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A. Einfiihrung

Die Charakterisierung als supranational begleitet den Prozess der europiischen
Integration bereits seit Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und
Stahl, deren Griindungsvertrag (Art.9) die Titigkeit der Hohen Behorde als
uberstaatlich® (franzosisch: ,,supranational®) kennzeichnete. Ist der Terminus
heute aus den Vertragstexten verschwunden, so hat der Begriff im Gegenteil an
Bedeutung gewonnen. Was genau er allerdings bedeuten mag, liegt nicht auf der
Hand. Als Ausgangspunkt kann allenfalls der etymologische Befund gelten, wo-
nach das Konzept der ,,Supranationalitit™ oder eben, an die deutsche Fassung des
Pariser Vertrages von 1951 ankniipfend, der Uberstaatlichkeit einerseits dasjeni-
ge der Staatlichkeit in Bezug nimmt und andererseits das Supranationale als ein
dem Staat — den (Mitglieds-)Staaten — in einer noch niher zu bestimmenden
Hinsicht Ubergeordnetes kennzeichnet und namentlich vom (bloB) internatio-
nalen Charakter einer zwischen, aber gerade nicht iiber den Staaten stehenden
Entitit abgrenzt. Die vorliegende Untersuchung macht es sich zur Aufgabe, die
rechtliche Dimension dieses Phinomens in Gestalt der Europiischen Union aus-
zuloten. Daher sind auch die Begriffe der Staatlichkeit und der darauf bezogenen
Uberstaatlichkeit als rechtliche ins Auge zu fassen. In Frage steht also das Ver-
hiltnis der staatlichen und der tberstaatlichen Rechtsordnung. Fiir den Begriff
der Staatlichkeit folgt daraus eine Konkretisierung auf das Konzept des Ver-
fassungsstaates, insofern das Verfassungsrecht sowohl Grundlage als auch mafgeb-
liche Determinante der staatlichen Rechtsordnung ist. Fiir das Prifix , Uber-
bedeutet die rechtliche Zielrichtung der Untersuchung, dass das sich darin an-
deutende Verhiltnis als eines unter Rechtsnormen, also: des staatlichen und des
tiberstaatlichen Rechts ins Auge zu fassen ist. Es wird daher namentlich um den
Vorrang gehen, welchen das Unionsrecht nach der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofes gegentiber mitgliedsstaatlichem Recht besitzen soll. Dabei
bedingt der rechtstheoretische Zugriff, dass das Ziel weniger eine dogmatische
Bewertung des Vorranganspruches, sondern vielmehr eine Rekonstruktion des
Konzeptes ist, die offenlegen muss, was ,,Vorrang® iiberhaupt bedeutet sowie, in
welchem Umfang, unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Konse-
quenzen die so bezeichnete Relation zwischen Normen bestehen kann. Im Ver-
hiltnis zur Rechtsdogmatik — worunter hier lediglich die wissenschafttliche Un-
tersuchung der Regelungsgehalte einer oder mehrerer bestimmter Rechtsord-
nungen verstanden werden soll — ist eine solche Untersuchung einerseits darauf
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beschrinkt, die moglichen, soll heilen: die theoretisch vorstellbaren Regelungs-
gehalte und deren Zusammenhinge aufzuzeigen. Muss man solche Untersu-
chungen deshalb einerseits in dem Bewusstsein fithren, dass sie die Antwort auf
konkrete Rechtsfragen moglicherweise weitgehend schuldig bleiben, so darfihre
Ergebnisrelevanz doch andererseits auch nicht unterschitzt werden: Sie kann zur
Klirung bestimmter Rechtsfragen immerhin nach dem Ausschlussprinzip bei-
tragen, indem sie solche Antworten falsifiziert, die bei genauerer Untersuchung
gar keine sinnvolle Beschreibung einer auch nur vorstellbaren Rechtslage bieten.

Zu diesem Zweck sollen in einem ersten Schritt Definitionen des Verfassungs-
staates, der Supranationalitit und des Vorranges skizziert werden, die aber natur-
gemil nicht als abschlieBend verstanden werden, sondern einer niheren Unter-
suchung, die das Verhiltnis und namentlich etwaige Interdependenzen dieser
Begrifte kliren soll, nur als — gleichwohl unverzichtbare — Arbeitshypothese die-
nen konnen. In der Folge wird die Untersuchung von diesen gebriuchlichen
Charakterisierungen abstrahieren, sie auf ihre theoretischen Grundlagen zu-
riickfithren oder im Extremfall deren Fehlen feststellen und, wo Ersteres gelingt,
die Kompatibilitit jener Grundlagen priifen.



B. Definition der zu untersuchenden Phinomene

L Verfassungsstaat

1. Bestandsaufnahme

Macht man sich auf die Suche nach einem konsentierten Verstindnis des Verfas-
sungsstaates, so fallt zunichst auf, dass der Begriff hiufig, wenn nicht tiberwie-
gend, unter Beifigung von Adjektiven gebraucht wird, auf denen der eigentliche
Schwerpunkt der Betrachtung ruht. So ist die Rede vom demokratischen!, libe-
ralen® oder gewaltengeteilten® Verfassungsstaat. Das ist im jeweiligen Kontext
nicht notwendigerweise zu beanstanden, fiithrt aber dazu, dass sich ein eigen-
stindiges Begriffsverstindnis des Verfassungsstaates kaum herauspriparieren
lisst. Auch, wo eine Definition explizit oder implizit erfolgt,* wird der Begriff
mit Regelungsgehalten der geltenden Verfassung identifiziert, was die Frage auf-
wirft, inwieweit von deren Inhalt abstrahiert werden kann, ohne dass der Begriff
in Beliebigkeit versinkt. Wenn tiberhaupt etwas als von dem Inhalt der Verfas-
sungsnormen unabhingiges Wesensmerkmal des Verfassungsstaates gelten kann,
dann wohl die Bindung aller Staatsgewalt an eben diese Normen.® Tatsichlich
lisst sich die Assoziation von Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit bereits im
Kaiserreich nachweisen.® Unbeschadet der hier nicht zu klirenden Frage, ob
damit auch eine nicht nur formal vorhandene, sondern zudem inhaltlich ange-
reicherte, das Staatshandeln bis zu einem gewissen Grade in der Sache vorzeich-
nende normative Grundlage Definitionsmerkmal sein soll, muss also die Verfas-

U Mostl, in: Stern/Sodan/M@stl, § 2 Rn. 2, 10, 13; Fabio, in: Staatslexikon, ,,Demokratie®;
Sebaldt, in: Staatslexikon, ,,Regierungsformen®.

2 Sebaldt, in: Staatslexikon, ,Regierungsformen®; vgl. auch Schmidt, in: Staatslexikon,
,Demokratie*; Mastl, in: Stern/Sodan/Mostl, § 2 Rn. 16.

3 Sebaldt, in: Staatslexikon, ,,Regierungsformen®; Méstl, in: Stern/Sodan/Méstl, § 2 Rn. 2,
12, 16.

4 Btwa Krings, in: Staatslexikon, ,,Rechtspolitik*; Weber, in: ders., Rechtsworterbuch,
»Staatsform®; Brinkmann, in: Holtmann, Politik-Lexikon, ,Verfassungsstaat™; Sebaldt, in:
Staatslexikon, ,,Regierungssysteme*.

> Brinkmann, in: Holtmann, Politik-Lexikon, ,,Verfassungsstaat*; Mstl, in: Stern/Sodan/
Mostl, § 2 Rn. 13; vgl. zur Begriffsgeschichte Stern, Grundideen europiisch-amerikanischer
Verfassungsstaatlichkeit, S. 81F.

 Anschiitz, in: Encyklopidie der Rechtswissenschaften, Bd. 2, 593.
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sung jedenfalls eines sein: Ein konzeptionell notwendiger Grundbestand an
Normen, der die Erzeugung weiterer Normen regelt’ und ohne den eine dyna-
mische Rechtsordnung iiberhaupt nicht vorstellbar wire. Mag dieser kleinste
gemeinsame Nenner auch aufgrund seiner Weite in verschiedenen Zusammen-
hingen nicht befriedigen, so ist damit doch der wesentliche Gesichtspunkt be-
reits angedeutet, unter welchem aus dem Konzept der Verfassungsstaatlichkeit
Grenzen der Einbindung in eine supranationale Organisation und der Mitwir-
kung an einer solchen abgeleitet werden: Ein Staat, ,,dessen oberster Wille nicht
Rex, sondern Lex heiBt“,® kann nicht Beliebiges tun und sein, sondern ist durch
jene Lex in jeder Hinsicht determiniert. Den normativen Rahmen der Verfas-
sung verlassen hei3t den Staat aufgeben. Diese Vorstellung diirfte die unmittel-
bare Grundlage jedenfalls fiir die in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gericht59 entwickelte sogenannte ,,Identititskontrolle” sein. Denn deren wesent-
liches Petitum besteht gerade darin: dass der deutsche Staat sich an hoheitlicher
Titigkeit, die das Grundgesetz der verfassten Gewalt absolut vorenthalte (Art. 79
Abs.3 GG sowie nunmehr integrationsspezifisch Art.23 Abs. 1 S.3 GG), auch
nicht im Rahmen der europiischen Integration beteiligen konne. Dasselbe gilt
aber letztlich fiir die Ultra-vires-Kontrolle, namentlich insoweit, als das Bundes-

verfassungsgericht sie als einen Sonderfall des Schutzes der Verfassungsidentitit

10

auffasst:* Eine Titigkeit der Unionsorgane, welche in eindeutiger und schwer-

wiegender Weise die Grenzen der vertraglich eingeriumten Kompetenzen tiber-

7 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 228 (Verfassung im materiellen Sinne).

8 Anschiitz, in: Encyklopidie der Rechtswissenschaften, Bd. 2, S.593.

 Das BVerfG kann sich dabei auf eine jedenfalls im Grundton ihnliche Judikatur anderer
Europiischer Verfassungsgerichte berufen, vgl. etwa die im OMT-Vorlagebeschluss (BVerfGE
134, 366 [387]) zitierten Judikate: fiir das Konigreich Dinemark: Hojesteret, Urteil vom
6. April 1998 —1361/1997 —, Abschn. 9.8,; fiir die Republik Estland: Riigikohus, Urteil vom
12. Juli 2012 — 3-4-1-6-12 —, Abs.-Nr. 128, 223; fiir die Franzdsische Republik: Conseil con-
stitutionnel, Entscheidung Nr. 2006-540 DC vom 27. Juli 2006, 19. Erwigungsgrund; Ent-
scheidung Nr. 2011-631 DC vom 9. Juni 2011, 45. Erwigungsgrund; fiir Irland: Supreme
Court of Ireland, Crotty v. An Taoiseach, <1987>, .LR.713 <783>; S.P.U.C. (Ireland) Ltd. v.
Grogan, <1989>, LR. 753 <765>; fiir die italienische Republik: Corte costituzionale, Ent-
scheidung Nr. 183/1973; Entscheidung Nr. 168/1991; fiir die Republik Lettland: Satversmes
tiesa, Urteil vom 7. April 2009 — 2008-35-01 —, Abs.-Nr. 17; fiir die Republik Polen: Try-
bunal Konstytucyjny, Urteile vom 11. Mai 2005 — K 18/04 —, Rn.4.1., 10.2., vom 24. No-
vember 2010 — K 32/09 —, Rn.2.1.ff,; vom 16. November 2011 — SK 45/09 —, Rn.2.4., 2.5.,
m.w.N.; fiir das Konigreich Schweden: Kapitel 10 Art.6 Satz 1 Regierungsform; fur das
Konigreich Spanien: Tribunal Constitucional, Erklirung vom 13. Dezember 2004, DTC
1/2004; fiir die Tschechische Republik Ustavni Soud, Urteil vom 31.Januar2012-2012/01/31
—PL US 5/12 —, Abschn. VII.

10 BVerfGE 142, 123 (203).
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schreite, sei eben deshalb weder mit dem grundgesetzlichen Demokratie-'" noch

mit dem Rechtsstaatsprinzip zu vereinbaren.!?

2. Zwischenergebnis

Als vorldufiger Befund hinsichtlich des Begriffs des Verfassungsstaates erweist es
sich bei genauer Betrachtung als durchaus schwierig, einen Bedeutungsgehalt des
Begriffes zu identifizieren, der nicht im Wesentlichen auf bestimmte, durch die
jeweilige Verfassung bedingte Attribute des jeweiligen Verfassungsstaates fokus-
siert wire. Insbesondere stellt sich die Frage, ob die Eigenschaft der Verfassungs-
staatlichkeit sich unabhingig von spezifischen Gehalten des jeweiligen (Verfas-
sungs-)Rechts als rein formaler Aspekt der Struktur einer Rechtsordnung aus-
machen ldsst. Moglicherweise ist dieser Aspekt in der Bindung aller, namentlich
auch der wie auch immer definierten ,,hochsten” offentlichen Gewalt und der
Begrenzung der ihr zukommenden Rechtsmacht durch Rechtsnormen zu se-
hen — was allerdings die Frage aufwirft, wie gehaltvoll ein darauf reduziertes
Begriffsverstindnis ist und insbesondere, welches Abgrenzungspotential es zu
anderen, das heilit: zu Nicht-Verfassungsstaaten bietet. Fiir die Zwecke dieser
Untersuchung diirfte mit diesem Kriterium gleichwohl der wesentliche Aus-
gangspunkt der Uberlegungen erfasst sein, ohne dass es auf die Klirung letzterer
Frage ankime. Denn Dreh- und Angelpunkt verfassungsgerichtlich formulierter
Integrationsvorbehalte ist stets gerade dieser Gedanke: Dass die Rechtsmacht des
nationalen Souverins selbst nirgends eine unbedingte, sondern stets durch
Rechts- und insbesondere Verfassungsnormen bedingt sei, und dass er deshalb
auch keine unbedingte Fihigkeit besitze, einer supranationalen Organisation
(ihrerseits unbedingte) Rechtsmacht einzuriumen.

' Dieser Gesichtspunkt lisst sich noch weiter ausdifferenzieren, als es die verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung (vgl. BVerfGE 142, 123 [198ff.]), soweit ersichtlich, getan hat. Ein-
mal kann das Legitimationsproblem auf den nationalen Rechtsanwendungsbefehl bezogen
werden, der nach der Briickentheorie das Primirrecht und damit jedes weitere Unionshan-
deln tiberhaupt erst innerstaatlich valide macht und insofern auch mit demokratischer Legiti-
mation versieht: Was von der Zustimmung des Bundestages zum Primiarrecht nicht gedeckt
ist, wird durch diese auch nicht demokratisch legitimiert. Zweitens wiirde insofern aber auch
ein unionsrechtsinternes Demokratiedefizit eintreten: Setzt man voraus, dass die Union ge-
mifl dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung (Art.4 Abs.1, 5 Abs.1 S.1, Abs.2
S.1 EUV) nicht allzustindig ist, dann bezieht sich das Mandat, welches den Unionsorganen
unmittelbar oder mittelbar durch Wahlen erteilt wird, nicht auf jede, sondern nur auf solche
politischen Entscheidungen, von denen die Wahlberechtigten annehmen miissen, dass diese
Organe sie im Rahmen ihrer Befugnisse (freilich unter Einschluss des Art.352 AEUV) zu
treffen haben werden.

12 BVerfGE 142, 123 (1981F).
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II. Supranationalitit

1. Bestandsaufnahme

Befragt man die Literatur iber den Begriff der Supranationalitit, so finden sich
auch hier Charakterisierungen anhand prominenter Strukturmerkmale positi-
ven Verfassungsrechts, konkret: des Primiarrechts der Europiischen Union, die —
einschlieBlich ihrer fritheren Entwicklungsstadien und Rechtsvorgingerinnen —
moglicherweise das einzige, jedenfalls aber das archetypischste Beispiel fiir das so
bezeichnete Phinomen bildet.

a) Organisatorische Verselbststindigung als unzureichendes Abgrenzungskriterium

So werden insbesondere die eigenstindige Ausiibung der ihr tibertragenen Ho-
heitsrechte durch Organe, die nicht aus Vertretern der Mitgliedstaaten bestehen,
und das Mehrheits- im Gegensatz zum Konsens- oder zum Einstimmigkeitsprin-
zip als Merkmale angefiihrt."> Wiewohl die Europiische Union alle diese Merk-
male — allerdings in unterschiedlichem MafBle — aufweist, erscheint fraglich, ob
diese allein geeignet sind, sie von (anderen) internationalen Organisationen der-
art abzugrenzen, dass sie als Aliud oder doch wenigstens als eine spezifische
Kategoriebildung erfordernder Sonderfall erscheint. So verfiigen auch internati-
onale Organisationen iiber ihnen durch die Mitgliedsstaaten iibertragene Ho-
heitsrechte (vgl. etwa Art. 25, 94 der Charta der Vereinten Nationen, Art. 9 Abs. 2,
3, Art. 10 des Ubereinkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation)
und koénnen gegebenenfalls per Mehrheitsprinzip entscheiden (Art.9 Abs.1 S.2
des Ubereinkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation). Auch sind
die Mitgliedsstaaten nicht notwendigerweise durch Vertreter an deren — fiir sie
gleichwohl verbindlichen — Entscheidungen beteiligt.™*

b) Unmittelbare Geltung und Anwendbarkeit

Als Alleinstellungsmerkmal mag aber eine Qualitit des supranationalen Rechts
selbst in Betracht kommen. Als charakteristisches Merkmal desselben wird inso-
weit neben dem noch zu untersuchenden Vorrang seine unmittelbare Geltung
und Anwendbarkeit in den mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen gehandelt."
Vor diesem Hintergrund lohnt es einer niheren Untersuchung, was ,,unmittel-
bare Geltung® oder ,,unmittelbare Anwendbarkeit* bedeuten soll. Beide Begrif-
fe werden in der Dogmatik des Europarechts, teilweise unter dem Oberbegrift
der unmittelbaren Wirkung, gebraucht, ohne dass Klarheit {iber ihre Definitio-

13 Streinz, in: Staatslexikon, ,,Supranationalitit*.

14 Darauf verweist zutreffend Streinz, in: Staatslexikon, ,,Supranationalitit mit dem Bei-
spiel des UN-Sicherheitsrates.

15 Streinz, in: Staatslexikon, ,,Supranationalitit*.
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nen und deren etwaige (Teil-)Identitit bestiinde.'!” Erst recht ist nicht klar, in-

1 Wohlfahrt, ZasRV 2010, 523 (524) diagnostiziert einen ,,Formulierungs- und Bedeu-
tungswirrwarr". Vgl. auch Pechstein/Drechsler, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre,
§7 Rn.5: ,Diese beiden Grundsitze, unmittelbare Geltung und unmittelbare Anwendbarkeit
des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten und Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor mit-
gliedstaatlichem Recht, [...]“. Pechstein/Drechsler gehen also offenbar davon aus, dass es sich bei
unmittelbarer Geltung, unmittelbarer Anwendbarkeit und Anwendungsvorrang im Ganzen
um zwei und nicht um drei Grundsitze handelt. Das ist richtig, falls und weil unmittelbare
Geltung und unmittelbare Anwendbarkeit sich in der Sache gar nicht trennen lassen. Zur
Verwendung in der Rechtsprechung vgl. Haltern, Europarecht, Bd. 2, Rn. 588; differenziert
zur ebenfalls unscharfen Verwendung der Begriffe im Volkerrecht bereits Bleckmann, Begriff
und Kriterien der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, S.57ff; im
englischen Sprachgebrauch stellt Craven, NILR 40 (1993), 367 (377) fest, dass die Termini
wdirect effect”, ,,direct applicability, ,,invocability und ,,self-executing* akademisch etab-
liert seien, liber deren Gebrauch aber wenig Einigkeit bestehe. Die unmittelbare Wirkung mit
der Begriindung eines subjektiven Rechts bzw. einer Rechtsstellung des Einzelnen zu identi-
fizieren, kraft derer er die Einhaltung der fraglichen Bestimmung durchsetzen kann (so Mah-
ler, AnwBI 2013, 245 [246] im Anschluss an Craven, a.a.O. 378 [, direct effect”, m.w.N.]),
erscheint angesichts des relativ beliebigen Gebrauchs der Terminologie jedenfalls in der
deutschsprachigen Rechtslehre nicht durchhaltbar, obgleich der Hinweis, dass eine supranati-
onale Regelung des Einzelfalles, die fiir die Anwendung durch Judikative und Exekutive
taugt, nicht schon als konzeptionelle Notwendigkeit eine verfahrensrechtlich durchsetzungs-
fihige Position des Einzelnen impliziert, natiirlich richtig ist. Soweit aber das Prinzip der
praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts als Grundlage der unmittelbaren Anwendbarkeit
invoziert wird, liuft dies regelmifig auch auf eine Mobilisierung Privater als potentieller
Kliger bzw. Antragsteller fiir die Rechtsdurchsetzung hinaus.

17" Zumindest hinsichtlich der Termini ,,unmittelbare Anwendbarkeit® (,,applicabilité di-
recte”) und ,,unmittelbare Wirkung" (,,effet direct”/,,effet immédiat™) liegt eine synonyme
Verwendungrelativnahe. Sofiihrtder GerichtshofinderRs. C-167/17 (=ECLI:EU:C:2018:833),
Ron.31ff. aus: ,,Diese Regel [sc.: Art. 10a Abs. 5 RL 85/337/EWG, vom Gerichtshof hier auch
als ,,Kostenregelung® bezeichnet]| ist nimlich sehr ahnlich formuliert auch in Art. 9 Abs. 4 des
Ubereinkommens von Aarhus enthalten. Die Ahnlichkeit ist nicht zufillig, da, wie sich aus
dem fiinften Erwigungsgrund der Richtlinie 2003/35 ergibt, mit dieser Richtlinie, mit der
Art. 10a in die Richtlinie 85/337 eingefiigt wurde, das Gemeinschaftsrecht gerade an das
Ubereinkommen von Aarhus aufgrund seiner Billigung durch die Gemeinschaft angeglichen
werden sollte. Der Gerichtshof hat allerdings im Urteil vom 15. Mirz 2018, North East Pylon
Pressure Campaign und Sheehy (C-470/16, EU:C:2018:185, Rn. 52 und 58), festgestellt, dass
Art.9 Abs. 4 des Ubereinkommens von Aarhus keine unmittelbare Wirkung hat. Da der Ge-
richtshof die unmittelbare Anwendbarkeit von Bestimmungen eines von der Union unterzeich-
neten Abkommens nicht anhand anderer Kriterien beurteilt, als er sie zur Feststellung ver-
wendet, ob die Bestimmungen einer Richtlinie unmittelbar anwendbar sind (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 30. September 1987, Demirel, 12/86, EU:C:1987:400, Rn. 14), kann aus
dem in der vorstehenden Randnummer genannten Urteil auch geschlossen werden, dass die
in Art. 10a Abs. 5 der geinderten Richtlinie 85/337 enthaltene Kostenregelung keine unmittel-
bare Wirkung hat.** (Hervorhebungen nur hier). Der Vergleich der franzdsischen mit der deut-
schen Sprachfassung der Rs. C-167/17 zeigt Divergenzen auf: In Rn. 27 wird aus ,,sont direc-
tement applicables® ,,unmittelbar gelten®, in Rn. 32 aus ,,n’est pas d’applicabilité directe* , kei-
ne unmittelbare Wirkung hat*. Eine synonyme Verwendung bejaht explizit in Bezug auf die
Rs. Handlbauer, C-278/02, Slg. 2004, 1-6171, aber unter Andeutung der Verallgem-
einerungsfihigkeit GA Kokott in ihren Schlussantrigen in der Rs. C-367/09 (=ECLI:-
EU:C:2010:440), Rn.28. Die Alternative wire, dass der Gerichtshof die unmittelbare An-
wendbarkeit als eine unter mehreren Voraussetzungen der unmittelbaren Wirkung auffasst,
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wieweit die hiermit in Bezug genommene Unmittelbarkeit ein Spezifikum des
supranationalen Rechts im Verhiltnis zum (je nach Konstruktion ggf.: sonstigen)
Volkerrecht darstellen soll."™ Immerhin ist allem Anschein nach auch ein volker-
rechtlicher Vertrag, welcher noch der innerstaatlichen Umsetzung bedarf, inso-
fern giiltig und anwendbar, als seine Nichtumsetzung durch die Vertragsstaaten
rechtswidrig ist' und dies gegebenenfalls vor internationalen Gerichten geltend
gemacht werden kann. Die fragliche Qualitit des Unionsrechts soll offenbar
mehr sein als das. Bemerkenswert ist insoweit, dass die hiermit vorausgesetzten
Gegenbegriffe der mittelbaren Geltung und Anwendbarkeit nicht annihernd
dieselbe dogmatische Aufmerksamkeit erfahren. Ein solches Phinomen muss
aber offenbar existieren oder doch wenigstens vorstellbar sein, wenn eine Kon-
zeption des Unionsrechts, die auf seiner Negation beruht, irgendeinen Sinn ha-
ben soll. Insbesondere liegt es nahe, auch danach im Bereich des Volker(vertrags)
rechts zu suchen, von welchem sich das Unionsrecht ja durch seine unmittelbare

was ein Spezialititsverhiltnis der Begriffe mit sich brichte, allerdings aus der Rechtsprechung
nicht ersichtliche weitere Definitionsmerkmale der Letzteren voraussetzen wiirde, vgl. auch
Rs. C-168/18 (=ECLL:EU:C:2019:1128), Rn.47ff. — auf die Frage nach der unmittelbaren
Wirkung erortert der Gerichtshof die Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit
und bejaht schlieflich die unmittelbare Wirkung; vgl. ferner Rs. C-814/18 (=ECLL:EU:
C:2020:27), Rn. 33ff. — der Gerichtshof verweist darauf, dass Verordnungen gemif3 Art. 288
Abs.2 S.2 AEUV unmittelbar gilten, daher im Allgemeinen unmittelbare Wirkung hitten und
schlieBlich die Mitgliedsstaaten durch ausnahmsweise erforderliche Umsetzungsmafnahmen
ihre unmittelbare Anwendbarkeit nicht vereiteln diirften. Der hier begegnende Begriff der un-
mittelbaren Geltung ist in substantivischer Fassung in der Rechtsprechung der Unionsgerich-
te, soweit ersichtlich, nicht auffindbar. Der Ausdruck ,,validité immédiate“ taucht, soweit er-
sichtlich, nur zweimal in der offiziellen Dokumentation der Unionsjudikatur auf, und zwar in
Schlussantrigen der Generalanwilte Roemer und Gand aus den Jahren 1960 und 1968 (GA
Roemer in der Rs. 34/59, Slg. 1960, S.231 [235] und GA Gand in Rs. 28/67, Slg. 1968, S.233
[234]); bei Roemer, Slg. 1960, S.239 (243f)) heilit es in der deutschen Fassung ,,unmittelbare
Wirksamkeit“, bei Gand, Slg. 1968, S.237 (239) ,,unmittelbare Wirkung®. In den Schlussan-
trigen der Generalanwiltin Stix-Hackl in der Rs. C-222/02 (=ECLL:EU:C:2003:637), Rn. 57
tauchen alle drei Begriffe (unmittelbare Wirkung, unmittelbare Anwendbarkeit, unmittelba-
re Geltung) auf, wobei Stix-Hackl eine synonyme Verwendung der Termini in der Literatur
diagnostiziert und ,,unmittelbare Wirkung® als (ihres Erachtens, jedenfalls in der Tendenz
zutreffend) die Begrifflichkeit des Gerichtshofes tibernimmt. In der franzésischen Uberset-
zung tauchen interessanterweise nur ,effet direct ou applicabilité directe” auf. SchlieBlich
lautet selbst im Primirrecht dort, wo es in der deutschen Sprachfassung des Art.288
Abs.2 S.2 AEUV ,,gilt unmittelbar” heif3t, die Formulierung in der Arbeitssprache des Ge-
richtshofes ,,directement applicable”. Im Ergebnis wird man sagen konnen, dass die Begriffe,
soweit sie in der Judikatur tiberhaupt auftauchen, definitorisch nicht scharf voneinander abge-
grenzt und zumindest sehr weitgehend synonym verwendet werden.

18 Dazu Haltern, Europarecht, Bd. 2, Rn. 589 .

19 Méglich ist zwar, dass der Vertrag erst mit Ratifikation in Kraft tritt oder einen Zeit-
punkt nach der Zustimmung der Vertragsparteien fiir das Inkrafttreten vorsieht, wodurch
seine Verbindlichkeit mit der innerstaatlichen Herstellung eines vertragsgemiflen Rechtszu-
standes koinzidieren oder dieser sogar nachfolgen kann. Dann ermangelt es aber nicht irgend-
einer spezifischen Qualitit der Volkerrechtsnorm, sondern sie kommt noch gar nicht zustan-
de.
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Wirkung (also Geltung und Anwendbarkeit) gerade unterscheiden soll. Von In-
teresse ist der Vergleich tiberdies deshalb, weil auch hier schon eine begriff-
lich-terminologische Vermengung von Geltung und Anwendbarkeit zu beob-
achten ist.?"

aa) Unmittelbare Geltung

Ublicherweise wird das Charakteristikum der unmittelbaren Geltung mit der
Entbehrlichkeit einer mitgliedsstaatlichen Umsetzung umschrieben: Das Uni-
onsrecht braucht nicht erst in resp. durch mitgliedsstaatliches Recht umgesetzt
zu werden. Diese Charakterisierung liegt zwar nahe am Wortsinn, trigt aber die
Abgrenzung zum Volkerrecht eigentlich nicht. Selbst vom Standpunkt eines ra-
dikalen Dualismus betrachtet®! gilt das Vélkerrecht als solches ebenfalls nicht erst
kraft innerstaatlicher Umsetzung. Das trifft offenbar fiir Volkergewohnheits-
recht und allgemeine Rechtsgrundsitze, trifftt im Grunde aber ebenso fiir vol-
kerrechtliche Vertrige zu, und zwar auch, soweit eine wie immer geartete staat-
liche Umsetzung erforderlich ist. Auch insoweit ist namlich darauf hinzuweisen,
dass anderenfalls eine Volkerrechtsverletzung durch Nichtumsetzung gar nicht
denkbar wire. Soweit ein Gegenbegriff, eine blof3 mittelbare Geltung in Be-
tracht kommt, kann damit also nicht gemeint sein, dass die betreffenden
Rechtsakte jenseits ihrer Umsetzung durch nationales Recht gar nicht gelten. Es
wire dann zuvor gar keine Norm, sondern bestenfalls der Entwurf einer Norm
gegeben. Dementsprechend wird hinsichtlich des Volkerrechts auch nicht ver-
treten, dass die volkerrechtliche Norm als solche erst kraft des landesrechtlichen
Umsetzungsaktes in Geltung trete. Das wire die Position eines Monismus mit
Primat der staatlichen Rechtsordnung, der konstruktiv vorstellbar ist??, aber da-
rauf hinauslduft, das Volkerrecht als Teilordnung des Landesrechts zu begreifen.
Vielmehr wird gerade aufgrund der Ablehnung eines strengen Monismus® (auch
eines solchen mit Primat des Volkerrechts) diskutiert, inwieweit volker(vertrags)-
rechtliche Normen innerstaatliche Geltung erlangen. Was soll das aber eigentlich
bedeuten? Sicherlich ist damit nicht gemeint, dass sie vorbehaltlich einer wie
immer gearteten Umsetzung auf dem Gebiet des fraglichen Staates nicht gilten.
Ein Staat, der einen volkerrechtlichen Vertrag volkerrechtlich verbindlich ge-
schlossen hat, darf diesem auf seinem eigenen Territorium nicht zuwiderhan-
deln, auch wenn er es unterlassen hat, das Landesrecht den Vertragsbestimmun-
gen anzupassen. Ein Staat kann selbst im Dualismus Triepel’scher Prigung gerade

20 So schon Bleckmann, Begriff und Kriterien der innerstaatlichen Anwendbarkeit volker-
rechtlicher Vertrige, S.57ff.

21 Anders nur vom — in der heutigen Diskussion kaum mehr prisenten (siche aber immer-
hin Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, S. 116) — Standpunkt eines Mo-
nismus mit Primat des Landesrechts.

22 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S.333fF.

23 Vgl. Nettesheim, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 59 GG Rn. 173ff,, 90. EL Februar 2020.
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dadurch Vélkerrecht verletzen, dass er seine Rechtsordnung nicht in GemaBheit
seiner volkerrechtlichen Pflichten ausgestaltet.?* Demnach meint ,,innerstaat-
lich* nicht buchstiblich ,,innerhalb der Staatsgrenzen®, sondern im tibertragenen
Sinne ,,in der nationalen Rechtsordnung*®®. Auch das bedarf aber einer Erkli-
rung. Was genau soll es bedeuten, dass eine Norm (die kein physischer Gegen-
stand ist) innerhalb einer Rechtsordnung (die kein geographisches Gebiet ist)
existiert? Diese Form des bildlichen Gebrauches einer Priposition ist an sich
nicht uniiblich: So kann man sagen, es gebe im Werk Kelsens wegweisende Er-
kenntnisse zum Staatsbegriff, es sei in einem Vertrag eine bestimmte Regelung
getroffen oder es bestiinden innerhalb des wissenschaftlichen Meinungsspekt-
rums verschiedene Positionen zum Verhiltnis von Verfassungsstaatlichkeit und
Supranationalitit. Gemeint ist damit: Diese Erkenntnisse sind Teil des Werks
Kelsens, diese Regelung ist Teil des Vertrages, diese Positionen sind Teil des Mei-
nungsspektrums. So auch hier: Da die Bezeichnung eines Belegenheitsortes kon-
zeptionell nicht in Betracht kommt, kann die Umschreibung, dass eine Norm
innerhalb einer Rechtsordnung gelte, nur meinen, dass sie Teil dieser Rechts-
ordnung ist,”® was wiederum nicht im Sinne einer physischen Einverleibung
gedeutet werden darf,?’ sondern bedeutet, dass ihre Geltung auf die diese
Rechtsordnung definierenden Rechtsquelle zuriickzufiihren ist.*® Damit eriib-
rigt sich aber eigentlich jede Diskussion dartiber, ob umgesetztes Volkerrecht
innerstaatlich ,,als Volkerrecht™ oder ,,als staatliches Recht* gelte: Wenn ,,inner-
staatliche Geltung® einer Norm lediglich meint, dass diese Norm in dem be-
schriebenen Sinne Teil der staatlichen Rechtsordnung, mithin staatliches Recht
ist, dann versteht es sich von selbst, dass sie auch als solches gilt.29 Die Konse-
quenz dieser Uberlegungen liegt aber weniger darin, im Streit um die inner-
staatliche Geltung des Volkerrechts fiir die Transformationslehre Partei zu er-
greifen, als vielmehr in der Erkenntnis, dass diese Diskussion Gefahr lauft, sich
bloB noch um die richtige Metapher zu drehen. Hinsichtlich der grundlegenden
rechtlichen Zusammenhinge ldsst sich nimlich eine tiberraschende Einigkeit
ausmachen: Dass die konzeptionell dem Dualismus zugeordnete Transformati-
onslehre eine landesrechtliche Norm voraussetzt, versteht sich von selbst, und

24 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, S. 266; niher dazu Schorkopf, Staatsrecht der inter-
nationalen Bezichungen, § 1 Rn.33.

25 So formuliert Nettesheim, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 59 GG Rn. 173, 90. EL Febru-
ar 2020.

26 In Bezug auf die unmittelbare Geltung des Unionsrechts formulieren so etwa Haltern,
Europarecht, Bd. 2, Rn. 587 und Schroeder, Europarecht, § 5 Rn. 10.

27 Vgl. Nettesheim, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 59 GG Rn. 178, 90. EL Februar 2020.

28 Zu diesem Kriterium vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, S.201: ,,Gesamtheit
der Normen besteht, die zu einer [...] Verfassung gehoren sowie [...] der Normen, die gemil3
dieser Verfassung gesetzt sind* (allerdings als Teil einer voraussetzungsreicheren Definition).

2% Vgl. auch Jestaedt, Konkurrenz von Rechtsdeutungen statt Koexistenz von Rechtsord-
nungen, S.236ft.
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