liche Fakultit ein Hort der Wissenschaft; ich bin dankbar dafiir, dort mit wun-
derbaren und klugen Kolleginnen und Kollegen, fantastischen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern und unglaublich begabten Studierenden zusammenarbeiten zu
diirfen. Alle haben auf ihre Art zu diesem Buch beigetragen.

Der Verlag Mohr Siebeck hat meinem Experiment erneut zugestimmt und
sich auf das neue Gewand und die Mehrteiligkeit eingelassen. Herzlich danke
ich dessen Geschiftsfiithrer und Cheflektor Jura Herrn Dr. Franz-Peter Gillig.
Groflen Anteil an der Form des Buchs hat auch Matthias Spitzner.

Und schlieBlich danke ich von Herzen meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern Moritz Blenk, Nils Janson, Urs P6tzsch, Hans Christian Schmitz, Patrick
Schultes und Sarah Katharina Stein sowie Anne Bottcher, Svenja Bonnecke,
Verena Klee, Leo Rof3, Mareike Sinz, Inga Twardy, Riccarda Weilenberger und
Jonas Wieschollek. Ohne Heike Koger-Dilger, die das Sekretariat meines Instituts
(und eigentlich auch das Institut) leitet, wére dieses Buch nicht moglich gewesen.

Freiburg i.Br., Médrz 2017 Ulrich Haltern



Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Das Staatsexamen und die Studien- und Priifungsordnungen fiithren dazu, dass die
Studierenden des Rechts immer mehr Stoff auswendig lernen und abrufbar haben
miissen. Die Lehre hat damit reagiert, die wachsende Breite des Stoffes durch ab-
nehmende Tiefe der Behandlung auszugleichen und auf schematische Aufberei-
tungen zum Zweck der Fallbearbeitung zu setzen. Ich halte das fiir den falschen
Weg. Wir bilden Juristen aus, die Fallklausuren schreiben kénnen und dann erfolg-
reich sind, wenn sie die Regeln kennen und anwenden konnen. Natiirlich ist dies
eine wichtige geistige Disziplinierung. Hat es hierbei aber sein Bewenden, verlas-
sen die Studierenden die Universitit bestenfalls als Regelanwender und gute Hand-
werker. Was dahinter steckt, bleibt ihnen verborgen. Das kann nicht das Ziel einer
Universitdtsausbildung sein.

In diesem Buch wihle ich eine andere Konzeption. Es geht mir um das Ver-
standnis des Europarechts, nicht um die vollstdndige Vermittlung jeder einzelnen
europarechtlichen Regel. Dies hat Effizienzvorteile und kommt den Studierenden
zugute. Erstens lasse ich viele Einzelheiten weg und konzentriere mich auf den
Kern des Gemeinschaftsrechts, den ich detailliert untersuche. Was fehlt, kann man
sich aus meiner Argumentation zum hier Behandelten erschlieBen. Zweitens
braucht man nichts mehr auswendig zu lernen, wenn man das System einmal ver-
standen hat. Hierin liegt ein groBer Zeitgewinn. Drittens habe ich mich fiir eine
Sprache entschieden, die, wie ich hoffe, so unpritentios und einfach wie moglich
ist und viele narrative Elemente enthilt. Dadurch hat das Buch zwar viele Seiten,
doch es ldsst sich schnell lesen.

Verstehen kann man Europarecht nur unter zwei Voraussetzungen. Zum einen
ist zu berticksichtigen, dass das Europarecht kein in sich widerspruchsfreies, zeit-
los giiltiges System ist, sondern eine gewachsene Rechtsmaterie, die durch in sich
verschraubte Rechtstraditionen, Regelungsebenen und institutionelle Entwicklun-
gen gekennzeichnet ist. Es gibt eine Vielzahl von Briichen, Umstellungen, Prife-
renzverschiebungen, methodischen Problemen und Unsicherheiten. Man kann
diese nicht wegargumentieren. Sie bleiben den Studierenden aber unverstandlich,
wenn man das Europarecht so behandelt wie den Allgemeinen Teil des Biirgerli-
chen Gesetzbuches — als kohdrenten, in sich abgestimmten und zeitlosen Norm-
korper. Europarecht wird nur verstindlich, wenn man die Entwicklung in der Dog-
matik mitbehandelt, wenn man die verschiedenen Generationen der EuGH-Recht-
sprechung diskutiert, wenn man also fallbezogen und genealogisch vorgeht und
die zeitgebundenen Probleme thematisiert, die die Normen und Urteile anleiten.
Diese Probleme sind nicht immer rein dogmatischer Natur, sondern hingen mit
institutionellen, wirtschaftlichen, politischen oder kulturellen Kontexten zusam-
men. Diese Kontexte gehen uns Juristen an: Eine Rechtswissenschaft, die mehr
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sein will als Formalismus, muss sie mitbehandeln. Manchmal ist man fiir ihre Ana-
lyse auf die Hilfe anderer Wissenschaften angewiesen; dennoch handelt es sich
nicht um ein im eigentlichen Sinne interdisziplindres Unternehmen, weil die Kon-
texte Inhalt der Rechtswissenschaft werden.

Zum anderen muss man die Primérquellen ernst nehmen. Wenn Europarecht
inkrementalistisch und in Briichen entstanden ist, kann man es auch nur inkremen-
talistisch durch die Lektire der Urteile verstehen. Ich verwende daher viele Aus-
ziige aus Entscheidungen des EuGH und anderer Gerichte, die ich auf ihre Ratio
und ihre Kontexte befrage (welches Problem will der EuGH hier 16sen?) und in
ihren Wirkungen erldutere (gelingt dem EuGH die Losung? Um welchen Preis?
Wie reagieren die nationalen Gerichte/Regierungen/Unternehmen? Muss der
EuGH hierauf wieder reagieren?). Die Urteilsausziige sind Ausdruck meiner festen
Uberzeugung, dass das Studium des Europarechts ohne die Lektiire solcher Passa-
gen scheitern muss.

Dieses Buch ist also ein Experiment, das sich aus einer doppelten Gewissheit
speist. Erstens glaube ich, dass die Rechtswissenschaft ein anderes wissenschaft-
liches Selbstverstidndnis benétigt. Wenn sie sich vom geisteswissenschaftlichen
Diskurs abkoppelt und sich nicht einmal marginal von anderen Disziplinen irritie-
ren lisst, kann sie weder hoffen, als Geisteswissenschaft noch von den Geisteswis-
senschaften ernst genommen zu werden. Sie gibt auch jede informierte und integ-
rierende Beschreibung politischer und gesellschaftlicher Prozesse auf; im Gemein-
schaftsrecht ldsst sich so nicht einmal die Dogmatik richtig begreifen.

Zweitens bin ich davon iiberzeugt, dass wir unsere Studierenden nicht unter-
schitzen diirfen. Sie wollen weder ausschlieBlich Schemata auswendig lernen noch
die Universitét als reine Rechtsanwender verlassen, sondern sie wollen wissen,
was dahinter steckt — sie wollen verstehen, kritisch und informiert denken, Kon-
texte kennen und sich irritieren lassen. Sie wollen auch die Grenzen des deutschen
Rechtsdenkens tiberschreiten, denn sonst wiirden sie nicht Europarecht studieren;
daher deuten meine Literaturhinweise iiberwiegend auf nicht-deutsche Literatur.
Ich wire gliicklich, wenn dieses Buch sie bei ihrer Gedankenreise ein wenig anlei-
ten und begleiten konnte.

Hannover, Juli 2005 Ulrich Haltern
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Rechtsprechung, ABL. C 127 v. 29.04.2011, 1); die von Kommissionsdokumente an
Anhang C der Interinstitutionellen Regeln fiir Verdffentlichungen, http://publica-
tions.europa.eu/ code/. Ich zitiere die Gerichtsentscheidungen so genau wie moglich
mit Datum (was die Einordnung auf dem Zeitstrahl und das Inbeziehungsetzen zu
anderen Ereignissen ermoglicht) und Spruchkorper (etwa Grofle Kammer, Plenum,
Erster Senat 0.4., was die black box ,,Gericht* auflgst und eine genauere Einordnung
ermdoglicht).

Die zahlreichen Querbeziige und der Umfang des Lehrbuchs mit der Einteilung in
mehrere Bénde haben die Einfithrung einer neuen Verweistechnik notwendig gemacht.
Verweise werden mit einem > eingeleitet, der von einer Bandangabe in romischer
Ziffer (etwa Il) und einer Randnummer gefolgt wird (= 1/1 verweist somit auf die erste
Randnummer des ersten Bandes).
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§ 1 Dogmatik und Kontext im Europarecht

Das Recht der Europédischen Union lohnt ein intensives Studium schon zur
Befriedigung intellektueller Neugier. Die EU verfiigt iiber ein einzigartiges,
zunehmend wichtiges und hochinteressantes Rechtssystem. Immerhin erzéhlt
das Unionsrecht die Geschichte einer europdischen Integration, durch die ein
durch den Zweiten Weltkrieg physisch und moralisch verwiistetes Europa
innerhalb einer Generation als weltgroBter Handelsblock und in wachsendem
Malfle auch als politische Einheit mit Gewicht hervortritt. Dennoch zeigt sich
spatestens im Staatsexamen, dass es allzu hdufig an einem umfassenden
Verstiandnis der rechtlichen Grundlagen der europdischen Integration fehlt.
Nach wie vor bereitet das Studium des Rechts der Européischen Union nicht
selten groflere Schwierigkeiten als das Studium des nationalen Rechts.

Hierfiir lassen sich leicht Griinde finden. Zum Teil konnen die besonderen
Schwierigkeiten im Umgang mit dem Recht der Europdischen Union mit der
umfangreichen Materie erklart werden, der noch keine entsprechende Ausdif-
ferenzierung der Studiendisziplin entspricht. Auch Vorlesungen und Lehr-
biicher zum ,,Recht der Bundesrepublik Deutschland* miissten an der Ober-
flache bleiben und wiirden auf Verstindnisgrenzen stofen. Daneben @ndern
sich der institutionelle Rahmen und das Normengefiige in regelmidBigen
Abstéinden, so dass diesbeziigliche Gewissheiten schnell zu Makulatur werden.
Anderte sich in Deutschland das gesamte Staatsorganisationsrecht im Dekaden-
rhythmus, wiirde auch dies zu grofen Unsicherheiten fithren. SchlieBlich be-
steht keinerlei Einigkeit tiber all jene Grundlagen, die im staatlichen Rahmen
fiir selbstverstidndlich gehalten werden, etwa Gestalt, Rechtsnatur und Finalitét
der Union.

Dies allein aber erkldrt die Schwierigkeiten im Umgang mit Unionsrecht
noch nicht. Auch andere Rechtsgebiete dndern sich dynamisch und kontinuier-
lich, ohne dass Beriihrungsingste entstehen. Dennoch missverstehen sich Wis-
senschaftler und Studierende des Unionsrechts — in bemerkenswertem Kontrast
zu dessen Praktikern — haufiger als in anderen Rechtsgebieten. Hieran ist die
»mystische Natur des Europarechts* nicht ganz unschuldig. Einerseits legen
Europarechtler Wert darauf, dass ihre Materie ,,anders® ist und bestehen auf
dem sui generis-Ansatz der teleologischen Auslegungsmethode des Europii-
schen Gerichtshofes (EuGH) bei der Interpretation von primédrem und sekun-
ddrem Unionsrecht. Dadurch setzen sie eine Markierung, mit deren Hilfe sie
sich von ,,anderen Juristen abgrenzen, welche nicht in die Eigenarten des Eu-
roparechts eingeweiht sind. Andererseits legen sie Wert darauf, dass ihre Ma-
terie jedem anderen Recht vergleichbar ist, da es dogmatisch und beschreibend
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angegangen und ausdifferenziert werden muss.! Hierdurch entsteht eine
schwierige Gemengelage fiir diejenigen, die das Unionsrecht anwenden miissen
— was in Anbetracht des sich ausweitenden Radius des europarechtlichen
Normzugriffs immer hdufiger der Fall ist. Obwohl das Unionsrecht ,,irgend-
wie“ anders, komplizierter und dynamischer ist, unterliegt es der gleichen
methodischen Strenge wie nationales Recht; obwohl es sich um eine deutlich
stirker wirtschaftlich, politisch und kulturell kontextualisierte Rechtsordnung
handelt, miissen ihre Regeln methodisch in diejenigen des nationalen Rechts
eingepasst werden; obwohl es sich um eine Verschraubung von Rechtsregeln
im Mehrebenensystem handelt, die Reibungen und Widerspriiche erzeugt, muss
die Klausurlosung reibungsfrei und ohne Widerspriiche zielgenau dem eindeu-
tigen Ergebnis zustreben.

Der tiefere Grund fiir die Defizite im Verstindnis des Unionsrechts liegt
wohl in der didaktischen Herangehensweise, die wiederum in der Geschichte
der wissenschaftlichen Herangehensweise wurzelt. Der franzésisch und
deutsch beeinflussten Europarechtswissenschaft wurde vorgeworfen, das Eu-
roparecht zumindest tiber lange Zeit als ,,ausgesprochen technisches Regelwerk
zu betrachten (und zu unterrichten), als dichtes dogmatisches Gebilde*?, als
,,Verfassungsrecht ohne Politik ..., die Gemeinschaft als rein juristische Idee;
die geschriebene Verfassung als heiligen Text; den Kommentar der Rechtswis-
senschaftler als Rechtswahrheit; und das Verfassungsgericht als entkorper-
lichte Stimme der richtigen Vernunft und der Verfassungstechnologie®.®> Fiir
diese Art des Europarechts sind bestimmte historische Kontexte — ein komple-
xes kulturelles Kaleidoskop — verantwortlich zu machen. Unionsrecht wurde
zunichst ausschlieBlich von wenigen Spezialisten unterrichtet, die der Tradi-
tion des Verfassungs- oder Verwaltungsrechts entstammten. Viele von ihnen
waren fiir den EuGH tétig.* Im Unterricht wurde regelméBig dem institutionel-
len Recht der Vorrang vor dem materiellen Recht eingerdumt, was zu einer
zusdtzlichen Technisierung beitrug. Die ,,wissenschaftliche Universitits-
schulung war dadurch insgesamt stark durch die ,,handwerkliche® Anwalts-
schulung’® geprigt; dabei wurden Theorie und Kontext vernachlissigt.®

Diese Vernachlédssigung von Theorie und Kontext auch im deutschen Um-
gang mit Europarecht hingt mit den kulturellen Bedingungen wissenschaft-
lichen Selbstverstdndnisses zusammen. An der deutschen Rechtskultur ist ein
umfassender Siegeszug von Bewegungen in der Tradition des Rechtsrealismus

! Shaw, European Union Legal Studies in Crisis?, OJLS 16 (1996), 231 (235).

2 Snyder, New Directions in European Community Law, London 1990, 1 ff.

3 Shapiro, Comparative Law and Comparative Politics, South. Cal. LRev. 53 (1980),
537 (538).

* Eine genauere Untersuchung der Struktur der europarechtlichen Forschungs- und Pub-
likationsgemeinschaft jener Zeit findet sich bei Schepel/Wesseling, The Legal Community:
Judges, Lawyers, Officials and Clerks in the Writing of Europe, ELJ 3 (1997), 165. Fiir die
deutsche Debatte: Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, Tiibingen 2011,
169 ff.

> Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen, 5. Aufl. 1980, 456 ff.

¢ Snyder, New Directions in European Community Law, London 1990, 11.
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vorbeigegangen. Gepragt wird diese Kultur daher im Kern durch einen forma-
listischen Rechtsdiskurs. Seine Form entfernt das Subjekt und damit die Sub-
jektivitdt aus dem Recht und ldsst dieses verniinftig, rational und objektiv
erscheinen. Seine Substanz besteht aus einem Verstindnis, das von der klaren
Unterscheidbarkeit von Recht und Politik ausgeht. Man findet haufig die For-
derung, Recht miisse auf , kritische Distanz* zur Politik gehen, sich durch die
»gesicherte juristische Methode®, also durch ,rationale, intersubjektiv
vermittel- und nachpriifbare, insofern objektive Kriterien und Standards* von
der Politik abgrenzen und so ,,integer bleiben“.” Danach besitzen juristische
Diskurse im Vergleich zu politischen Diskursen eine hohere Rationalitédtsver-
mutung. Das Politische erscheint als etwas Dynamisch-Irrationales, wahrend
das Recht etwas Statisch-Rationales zu sein scheint.® Auf anderer Ebene spie-
gelt dies die Dichotomie von politischem Staat und unpolitischer Privatrechts-
gesellschaft. Recht stellt insofern ein aliud gegeniiber ,,sozialen® Phinomenen
wie Konsens, Konkordanz oder Konkurrenz dar. Die Suche nach dem Recht
wird zur Suche nach der Wahrheit, so dass von einem ,,Mythos der unbefleck-
ten Wahrheit* gesprochen werden kann.’

Rechtswissenschaft aber ist keine formale Wissenschaft, und Recht ist nicht
das, was es zu sein vorgibt: objektiv, neutral und deduktiv. Recht ist gewalt-
titig: , Legal interpretation takes place on a field of pain and death“.!® Recht ist
auch ein Mechanismus, mit Hilfe dessen Macht zwischen gesellschaftlichen
Akteuren aufgeteilt wird; Recht ist auch ein Speichermedium fiir Ereignisse
und Geschichten, die im Gedé4chtnis einer politischen Gemeinschaft eine grofe
Rolle spielen. Recht besitzt eine Vielzahl von Dimensionen, die sich in der
Form nicht erschépfen und die durch das Formale und Formalistische auch
nicht eingefangen werden konnen.

Nun koénnte man argumentieren, dass es sich hierbei um AuBerrechtliches
handelt, das den juristischen Diskurs lediglich von aulen irritiert, nicht aber
Teil von Rechtswissenschaft im engeren Sinne sein kann und darf. Aufgabe der
Rechtswissenschaft, so konnte das Argument lauten, sei vielmehr die Analyse
und Weiterentwicklung des dogmatischen Geflechts von Ordnungsbegriffen,
Lehrsitzen, Typologien, Figuren, Leit- und Strukturgedanken, das von der Pra-
xis geschaffen wird. In der Herausbildung eines kohérenten, einheitlichen Ge-
fiiges oder Systems liege die eigentliche Bestimmung von Rechtswissenschaft,
da nur so ein dogmatisches Geflecht iibersetzt und dadurch erlernbar und hand-
habbar werde. Angesichts des stindig anwachsenden Priifungsstoffes im
Staatsexamen konnte in der Logik dieses Arguments aulerdem viel dafiir spre-
chen, den Blick nicht tiber die engen dogmatischen Riander des Rechts hinaus
schweifen zu lassen und sich auf die allernétigsten dogmatischen Grundstruk-
turen und -begriffe zu konzentrieren. Studium an der Universitit hin oder her

7 Zitate bei Bdckenforde, Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissen-
schaft, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt a.M. 1991, 11 (26 £., 19).

8 Leibholz, Bericht des Berichterstatters an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts
zur ,,Status“-Frage (1952), J6R N.F. Bd. 6 (1957), 120 (121 f.).

® March/Olsen, Democratic Governance, New York 1995, 173.

19 Cover, Violence and the Word, Yale LJ 95 (1986), 1601.
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— Wissenschaft ist eben doch etwas anderes als juristische Ausbildung, und so
mag es der Wissenschaft des Europarechts iiberlassen bleiben, von den Rin-
dern des Rechts oder gar rechtsfremden Theorien Kenntnis zu nehmen.

Ich halte dieses Argument fiir nicht iiberzeugend. Richtig daran ist, dass die
Arbeit am dogmatischen System eine wichtige Kernaufgabe der Rechtswissen-
schaft darstellt, die nicht nur auf die Form, sondern auch auf den Inhalt des
Rechts zuriickwirkt, indem sie beispielsweise Rechtssicherheit zur Verfiigung
stellt. Dennoch ist es undenkbar, dass sich die Wissenschaft vom Recht hierauf
beschrinken kann. Die Dimensionen des Rechts, die einen gegeniiber dem sys-
tematischen, durch die Norm geleiteten dogmatischen Denken iiberschieen-
den Gehalt besitzen, lassen sich nicht von der engeren dogmatischen Arbeit
isolieren. Wenn Recht z.B. ein Kommunikationsmedium zwischen verschiede-
nen Institutionen darstellt — etwa ein Gesprich zwischen Gerichten auf natio-
naler und Gerichten auf transnationaler Ebene sowie zwischen Gerichten und
Regierungen —, liegt es nahe, dass der Inhalt der zwischen diesen Institutionen
kommunizierten Botschaften auf den Inhalt der Dogmatik zuriickwirkt. So ist
denkbar, dass ein iibernationales Gericht wie der EuGH ein Urteil u.a. deshalb
in eine bestimmte Richtung féllt, um die nationalen Gerichte zur Zusammenar-
beit zu motivieren, oder um den mitgliedstaatlichen Regierungen zu signalisie-
ren, dass Kompetenzbeschrinkungen der EU in Luxemburg ernst genommen
werden und sich politische Initiativen daher eriibrigen. Analysiert man ein sol-
ches Urteil allein aus einer eng verstandenen dogmatischen Perspektive, lauft
man Gefahr, das Wesentliche der Rechtsprechung zu verpassen. Die dogma-
tischen Grundstrukturen und -begriffe lassen sich nicht begreifen, wenn man
den Blick nicht ein wenig schweifen ldsst.

Bereits bei einer rational durchdachten und geordneten Rechtsmaterie wie
dem deutschen Zivilrecht ist zweifelhaft, ob ein enges dogmatisches Verstidnd-
nis von Rechtswissenschaft hinreicht.!! Fiir das Europarecht gilt dies erst recht.
Europarecht ist kein kohédrenter, in sich abgestimmter und zeitloser Normkor-
per. Es ist durch die in sich verschraubten Rechtstraditionen, Regelungsebenen
und institutionellen Entwicklungen ganz anders entstanden als etwa das deut-
sche Biirgerliche Gesetzbuch. Die ,,Griinderviter haben nie, von Experten-
kommissionen beraten, fiir einen ldngeren Zeitraum zusammengesessen, um
das in seiner heutigen Form existierende Recht der Union zu entwerfen. Was
wir heute als supranationale Verfassungsstruktur kennen, ging hervor aus einer
volkerrechtlichen internationalen Organisation, welche sich durch Regierungs-
konferenzen gebildet und weiterentwickelt hat. Das sekundire Unionsrecht ent-

"'Vgl. fiir kontextorientierte Vermittlung und Kritik des Zivilrechts etwa Harris/
Campbell/Halson, Remedies in Contract and Tort, London, 2. Aufl. 2002; Davies, Perspec-
tives on Labour Law, Cambridge (Engl.), 2. Aufl. 2009; Cane, Atiyah’s Accidents, Com-
pensation and the Law, Cambridge (Engl.), 8. Aufl. 2013. Beispielsweise wird zunehmend
auf die wichtige Rolle von Narrationen im Urteil hingewiesen, etwa von Amsterdam/
Bruner, Minding the Law: How Courts Rely on Storytelling, and How their Stories Change
the Ways We Understand the Law and Ourselves, Cambridge (Mass.) 2001; Bruner,
Making Stories: Law, Literature, Life, Cambridge (Mass.) 2002.



§ 1 Dogmatik und Kontext im Europarecht 7

stammt einem Gesetzgebungsprozess, an welchem ein internationaler Beam-
tenkorper (die Kommission), nationale Vertreter der Mitgliedstaaten (der Rat)
und ein international zusammengesetztes Parlament mitwirken. Allein aus die-
ser institutionellen Situation ergibt sich eine deutliche Gemengelage von Inter-
essen und Einfliissen, die reiner Rationalitidt zuwiderlaufen. SchlieBlich ergibt
sich der Zuschnitt der geltenden europarechtlichen Ordnung zu einem guten
Teil aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européischen Union, der
nicht zu Unrecht als ,,Motor der Integration” bezeichnet wird. Er hat seine
wichtigsten dogmatischen Konstruktionen — unmittelbare Anwendbarkeit, Vor-
rang, Sperrwirkung — in einer Zeitspanne von der Mitte der 1960er Jahre bis
zur Mitte der 1980er Jahre entworfen. Dies war genau die Zeitspanne, in der
der Rechtsetzungsprozess der Union durch den Luxemburger Kompromiss und
die Moglichkeit eines jederzeitigen nationalen Vetos geprigt war. Die Tatigkeit
des EuGH ging also mit einer Untétigkeit der politischen Institutionen einher.!
Aus diesem Grund ist es unméglich, automatisch von einer Kohédrenz von
»Qesetzgebung® und Rechtsprechung auszugehen. Zudem gibt es auf beiden
Seiten eine Vielzahl von Briichen, Umstellungen und Priferenzverschiebun-
gen. Am Ende steht das Europarecht in seiner heutigen Form, welche durch
Inkonsistenzen und Schrullen gekennzeichnet ist. Blickt man nun auf das
Europarecht in der Erwartung eines rational und widerspruchsfrei geordneten
Normkérpers, sind diese Inkonsistenzen fiir den Studierenden unversténdlich
und fiir den Kommentierenden ein zu kritisierendes Argernis. Legt man aber
diese Erwartung beiseite und denkt Europarecht nicht als in Raum und Zeit
suspendierten Normkorper, so gelingt es, die Entwicklung der Rechtsregeln in
ihrem historischen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Kon-
text nachzuzeichnen und zu verstehen.

Die Wissenschaft hat sich einer kontextualisierten Analyse gegeniiber in
wachsendem MalBe offen gezeigt. Hierfiir gibt es mehrere Griinde, von denen
einige auf der Hand liegen.

Erstens ist in der vergangenen Dekade der Austausch mit anglo-amerikani-
schen Formen des Rechtsdenkens stark angestiegen.!® Insbesondere jiingere
Wissenschaftler zeigen sich, durch Studien- und Lehrkontakte mit den USA

12 Weiler, The Community System: The Dual Character of Supranationalism, Yb.EL 1
(1981), 267.

" Die anglo-amerikanische Europarechtsforschung hat gleichfalls einen Wechsel voll-
zogen. Bis in die 1980er Jahre hinein dominierten auch hier rein dogmatische Ansitze
(etwa Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford, 2. Aufl. 1988;
Lasok/Bridge, Law and Institutions of the European Communities, 4. Aufl. 1987; Wyatt/
Dashwood, The Substantive Law of the EEC, 2. Aufl. 1987). Eine Anderung in Richtung
Kontextorientierung diirften bereits die Aufsitze von Stein, Lawyers, Judges, and the Mak-
ing of a Transnational Constitution, AJIL 75 (1981), 1, und Weiler, The Community Sys-
tem: The Dual Character of Supranationalism, Yb.EL 1 (1981), 267, herbeigefiihrt haben.
Vertieft wurde diese mit dem von Cappelletti, Seccombe und Weiler 1986 mehrbéndig her-
ausgegeben Projekt Integration Through Law. Unumkehrbar wurde sie mit Snyder, New
Directions in European Community Law, London 1990. Die grolen Lehrbiicher sind heute
alle kontextorientiert; vorangegangen sind Craig/de Burca, EC Law: Text, Cases, and
Materials, Oxford 1995 (heute in der 6. Aufl.).
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und GroBbritannien geprégt, beeindruckt von der Faktenorientierung des Com-
mon Law, das das Richterrecht (mit seiner Sachverhaltszentriertheit) statt den
Normtext in den Mittelpunkt riickt. Normen sind je nach individuellem oder
institutionellem Normadressaten anders auszulegen und anzuwenden; eine ein-
heitliche Methodenlehre, die fiir alle Rechtsbereiche gleich tauglich sein soll,
muss sich dann jedenfalls manchmal als zu starr und klobig erweisen.!* Eine
Reihe von jiingeren Dissertationen zeigt explizit dieses neue methodische Ver-
stdndnis."

Zweitens ist die Rechtswissenschaft insgesamt in eine methodische Krise
geraten, die auf das Selbstverstindnis der Wissenschaft zuriickgeschlagen ist.
Der Streit hieriiber ist medienwirksam ausgetragen worden, hat noch kein Ende
gefunden und erstreckt sich auch auf das Studium des Rechts.'® Verstirkt wird
er durch die Forderung von Institutionen wie dem Wissenschaftsrat nach einer
Verstirkung von Interdisziplinaritit, Internationalitdt und Grundlagenorientie-
rung im Recht.'” Es ist daher wenig verwunderlich, dass iiberall der Begriff
.Kontext* aufblitht, von Seminaren iiber Blogs bis zu Sonderforschungsberei-
chen. Auch wenn hier nicht alles Gold ist, was glédnzt, und manchmal nur die
Uberschrift gedndert wurde iiber dem, was auch frither genau so hitte versf-
fentlicht werden konnen, ist die Lage der deutschen Rechtswissenschaft heute
doch eine fundamental andere als z.B. vor zwolf Jahren, als dieses Lehrbuch
zum ersten Mal erschienen ist.

Drittens — vielleicht am banalsten — wird in dem Moment, in dem mehrere
Rechtsordnungen miteinander verschraubt werden, die Notwendigkeit der
Kontextualisierung unumgehbar. Es ergeben sich nicht nur historisch bedingte,
pfadabhingig geschirfte und kulturell eindriickliche Reibungen, sondern auch
und vor allem institutionelle Biindnisse und Konkurrenzen. Wer darf was, wenn
es um die Ubersetzung unionsrechtlicher Pflichten in nationale Dogmatik geht?
Wer hat das letzte Wort, wenn Grundrechte sowohl durch die Grund-
rechtecharta der Union als auch durch die EMRK geschiitzt sind? Wer trifft die
Entscheidung dariiber, ob Umsetzungsakte von MaBBnahmen des UN-Sicher-

" Lepsius, Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen Rechts-
wissenschaft lernen?, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die
Verwaltung 2007, Beiheft 7, 319 (325).

15 Etwa Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, Tiibingen 2011; Delfs,
Komplementére Integration, Tiibingen 2015; Bergmann, Zur Souverénititskonzeption des
EuGH, Diss. 2017.

16 Statt vieler Oestmann, Das freie Denken kommt zu kurz, FAZ.net v. 03.12.2014;
Wissmann, Hier geht es um Indianer, nicht um Hauptlinge, FAZ.net v. 14.12.2014; Jansen,
Bildet Anwilte des Rechts, nicht Rechtstechniker, FAZ.net v. 11.01.2015; zuvor etwa (aus-
gelost durch die Plagiatsaffire von zu Guttenberg) Heinig/Mollers, Kultur der Kumpanei,
FAZ.netv. 23.02.2011 und Kultur der Wissenschaftlichkeit, FAZ.net v. 20.04.2011; Canaris/
Schmidt, Hohe Kultur, FAZ.net v. 06.04.2011; Huber/Radtke, Leistungsfahig und vorbild-
lich, FAZ.net v. 06.04.2011; Lepsius, Nie war sie so dogmatisch wie heute, FAZ.net
v. 18.05.2011.

7 Wissenschafisrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland, 2012,
Drs. 2558-12.
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heitsrates nach Kapitel VII der UN-Charta den Anforderungen eines fairen Ver-
fahrens noch entsprechen? Das Austarieren von juristischer (und politischer)
Entscheidungshoheit in Mehrebenensystemen ist keine Aufgabe, die einer ju-
ristischen Methodenlehre {iberantwortet werden kann, sondern sie muss — dog-
matisch vertretbar — kontextualisiert getroffen und verstanden werden. Allein
die Praxis der sich immer weiter anlagernden, ineinander schiebenden Rechts-
ordnungen hat die Wissenschaft des Rechts veréndert.

Viertens schlielich hat die europdische Integration ein Stadium erreicht, in
dem sich die Vorstellung, Verteilungsfragen (von Waren iiber Geld bis hin zu
Fliichtlingen) technokratisch beantworten zu kénnen, als Illusion herausgestellt
hat und man zur Kenntnis nehmen musste, dass die Antworten an gesellschaft-
liche Diskurse zu Sinn und Zweck der Integration, zu Legitimation und Legiti-
mitdt, zu rechtlichem Koénnen und demokratischen Wollen, zum Selbstver-
stdndnis und zur politischen Identitit angebunden werden miissen. Die europi-
ische Integration ist m.a.W. inzwischen massiv politisiert. Offenkundig ist dies
bei — inzwischen 6ffentlich diskutierten — Personalentscheidungen; doch besitzt
auch und gerade der Binnenmarkt eine eminent politische, soziale, demokra-
tische und kulturelle Dimension.'® Dementsprechend iiberzeugt die Pose des
objektiv-neutralen Binnenmarkt-Administrators, die die Kommission lange
eingenommen hat, nicht mehr. Wiahrend sie einerseits mit neuem Selbst-
bewusstsein ihr politisches Rollenverstandnis vortréigt, hélt sie andererseits an
der Attitide des Experten fest; dieser besitzt aber bekanntermafBen ein
spannungsreiches Verhiltnis zur Demokratie. Expertentum ldsst polit-
ischen Willen zu einem fast archaischen, angesichts der Sachzwinge
gegenstandslosen Begriff verkommen. In einer politisierten Union ist dies ein
immer weniger iiberzeugendes Herrschaftskonzept. Mit dem Experten-Admi-
nistrator unterfillt aber auch der Experten-Rechtsentscheider zunehmend einer
politischen Logik, deren praktische Wirkkraft sich nicht ldnger theoretisch ver-
bergen ldsst. Recht ist (auch) politisch, so wie es sozial und kulturell relevant
ist. Hierauf muss die Wissenschaft des Rechts reagieren. Ein rechts-experto-
kratischer Modus der rein methodenorientierten, objektiven und neutralen
Interpretation und Anwendung von Recht ist den Anforderungen eines solchen
law in action nicht linger gewachsen. Nicht nur die Kommission und der Rat,
sondern auch der EuGH und die nationalen Gerichte sind in diesem Sinne
politische Akteure, deren Entscheidungen im Kontext ihres politischen, sozia-
len und kulturellen Umfeldes gelesen werden miissen.

Wenig gedndert hat sich freilich die Welt des juristischen Lehrbuches. Nach
wie vor ist diese durch entkontextualisierte Dogmatik gekennzeichnet, die ein
Universum jenseits der vermeintlichen Kontaminierungen durch politische, so-
ziale und kulturelle Bedeutungen errichtet. Das mag daran liegen, dass das er-
kldrte Ziel darin besteht, den Studierenden zunichst das ,,juristische* Denken
beizubringen, das sich durch andere Logiken und Grammatiken als das nicht-
juristische Denken auszeichnet. Zudem handelt es sich nicht selten um erwei-
terte Vorlesungsskripte, die Veranstaltungen begleiten, an deren Ende eine

'8 Dazu Haltern, Soziokulturelle Priferenzen als Grenze des Marktes, Tiibingen 2016.
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Falllosungsklausur steht. Auch das Juristische Examen priift ,,juristisches®
Denken am Mafstab einer gelungenen Falllssung. Die Kombination dieser
Umsténde resultiert in einer Stoffvermittlung durch Lehrbiicher, aus denen Stu-
dierende die Klausurformulierung erlernen, nicht aber ein vertieftes Verstand-
nis fiir den Stoff. Dogmatische Losungen sind immer Antworten auf Probleme,
die der konkrete Sachverhalt, eine konkrete Konstellation und ein konkreter
Kontext aufwerfen. Manche dogmatischen Schritte — etwa die Priifung der
Keck-Formel im Rahmen der Maflnahmen mit gleicher Wirkung wie mengen-
méBige Beschrinkungen — sind ohne detaillierte Kenntnis des Kontextes
schlicht unverstindlich. Andere — etwa die Judikatur zum judikativen Unrecht
— sind zwar als solche verstindlich, lassen ihren tieferen Sinn aber nur bei
Kenntnis des institutionellen Kontextes erkennen. Viel haufiger als seltener
wird die eigentliche Bedeutung einer dogmatischen Figur verfehlt, wenn man
sie ,,prinzipienhaft — im von Umwelteinfliissen bereinigten Labor — kontext-
frei betrachtet. Der Kontext beeinflusst die Dogmatik; die Urteile fallen nicht
nur in ,,Anwendung® textlicher Vorgaben oder in ,,Ableitung* aus bestimmten
Prinzipien, sondern auch in einem konkreten zeitlichen und rdumlichen Um-
feld, das durch institutionelle Konkurrenzen, politische Machtkdmpfe, kultu-
relle Bedeutungsverschiebungen und soziale Konsequenzen geprégt ist. Diese
sind oft nicht weniger bedeutend fiir das Urteil als die textliche Vorgabe oder
das Préjudiz. Dass der EuGH solche Kontexte nicht selten verschweigt, entlas-
tet weder die Wissenschaftler noch die Lehrenden davon, sie aufzudecken und
plausibel zu machen. Gerichte leiten ihre Legitimation u.a. daraus ab, dass sie
dem demokratischen Gesetz zur Durchsetzung verhelfen und die rechtliche
Eigenlogik somit auf den Schultern des Politischen steht. Die Gesetze — die
Vertrdge, Richtlinien, Verordnungen — sind Quelle gerichtlicher Autoritit, die
ein Spruchkoérper nicht einfach aufgrund bestimmter Kontextanforderungen
tiber Bord werfen kann. Es liegt daher nahe, dass in der Sprache der Gerichte
bestimmte Kontextsensibilitidten verschwiegen werden. Das aber bedeutet na-
tiirlich nicht, dass sie nicht vorhanden wiren, und es liegt an uns, den Studie-
renden des Unionsrechts, sie offenzulegen und einer Bewertung zuzufiihren.!
Deutlich ist jedenfalls, dass kein Studierender hoffen kann, ein vertieftes Ver-
stdndnis vom Europarecht zu erlangen, ohne diesen Kontext ernst zu nehmen.

A. Dogmatik im Kontext:
Drei Kreise der rechtswissenschaftlichen Arbeit

Wenn das Recht der Européischen Union kein in Raum und Zeit suspendierter
Rechtskorper ist, den man losgeldst von institutionellen und anderen Kon-
textiiberlegungen analysieren kann, stellt sich die Frage, wie im Idealfall eine

Y Haltern/Bergmann, Einleitung: Der EuGH in der Kritik, in: dies. (Hrsg.), Der EuGH
in der Kritik, Tiibingen 2012, 1.
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der Komplexitit ihres Gegenstandes angemessene Wissenschaft vom Europa-
recht aussehen soll. Mein Vorschlag besteht darin, drei Analyseebenen zu
beriicksichtigen, die sich wie konzentrische Kreise zueinander verhalten.

I. Kreis 1: Dogmatik im engeren Sinne

Der innere Kreis bezeichnet die Dogmatik als begrifflich-konstruktives Arbei-
ten am dogmatischen Geflecht und ist in erster Linie Arbeit am Begriff. Ziel ist
es, ,,das dogmatische Geflecht als ein aus moglichst klar umrissenen Baustei-
nen zusammengesetztes Gefiige abzubilden, das innere Widerspruchsfreiheit
aufweist und eine moglichst weit reichende Erklarungskraft besitzt (Kohdrenz
des Gefiiges).“? Aufgabe der Arbeit in diesem Kreis ist also die Analyse des
dogmatischen Geflechts, das aus einer Vielzahl von miteinander verbundenen
Ordnungsbegriffen, Typologien, Strukturgedanken und einer Gemengelage dif-
fus-offener Uberzeugungen und Anschauungen gebildet ist. Die méglichst pri-
zise Entwicklung und kohirente Inbeziehungsetzung dieser Bausteine durch
die Rechtswissenschaft macht das dogmatische Geflecht erst verstehbar und
handhabbar. Hierfiir bedarf es keinerlei interdisziplindren Wissens, sondern es
reicht die Beherrschung dogmatischer Strukturen und juristischer Methode,
also das Handwerkliche des Rechts.

Dieses rechtswissenschaftliche Wissen wird an juristischen Fakultdten und
in Repetitorien vermittelt. Es besitzt grofen Einfluss auf das juristische Den-
ken, und dies auch mit gutem Grund. Die juristische Methode hat ungewdhn-
lich stabilisierende und konfliktvermeidende Wirkung. Sie zivilisiert die Dis-
kussion und reduziert in erheblichem Mafle das Potential fiir Konflikt, Kon-
frontation und Gewalt, indem sie die Sprache des Konflikts durch diejenige
wissenschaftlicher Untersuchung ersetzt. Formalistischer Diskurs stellt auf3er-
dem eine Verkniipfung mit dem Gerechtigkeitsideal her, indem er vorgibt, der
Wahrheit oder der Gerechtigkeit, nicht aber der Macht oder dem Mammon zu
dienen. Er reduziert dariiber hinaus Komplexitit, indem er die Welt auf die
Frage nach dem Sachverhalt und die Frage nach der Rechtslage reduziert. Hier-
durch schafft die juristische Methode auch eine gewisse Anschlussfihigkeit.
Gemeinsam mit der gerade genannten Aufgabe dogmatischer Arbeit sind dies
die Griinde dafiir, warum deutsche Juristen, die an internationalen oder inter-
disziplindren Diskursen teilnehmen, ein Sendungsbewusstsein fiir die Tugen-
den von Dogmatik entwickeln. Deutsche Rechtswissenschaft gerét unter Recht-
fertigungsdruck, wenn Amerikanern oder Politologen der Sinn solider dogma-
tischer Arbeit nahe gebracht werden soll.?! Letzteres geschieht nicht grundlos.
Dogmatische Arbeit ist der Kern juristischen Arbeitens und in hohem Mafe zu

20 Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, Baden-Baden 1998, 30.

2 Jestaedt, Wissenschaft im Recht: Rechtsdogmatik im Wissenschaftsvergleich, JZ
2014, 1. Beispiel im Europarecht: Classen, Wie deutsch ist das Europarecht? Zum deut-
schen Einfluss auf das Unionsrecht und seine Grenzen, in: Kischel (Hrsg.), Der Einfluss
des deutschen Verfassungsdenkens in der Welt: Bedeutung, Grenzen, Zukunftsperspekti-
ven, Tibingen 2014, 93.
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wertschitzen; dass eine wissenschaftliche Nabelschau eingesetzt hat, ist vor
diesem Hintergrund nur zu begriiien.?

In vielen Bereichen hat sich das Recht der Europdischen Union derartig
etabliert, dass die Verschraubung mit den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
keine gréBeren Verwerfungen mehr nach sich zieht. Dadurch ist es dem EuGH
moglich, weniger wie ein Verfassungs- und mehr wie ein Obergericht zu agie-
ren. Er ist auch nicht genétigt, bestédndig die Sensibilitdten der nationalen Ge-
richte zu beobachten, um ihre Befolgungsbereitschaft und freiwillige Koopera-
tion sicherzustellen. Dann riicken die Kontexte etwas zur Seite und geben den
Blick frei auf die Notwendigkeit, das Recht wissenschaftlich zu ordnen und
dogmatisch zu strukturieren. Ist der institutionelle Kampf gekdmpft und hat
sich der Pulverdampf verzogen, kann geordnet werden. Das ist ndtig, denn im
Getiimmel der Schlachten um Vorrang, unmittelbare Anwendbarkeit, Letztent-
scheidungsrechte und Kompetenzen blieb eine Strukturierung und Rationali-
sierung des Rechtsstoffes, die autonom juristisch vorgeht, naturgemil unter-
entwickelt. Befriedung bringt immer Ordnung mit sich, und man sieht entspre-
chende eigennormative Entwicklungen — sowohl seitens des EuGH als auch
seitens der Wissenschaft — tiberall dort, wo die alltidgliche Akzeptanz der
EuGH-Entscheidungen vor allem durch die mitgliedstaatlichen Gerichte den
Ausnahmezustand souverénititsschiitzender Verteidigungskdampfe ersetzt hat;
weite Teile des Binnenmarktrechts etwa gehoren dazu. Hier besitzt der im
engeren Sinne dogmatische Diskurs Raum und gute Berechtigung — wobei auch
hier Kontexterwidgungen nach wie vor eine Rolle spielen und zudem jeder Ak-
zeptanzzustand durch eine einzige kontextunsensible Entscheidung in einen
Aversionszustand umschlagen kann (weiter zum grundlegenden Verhiltnis von
Dogmatik und Kontext sogleich > 1/23 ff.).

1. Kreis 2: Kontext

Rechtswissenschaftliche Arbeit darf sich daher nicht allein auf dogmatische
Arbeit im engeren Sinne beschrinken. Um die européische Integration in ihrer
rechtlichen Dimension verstehen zu kénnen, benétigt man sowohl eine solide
Kenntnis des geltenden Rechts (also dessen, was im anglo-amerikanischen
Sprachraum als ,,black-letter law* bezeichnet wird und am besten mit ,,Dogma-
tik* wiedergegeben werden kann) als auch ein Verstindnis des das Recht um-
gebenden Kontextes. Erst diese Kombination macht ein sinnvolles, vertieftes
Studium des Europarechts moglich, und zwar sowohl in praktischer als auch
theoretischer Hinsicht. Es soll das zentrale Anliegen der rechtswissenschaft-
lichen Ausbildung sein, dazu beizutragen, dass schwierige Rechtsprobleme
analysiert und die Rolle des Rechts in seinem breiteren Kontext verstanden

2 Etwa Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft,
Tiibingen 2015; Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weill Dogmatik?, Tuibingen 2012;
Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, Tiibin-
gen 2012; Kriiper/Merten/Morlok (Hrsg.), An den Grenzen der Rechtsdogmatik, Tiibingen
2010; Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, Tiibingen 2008.
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werden koénnen.? Es handelt sich bei Dogmatik und Kontext also um zwei sich
gegenseitig ergidnzende Komplexe. ,,Law in the Books* und ,,Law in Action®
generieren in ihrer Komplementaritdt Wissen, dessen es zum Verstindnis des
Europarechts und der européischen Integration unerlisslich bedarf. Neben dem
weiterzufithrenden Projekt, Dogmatik zu entwickeln, zu verfeinern und auszu-
differenzieren, besteht das zweite, hierauf aufbauende Projekt aus der Situie-
rung des Europarechts in seinem sozialen, wirtschaftlichen, politischen und
kulturellen Kontext. Es handelt sich hierbei um ein (freilich beschrinkt) inter-
disziplindres Unternehmen, da auch Einsichten aus den Sozial-, Wirtschafts-
und Politikwissenschaften fruchtbar zu machen sind. Solche Einsichten werden
aber rickiibersetzt in einen genuin rechtswissenschaftlichen Diskurs.

Ein Beispiel soll dies verdeutlichen.?* Richtlinien — eine Rechtsaktform des
sog. Sekundirrechts, die vom Rat auf Vorschlag der Kommission erlassen wird
und in Art. 288 AEUV normiert ist — miissen von den Mitgliedstaaten in nati-
onales Recht umgesetzt werden. Manchmal versdumen Mitgliedstaaten diese
Umsetzung innerhalb der gesetzten Frist. Dann stellt sich fiir Biirger, denen
eine solche rechtswidrig nicht umgesetzte Richtlinie Rechte verleiht, die Frage,
ob sie sich auf die Richtlinie selbst berufen kénnen, wenn sie vor ihren natio-
nalen Gerichten prozessieren (sog. unmittelbare Anwendbarkeit). Diese Frage
musste der EuGH entscheiden. In einem grundlegenden Urteil (Rs. van Duyn®)
sprach er sich fiir die unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien in diesen
Fillen aus, und zwar zunéchst unabhéngig davon, ob der Biirger sich gegeniiber
anderen Biirgern oder gegeniiber dem Staat auf die Richtlinie berufen will.
Rechtspolitisch war dies sinnvoll, da Richtlinien in politisch brisanten Materien
wie etwa Verbraucherschutz eingesetzt werden und es daher darauf ankommt,
sie so durchsetzungsfihig wie méglich zu machen (sog. effet utile). Juristisch
war dies heikel, da Art. 288 AEUV seinem Wortlaut nach wohl die unmittel-
bare Anwendbarkeit von Verordnungen, nicht aber von Richtlinien vorzusehen
schien: Richtlinien sind laut dieser Vorschrift nur ,hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels verbindlich®, iiberlassen jedoch ,,den innerstaatlichen Stellen die
Wahl der Form und der Mittel” (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Der Ausspruch des
EuGH, Richtlinien seien unmittelbar anwendbar, schien also der Tatsache zu
widersprechen, dass den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung Ermessen einge-
raumt war: Wie kann dann die noch nicht umgesetzte Richtlinie unmittelbar,
ohne Umsetzung, anwendbar sein? Auflerdem schien der EuGH in seinem
Urteil zu iibersehen, dass damit der Unterschied zwischen Richtlinien und Ver-
ordnungen, die laut Art. 288 Abs. 2 AEUV ,,unmittelbar in jedem Mitglied-
staat“ gelten, eingeebnet war. Das van Duyn-Urteil schien damit in
dogmatischer Perspektive ein dulerst problematisches Urteil zu sein. Die mit-
gliedstaatlichen Gerichte fiithlten sich dementsprechend in ihren juristischen
Sensibilitdten verletzt und kiindigten die Kooperation mit dem EuGH auf. Die
Vertrauenskrise manifestierte sich in einem Einbruch der Vorlagezahlen im

2 Snyder, New Directions in European Community Law, London 1990, 1 ff.
24 Ich behandele diesen Komplex ausfiihrlich in - 11/687 ff.
% Urteil van Duyn v. 04.12.1974, Rs. 41/74, EU:C:1974:133.
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Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV. Eine solche Rebellion
drohte das gesamte Rechtsschutzsystem der Union zu gefdhrden. Der EuGH
reagierte prompt und schrinkte seine zum Stein des Anstoes gewordene
Rechtsprechung in seinem nichsten Urteil (Rs. Ra#ti*®) deutlich ein. Hier judi-
zierte er, dass Richtlinien zwar in vertikalen Beziehungen — also in Konstella-
tionen, in denen sich der Biirger gegeniiber dem Staat auf eine nicht umgesetzte
Richtlinie beruft — unmittelbar anwendbar sind, nicht aber in horizontalen Be-
ziehungen — also in Konstellationen, in denen sich der Biirger gegeniiber ande-
ren Biirgern auf eine nicht umgesetzte Richtlinie beruft. Rechtspolitisch ist dies
sinnlos, da vom Zufall abhéngig ist, gegeniiber wem sich der Biirger auf eine
Richtlinie berufen will. Handelt es sich um einen Lehrer an einer privaten
Schule, ist ihm die Berufung auf das in der nicht umgesetzten Richtlinie ver-
briefte Recht gegeniiber seinem Arbeitgeber verwehrt; handelt es sich hingegen
um einen Lehrer an einer 6ffentlichen Schule, steht ihm das Recht aus der nicht
umgesetzten Richtlinie zu. Erkldrbar ist dieser Schwenk allein dadurch, dass
der EuGH die mitgliedstaatlichen Gerichte wieder besdnftigen musste, um
nicht das Vorabentscheidungsverfahren und damit das gesamte Rechtsschutz-
verfahren der Gemeinschaft zu gefihrden. Offen bleibt die Frage, wie das
Dilemma des vom Zufall abhingigen Rechtsschutzes gelost wird. Hier ist zu
erginzen, dass der EuGH zwar an der Ratti-Rechtsprechung festhielt (Faccini
Dori-Urteil?”), die Rechtsschutzproblematik jedoch auf der Ebene des Sekun-
darrechtsschutzes, also iiber Schadensersatzfragen (Francovich-Rechtspre-
chung®), und weitere Strategien (wie die richtlinienkonforme Auslegungs-
pflicht fiir nationale Richter, die beildufig belastende Wirkung von Richtlinien
und die richtlinienidentischen Grundrechteinhalte) zu lésen versuchte.?
Dadurch ist das Problem horizontaler unmittelbarer Anwendbarkeit heute zwar
nicht gelost, stellt sich jedoch nicht mehr so dringlich.

Der effet utile-Gesichtspunkt ist ebenso wenig ein im strengen Sinne juris-
tischer Punkt wie das inter-institutionelle Rechtsgesprach zwischen dem EuGH
und den mitgliedstaatlichen Gerichten. Fiir Ersteres ist es notwendig zu wissen,
in welchen Bereichen Richtlinien verwendet werden, um die Ratio des EuGH
fur seine mutige Rechtsprechung erkennen zu kénnen. Fiir Letzteres bedarf es
des Wissens dariiber, dass der EuGH auf die freiwillige Kooperation nationaler
Gerichte angewiesen ist, dass diese aber auf van Duyn mit einer Kooperations-
verweigerung in Form einer Vorlagerebellion reagierten. Hierfiir muss man
Statistiken der Vorabentscheidungsersuche von mitgliedstaatlichen Gerichten
in der Zeit unmittelbar nach van Duyn studieren. Obwohl eine im engsten Sinne
dogmatische Analyse beide Gesichtspunkte ausblenden und stattdessen nach
der ,richtigen® Interpretation von Art. 288 AEUV fragen wiirde, erscheinen

26 Urteil Ratti v. 05.04.1979, Rs. 148/78, EU:C:1979:110, Rz. 22.

7 Urteil Faccini Dori v. 14.07.1994, Rs. C-91/92, EU:C:1994:292.

28 Urteil Francovich v. 19.11.1991, verb. Rs. C-6/90 und C-9/90, EU:C:1991:428; Urteil
Brasserie du pécheur/Factortame II1 v. 05.03.1996, verb. Rs. C-46/93 und C-48/93, EU:C:
1996:79.

2 Vgl. etwa Haltern, Eine Lanze fiir Mangold, in: ders./Bergmann (Hrsg.), Der EuGH
in der Kritik, Tiibingen 2012, 25.
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diese Aspekte wichtig, um die Vorziige und Nachteile der EuGH-Rechtspre-
chung verstehen und umfassend beurteilen zu kénnen. Dogmatik im ersten
Kreis ernst zu nehmen bedeutet, im zweiten Kreis die Entstehungs- und Wirk-
bedingungen des Europédischen Unionsrechts in seiner Genealogie ernst zu neh-
men. Der EuGH reagiert in seiner Arbeit auf zeitgebundene Irritationen sowohl
rechtlicher als auch auBlerrechtlicher Natur. Er ist keineswegs nur ein autonom
entscheidender Spruchkoérper. Vielmehr ist das Rechtsschutzsystem der Union
ein Tandem-System, welches die freiwillige Vorlagetatigkeit der mitgliedstaat-
lichen Gerichte zur Funktionsbedingung der EuGH-Rechtsprechung macht.
Die Konsequenz ist, dass man die Urteile aus Luxemburg missversteht, wenn
man sie als durch richterliche Machtfiille charakterisierte Rechtsmonologe be-
greift. Vielmehr handelt es sich um einen Teil des ,,Verfassungsdialogs* zwi-
schen dem Gerichtshof und nationalen Richtern (und manchmal auch nationa-
len Gesetzgebern). Wenn dies die Folie ist, vor der EuGH-Urteile zu analysie-
ren sind, ist selbstverstidndlich, dass sich eine Interpretation, welche aus-
schlieBlich die Norm und das Luxemburger Urteil in den Blick nimmt, liicken-
haft bleiben muss. Es gehort zur genuinen rechtswissenschaftlichen Aufgabe
im engeren Sinne, die Reaktionen und Irritationen der Rechts- und Politiksys-
teme der Mitgliedstaaten in die Uberlegungen miteinzubeziehen. Eine Ebene,
auf der dies moglich ist, ist die des juristischen Dialogs zwischen Gerichten.
Eine weitere, mindestens ebenso plausible Ebene besteht darin, sich mit der
Anreizstruktur sowohl der nationalen als auch der européischen Richter ausei-
nanderzusetzen und die institutionellen, politischen und sozialen Bedingungen
zu analysieren, unter denen die Akteure der Union und der Mitgliedstaaten bei
der Forderung des Integrationsprozesses operieren. An diesem Beispiel wird
deutlich, in welchem MaBe gute rechtswissenschaftliche Dogmatik auf Hilfe-
stellungen seitens der Politikwissenschaft — seien sie nun neo-funktionaler,
neo-institutioneller oder liberal-intergouvernementalistischer Natur — angewie-
sen ist.

Es handelt sich bei diesen im zweiten Kreis zu beriicksichtigenden Uberle-
gungen keineswegs um auferrechtliche Gesichtspunkte, wie etwa Fragen der
politischen Wiinschbarkeit. Das Funktionieren des europdischen Rechts-
schutzsystems ist keine politische Frage, sondern der Garant fiir die Rule of
Law, die der EuGH nach Art. 19 Abs. 1 EUV zu wahren hat. Das Verhiltnis
zwischen EuGH und mitgliedstaatlichen Gerichten wird somit zu einem recht-
lichen Gesichtspunkt, den nicht nur der EuGH in seinen Entscheidungen zu
bedenken hat, sondern den auch seine Beobachter und Kritiker beriicksichtigen
miissen und der zu einer vollstdndigen rechtlichen Analyse dazugehort. Mit
anderen Worten ist der zweite Kreis mit dem ersten Kreis so eng verbunden,
dass eine Trennung unméglich ist. Wer dogmatisch denkt, muss (auch) in Kon-
texten denken. Das vorliegende Lehrbuch will mit der Erkenntnis, dass Kreis
eins und Kreis zwei ineinander {ibergehen und an einer uniibersehbaren Viel-
zahl von Stellen ineinander verschraubt sind, ernst machen. Es verabschiedet
sich nicht vom dogmatischen Denken, im Gegenteil. Dogmatik ist das eigent-
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liche Thema dieses Lehrbuches. Jedoch konnen Ordnungsbegriffe und Struk-
turprinzipien sowie ihre Typologien nur dann richtig entfaltet werden, wenn
der institutionelle, politische, wirtschaftliche, soziale, kulturelle und histori-
sche Kontext mitbedacht wird.>

Manchmal werden die beiden Kreise als diametrale Positionen auf einer
Skala verstanden, die von Dogmatik bis zu ,,Recht im Kontext®, von ,,reinem
Recht* zu Interdisziplinaritdt, manchmal von konservativem Methodenzwang
zu progressivem Methodenfortschritt reicht. Diese Dichotomie — die auch in
die Sackgasse einer Lagermentalitit fithrt, in der die einen auf die anderen her-
abschauen — ist aber unzutreffend. Zum einen baut ,,Recht im Kontext“ auf dog-
matischen Uberlegungen und Vorarbeiten auf. ,,Law in Action* ersetzt nicht,
sondern ergénzt das Studium des Unionsrechts als ,,Law in the Books*. Dog-
matische Arbeit ist weder intellektuell leer noch systematisch folgenlos; viel-
mehr ist dogmatische Arbeit am Europarecht die Grundlage der Konstitutiona-
lisierung Europas gewesen. Ein Archdologe kann aus Scherben und Ruinen
eine Theorie der Gesellschaft und des téglichen Lebens ableiten; jedoch muss
man die Scherben und Ruinen zunichst ausgraben und freilegen. Dieses Ver-
dienst kommt der dogmatischen Arbeit am Europarecht zu;*! Kontextiiberle-
gungen sind nicht nur eingebettet in, sondern stehen auch auf den Schultern
von dogmatischer Arbeit.> Zum anderen wird heute international ohnehin
kaum noch eine Rechtswissenschaft betrieben, die sich den Anspriichen des
einen oder anderen ,,Lagers* vollstindig verschlieBen kann. Die wichtigsten
Zeitschriften im unionsrechtlichen Bereich — darunter die Common Market Law
Review oder die European Law Review (ELJ) — verdffentlichen fast ausschlie3-
lich Beitrdge, deren Zuschnitt sich nicht mehr klar dem einen oder dem anderen
Schwerpunkt des Forschungsinteresses zuordnen lisst. Ahnliches gilt fiir das
European Law Journal, das den Untertitel Review of European Law in Context
triagt und sich dadurch programmatisch als Organ der ,,Recht im Kontext“-
Bewegung positionieren will. Aber auch das ELJ veroffentlicht Beitridge
schwerpunktmiBig dogmatischen Zuschnitts. Zu Beginn hatte es noch regel-
méBig die Unterscheidung von eigentlichen Beitrdgen einerseits und von Bei-
triagen in der ein wenig diskriminierenden Rubrik ,,Law As It Stands“ anderer-
seits postuliert. Diese Unterscheidung wurde praktisch aufgegeben, denn sie
hat zunehmend an Uberzeugungskraft und Sinn verloren. Es hat vielmehr den

3 Dagegen entscheiden sich viele fiir einen engeren Dogmatik-Begriff und verabschie-
den sich vom Projekt einer kontextorientierten, interdisziplinir gestiitzten Rechtswissen-
schaft; vgl. etwa Kiihling/Lieth, Dogmatik und Pragmatik als leitende Parameter der
Rechtsgewinnung im Gemeinschaftsrecht, EuR 38 (2003), 371; Pechstein/Drechsler, Die
Auslegung und Fortbildung des Primérrechts, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Me-
thodenlehre, Berlin u.a., 3. Aufl. 2015, 126.

3! Weiler, The Reformation of European Constitutionalism, JCMSt 35 (1997), 97 (101).

32 Lesenswert — auch zur ganz unangemessenen Herablassung von kontextorientierten
Wissenschaftlern — Arnull, The Americanization of EU Law Scholarship, in: ders./Eeck-
hout/Tridimas (Hrsg.), Continuity and Change in EU Law: Essays in Honour of Sir Francis
Jacobs, Oxford 2008, 415.
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Anschein, als finde sich die Wissenschaft des Europarechts international in ei-
nem konsensualen Raum wieder, in dem weder dogmatische Arbeit noch An-
schliisse an fachfremde Disziplinen gescheut werden.

Solche Anschliisse bedrohen weder die Autonomie des Rechts noch die
Ausdifferenzierung der Rechtswissenschaft als Wissenschaft. Selbstverstind-
lich gilt auch fiir die Rechtswissenschaft, dass Ausdifferenzierung eine evolu-
tiondre Errungenschaft ist und dass Disziplinaritét der Kern einer wissenschaft-
lichen Arbeitsteilung ist, deren erhofftes Ziel groftmogliche Genauigkeit und
Scharfsinnigkeit in der Generierung von Wissen ist. Insoweit ist die Rechts-
wissenschaft keine Ausnahme, sondern liegt auf einer Linie mit anderen
Wissenschaften, wenn sie auf der Grenze zwischen sich selbst und der wissen-
schaftlichen Umgebung beharrt und diese bestindig verstiarkt. Nicht auf einer
Linie mit anderen Wissenschaften hingegen liegt sie, wenn sie sich nicht von
ihrer wissenschaftlichen Umgebung irritieren ldsst. Abgekoppelt vom geistes-
wissenschaftlichen Diskurs kann sie weder hoffen, als Geisteswissenschaft,
noch von den Geisteswissenschaften ernst genommen zu werden.*

Il. Kreis 3: Kulturtheoretische Rechtswissenschaft

Ein dritter Analysekreis ist die kulturtheoretische Untersuchung des Rechts. In
diesem Kreis emanzipiert sich das Studium des Rechts vom Zwang zu immer
weiterer Reform, indem ein Platz zur Entflechtung von Rechtswissenschaft und
Praxis geschaffen wird. Recht wird hier in seinen Bedeutungen als kulturelle
Form und Symbol verstanden. Recht ist ja keineswegs nur ein Normenkdrper,
der von auBlen auf den Gesellschaftskorper einwirkt. Recht ist vielmehr eine
bestimmte Art, die Welt zu beobachten und zu verstehen. Recht ist kein Ding,
sondern eine Perspektive. Es ist eine Imaginationsform, deren Macht nicht in
objektivierbaren Fakten, sondern in seiner Moglichkeit liegt, die auf die Be-
deutung des Gesellschaftlich-Politischen bezogene Imagination zu stabilisie-
ren. Wihrend es immerhin ausreichend Ansétze fiir den zweiten Analysekreis
gibt, ist der dritte, kulturtheoretische Kreis weitgehend unterbelichtet. Ich habe
mich im Anschluss an US-amerikanische Theorien* daran gemacht, diesen
Kreis gerade im Hinblick auf die européische Integration fiir die Rechtswissen-
schaft zu erschlieBen.® Es handelt sich bei diesem Versuch, einen cultural turn

3 Mollers/Vofkuhle, Die deutsche Staatsrechtswissenschaft im Zusammenhang der
internationalisierten Wissenschaften, Die Verwaltung 36 (2003), 321.

3% Kahn, The Cultural Study of Law, Chicago 1999; ders., The Reign of Law, New
Haven 1997; ders., Putting Liberalism in Its Place, Princeton 2005.

35 Haltern, Europarecht und das Politische, Tiibingen 2005; ders., Rechtswissenschaft
als Europawissenschaft, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft,
Baden-Baden 2005, 37; ders., Europarechtswissenschaft und ihre politisch-kulturellen Vo-
raussetzungen, ZSE 4 (2006), 364; ders., Finalitit, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Euro-
pdisches Verfassungsrecht, Berlin u.a., 2. Aufl. 2009, 279; ders., Pathos and Patina, ELJ 9
(2003), 14; ders., Europa als Kulturgemeinschaft, in: Kadelbach (Hrsg.), Europa als kultu-
relle Idee, Baden-Baden 2010, 13; ders., Politik der Kultur als Selbstvergewisserung? Zur
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der Rechtswissenschaft herbeizufithren, um ein genuin rechtswissenschafi-
liches Projekt. Dennoch ist dieser Analysekreis nicht untrennbar mit Dogmatik
im engeren Sinne verkniipft. Um das Lehrbuch nicht zu tiberladen, habe ich
davon abgesehen, diesen Kreis hier zu stark zu thematisieren. Das Lehrbuch
zum Europarecht im Kontext beschrinkt sich also im Wesentlichen auf die
zuerst genannten beiden Kreise und greift auf den kulturtheoretischen Ansatz
nur im Ausnahmefall zuriick.

B. Rechtswissenschaft als gesellschaftliche Reflexionswissenschaft

Geklart ist damit, dass man eine sich rein dogmatisch verstehende Rechtswis-
senschaft aufgeben muss, um Dogmatik iiberhaupt angemessen verstehen zu
konnen. Daneben gibt es einen weiteren wichtigen Grund fiir das Studium des
Unionsrechts im Kontext. Eine Rechtswissenschaft in enger dogmatischer Iso-
lation gibt die informierte und integrierende Begleitung politischer und gesell-
schaftlicher Prozesse auf und beschrinkt sich stattdessen darauf, lediglich die
duBeren Réander politischer und gesellschaftlicher Entwicklungen mit Hilfe der
Unterscheidung zwischen Recht und Unrecht zu bewachen. Im nationalen Kon-
text ist dies ein Problem; im transnationalen Zusammenhang ist es mehr als
das. Der europdische Integrationsprozess zeichnet sich durch eine Vielfalt von
Interessen und Logiken aus, die deutlich antagonistischer zueinander stehen als
im Rahmen nationalstaatlicher Entwicklungen. Daneben verlaufen europdische
Prozesse in Qualitdt und Quantitdt ungleich dynamischer als staatliche. Retro-
spektiv wird dies an der zunehmend gewichtigen Rolle der EU in der Welt
deutlich; prospektiv zeigt es sich in der Tatsache, dass die Europdische Union
zunehmend zu einem Experimentierfeld fiir Demokratietheorien und
Governance-Prozesse von groler Innovationskraft wird. Will die Rechtswissen-
schaft solche Entwicklungen nicht nur nachvollziehen, sondern gestaltend
begleiten, muss sie sich anschlussfihig zeigen und Kontexte ernst nehmen.
Die Anschlussfihigkeit wird durch genau jene Begriffe hergestellt, die das
Zentrum der gegenwirtigen Debatte ausmachen: Verfassung, Demokratie,
Staat, Legitimation, Volk, Biirger, Kultur, Werte, Supranationalitit, politische
Gemeinschaft, Identitdt, Zugehorigkeit und Fremdheit. Wenn ,,Verfassung*
beispielsweise nur auf den Staat bezogen definiert wird und Verfassungsrecht
daher nur nationales Recht sein kann, ergeben sich hieraus Konsequenzen fiir
die rechtliche Diskussion des Institutionengefiiges der Union. Wenn dieses von
vornherein am Mafstab nationalstaatlicher Gewaltenteilung gemessen wird,
lasst sich an die politikwissenschaftlich orientierten Studien des Neo-
Institutionalismus oder der Mehrebenen-Systeme anschlieen, entweder affir-
mativ oder kritisch. Wenn Demokratie nur im Hinblick auf ein ,,Volk* vorstell-
bar ist, bricht der umfangreiche sozialwissenschaftliche Diskurs dariiber in das

Suche nach Eigenem und Fremdem in Europa, EuR 46 (2011), 512. AuBerhalb des Euro-
parechts: ders., Was bedeutet Souverdnitit?, Tibingen 2007; ders., Obamas politischer
Korper, Berlin 2009.
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Recht ein, was ein Volk ausmacht. Uber die These, eine verfasste Demokratie
setze eine Offentlichkeit voraus, kann man diskurstheoretische Annahmen ins
Normative iibersetzen. Diese Beispiele konnten beliebig verldngert werden.
Die Unschirfe der Begriffe erweist sich als Moglichkeit, Kopplungen zu ande-
ren Disziplinen herzustellen und rechtsfremde Debatten fiir das Recht opera-
tionalisierbar zu machen. Damit wird etwa die juristische Debatte zur Verfas-
sung der Europidischen Union zu einer Folie fiir all jene Diskussionen, die in
den benachbarten Disziplinen {iber Form, Inhalt und Zukunft der EU gefiihrt
werden. In der Frage, ob die Union eine Verfassung braucht, kristallisieren sich
Fragen nach der Identitit, nach dem Wesen von Supranationalitit, nach Gestalt
und Finalitidt der Union, nach sozialer Konstruktion, nach Fremdheit und Zu-
gehorigkeit, Homogenitidt und Multikulturalismus, nach Regionalisierung und
Globalisierung, Politik und Kultur. ,,Verfassung* ist Teil eines Netzwerks von
Begriffen, die den Rahmen dessen abstecken, was ,,Europa® bedeutet hat und
bedeuten kann. Im Begriff der Verfassung eréffnet sich fiir den Juristen ein
Jahrmarkt der Disziplinen und Beziige; Europa ist keineswegs ein Gegenstand,
welcher der wissenschaftlichen Entdeckung bedarf.

Diese Vielfalt ist nicht gleichbedeutend mit Beliebigkeit. Anschliisse wer-
den nicht willkiirlich gesucht und gefunden, sondern ergeben sich aus den ge-
sellschaftlich und politisch relevanten Themen. Nicht alles ist gleich wichtig;
auch ist nicht alles, was gestern relevant erschien, auch heute noch wichtig.
Europa verdndert sich im Laufe der Zeit, so dass sich die Antworten des Rechts
ebenfalls wandeln miissen. Ging es gestern, als der Verfassungsvertrag erst
aufgelegt und dann abgelehnt wurde, um die Form der Verfassung als geschrie-
benes Dokument, geht es heute, vor dem Hintergrund der Schulden- und
Fliichtlingskrise, um die normative Stabilitdt und Nachhaltigkeit der verfas-
sungsformigen Regeln und die sich anschlieBende Frage, wie Stabilitdt und
Flexibilitat in Einklang gebracht werden konnen. Eine Rechtswissenschaft, die
fiir ihre Kontexte sensibel ist, statt sich gegen sie zu imprignieren, kann diese
Entwicklungen abbilden und formen. Im gliicklichsten Fall wird es moglich,
Kreuzungen und Uberschneidungen von Europadiskurs und Rechtsdiskurs in
produktive Ubereinstimmung zu bringen und damit ein Fenster zum Integra-
tionsprozess als solchem zu 6ffnen. Ich will dies anhand der unterschiedlichen
Phasen, die der Europadiskurs bisher durchlaufen hat, verdeutlichen. Es lassen
sich vier voneinander abgrenzbare Diskursphasen unterscheiden, auf die die
Rechtswissenschaft in unterschiedlicher Weise reagiert hat. Spielt man die
juristischen Themen den Themen des Europadiskurses zu, stellt sich heraus,
dass Rechtswissenschaft keineswegs das Gesellschaftliche verschattet, sondern
es gerade darzustellen vermag.

I. Erster Diskurs: Formale Legitimitat

Der erste Europadiskurs entstand in der Griindungsphase der damaligen Euro-
pdischen Gemeinschaften und hatte die Entwicklung der Gemeinschaftsrechts-
ordnung zu einer supranationalen Ordnung zum Inhalt. Die Rechtswissenschaft
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musste in Auseinandersetzung mit untereinander konkurrierenden politikwis-
senschaftlichen Integrationstheorien erkldren, inwiefern dies als Schritt in
Richtung einer Konstitutionalisierung der Gemeinschaftsvertrage zu verstehen
war. Hier hat die ,,Integration durch Recht“-Bewegung ihre bleibenden Ver-
dienste.* Drei Themen standen im Vordergrund: die neue Qualitit des Rechts
und seiner dogmatischen Strukturen; die neue Qualitdt der Rechtsinstitutionen
und ihres institutionellen Dialogs; und die neue Qualitéit des Zusammenhangs
von Recht und Politik.

Die neue Rechts- oder Verfassungsqualitét hat der EuGH durch die Dogma-
tik der unmittelbaren Anwendbarkeit des EG-Rechts ab dem Jahre 1963 entwi-
ckelt. Ergidnzt wurde sie durch die Vorrangrechtsprechung ab 1964 sowie der
Entscheidung, dass dem Unionsrecht eine Sperrwirkung gegeniiber nationaler
Gesetzgebung zukommt, sobald ein Regelungsfeld vom Unionsrecht erfasst ist.
Der EuGH hat die Unionsrechtsordnung damit zielstrebig aus dem klassischen
Vélkerrecht herausgehoben und in die Ndhe von Konstitutionalismus geriickt.
Daher waren die genannten Prinzipien auch von weitreichenden Annahmen
tiber die Natur des Unionsrechts begleitet, das nun vom EuGH als ,,grundle-
gende Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft® bezeichnet wurde.’’
Dies warf die Frage der formalen Legitimitdt auf. Der Gerichtshof konnte sich
fur seine Leitentscheidungen weder der Zustimmung der europdischen Staaten
versichern noch auf Zwangsmittel oder Durchsetzungsgarantien eines suprana-
tional institutionalisierten Machtapparates stiitzen. Der Begriindungsmodus
auch bei den groBen Leitentscheidungen rekurriert allein auf juristische Argu-
mentationskultur. Seine Aussagen zu Qualitdt und Inhalten des Unionsrechts
hat der EuGH allein durch streng juridische Operationen abgesichert. Insofern
dringt sich die Frage nach den Griinden fiir den Erfolg des Rechts im Integra-
tions- und Konstitutionalisierungsprozess auf: ,,Der EuGH kann sagen, was im-
mer er will; die eigentliche Frage ist, warum irgendjemand darauf horen
sollte*3®. Die Antworten kénnen nicht allein in einem engen dogmatischen Dis-

3 Klassisch Weiler, The Transformation of Europe, Yale LT 100 (1991), 2403; daneben
etwa Weatherill, Law and Integration in the European Union, Oxford 1995; Craig/de
Biirca, EU Law: Text, Cases, and Materials, Oxford, 6. Aufl. 2015; dies. (Hrsg.), The Evo-
lution of EU Law, Oxford, 2. Aufl. 2011; Shaw, Law of the European Union, Basingstoke
u.a., 3. Aufl. 2000. Uberblick iiber , Integration durch Recht* bei Haltern, Integration durch
Recht, in: Bieling/Lerch (Hrsg.), Theorien der europdischen Integration, Wiesbaden,
3. Aufl. 2012, 339.

37 Gutachten 1/91 v. 14.12.1991 — EWR I, EU:C:1991:490, Rz. 21. Freilich ist hier eine
Relativierung anzubringen. Die (wichtige) franzosische Fassung sprach von ,,charte con-
stitutionnelle® und assoziiert damit die Charte Constitutionnelle von Juni 1814, die in der
franzgsischen Verfassungsgeschichte gerade keine Verfassung, sondern ein Minus ist. Hier
zeigen sich die Tiicken der Ubersetzung ebenso wie die Kompromissformeln Luxemburgs.
Ausf. Mollers, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: von
Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, Heidelberg/Berlin, 2. Aufl. 2009,
227 (256 1.).

38 Alter, The European Court’s Political Power, WEP 19/3 (1996), 458 (459).
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kurs gesucht werden, sondern verlangen das Verstidndnis des Kontexts und da-
mit eine interdisziplindre Neugier.** Der Grund fiir die iiberwiegende Koope-
ration der Exekutiven und Legislativen der Mitgliedstaaten konnte etwa darin
liegen, dass aus Sicht der mitgliedstaatlichen Gewalten die Rechtsprechung des
EuGH die Einhaltung von im Rahmen des politischen Entscheidungsprozesses
einmal gefundenen Verhandlungsldsungen sicherstellte; dadurch wurde ein ge-
meinsames Interesse daran erzeugt, die dogmatischen Konstruktionen des Ge-
richtshofes aufrechtzuerhalten und den Gerichtshof zu stiitzen.*® Eine weitere,
ebenso tiberzeugende Erkldrung liegt in der Einsicht, dass die européische In-
tegration den Staat stdrkt und gerade nicht einschriankt und schwécht; dadurch
werden Anreize fiir die politischen Akteure der Mitgliedstaaten geschaffen, den
Integrationsprozess zu stiitzen und zu nutzen.*! Denkbar ist auch, dass die
Regierungen der Mitgliedstaaten moglicherweise nicht rechtzeitig das volle
AusmaBl der Konsequenzen der EuGH-Rechtsprechung erkannten. Ein Grund
dafiir konnte darin liegen, dass der Rechtsdiskurs anders geartet ist als der fiir
Politiker gewohnte, auf Macht und Interesse basierende politische Diskurs.*?
Europarechtlicher Diskurs jedenfalls greift zu kurz, wenn er diese Gedanken
ausblendet.

Einer der interessantesten Aspekte an der Konstruktion des europdischen
Rechtssystems ist die Tatsache, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte die Ent-
scheidungen des EuGH akzeptiert haben; sie wurden zum Ziinglein an der
Waage des Gemeinschaftsrechtssystems. Die Griinde dafiir sind vielschichtiger
Natur und werfen ein Licht auf die institutionelle Komplexitit des Integrati-
onsprozesses. Das Rechtsschutzsystem der EG ist auf die freiwillige Koopera-
tion der mitgliedstaatlichen Gerichte mit dem EuGH angewiesen. Die Frage,
warum diese tatsichlich kooperiert haben, 14sst sich verschieden beantworten.*
Eine Erkldarung mag die dem Rechtsdiskurs eigene Logik und Argumentations-

3 Aus dem wissenschaftlichen Schrifttum etwa Weiler, Journey to an Unknown Desti-
nation, JCMSt 31 (1993), 417; ders., A Quiet Revolution, Comp. Pol. St. 26 (1994), 510;
Alter, Explaining National Court Acceptance of the European Court Jurisprudence, in:
Slaughter/Stone Sweet/Weiler (Hrsg.), The European Courts and National Courts, Oxford
1998, 227; dies., Establishing the Supremacy of European Law, Oxford 2001; Garrett, The
Politics of Legal Integration in the European Union, Int. Org. 49 (1995), 171; Slaughter/
Mattli, Law and Politics in the European Union, Int. Org. 49 (1995), 183; de Biirca/Weiler
(Hrsg.), The European Court of Justice, Oxford 2001; Stone Sweet, Governing With Judges:
Constitutional Politics in Europe, Oxford 2000. Auf Deutsch jetzt Mangold, Gemein-
schaftsrecht und deutsches Recht, Tiibingen 2011.

40 Weiler, Journey to an Unknown Destination, JCMSt 31 (1993), 428 f.; ders., A Quiet
Revolution, Comp. Pol. St. 26 (1994), 526 f.

4 Moravesik, Why the European Community Strengthens the State, Center for Euro-
pean Studies, Working Paper # 52, Harvard University 1994.

42 Burley/Mattli, Europe Before the Court: A Political Theory of Legal Integration, Int.
Org. 47 (1993), 41.

43 Etwa Mattli/Slaughter, The Role of National Courts in the Process of European Inte-
gration, 253; Alter, Establishing the Supremacy of European Law, Oxford 2001.
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form sein, was EuGH und nationale Gerichte in eigener gerichtlicher Gramma-
tik zusammenbindet.** Daneben seien nationale Gerichte sensibel fiir transna-
tionale Rechtsprechungstrends, was die Akzeptanz der dogmatischen Kon-
struktionen aus Luxemburg erleichtert, wenn Gerichte in anderen Mitgliedstaa-
ten dem EuGH zu folgen beginnen.* Man findet auch die Theorie der ,,Verfas-
sungsdialoge* zwischen dem Gerichtshof und nationalen Richtern (und manch-
mal auch den nationalen Gesetzgebern)*® oder die These des Wettbewerbs zwi-
schen den Gerichten verschiedener Instanzenziige innerhalb der Mitgliedstaa-
ten.*” Ich werde im Einzelnen im Kapitel {iber den Rechtsschutz in der Europé-
ischen Union auf diese Uberlegungen eingehen (= § 7). Hier reicht die Feststel-
lung aus, dass erst der Kontext die Begleitung eines streng juristischen Themas,
namlich des Prozessrechts in der EU, ermgglicht.

Bereits frithzeitig entdeckte man einen Zusammenhang zwischen der Tatig-
keit des EuGH und der Untitigkeit der politischen Institutionen.*® Es fiel auf,
dass der Gerichtshof seine wichtigsten dogmatischen Konstruktionen in einer
Zeitspanne von der Mitte der 1960er bis zur Mitte der 1980er Jahre entworfen
hatte. Dies war genau die Zeitspanne, in der der Rechtsetzungsprozess der da-
maligen Gemeinschaft durch den Luxemburger Kompromiss und die Moglich-
keit eines jederzeitigen nationalen Vetos gepridgt war. Das Gemeinschaftssys-
tem operierte in einem Entscheidungsmodus, der auf Konsens gestiitzt war.
Dadurch schien viel Integrationsenergie verloren zu gehen: Verfassungsrecht-
liche und institutionelle Charakteristika der Gemeinschaft schienen zu versan-
den, neue Handlungsfelder blieben der Gemeinschaft damit verschlossen. Die-
ser Erosion von ,,Entscheidungssupranationalismus® stand jedoch eine Intensi-
vierung von ,,normativem Supranationalismus“ — dogmatischen Entwicklungen
durch den Gerichtshof — gegeniiber. Die Entwicklung dieser komplementiren
Seiten des Supranationalismus war mithin gegenldufig, nicht parallel. Der
Grund dafuir war eine Art Gleichgewicht zwischen weitgehender und effektiver
transnationaler Integration auf der einen Seite (EuGH-Rechtsprechung) und der
Bewahrung starker Staatlichkeit auf der anderen (Veto-Recht im politischen
Prozess).* Mit anderen Worten waren die Mitgliedstaaten in der Lage, die
gewagten dogmatischen Konstruktionen des EuGH hinzunehmen, weil sie iiber
ein Veto im Hinblick auf die Malnahmen verfiigten, die von den Verfassungs-
elementen des Gerichtshofes betroffen waren. Die Mitgliedstaaten besa3en so-
gar zusitzlichen Anreiz, die Entstehung solcher verfassungsformiger Charak-

# Nachw. bei Weiler, Journey to an Unknown Destination, JCMSt 31 (1993), 423 f.

4 Weiler, A Quiet Revolution, Comp. Pol. St. 26 (1994), 521 ff.

4 Stone Sweet, Constitutional Dialogues in the European Community, in: Slaughter/
Stone Sweet/Weiler (Hrsg.), The European Courts and National Courts, Oxford 1998, 305.

47 Alter, Explaining National Court Acceptance of the European Court Jurisprudence,
in: Slaughter/Stone Sweet/Weiler (Hrsg.), The European Courts and National Courts,
Oxford 1998, 227.

8 Weiler, The Community System: The Dual Character of Supranationalism, Yb.EL 1
(1981), 267.

4 Ebd., 292.
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teristika zu stiitzen, sicherten diese doch die Durchsetzbarkeit schwer errunge-
ner Kompromisse im Rat ab. ,,Normativer Supranationalismus und Entschei-
dungs-Intergouvernementalismus  hielten sich in einer dynamischen
Balance*.™

Dies dnderte sich mit der Einfithrung der Mehrheitsabstimmung in der Ein-
heitlichen Européischen Akte. Die Mitgliedstaaten verfiigten nun in zunehmen-
den Bereichen nicht mehr iiber ein individuelles Veto. Das grundlegende
Gleichgewicht zwischen normativem Supranationalismus und Entscheidungs-
Intergouvernementalismus war dadurch erschiittert, da nun normativ und legis-
lativ supranationale Methoden zur Anwendung kamen.’! Die Mitgliedstaaten
sahen sich jetzt der verfassungsférmigen Normativitit von Maflnahmen, die
manchmal gegen ihren Willen angenommen wurden, sowie der Operationali-
sierung dieser Normativitdt in sich immer weiter ausdehnenden politischen
Handlungsfeldern gegeniiber. Dies kann durchaus destabilisierende Wirkung
zeitigen. Als solche mag etwa die mangelnde Bereitschaft in den Mitgliedstaa-
ten gelten, Unionsrecht piinktlich und rechtstreu umzusetzen: Loyalitdt wird
prekir. Es gibt eine Vielzahl von Hinweisen darauf, dass die Verfassungsarchi-
tektur der Union unter Druck gerdt und angezweifelt wird — etwa von den Mit-
gliedstaaten (einzeln oder als Kollektiv), von anderen Akteuren auf nationaler
Ebene (insbesondere Verfassungsgerichten) und von der o6ffentlichen Mei-
nung.>? Die Anzeichen hierfiir sind nicht erst seit den groBen Krisen der letzten
Zeit sichtbar; doch haben die Krisen zusétzlichen Druck auf die Verfassungs-
architektur ausgelibt (normativ etwa durch die mangelnde Stabilitit von
Rechtssétzen, institutionell etwa durch die zunehmende ,,Vergipfelung®, die
supranationalen Organen und Prozessen Macht zugunsten der intergouverne-
mental agierenden Mitgliedstaaten entzieht). Hierin mag auch eine Infragestel-
lung von Leistungsfahigkeit und Legitimitdt der Verfassungspriaferenzen des
Gerichtshofes liegen. Ein weiterer destabilisierender Effekt ist das Demokratie-
und Legitimitdtsproblem. Das Mehrheitsprinzip verschirft das Demokratie-
defizit u.a. dadurch, dass es die mitgliedstaatliche parlamentarische Kontrolle
des Rates schwicht und das schwierige Problem neugezogener politischer
Grenzen in den Vordergrund riickt:>* Wie groB ist der akzeptable Radius des
Mehrheitsprinzips? Wann glauben wir an unsere ,,Zugehorigkeit” zu einem
Gemeinwesen? Was macht politische Gemeinschaft aus? Wo genau liegt die
Grenze zwischen einer willentlichen Unterwerfung unter das Mehrheitsprinzip
(mit der Konsequenz, an Entscheidungen gebunden zu sein, die man selbst
ablehnt) und dem Aufbegehren gegen Entscheidungen, die man ablehnt, weil
jene” nicht ,uns“ sagen sollten, was zu tun ist? Die Verteilungskdmpfe in
Fluchtlingsfragen haben diese zuvor eher subtil laufenden Gefechte mit voller
Wucht aufbrechen lassen. Die Frage mitgliedstaatlicher Loyalitit ist keine, die

5 Weatherill, Law and Integration in the European Union, Oxford 1995, 65.

5! Weiler, The Transformation of Europe, Yale LI 100 (1991), 2462.

52 Weiler, The Constitution of Europe, Cambridge (Engl.) 1999, 99 ff.

53 Weiler/Haltern/Mayer, European Democracy and its Critique, WEP 18/3 (1995), 4.
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sich rein dogmatisch beantworten ldsst. Auch hier bedarf es zur Begleitung der
Kenntnis des Kontexts.

Il. Zweiter Diskurs: Europdisches Verfassungsrecht

Der Europadiskurs bewegte sich bald iiber Fragen der formalen Legitimitit hin-
aus und wandte sich tiefen verfassungsrechtlichen und -theoretischen Themen
zu. Die Rechtswissenschaft geriet in Schwierigkeiten, da es nunmehr um die
Selbstvergewisserung von Staatlichkeit ging. Inhaltlich musste sie sich mit den
Problemen der Gestalt der Union und dem Grundrechtsschutz auseinander-
setzen.

Die EU Io6st die Einheit von Politik und Recht auf, die bisher durch Verfas-
sungen gewdhrleistet war, und stellt daher die gegenseitige Verwiesenheit von
Recht und Politik in Frage.>* Mit diesem Befund wurde auf unterschiedliche
Weise umgegangen; die verschiedenen Konzeptionen des Verhéltnisses von
Staat und Recht spiegelten sich in den Entwiirfen zur Gestalt der Union und
ihrer Finalitdt wider. Im Wesentlichen handelte es sich um vier Positionen: eine
Staatenverbunds-, eine Bundesstaats-, eine Zweckverbands- und eine sui
generis-Konzeption.>® Diesen Auffassungen kann man Legitimationskonzepti-
onen zuordnen. Die Staatenverbundskonzeption stellte gemal ihrer staatsrecht-
lichen Ausrichtung auf die hinter der Union stehenden nationalen Parlamente
ab. Die Bundesstaatskonzeption setzte auf Parlamentarismus und dementspre-
chend auf das Europdische Parlament. Die Zweckverbandslehre riickte den
Sachverstand und dementsprechend die Kommission in den Mittelpunkt der
Legitimation.> Fiir die vierte Konzeption galt eine differenzierte Sichtweise,
die zwischen verschiedenen Bereichen unterschied und somit auch das Demo-
kratiedefizit der Union pluralisiert diagnostizieren und 16sen wollte.”

Nirgends wird deutlicher als hier, wie sehr die Rechtswissenschaft durch die
europdische Integration zum Anschluss an Staats- und Demokratietheorien
gezwungen wurde. Bereits die scheinbar einfache Frage danach, in welcher
Form sich Europa integriert, lieB sich nicht mehr ohne Zugriff auf schwierige
Grundlagen- und Kontextiiberlegungen beantworten. Im Gesprich iiber die
Form kanalisierten sich die ganz unterschiedlichen Vorstellungen davon, was
Inhalt der européischen Integration war und sein sollte.

Die zweite Auspridgung des tiefen verfassungsrechtlichen Diskurses war
eine Investition in das Projekt einer Grundrechtsgemeinschaft. Obwohl die
Vertridge zunichst keinerlei Grundrechtsvorschriften enthielten, entschloss sich

3 Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: Brenner u.a. (Hrsg.), Der
Staat des Grundgesetzes, FS Badura, Tiibingen 2004, 145; ders., Integration durch Verfas-
sung, Leviathan 32 (2004), 448.

%3 Ich folge hier von Bogdandy, Beobachtungen zur Wissenschaft vom Europarecht, Der
Staat 40 (2001), 3 (25 ff.).

% Hierzu v.a. Kaufmann, Europdische Integration und Demokratieprinzip, Baden-
Baden 1997.

" Weiler/Haltern/Mayer, European Democracy and its Critique, WEP 18/3 (1995), 4.



B. Rechtswissenschaft als gesellschaftliche Reflexionswissenschaft 25

der EuGH nach anfénglichem Widerstreben 1969 zu einer Grundrechts-Juris-
prudenz und begann, Unionsrecht, welches gegen Unionsgrundrechte verstief3,
fiir nichtig zu erkldren. Die Rechtswissenschaft musste die erstaunliche Tatsa-
che erkldren, warum der EuGH Grundrechte ,,erfand®, und sich mit dem Dia-
logmuster zwischen mitgliedstaatlichen Gerichten (insbesondere dem Bundes-
verfassungsgericht und der Corte Costituzionale) auseinandersetzen. Zugleich
musste sie funktionale statt dogmatische Erkldrungen fiir Grundrechtsrecht-
sprechung akzeptieren, ndmlich die Tatsache, dass nicht Individualrechts-
schutz, sondern Vorrang die den EuGH anleitende Ratio war.’® Ebenso musste
die Rechtswissenschaft erkldren, warum die mutige EuGH-Rechtsprechung nie
auf groBere Opposition seitens der Mitgliedstaaten stie3, und sich hierbei auf
demokratietheoretische (keine counter-majoritarian difficulty) und diskurs-
und zeitspezifische (Atmosphire in den spaten 1960er Jahren; Medienaufmerk-
samkeit) Uberlegungen einlassen. Bereits hierin offenbart sich die Notwendig-
keit einer Offnung der Rechtswissenschaft fiir Argumente politik- und sozial-
wissenschaftlicher Provenienz, die eine deutliche Schwerpunktverlagerung
weg von zu eng verstandener Dogmatik verlangen. Hinzu kommt, dass dem
Grundrechtediskurs eine ethische Fundierung der Union zugetraut wurde, so
dass die dogmatischen Rechtsfiguren durch moralische und politikphilosophi-
sche Nuancen angereichert wurden. Auch dies kann eine im engen Sinne juris-
tische Perspektive weder erkldren noch begleiten. Der Grundrechtediskurs hat
dariiber hinaus sein Versprechen nicht erfiillt:® Europa jedenfalls gewann we-
der an zusitzlicher sozialer Legitimation noch an geistigen Grundlagen. Das
Werteproblem entlud sich vielmehr in einer aufgeregten Finalitdtsdebatte, zu
der die Rechtswissenschaft Stellung nehmen musste. Sie tat dies wiederum
formgebunden, indem sie den vertrauten Verfassungsbegriff nutzbar zu ma-
chen versuchte und, daraus abgeleitet, Verfahrens- und Institutionenvorschlige
machte. Hohepunkt dieser Debatte waren die Grundrechtecharta der Union und
der Verfassungsvertrag. Das Scheitern des Verfassungsvertrages bedeutete
nicht das Ende der formgebundenen Kanalisierung der Wertedebatte, denn der
Vertrag von Lissabon lie zwar einerseits das gesamte Verfassungspathos fal-
len, ibernahm aber andererseits fast alle institutionellen und prozeduralen Neu-
erungen des Verfassungsvertrages. Was manchen als guter Kompromiss gilt,
ist anderen weder Fisch noch Fleisch, so dass die Diskussion fortgefiihrt wird.

Ill. Dritter Diskurs: Identitit

Von grofer intellektueller Kraft oder Wirkung ist der verfassungsrechtliche
Diskurs aber heute nicht mehr gepragt. War er in den 1960er und 1970er Jahren
noch riskant und revolutionir, in den 1980er Jahren prekr, in den 1990er Jah-

8 Weiler, Eurocracy and Distrust, Washington LRev. 61 (1986), 1103.

% Hierzu ausfiihrlich Haltern, Europarecht und das Politische, Tiibingen 2005, 351 ff.;
ebenfalls kritisch von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als Integrationsziel?, JZ 2001,
157; Williams, EU Human Rights Policies: A Study in Irony, Oxford 2004.
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ren auf dem Weg zum fithrenden Europadiskurs und in den 2000er Jahren je-
denfalls funktional kaum noch bestritten, so ist nunmehr seine vorwirts-
dringende Energie fraglich geworden. Er erscheint vielmehr als substantiell
entkernt: Die Verfassungsqualitit des im Kern der Integration Erreichten steht
insgesamt auller Frage; die Nachhutgefechte {iber Vertrag oder Verfassung
besitzen entweder eine eher prinzipienhafte, theoretische Qualitdt® oder eine
querulatorische Note, die sich mit dem Scheitern des Verfassungsvokabulars,
das gerade noch in greifbarer Nihe schien, nicht wirklich abfinden will.®! Die
eigentlichen Probleme scheinen ohnehin woanders zu liegen und werden daher
auch an anderer Stelle diskutiert. Viele sahen bald die Themen Identitit, Griin-
dungsmythen, Volk und normative Legitimitdt im Zentrum.®* Andere beobach-
teten einen Wandel weg von der Integrationsforschung hin zu einer Governance-
Theorie der Union® oder verlangten nach einer politischen Imagination fiir die
EU.% Rechts- und Politikwissenschaften niherten sich weiter einander an. Wie
sehr die Rechtswissenschaft eine weitere Offnung mitmachte, ldsst sich am
Beispiel der Uberlegungen Weilers zeigen, der schnell erkannte, dass sich die
Identitdtsproblematik nicht mehr mit dem klassischen Instrumentarium 16sen
lieB. Er zog die Konsequenzen, indem er sich zunehmend von dogmatischer
Analyse verabschiedete und sich den nicht-rechtlichen Grundlagen der Integra-
tion zuwandte. Er widmete sich zunichst den ,,Idealen” der européischen In-
tegration®, entwarf dann ein moralphilosophisches Fundament der Union, das
er das ,,Prinzip der Verfassungstoleranz* nannte®, und verdffentlichte schlief-
lich ein Buch, das nach einem Europa ruft, welches nicht nur sein humanisti-
sches Erbe feiern, sondern auch das Christentum als zentralen Bestandteil in
der Entwicklung der eigenen Zivilisation anerkennen solle.®’

® Dazu etwa Grimm, Verfassung — Verfassungsvertrag — Vertrag iiber eine Verfassung,
in: Beaud (Hrsg.), L’Europe en voie de constitution, Briissel 2004, 279.

! Mayer, Wege aus der Verfassungskrise: Zur Zukunft des Vertrags iiber eine Verfas-
sung fiir Europa, JZ 2007, 593.

2 Weiler, Epilogue, The European Courts of Justice: Beyond ‘Beyond Doctrine’ or the
Legitimacy Crisis of European Constitutionalism, in: Slaughter/Stone Sweet/Weiler
(Hrsg.), The European Courts and National Courts, Oxford 1998, 365 (377 f.); Haltern,
Europarecht und das Politische, Tiibingen 2005.

¢ Joerges, The Law in the Process of Constitutionalizing Europe, EUI Working Paper
LAW 2002/4, 26.

% Ward, Beyond Constitutionalism: The Search for a European Political Imagination,
ELJ 7 (2001), 24; Olsen, Europe in Search of Political Order, Oxford 2007; Haltern, Pathos
and Patina: The Failure and Promise of Constitutionalism in the European Imagination,
ELJ 9 (2003), 14.

% Weiler, The Constitution of Europe, Cambridge (Engl.) 1999, 238 ff.

% Weiler, Federalism Without Constitutionalism: Europe’s Sonderweg, in: Nicolaidis/
Howse (Hrsg.), The Federal Vision, Oxford 2001, 54; ders., In Defence of the Status Quo:
Europe’s Constitutional Sonderweg, in: ders./Wind (Hrsg.), European Constitutionalism
Beyond the State, Cambridge (Engl.) 2003, 7.

7 Weiler, Ein christliches Europa, Salzburg/Miinchen 2004.
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Gegentiber den konkreten Inhalten dieser Entwiirfe kann man mit guten
Griinden skeptisch sein.®® Aber das ist ja gerade der Punkt: Skepsis, Kritik,
Debatte und Streit sind gute Eigenschaften einer demokratischen Kultur, zu der
auch der Rechtswissenschaftler mit seiner eigenen Expertise gehort. Will er
seine demokratische Rolle ausfiillen, gehort es auch zu seinen Aufgaben, die
Fragen der rechtsgeleiteten europdischen Integration in den nicht-rechtlichen
Kontexten zu testen und mitzubehandeln. Die Versuchung hingegen besteht
darin, den politischen Diskurs durch den rechtlichen zu ersetzen. Dies liegt ins-
besondere in Deutschland nicht ganz fern, da hier Souverinitit und Recht —
vereinfachend konnte man formulieren: Staat und Rechtsstaat — in eins zu fal-
len scheinen. Das Rechtliche priagt das Gemeinwesen derart stark, dass rechtli-
ches Diirfen Erwédgungen zum politischen Wollen manchmal ersetzt. Man kann
dies auf beiden Seiten der Unterscheidung von Recht und Politik beobachten.
Das Recht nimmt sich der politischsten Entscheidungen etwa in Karlsruhe an;
die Politik nutzt zentrale rechtliche Bausteine (beispielsweise das Verhiltnis-
maifigkeitsprinzip) als eigenen Argumentationskern. Fiir Deutsche gibt es kei-
nen rechtlich ungeregelten Raum, handele es sich um kleinste Verwaltungsent-
scheidungen auf kommunaler oder grofite politische Entscheidungen auf zwi-
schenstaatlicher Ebene. Dadurch kollabieren Recht und Politik hiufig auf ei-
genartige Weise ineinander, und es gelingt dem Recht, den politischen Diskurs
stellenweise zu kapern. So spielen Juristen zwar eine bemerkenswert 6ffentli-
che Rolle, aber eben nur in ihrer sehr eigenen, expertenhaften Grammatik und
Attitiide. Eine wahrhaft gesellschaftliche Deutung und Begleitung fehlt hinge-
gen.

Dies wird weder dem Politischen noch dem Rechtlichen gerecht: Das Poli-
tische wird seiner gestalterischen Autonomie und seiner eigenen Legitimation
teilentkleidet; das Rechtliche hingegen bleibt dogmatisch begrenzt, und diese
Grenzen spielen sich als Grenzen des Politischen auf. Die eigentliche Komple-
xitdt des Verhiltnisses von Recht und Politik, das Interessante und Spannende
ihrer oszillierenden Beziehung, kommt dadurch nicht wirklich zur Sprache.
Nicht nur fiir das Politische, sondern auch fiir das Recht ist das eine Verarmung.
Vorstellbar und m.E. jedenfalls fiir Europa notwendig ist eine Rechtswissen-
schaft, die iiber einen Korridor zu den die Integration umtreibenden Themen
verfiigt. Gerade am Identitdtstopos kristallisiert sich heraus, dass nicht nur
Dogmatik im engen Sinne dieser Aufgabe nicht gewachsen ist, sondern dass
auch ein politikwissenschaftlich informierter Diskurs nicht mehr hinreicht. Wir
miissen uns auf die Suche nach einer Rechtswissenschaft machen, die ihren
Gegenstand nicht nur als instrumentell fiir die Integration begreift, sondern
auch einen inneren Zusammenhang mit den gegenwértigen Fragen nach den
Grenzen der Erweiterung, nach pri-politischen Integrationsvoraussetzungen
und nach dem Zuschnitt kollektiver Identitdt und Vergemeinschaftung her-
stellt. Die Rechtswissenschaft kann und darf diese Fragen nicht allein der
Politik oder den anderen Wissenschaften tiberlassen. Sie tut dies zunehmend

8 Vgl. statt vieler meine Kritik in Haltern, Rechtswissenschaft als Europawissenschaft,
in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, Baden-Baden 2005, 37.
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weniger, und das ist ein gutes Zeichen. Kein gutes Zeichen ist hingegen, dass
die Deuter der Gegenwart, die in Deutschland als public intellectuals auftreten,
nach wie vor entweder Philosophen, Soziologen oder zunehmend Kunst- und
Kulturwissenschaftler, nicht aber Juristen sind. Ein noch viel schlechteres Zei-
chen ist, dass der Begriff des Intellektuellen selbst zunehmend in Verruf gerit
seine Verachtung sogar politisches Kapital verspricht.

IV. Vierter Diskurs: Verlustangste

Die ersten 17 Jahre des neuen Jahrtausends haben eine gesellschaftliche Dis-
kussion iiber die europdische Integration hervorgebracht, die durch zahlreiche
Spannungen gekennzeichnet ist und das gesamte Spektrum — von hochstem
Triumphalismus bis zu tiefstem Defaitismus — abdeckt. Die groBle Osterweite-
rung des Jahres 2004, in der zehn neue Mitgliedstaaten der Union beigetreten
sind, die Charta der Grundrechte und der Verfassungsvertrag waren Ausdruck
einer rechtsgeleiteten, demokratischen Ordnungshoffnung, die eine Verldnge-
rung der Annahme eines Endes der ideologischen Gegensitze, ja des ,,Endes
der Geschichte* (Francis Fukuyama) nach dem Fall des Eisernen Vorhangs
1989 darstellten. Selbst die Anschldge des 11. September 2001, die diese Hoff-
nungen in den internationalen Beziehungen als ungedeckten Scheck entlarvten,
konnten die Annahme nicht verdridngen, dass Europa eine Sonderstellung ein-
nehmen konnte. Alle bisherigen Diskursthemen — Legitimitét, Verfassungsfor-
migkeit, gemeinsame politische Identitdt — kulminierten in einer Erfiillungs-
phantasie, in der die europdischen Nationen unter dem demokratischen Dach
einer friedfertigen Verfassungsrechtsgemeinschaft zu einer politischen
Gemeinschaft mit gemeinsamer europdischer Identitdt werden wiirden, ohne
dass die eigenen Besonderheiten dadurch verloren gingen.

Das Jahr 2004 markierte aber eine deutliche Zisur, die zu einem Umdenken
im Hinblick auf jeden einzelnen Parameter fithrte. Der Verfassungsvertrag
wurde von zwei Griindungsmitgliedstaaten im Referendumswege abgelehnt;
der Terror erreichte mit dem Anschlag von Madrid Europa; es stellte sich her-
aus, dass sich Griechenland den Beitritt zur Eurozone durch gefélschte Zahlen
erschwindelt hatte; links- und rechtspopulistische Stromungen waren 2004
nicht langer zu {libersehen. In der Folge vervielfiltigen und vertiefen sich die
Probleme. Der Beitritt Ruminiens und Bulgariens 2007, spétestens Kroatiens
2013 wirft die Frage nach den Grenzen der Integration und nach politischer
Gemeinschaftlichkeit auf; auch die Entscheidungsprozesse in der Union wer-
den nicht einfacher. Ab 2007 gerdt Europa in den Sog der Finanzkrise, die sich
zu einer veritablen Eurokrise ausweitet, 2015 mit den schwierigen Verhandlun-
gen iber Griechenland ihren vorldufigen Hohepunkt erreicht und die Union,
die Gipfel um Gipfel den Problemen hinterherhetzt, vor sich hertreibt und
dadurch ihren politischen Gestaltungsanspruch mit Fragezeichen versieht. Die
Fliichtlingskrise, die 2015 ebenfalls mit Macht in den Blickpunkt der Offent-
lichkeit riickt, legt weitere tiefe Risse zwischen den Mitgliedstaaten und unbe-
antwortete moralische und geopolitische Fragen offen. Die Beitrittsperspektive
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der Tiirkei schien zunichst aufgrund der neuen, durch die Fliichtlingssituation
entstandenen tiirkischen Verhandlungsstéirke trotz der demokratischen Beden-
ken wiederbelebt; nachdem die Tiirkei sich aber immer schneller in Richtung
eines autoritdren Regimes entwickelt, kann davon keine Rede mehr sein. Das
Vereinigte Konigreich hat sich fiir einen harten Austritt aus der Union entschie-
den und damit Schockwellen durch Europa gesendet; ob es selbst intakt bleibt
oder auseinanderbricht (Schottland droht mit einem zweiten Referendum, nord-
irische Nationalisten iiben Druck aus), ist nicht klar. Sicher und unverriickbar
geglaubte Zugehorigkeit ist briichig. Auch die Unionsbiirger selbst zeigen
keine grofere Zugehorigkeit: Die Wahlbeteiligung an den Wahlen zum Europa-
parlament 2014 bleibt trotz intensiver Werbemafnahmen unveréndert auf nied-
rigem Niveau und sinkt sogar unter 43 %. Die rechtspopulistischen Parteien
(Lega Nord, Front National, AfD, FPO, Ukip, Dansk Folkeparti) schneiden er-
neut aufwirtstrendig ab und sind zunehmend auch innerstaatlich erfolgreich;
das gilt z.T. auch fur die linkspopulistischen Parteien (Syriza, Podemos).
Ungarn und Polen ergreifen Mafinahmen, die sich mit dem hergebrachten Ver-
standnis demokratischer Rechtsstaatlichkeit nicht mehr in Einklang bringen
lassen. Die US-amerikanische Priasidentenwahl macht zudem deutlich, dass die
liberale westliche Welt fiir Populismus anfilliger als gedacht ist; Europa be-
kommt dies von innen und aulen zu spiiren.

Vor diesem Hintergrund geraten Errungenschaften, die als in Stein gemei-
Belt angesehen wurden, ins Wanken. Die Rechtswissenschaft registriert dies
insbesondere dann, wenn Normen oder Grundsitze scheinbar oder tatsichlich
gebrochen werden. In Krisen steigt die Versuchung zum Rechtsbruch, und die
Européische Union hat nun gezeigt, dass sie — handele es sich nun um die Euro-
oder die Fliichtlingskrise — in dieser Beziehung keine Ausnahme ist. Fiir eine
»Rechtsgemeinschaft®, als die sich die EU nach wie vor versteht, ist dies hoch
problematisch; das juristische Schrifttum reagiert entsprechend. Es sieht nicht
nur einzelne Vorschriften (etwa Art. 125 AEUV) oder Bereiche (etwa die Dub-
lin-Verordnung), sondern eherne Grundsitze wie die einheitliche Anwendung
des Unionsrechts® oder Grundrechtsschutz’, sogar Verfassungsformigkeit als
solche’! bedroht.

Dementsprechend kulminiert im Schrifttum eine Auseinandersetzung mit
allen bislang gefiihrten Diskursen in der Riickwirtsperspektive. Jede neue Ent-
wicklung, jede Gerichtsentscheidung wird eingebettet in eine (je nach Perspek-
tive unterschiedliche) Erzdhlung der europdischen Integration, in der das Er-
reichte vor der Folie seiner Entstehung getestet wird.”” Die durch die Krisen

% Etwa Piris, The Future of Europe, Cambridge (Engl.) 2012; Kukovec, Law and the
Periphery, ELJ 21 (2015), 406.

" Etwa Salomon, Of Austerity, Human Rights and International Institutions, ELJ 21
(2015), 521.

"' Everson, An Exercise in Legal Honesty, ELJ 21 (2015), 474; Fabbrini, After the Euro
Crisis: A New Paradigm on the Integration of Europe, ARENA Working Paper 05/2014.

2 Die Rechtswissenschaft zeigt hier eine im Europarecht so noch nicht gekannte Wen-
dung zur Geschichte, die zu einer erstaunlichen Publikationsflut gefiihrt hat und die recht-
liche Entwicklung erstmals historisiert. Statt vieler: Maduro/Azoulai (Hrsg.), The Past and

44

Verfalls- und
Verlust-
geschichten

45
Zweifel in jedem
einzelnen der bis-
herigen Diskurse



46
Positiv-
geschichten

30 § 1 Dogmatik und Kontext im Europarecht

hervorgebrachten Verfalls- und Verlustgeschichten lassen das Bild einer Union
entstehen, die wie ein kunstvoll gestrickter Pullover von der Gefahr des Auf-
ribbelns bedroht ist. Européische politische Identitdt (der dritte Diskurs) gerat
im Angesicht der Wiederkehr des (teilweise aggressiv vorgetragenen) Nationa-
len unter Druck; die Verfassungsférmigkeit des Unionsrechts (zweiter Diskurs)
wankt und reif3t in ihrem Verschleilprozess die formale Legitimitit (erster Dis-
kurs) von Unionsrecht und -institutionen mit sich in den Abgrund. Uberall
scheinen sich die Nahte zu 6ffnen mit der Folge, dass die Rechtswissenschaft
zu den Anfiangen und Grundlagen ihrer Annahmen zuriickkehrt. Institutionen
werden Legitimitétspriifungen unterzogen (etwa die EZB oder die Kommis-
sion, die einerseits nach wie vor als neutraler Binnenmarktadministrator und
objektiver Hiiter der Vertrage auftritt und andererseits mit zunehmender Verve
die politische Biithne mit genuin politischem Selbstverstindnis bespielt);
Rechtsetzungsprozesse werden im Hinblick auf ihre Legalitdt und Legitimitat
bewertet (etwa die Herausnahme der Regelungen zur Ubertragung von Beitri-
gen auf den einheitlichen Abwicklungsfonds aus der SRM-Verordnung und
ihre Konzipierung als volkerrechtliches Abkommen); gerichtliche Dialoge
werden anhand aller Dimensionen der bisherigen Diskurse gepriift (etwa der
OMT-Vorlagebeschluss des Bundesverfassungsgerichts). Jeder Punkt der
Rechtsentwicklung ist Anlass zur Thematisierung der Grundlagen, alles kann
vor diesem Hintergrund ein Fenster auf den stattfindenden Abgesang der In-
tegration werden.

Die Perspektiven unterscheiden sich natiirlich, je nach Interpretation. Man
kann den OMT-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts eben nicht nur als
Verfassungsbedrohung oder inkompetente Richterarroganz’, sondern auch als
Eingemeindung Karlsruhes in das Vorabentscheidungssystem und damit als
Befriedung lesen™; man kann den Grundrechtsschutz nach der Rs. Pringle”™
und dem Gutachten 2/13 zum EMRK-Beitritt’® der Union als gefihrdet oder
nach den Rs. Akerberg Fransson’ und Digital Rights Ireland u.a. (Vorrats-

Future of EU Law: The Classics of EU Law Revisited on the 50th Anniversary of the Rome
Treaty, Oxford/Portland 2010; Ott/Voss (Hrsg.), Fifty Years of European Integration:
Foundations and Perspectives, Den Haag 2009; Meunier/McNamara (Hrsg.), Making His-
tory: European Integration and Institutional Change at Fifty, The State of the European
Union Vol. 8, Oxford 2007; Barnard (Hrsg.), The Fundamentals of EU Law Revisited,
Oxford 2007. In nicht untypischem Selbstbewusstsein hat sich der EuGH in diesem Zusam-
menhang selbst eine Festschrift herausgegeben: Court of Justice of the European Union
(Hrsg.), The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives
on Sixty Years of Case-law, Den Haag 2013.

3 Mayer, Rebels without a cause? Zur OMT-Vorlage des Bundesverfassungsgerichts,
EuR 2014, 473 m.w.Nachw.

" Haltern, Das Machtspiel der Gerichte, NZZ v. 31.07.2014, 15.

3 Urteil Pringle v. 27.11.2012 (Plenum), Rs. C-370/12, EU:C:2012:756.

¢ Gutachten 2/13 v. 18.12.2014 (Plenum) — EMRK 11, Rs. 2/13, EU:C:2014:2454.

77 Urteil Akerberg Fransson v. 26.02.2013 (GroBe Kammer), Rs. C-617/10, EU:C:
2013:105.
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datenspeicherung II)"® als gestirkt ansehen. Zudem ist neben den Verlust- und
Krisennarrationen unbestreitbar zugleich eine groBe Dynamik und Politisie-
rung entstanden, die im Euroraum einen erheblichen Integrationsschub aus-
loste. ,,Never waste a good crisis“, soll Hilary Clinton gesagt haben, und jeden-
falls die EZB nutzte die Krise, um ihr urspriinglich restriktives Mandat expan-
siv zu interpretieren. Auch die Mitgliedstaaten fanden sich zusammen in einem
tiberragenden Interesse an der Rettung und Konsolidierung der Eurozone. Sie
starkten zudem die Rolle der EZB bei der Bankenaufsicht und die Rolle der
Kommission bei der Kontrolle der Staatshaushalte. Hier ist eine politische Eu-
ropéisierung sichtbar geworden, die wiederum eine lebhafte Reformdebatte in
Gang gebracht hat. Sie kreist um die Achsen ,,mehr oder weniger Europa“ (und
setzt sich mit der Frage auseinander, ob weitere Kompetenzen nach Briissel
abgegeben werden miissen) sowie ,,welches Europa® (und thematisiert in der
Folge des links/rechts-Schemas die soziale vs. die 6konomische Dimension der
Integration).”

Die Rechtswissenschaft mischt in diesem Getiimmel mit und bezieht Stel-
lung. Sie bewacht nicht langer nur die Grenzen des Politischen oder differen-
ziert Dogmatik aus, sondern nimmt juristisch an der politischen Debatte teil.®
Die Union ist unhintergehbar politisiert, und mit ihr die Wissenschaft von ih-
rem Recht. Ich deute dies als Fortschritt, denn die Rechtswissenschaft nimmt
damit ihre Aufgabe als gesellschaftliche Reflexionswissenschaft wahr. Umso
wichtiger ist, dies auch explizit zu machen und die juristische Methode kon-
textorientiert zu erweitern. Dass die Rechtswissenschaft damit ihr Proprium,
die dogmatische Arbeit am Begriff, aufgeben wiirde, ist nicht zu befiirchten —
dies zeigen die Konsolidierungsarbeiten etwa im dogmatischen Universum der
Grundfreiheiten, in dem eine zunehmende Stringenz und Prézision erreicht
wird (= 1/19). Auch dies geschieht freilich nie ohne Kontextsensibilitat.

C. Transformation der Rechtswissenschaft

Die europdische Integration hat auf die Rechtswissenschaft einen stark trans-
formierenden Einfluss ausgeiibt. Dieses Lehrbuch muss nicht in einem kontext-
losen Vakuum beginnen, sondern kann sich auf umfangreiche Forschungen
stiitzen. Es will aber eine Briicke zwischen Wissenschaft und Lehre schlagen,
iiber die auch der das Europarecht Erlernende unmittelbar Zugang zu kontext-
orientierter Rechtswissenschaft erhélt. Die Transformation der Rechtswissen-
schaft lisst sich als Offnung beschreiben und wie folgt zusammenfassen.

8 Urteil Digital Rights Ireland u.a. (Vorratsdatenspeicherung II) v. 08.04.2014 (GroBe
Kammer), verb. Rs. C-293/12 und C-594/12, EU:C:2014:238.

" Schimmelfennig, Mehr Europa — oder weniger? Die Eurokrise und die europdische
Integration, APuZ 52/2015 v. 21.12.2015, 28.

% Dies ist keine rein deutsche Tendenz. Zur Schweiz etwa Gerny, Rechtsprofessoren
werden politischer, NZZ online v. 14.01.2016, http://www.nzz.ch/schweiz/rechtsprofes
soren-werden-politischer-1.18677420.
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32 § 1 Dogmatik und Kontext im Europarecht

Erstens wurde der stark formalisierte und allein auf dogmatische Inhalte zuge-
schnittene Diskurs zugunsten einer fiir politische und wirtschaftliche Kontexte
sensiblen Umfeldforschung verabschiedet. Zweifens bedingte diese Disziplinen
ibergreifende Kontextualisierung eine Grenzen iiberschreitende rechtsverglei-
chende Forschungstitigkeit. Wenn etwa die Rechtsprechung des EuGH oder der
nationalen Gerichte als Dialog verstanden werden muss, ist die Kenntnis vom Kon-
text der Rechtsprechung in den anderen Mitgliedstaaten unabdingbar. Drittens er-
moglichte diese Offnung zugleich verstirkte Anschliisse an das Rechtsdenken des
anglo-amerikanischen Raumes. Wenn das Unionsrecht nicht als kohérentes Sys-
tem (wie etwa das deutsche BGB), sondern im Rahmen des stetigen Entwicklungs-
prozesses der europdischen Integration begreifbar ist, erméglicht das topische,
genealogische und inkrementalistische Falldenken einen privilegierten Zugang,
jedenfalls aber ein zusitzliches, bereicherndes Verstindnis des Rechts. Viertens
offneten sich damit auch Einfallstore fiir rechtstheoretisches, sozial- und politik-
wissenschaftliches sowie politiktheoretisches Gedankengut, das die Wissenschaft
des Rechts v.a. in Grofbritannien und den USA in stirkerem Mafe als auf dem
europdischen Kontinent pragt. Fiinfiens trug die europdische Integration zu einer
Selbstvergewisserung ebenso wie einer Selbstverunsicherung der Rechtswissen-
schaft bei. Gerade die Bundesrepublik Deutschland hatte sich nach dem Zweiten
Weltkrieg in einem Selbstverstindnis als durch Recht, nicht durch kollektiven Wil-
len oder gar préa-politische Homogenititselemente integriertes Gemeinwesen ein-
gerichtet. Die EU als Rechtsgemeinschaft erlaubte eine Beglaubigung dieses
Selbstverstindnisses. Zugleich aber arbeitete die europdische Integration in die
Gegenrichtung. Zum einen schwanden die fiir sicher gehaltenen Uberzeugungen
in die ausreichende Integrationskraft des Rechts; zum anderen entstand ein eben-
falls im Recht eingerichtetes und zumindest funktional bald konkurrierendes
Gemeinwesen, so dass sich Abgrenzungsprobleme stellten. Sechstens ging mit der
inhaltlichen Neuausrichtung auch eine semantische Wende einher. Das tiberkom-
mene Vokabular von Staatlichkeit, Legitimitit und Demokratie musste angesichts
der europdischen Integration neu iiberdacht werden. War es iiberhaupt moglich,
die Union mit Hilfe von Begriffen zu verstehen, die im Kontext der Entwicklung
des Nationalstaates entstanden waren? Diese semantische Verunsicherung wirkte
auf den Inhalt der Rechtswissenschaft zuriick. Man begann, die européische In-
tegration in einen internationalen Zusammenhang einzuordnen (und auch von dort
abzugrenzen), der dhnliche oder andere Entwicklungen durchlief, jedenfalls aber
immer wichtiger zu werden schien. Damit ging siebtens einher, dass frither beste-
hende Trennungen von Europa-, Volker- und Verfassungsrecht aufgebrochen wur-
den. Es wurde nicht nur deutlich, dass sich aufgrund der unmittelbaren Einwirkung
der Unionsrechtsordnung auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten die staatli-
chen Rechtsgebiete wie etwa Verwaltungs- oder Vergaberecht unméglich unab-
héngig vom Europarecht lehren und erforschen lieBen. Daneben erwachte auch das
Staatsrecht aus seinem nationalen Dornrdschenschlaf; die européische Integration
verband sich Anfang der 1990er Jahre mit anderen zwischenstaatlichen Entwick-
lungen hochster Wichtigkeit (Griindung der WTO mit funktionierendem Streit-
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schlichtungsmechanismus; 11. Zusatzprotokoll zur EMRK mit neuen Moglichkei-
ten zur Durchsetzung der Menschenrechte; zunehmende Tendenz zur Entwicklung
und Durchsetzung von Volkerstrafrecht). Dieser Prozess entwickelte zwei kom-
plementére Richtungen: Das nationale Verfassungsrecht wurde internationalisiert;
das internationale Recht wurde verstirkt verfassungsformig gedacht.®! Achtens
schlieBlich hat die européische Integration durch die Fragen, die sie seit Maastricht
stellte, dazu gefiihrt, den Weg fiir eine zusétzliche Dimension der Rechtswissen-
schaft zu bereiten. Diese kann man cultural turn nennen; sie deckt sich mit dem
zuvor beschriebenen dritten Analysekreis rechtswissenschaftlichen Arbeitens.
Hierdurch wird die Rechtswissenschaft in die Lage versetzt, die Bedeutungs-
gewebe, die aus Kultur und Symbolen gesponnen sind, zu thematisieren und die
symbolischen Formen, dsthetischen Verweise und imaginativen Tiefenstrukturen,
die dem Recht zugrunde liegen, aufzudecken.

D. Konsequenzen, Konzeption und Lernziel

Das Studium des Europarechts muss sich auf die Suche nach verstirkter
Anschlussfihigkeit und einem angemessenen Begriff des Rechts und des Poli-
tischen einlassen. Diese Suche, deren Beginn die Europiische Grund-
rechtecharta, der (gescheiterte) Vertrag tiber eine Verfassung fiir Europa, das
,»soziale Europa® sowie die Debatte iiber einen Beitritt der Tiirkei zur EU war
und die mit der Euro- und der Flichtlingskrise kulminiert, findet nicht abge-
koppelt vom gegenwiértigen Zuschnitt der europédischen Rechtsgemeinschaft
statt. Wer als Jurist auf die Suchbewegungen der Europdischen Union Einfluss
nehmen will, muss die Quellen kennen, aus denen sich die gegenwirtige
Debatte speist. Hierzu gehort insbesondere die durch den EuGH herbeigefiihrte
zunehmende Verfassungsformigkeit der Union, die zu dogmatischen Briichen
im System fiihrte. Ein supranationales Recht, das nicht nur unmittelbare
Anwendbarkeit, sondern auch Vorrang beanspruchen kann, tiber exklusive
Rechtsetzungszustdndigkeiten verfiigt und einen eigenen Grundrechtsschutz
besitzt, muss notwendig zu Verschiebungen in den nationalen Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten fithren. Diese Verschiebungen betreffen nicht nur
»kleinere* Frist- und Vertrauensschutzprobleme, sondern auch und gerade die
groBen Linien des Staatsorganisationsrechts und der Demokratietheorie sowie
zunehmend auch die grof3en politischen Richtungsentscheidungen.

Die Konsequenzen dieses Kontextes europarechtlicher Dogmatik haben ge-
rade in den letzten Jahren zu einer steigenden Verunsicherung iiber Grund und
Grenzen politischer Gemeinschaft gefiihrt. Briisseler Majorisierung bedeutet,
dass es einen europdischen Legitimitidtsanspruch geben muss, ,,uns“ als euro-
pdische Biirger zu représentieren. Sichtbarster Ausdruck dieses Anspruches
war die Einfithrung einer Unionsbiirgerschaft im Vertrag von Maastricht. Die

81 Ausf. etwa Franzius, Europiisches Verfassungsrechtsdenken, Tiibingen 2010; Klein-
lein, Konstitutionalisierung im Vélkerrecht, Heidelberg u.a. 2012; Haltern, Internationales
Verfassungsrecht?, AGR 128 (2003), 511.
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34 § 1 Dogmatik und Kontext im Europarecht

Union bewegte sich zunehmend in einem Umfeld, in dem nationale Identitdten
instabil und prekédr zu werden drohten, ohne dass auf der anderen Seite ein ko-
hirentes europédisches Identitdtskonzept sichtbar wiirde. Die Entscheidung iiber
Inklusion/Exklusion als Pfeiler von Staatlichkeit wurde mitgliedstaatlicher Au-
tonomie teilweise entzogen; Grenzen als Verortung und Radizierung staatlich
organisierter politischer Gemeinschaft verloren zunehmend ihre Funktionen;
staatlicher Raum biifite verstdarkt an Prizision und konstituierender Kraft ein.
Dies galt zundchst nach innen; seit 2015 gilt dies auch fiir alle sichtbar nach
auflen. Damit musste eine grofle Verunsicherung einhergehen, weil umgekehrt
die Radizierung und Verortung der EU, die sich in immer neuen und immer
ambitionierteren Erweiterungsrunden ausdehnte, uneinsichtig blieb. Zugleich
wurden die Entscheidungen hieriiber hdufig in Gremien getroffen, denen Ver-
trauen, Zuspruch, Transparenz und moglicherweise Legitimation fehlten. Die
Entwurzelung von politischer Gemeinschaft, verstirkt durch die nach wie vor
so wahrgenommene, iiberwiegend 6konomische Rationalitdt der Union und da-
mit die Liquidierung und Kommerzialisierung traditioneller Werte, liel die
Selbstbeglaubigung des nationalen Rechts prekédr werden. Zusétzlich bediente
sich die Union verstidrkt aus dem Arsenal staatlicher kultureller Artefakte, in-
dem sie sich etwa eine Flagge, eine Hymne, eine Wihrung, standardisierte
Pisse, eine Grundrechtecharta und sogar eine Verfassung gab. Damit schienen
Identitdten individueller, kollektiver und staatlicher Art zu erodieren, ohne dass
das 6konomische Integrationsprojekt in der Lage zu sein schien, diese Erosion
aufzufangen. Dieser Identititsverlust stellte die Rechtswissenschaft vor Her-
ausforderungen, auf die eine angemessene Reaktion in der Lehre noch fehlt.®
Die aktuellen politischen Entwicklungen verstirken die Dringlichkeit von re-
formierenden Kontextiiberlegungen noch. Denn so wie sich ein einmal ausge-
plappertes Geheimnis nicht wieder geheim stellen ldsst, bedeutet eine mogliche
Erosion der Erosion nicht, dass man sich wieder in alten Befindlichkeiten ein-
richten kann. Ein guter Anfang ist die Relativierung des juristischen Denkens
in zeitlosen und widerspruchsfreien ,,Systemen®. Der Jurist — auch der das
Europarecht erst erlernende — kann auf die Kontexte der Entwicklung des
Europarechts nicht verzichten, weder im retrospektiven Studium der dogmati-
schen Strukturen der Europdischen Union noch im Hinblick auf die prospektive
Teilnahme an der Diskussion tiber die Zukunft Europas.

Ebenso wenig wie der zweite, kontextbezogene Kreis vom ersten dogmati-
schen Kreis getrennt werden kann, kann die Vermittlung der dogmatischen
Strukturen des Europarechts von ihren Kontexten abgekoppelt werden. In den
folgenden Kapiteln, deren Themen den traditionell in europarechtlichen Lehr-
biichern behandelten Themen entsprechen, werden daher Dogmatik im engeren
Sinne und Kontext unmittelbar zusammengezogen. So wie sie im tatsdchlichen
Rechtsleben eine Einheit darstellen, sollen sie auch hier organisch zusammen
behandelt werden. Ich verzichte also auf die Ausflaggung gesonderter

82 Vopkuhle/Bumke/Meinel (Hrsg.), Verabschiedung des Staates im Spannungsfeld der
Disziplinen, Der Staat 2013, Beiheft 21; Jestaed!t, Die deutsche Staatsrechtslehre im euro-
péisierten Rechtswissenschaftsdiskurs, JZ 2012, 1.
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,,Kontextabschnitte*, so dass Redundanzen vermieden und Kontexte unmittel-
bar dort thematisiert werden, wo sie relevant sind.

Die Lernziele, die durch ein kontext-sensibles Studium des Europarechts
erreicht werden sollen, sind doppelter Natur. Zum einen geht es um die ganz
zu Anfang erwihnte Befriedigung intellektueller Neugier, die bereits ein ernst-
haftes und intensives Studium des europdischen Rechts rechtfertigt. Zum an-
deren geht es darum, eine professionelle Souverinitdt im Umgang mit den Noz-
men des Europarechts zu vermitteln. Hierzu gehort solide dogmatische Kennt-
nis. Vor allem gehort hierzu aber die Kenntnis von den juristischen Sensibili-
titen der relevanten Spruchkorper. Der Europdische Gerichtshof beispielsweise
legt nicht nur wenig Wert auf grammatische und viel Wert auf teleologische
Auslegung, sondern ist sich auch des institutionellen, politischen und wirt-
schaftlichen Umfelds, in dem er judiziert, sehr bewusst. Wer sich in Luxem-
burg allein auf den Wortlaut einer Norm beruft, wird weniger erfolgreich sein
als derjenige, der dieses Umfeld in seine Argumentation einbezieht. Hier ver-
bindet sich das Handwerkliche mit dem intellektuell Herausfordernden. Der
gute Anwalt verfolgt vor Gericht zwei Ziele: Erstens will er dem Spruchkérper
das Ergebnis zeigen und plausibel machen; zweitens will er dem Spruchkdrper
zeigen, wie er dort hinkommt, ohne seine juristischen Sensibilitdten zu verlet-
zen. Er steckt zunichst einen Pfeil in die Wurfscheibe; danach zieht er um den
Pfeil herum konzentrische Kreise. Europarecht im Kontext soll den Studieren-
den in die Lage versetzen, diese juristische Kunst zu beherrschen.
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§ 2 Grundziige der europdischen Integration

A. Woriiber wir sprechen

Die Geschichte der europidischen Integration ist hiufig erzdhlt worden, von
Historikern, Politikwissenschaftlern, Okonomen, Kulturwissenschaftlern und
Juristen. Auch wenn man diese Erzdhlungen nebeneinander liest, lassen sie sich
kaum miteinander vereinbaren. Dies gilt nicht nur fiir die verwendete Sprache,
sondern vor allem fiir den Inhalt. Der Historiker spricht von Sozialgeschichte,
der Politikwissenschaftler vom Verhandeln nationaler Interessen, der Okonom
von Liberalisierung, Skaleneffekten und Marktintegration, der Kulturwissen-
schaftler von Kommunikationsrdumen und der Jurist von Verfassungsformig-
keit und Proto-Foderalismus. Die Arbeitsteiligkeit der wissenschaftlichen Dis-
ziplinen fithrt unweigerlich dazu, dass man sich an den fiir die eigene Wissen-
schaft entscheidenden Knotenpunkten orientiert. Wie Blinde tasten wir an ver-
schiedenen Stellen einen Elefanten ab, um dann zu verkiinden, ein Elefant sehe
aus wie ein Riissel, ein Ohr, ein Stoflzahn oder ein dickes Bein.

Dieses Problem ist strukturell bedingt und méglicherweise nicht vermeid-
bar. Die heutige Wissenschaftslandschaft ldsst zumeist nur Pluridisziplinaritat
zu, in der die Eigenstdndigkeit der Disziplinen agonal bestehen bleibt und ein
wissenschaftliches Thema lediglich unter unterschiedlichen Blickwinkeln be-
arbeitet wird. Nicht erreicht ist damit Interdisziplinaritit, also die Formulierung
einer diszipliniibergreifenden Terminologie oder einer gemeinsamen Methodo-
logie, oder gar Transdisziplinaritét, die dann entsteht, wenn die Forschung quer
iiber die disziplindre Landschaft auf einer gemeinsamen Axiomatik und einer
gegenseitigen Durchdringung disziplindrer Erkenntnismethoden beruht. Eine
solche Form der Kooperation kénnte zu einer Biindelung (einem clustering)
von disziplindr unterschiedlich verorteten Problemldsungen, die aus einem
Theorien-Pool schépft, fiihren.!

Ich werde dieses Problem nicht 16sen konnen, sondern nur meine eigene
Version des Elefanten priasentieren konnen. Der disziplindre Hintergrund ist
notwendiger- und gewollterweise das Recht. Ich werde jedoch versuchen, iiber
eine rein juristische (oder vulgér-historische) Beschreibung hinauszukommen
und zumindest im Uberblick einen Kontext zu etablieren, in dem das Recht
dann einen prominenten Platz hat und von den nicht im engeren Sinne juristi-
schen Markierungen profitiert. Freilich wird selbst dieses Unterfangen eine
sehr grobe Skizze bleiben, auch weil viele wichtige juristische Informationen
— z.B. die unmittelbare Anwendbarkeit, das System des Rechtsschutzes, die

! Jantsch, Technological Planning and Social Futures, London 1972.
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