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Einleitung

,,Hat der alte Hexenmeister

Sich doch einmal wegbegeben!
Und nun sollen seine Geister
Auch nach meinem Willen leben.

— Johann Wolfgang von Goethe,
Der Zauberlehrling (1 797)1

Das Verhiltnis zwischen dem Meister und seinen Schiilern ist ein alle zeitlichen,
kulturellen und disziplindren Grenzen iiberschreitendes Motiv.> Dieses ist ge-
pragt von einer Diskrepanz in der fachlichen Expertise und auch im Rang zwi-
schen Meister und Schiiler. In Deutschland scheint diese Beziehung auch auf das
Verhiltnis von Verfassungs-> und Fachgerichtsbarkeit iibertragen zu werden:*
Von der Fachgerichtsbarkeit wird eine gewisse Demut gegeniiber dem Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) als ,Hiiter der Verfassung® erwartet. Jene gilt zu-
weilen als weniger ,,sachkundig*”, , weniger effektiv*® oder sogar als Dienerin’
des BVerfG — gerade im Bereich des Grundrechtsschutzes. Dort gebietet das
BVerfG, welches im Verfassungsbeschwerdeverfahren nicht nur Normen, son-
dern auch fachgerichtliche Entscheidungen auf ihre VerfassungsmaBigkeit prii-
fen kann. Aus dem Unfehlbarkeitsdogma des Papstes wird der Satz Karisruhe

I Dieses sowie alle weiteren Zitate des Gedichtes sind {ibernommen aus von Goethe, Werke.
Hamburger Ausgabe, Bd. 1, 12. Aufl., Miinchen 1981, S. 276 und ff.

2 Vgl. etwa Speer/Jeschke (Hrsg.), Schiiler und Meister, Berlin/Boston 2016.

3 Aus Griinden der Ubersichtlichkeit und der iiberragenden Bedeutung des BVerfG sollen
die Landesverfassungsgerichte bei den nachfolgenden Uberlegungen auBer Betracht bleiben.

4 Mit einer Eltern-Kind-Beziehung vergleicht das Verhéltnis von Verfassungsgerichten zu
Verwaltung und Justiz Schonberger, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das
entgrenzte Gericht, Berlin 2011, S. 45.

5 So Karaosmanoglu, Die Nichtanwendung deutscher unionsrechtswidriger Gesetze, Baden-
Baden 2017, S. 17, 30.

¢ R. Hofmann/Heger, Zur neuen Grundrechte-Architektur im europédischen Mehrebenen-
system, EuGRZ 2021, 1 (4). Eine regelrechte Geringschitzung der Fachgerichte wird deutlich
auf S. 7f.

7 Vgl. Bergmann, Diener dreier Herren?, EuR 2006, 101. Durch die Anspielung auf Matthé-
us 6:24 wird die Verfassungsgerichtsbarkeit von Jan Bergmann sogar mit Gott verglichen.
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locuta, causa finita hergeleitet.® Ahnliche Assoziationen weckt die Parallele des
,,Gang[es] nach Karlsruhe’
rich IV. dem Papst seine Unterwerfung zeigte. Es scheint, dass, wenn der Meister
in Karlsruhe spricht, die Rolle der Fachgerichte auf ehrfiirchtiges Zuhdren be-
schrinkt ist — doch dem ist nicht so. In Frankreich umgibt den Verfassungsrat
oder Conseil constitutionnel (CC) weniger Pathos. Dieser besitzt eine bescheide-
ne Herkunft als ,,Regulierungsorgan des Handelns der 6ffentlichen Gewalten‘!”
und im Vergleich zum BVerfG noch heute beschriankte Kompetenzen — er ist kein
Meister iiber die Fachgerichtsbarkeit. Eine Verbindung zwischen beiden Ge-
richtsbarkeiten besteht iiberhaupt erst seit 2010. Doch auch diese sogenannte
vorrangige Frage der VerfassungsméBigkeit oder question prioritaire de consti-
tutionnalité (QPC), eine Art grundrechtsbezogene konkrete Normenkontrolle,
schafft kein echtes Rangverhaltnis zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbar-
keit.!!

Insoweit iliberrascht es nicht, dass die franzdsischen Fachgerichte nicht auf
eine Betreuung durch den CC angewiesen sind. Verfassungsgerichtlicher Grund-
rechtsschutz war bis 1971 gar nicht zu erlangen'? und besteht fiir bereits in Kraft
getretene Gesetze erst seit 2010. Seit der Entscheidung Interruption volontaire
de grossesse (IVG) vom 15. Januar 1975" erklirt sich der CC fiir den (Grund-)
Rechtsschutz auf Grundlage der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK) und volkerrechtlicher Vertrdge im Allgemeinen
sowie des Unionsrechts fiir unzustindig und lédsst die Fachgerichte so ohne ver-
fassungsrechtliche Aufsicht. Das BVerfG hingegen sieht sich, wie jeder pflicht-
bewusste Meister, als erziehungs- und aufsichtspflichtig gegeniiber der Fachge-
richtsbarkeit — vor allem bei der Verrichtung der rechtsprechenden Tétigkeit. Hat
sich der Meister ,,doch einmal wegbegeben®, ist der unbeaufsichtigte Schiiler

zum Gang nach Canossa, mit dem Konig Hein-

8 Bereits Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsge-
richtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), 161 (168) bezeichnet diesen Ausdruck als sprichwortlich;
auf den kirchenrechtlichen Ursprung hinweisend Vorldnder, Halbgétter in Rot, Financial Times
Deutschland v. 07.09.2012.

9 Wesel, Der Gang nach Karlsruhe, Miinchen 2004.

10 CC, 06.11.1962, n° 62-20 DC, cons. 2 — Loi référendaire.

S, Larrouturou, QPC et contrdle de conventionnalité, Paris 2021, S.335; Rousseau/
Gahdoun/J. Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, 13. Aufl., Paris 2023, S. 108 f. unter
Verweis auf CC, 03.12.2009, n° 2009-595 DC, cons. 14 — Loi organique relative a l’application
de I'article 61-1 de la Constitution.

12 Vor CC, 16.07.1971, n° 71-44 DC — Liberté d’association war die Priambel der Franzo-
sischen Verfassung (CF), die auf Grundrechte verweist, nicht Teil des PriifungsmaBstabs des
CC.

13 CC, 15.01.1975, n° 74-54 DC — Loi relative a [’interruption volontaire de la grossesse
IVG).
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eine Gefahr, wie Johann Wolfgang von Goethe im ,,Zauberlehrling* eindriicklich
darstellt. Das BVerfG fiirchtet daher ,,Schutzliicken in Bereichen, wo es keine
Kontrollkompetenz hat und allein die Fachgerichte zustindig sind.'"* Wihrend
der nationale Grundrechtsschutz seit den Urteilen Elfes'® und Liith'® fest in der
Hand des BVerfG ist, sind grundsitzlich weder die EMRK noch das Unionsrecht
Teil des verfassungsgerichtlichen Priifungsmalstabs. Im Konventionsrecht ent-
schied sich das BVerfG fiir eine paternalistische Herangehensweise: 2004 be-
griindete es im Gorgiilii-Beschluss!” eine verfassungsrechtliche Beriicksichti-
gungspflicht der Fachgerichte fiir das Konventionsrecht, die es vollumféanglich
im Verfassungsbeschwerdeverfahren durchsetzt. Damit kontrolliert es mittelbar
die Einhaltung der EMRK. Im Grundrechtsschutz in unionsrechtlich vollstindig
determinierten Bereichen hatte sich das BVerfG bis 2019 hingegen tatsichlich
,wegbegeben™ — oder mit eigenen Worten: ,,auf eine Grundrechtspriifung ganz
verzichtet und die Grundrechtskontrolle den Fachgerichten in Kooperation mit
dem Europiischen Gerichtshof iiberlassen®.!8

Goethes unbeaufsichtigter, selbstbewusster und dilettantischer Zauberlehrling
zerstort beinahe das Haus seines Meisters. In Deutschland nahm die Fachge-
richtsbarkeit den Grundrechtsschutz in unionsrechtlich vollstdndig determinier-
ten Bereichen selbst in die Hand — doch das Haus des gesamteuropdischen
Grundrechtsschutzes ist dadurch nicht ins Wanken geraten. Dieses Resultat wirft
die Frage auf, ob die Meisterschaft der Fachgerichte doch nicht nur angemaft
ist.!” Die herausragende Bedeutung der Fachgerichte im europiischen Gerichts-
verbund® wird gerade in Deutschland wenig untersucht und gerne unterschétzt.
Nur wenige Monografien beschéftigen sich ausfiihrlicher mit ihrer Rolle im pan-
europiischen Grundrechtsschutz.?! Im Fokus der Aufmerksamkeit steht vielmehr
das vermeintliche Dreiecksverhéltnis Verhéltnis von EuGH und EGMR allein

14 Vgl. BVerfGE 152, 216 (241) — Recht auf Vergessen II.

15 BVerfGE 6, 32 — Elfes.

16 BVerfGE 7, 198 — Liith.

7 BVerfGE 111, 307 — Gorgiilii.

8 BVerfGE 152, 216 (237) — Recht auf Vergessen II.

° Der Begriff ,,angemaBte[...] Meisterschaft ist iibernommen von Wild, in: Witte/Buck/
Dahnke/R. Otto/Schmidt (Hrsg.), Goethe-Handbuch, Bd. 1, Stuttgart/Weimar 2004, S. 294.

20 Zum Begriff s. Vofkuhle, Die Verwaltungsgerichte im Europaischen Gerichtsverbund,
SachsVBI 2013, 77; dieser ist abgeleitet von dems., Der europdische Verfassungsgerichtsver-
bund, NVwZ 2010, 1.

21 Positiv fallen etwa auf Karaosmanoglu, Die Nichtanwendung deutscher unionsrechts-
widriger Gesetze, Baden-Baden 2017; Mellech, Die Rezeption der EMRK sowie der Urteile
des EGMR in der franzoésischen und deutschen Rechtsprechung, Tiibingen 2012, S. 186 ff.;
Rohleder, Grundrechtsschutz im europdischen Mehrebenen-System, Baden-Baden 2009,
S. 1821f.; s. auch Gourdet, Europdischer Grundrechtsschutz, Baden-Baden 2021, S. 407 ff.,
434 ff., der sehr kurz, aber prizise auf die Fachgerichtsbarkeit eingeht.
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zum BVerfG.? In Frankreich nahmen die Fachgerichte ebenfalls Aufgaben des
Grundrechtsschutzes wahr, indem sie die Vereinbarkeit von Gesetzen mit
Unions- und Konventionsrecht priiften (contréle de conventionnalité). Und auch
hier blieb die tragende Konstruktion des gesamteuropdischen Grundrechtsschut-
zes stehen. Anders als in Deutschland ist in Frankreich die den CC in den Schat-
ten stellende, herausragende Bedeutung der Fachgerichte bereits seit 1975 allge-
mein anerkannt.?* Die Forschung konzentriert sich daher im Bereich des europé-
ischen Grundrechtsschutzes insbesondere seitder Einfiihrung des QPC-Verfahrens
zum Mirz 2010 auf das Verhiltnis von Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit.?*
Dieses Verhiltnis beriihrende rechtsvergleichende Arbeiten? zu beiden Lindern
sind wiederum selten und bilden oft nicht das gesamte europdische Mehrebenen-
system ab.26

In Deutschland und in Frankreich nehmen die Fachgerichte zunehmend die
Rolle eines Meisters ein — eine komplizierte Situation, insbesondere aus Sicht
der Verfassungsgerichte. Einen zum Meister gewordenen Schiiler nimmt der alte
Meister als Demiitigung wahr, wenn beide zu Konkurrenten werden.?” Auf die-
sen Standpunkt scheint sich das BVerfG gestellt zu haben. Dieses nimmt die

22 S, etwa Pianka, Konkurrenzen und Konflikte beim Rechtsschutz im européischen Mehr-
ebenensystem, Berlin 2016; Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, Berlin
2008; Zoellner, Das Verhiltnis von BVerfG und EGMR, Hamburg 2009, die auf S. 215 ff. allein
zur [llustration auf die Fachgerichte eingeht.

23 Vgl. etwa Jestaedt, Verfassungsgericht ist nicht gleich Verfassungsgericht, JZ 2019, 473
(4771)).

24 S, statt vieler Larrouturou, QPC et controle de conventionnalité, Paris 2021; aus der
neuesten Literatur s. etwa auch ders., CC et Conseil d’Etat : complices ou concurrents dans
leurs rapports avec les normes européennes ?, RFDC 136 (2023), 863; de Montalivet, CC et
Conseil d’Etat : complices ou concurrents dans le controle de la loi ?, RFDC 136 (2023), 845;
Gaia, Le CC, le Conseil d’Etat et les normes internationales, RFDC 125 (2021), 3; Vidal-
Naquet/Magnon (Hrsg.), La QPC, vers une reconfiguration de 1’architecture juridictionnelle ?,
Aix-en-Provence 2020.

25 Davon zu unterscheiden sind die zahlreichen Lénderberichte, s. etwa die Beitrdge in Bur-
gorgue-Larsen (Hrsg.), La Charte des droits fondamentaux saisie par les juges en Europe, Paris
2017; Martinico/Pollicino (Hrsg.), The National Judicial Treatment of the ECHR and EU
Laws, Groningen 2010.

26 Zur nationalen Ebene s. etwa Mels, BVerfG und CC, Miinchen 2003. Zum Verhiltnis der
nationalen Gerichte zum Konventionsrecht und zum EGMR s. Mellech, Die Rezeption der
EMRK sowie der Urteile des EGMR in der franzosischen und deutschen Rechtsprechung, Tii-
bingen 2012; zu allen Mitgliedsstaaten der EMRK Szymczak, La CEDH et le juge constitution-
nel national, Briissel 2007. Zum Verhiltnis der nationalen Gerichte zum Unionsrecht und zur
Grundrechtecharta s. etwa die Beitrdge in Masing/Jestaedt/Capitant/Le Divellec, Strukturfragen
des Grundrechtsschutzes in Europa, Tiibingen 2015, S. 3 ff.

27 Vgl. auch mit Blick auf die Verfassungsgerichtsbarkeit Schonberger, in: Jestaedt/Lepsius/
Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, Berlin 2011, S. 45.
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grundsitzliche Beschrankung seines Priifungsmalistabs auf das Verfassungsrecht
als Missstand wahr, weil es dadurch im Verhéltnis zu den Fachgerichten im eu-
ropdischen Gerichtsverbund geschwicht wird. Seit den Recht auf Vergessen-Be-
schliissen vom 6. November 2019?® nimmt es fiir sich in Anspruch, ,,Garant eines
umfassenden innerstaatlichen Grundrechtsschutzes*?’
mehr eine ausschlieBliche fachgerichtliche Zusténdigkeit fiir die unionsgrund-
rechtskonforme Rechtsanwendung und unterwirft sie einer verfassungsgericht-
lichen Kontrolle. Wie Goethes Hexenmeister gebietet das BVerfG iiber die
Grundrechte, einschlieBlich der Unionsgrundrechte,*® und nicht sein Zauberlehr-
ling.3! In Frankreich war die Reaktion auf eine ebensolche Schwiichung des CC
eine andere: Mit der Einfithrung eines zeitlichen Vorrangs des QPC-Verfahrens
vor der fachgerichtlichen Vereinbarkeitspriifung mit der EMRK und dem Uni-
onsrecht versuchte der Gesetzgeber, ein neues Verhéltnis von Verfassungs- und
Fachgerichtsbarkeit zu schaffen. Der CC sollte durch dieses neue Verfahren nicht
zum Meister iiber die Fachgerichtsbarkeit werden. Vielmehr sollte der Bedeu-
tungsverlust des CC behoben und die Gerichtsbarkeiten somit zu gleichberech-
tigten Akteuren des Grundrechtsschutzes werden.

Die vorangegangenen Uberlegungen kulminieren in der Frage, wie viel Ein-
fluss die Fachgerichte im Verhiltnis zu den Verfassungsgerichten im Grund-
rechtsschutz im europédischen Mehrebenensystem in Deutschland und Frankreich
tatsdchlich besitzen und wie viel sie besitzen sollten.

Deutschland und Frankreich eignen sich besonders gut fiir eine rechtsverglei-
chende Auseinandersetzung mit dieser Frage. Nicht nur besitzen die beiden ein-
wohnerreichsten Lander und Griindungsmitglieder der Europdischen Union
(EU)* ein erhebliches politisches Gewicht. Und nicht nur sind die Rechtsord-
nungen dieser Lander weit iiber die Grenzen Europas hinaus eine Inspirations-
quelle. Das BVerfG ist eines der stirksten Verfassungsgerichte der Welt und

zu sein. Es verneint nun-

28 BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I, 152, 216 — Recht auf Vergessen II.

2 BVerfGE 152, 216 (243) — Recht auf Vergessen II.

30 Der in den Recht auf Vergessen-Beschliissen verwendete Begriff der Unionsgrundrechte
ist nicht eindeutig umrissen. Das BVerfG konnte allein die Charta der Grundrechte der Europé-
ischen Union (GRCh) meinen oder zusétzlich auch die in Art. 6 III EUV aufgefiihrten weiter-
fiihrenden Grundrechtsquellen. Dazu s. Kapitel 5, § 1, A.Il.2.a. Im Folgenden soll das letztere,
weite Verstdndnis der Unionsgrundrechte zugrunde gelegt werden.

31 Vgl. ,,Denn als Geister/Ruft euch nur zu seinem Zwecke/Erst hervor der alte Meister®, s.
von Goethe, Werke. Hamburger Ausgabe, Bd. 1, 12. Aufl., Miinchen 1981, S. 279.

32 Im Folgenden werden aus Griinden der terminologischen Vereinfachung die urspriing-
lichen drei Européischen Gemeinschaften (1951, 1957), die Europdische Gemeinschaft als Teil
der EU nach dem Vertrag von Maastricht (1992) und die EU nach dem Vertrag von Lissabon
(2007) unabhingig vom Referenzzeitraum als EU bezeichnet. Dasselbe gilt fiir die Bezeich-
nung EU- bzw. Unionsrecht.
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diente als Vorlage der Verfassungsgerichte vieler posttotalitdrer Lander Euro-
pas.3? Seine Rechtsprechung genieBt gerade im Bereich des Grundrechtsschutzes
und der europdischen Integration eine ,,Vorbildfunktion***, Der CC hingegen ist
trotz seiner ausdifferenzierten Rechtsprechung noch geprégt von Resten der Tra-
dition des Legizentrismus, die das Gesetz und den Gesetzgeber in den Vorder-
grund stellt und den Richter zur bloBen ,,bouche [...] de la loi*“* erklirt. Dies ist
kein Zeichen einer irgendwie gearteten Riickstdndigkeit, sondern Ausdruck eines
historischen Staatsverstindnisses, das die VerfassungsméBigkeitskontrolle von
Gesetzen als undemokratisch ablehnt. Ein solches Versténdnis ist im Vereinigten
Koénigreich,*® den Niederlanden’” oder der Schweiz*® noch immer lebendig. Und
sogar in den USA, die gemeinhin als Geburtsland der VerfassungsméBigkeitsprii-
fung im modernen Sinne gelten,* wird dem judicial review durch den Supreme
Court oft die Demokratie entgegengehalten.*® Die Zuriickhaltung des CC ist da-
mit ein Gegenpol zu den oft weitreichenden Entscheidungen des BVerfG.

Den anfangs dargestellten Betrachtungen folgend, soll diese Arbeit zu-
néchst das BVerfG und den CC als Institutionen analysieren (Kapitel 1). Eine
Betrachtung der tief in der Rechtsgeschichte verwurzelten unterschiedlichen
Denktraditionen, Rechtsschutzauftrage und Verfahrensarten, die das Wesen der
Verfassungsgerichte ausmachen, ist die Voraussetzung fiir das Verstindnis des
tradierten Verhéltnisses zur Fachgerichtsbarkeit und des Umgangs der Verfas-
sungsgerichte mit dem europdischen Mehrebenensystem. Dieses Mehrebenen-
system umfasst neben der nationalen zwei weitere Gewahrleistungsebenen — das
Konventionsrecht, durchgesetzt durch den EGMR, und das Unionsrecht, insbe-
sondere die Unionsgrundrechte, durchgesetzt durch den EuGH. Der zuriickhal-

33 Dazu s. Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl., Heidelberg 2020, S. 4 m.w.N.

3 E. Klein, Kompetenzielle Wiirdigung und verfassungsprozessuale Konsequenzen der
,-Recht auf Vergessen“-Entscheidungen, DOV 2020, 341 (349).

35 Montesquieu, De I’esprit des lois, Bd. 1, Genf 1748 (Nachdr. Paris 1831), S. 305.

36 Im Vereinigten Konigreich verhindert das Prinzip der parliamentary sovereignty, das
dem Parlament eine ungehemmte Rechtssetzungsbefugnis einrdumt, eine gerichtliche Verfas-
sungsmafigkeitskontrolle von Gesetzen, s. grundlegend Dicey, Introduction to the Study of the
Law of the Constitution, 8. Aufl., London 1915 (Nachdr. Indianapolis 1982), S. 3 f.

37 Art. 120 der niederlindischen Verfassung verbietet Gerichten die Uberpriifung von Ge-
setzen auf ihre VerfassungsmaBigkeit.

3% Dazu s. Rietiker, in: Larrouturou, QPC et contrdle de conventionnalité, Paris 2021,
S. 697f.

3 Im Urteil Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 141 (1803) erklirte sich der
US-amerikanische Supreme Court unter dem Vorsitz von Chief Justice John Marshall zustan-
dig fiir die VerfassungsmaBigkeitspriifung von Bundesgesetzen.

40 S, etwa Ely, Democracy and Distrust, Cambridge (USA) 1981. Generell wird dem
US-amerikanischen Supreme Court heutzutage gerade von konservativer Seite oft judicial
activism vorgeworfen, wenn er von seinem Priifungsrecht Gebrauch macht.
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tende Umgang der Verfassungsgerichte mit dem Konventionsrecht (Kapitel 2)
und insbesondere dem Unionsrecht (Kapitel 3) bildet den Grundstein fiir die Be-
trachtung des Verhéltnisses von Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit. Wechsel-
beziehungen zwischen dem Unionsrecht und der EMRK sollen dabei aul3er Be-
tracht bleiben, um die Arbeit nicht zu iiberfrachten.*!

Darauthin soll die Perspektive gewechselt werden. Aus fachgerichtlicher Sicht
soll der Frage nachgegangen werden, was die oft fehlende verfassungsgerichtli-
che Zustdndigkeit fiir die Position der Fachgerichte im europidischen Gerichts-
verbund bedeutet (Kapitel 4). Diese Betrachtungen beziehen sich weder auf kon-
krete materiell-rechtliche Standards, noch werden aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit Konflikte innerhalb der Fachgerichtsbarkeit untersucht.*> Das Ziel der
Uberlegungen ist die Bestimmung des Einflusses der Fachgerichte im Verhiltnis
zur Verfassungsgerichtsbarkeit auf das letzte Wort in konventions- und unions-
rechtlich gepragten Fillen. Mit einem Einflussgewinn der Fachgerichtsbarkeit ist
ein Bedeutungsverlust der Verfassungsgerichtsbarkeit verbunden, der einer be-
sonderen Rechtfertigung bedarf. Dass Rechtfertigungsansétze unter Umstdnden
als nicht ausreichend empfunden werden, zeigen die Ansétze, das verdnderte tra-
dierte Verhéltnis zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit zu rekalibrieren
(Kapitel 5). Wie bereits erwdhnt gehen Deutschland und Frankreich dabei unter-
schiedliche Wege. Diese sollen nun auf ihre Eignung zur Schaffung eines Aus-
gleichs zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit analysiert und auf ihre
Ubertragbarkeit auf das jeweils andere Land untersucht werden.

Der Inhalt der Arbeit gibt zugleich die Methode vor. Die Arbeit folgt zwar im
Grundsatz der tradierten funktionalen Methode der Rechtsvergleichung,* weicht
jedoch zum Teil von ihr ab. Die Untersuchung des Verhéltnisses von verschiede-
nen Gerichtsbarkeiten zueinander verbietet die Beschrankung der Argumenta-
tion auf eine streng dogmatische Analyse. Uber diese hinaus ist diese Arbeit im

41 Dieses Verhiltnis bestimmen aus unionsrechtlicher Sicht Art. 6 EUV, 53 GRCh sowie
EuGH, Gutachten v. 18.12.2014, 2/13 — Beitritt der EU zur EMRK; aus konventionsrechtlicher
Sicht s. EGMR, Urt. v. 30.05.2005, Nr. 45036/98 (GK) — Bosphorus Hava Yollart Turizm ve
Ticaret Anonim Sirketi vs. Irland; zur Gesamtproblematik s. Gourdet, Europiischer Grund-
rechtsschutz, Baden-Baden 2021, S. 550 ff.

42 Dieses insb. fiir Frankreich relevante Verhiltnis untersuchen etwa Bioy/Debaets/Schmitz
(Hrsg.), La répartition des compétences juridictionnelles et la protection des libertés, Bayonne
2021; Poisson, Les droits de I’homme et les libertés fondamentales a 1’épreuve de la dualité de
juridictions, Paris 2003; Teyssedre, Le Conseil d’Etat, juge de droit commun du droit de I’Uni-
on européenne, Paris 2022, S. 104 ff.

43 Fiir eine anschauliche Darstellung s. Kischel, Rechtsvergleichung, Miinchen 2019, S. 6f.,
93 ff.; grundlegend Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Tiibingen
1996, S. 31 ff.
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Geiste der kontextuellen Rechtsvergleichung* daher in einem konzeptuellen und
institutionellen Denken verankert.* Gleichzeitig ist der Blick streng auf die
Rechtsprechungspraxis begrenzt, da nur diese das reale Verhéltnis zwischen Ver-
fassungs- und Fachgerichtsbarkeit abbildet. Im Mittelpunkt der Arbeit stehen
daher groflere Rechtsprechungslinien, die anhand von Leitentscheidungen bzw.
affaires phares aufgearbeitet und bei Bedarf mit Beispielen illustriert werden
sollen. Debatten in der rechtswissenschaftlichen Literatur sind fiir diese Arbeit
nur insoweit von Interesse, wie sie von der Rechtsprechung ausgehen oder deren
Entwicklung zum Gegenstand haben. Aufgrund der praktischen Ausrichtung die-
ser Arbeit*® sollen, inspiriert von Axel Tschentscher, zum Teil bereits bei der
Darstellung der zu untersuchenden Rechtsordnungen bewusst Wertungen vorge-
nommen und Vergleiche zu der jeweils anderen Rechtsordnung gezogen wer-
den.*’ So sollen insbesondere fiir das Vorverstindnis der Forschungsfrage rele-
vante Aspekte frithzeitig rechtsvergleichend beleuchtet werden, um den Weg fiir
eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Kern der Arbeit — der Forschungsfra-
ge selbst — freizumachen. Ein Werkzeug dazu ist insbesondere die Gliederung.
Diese soll Parallelen und Unterschiede in der Argumentation und in den Narrati-
ven der Gerichte bereits in der dulleren Form der Arbeit widerspiegeln. Die Vor-
wegnahme des Ergebnisses der Rechtsvergleichung, zum Beispiel in den Unter-
uiberschriften, ist ein wesentlicher Bestandteil dieser Methode. So wird das fran-
zbsische Recht zum ,,Analyseraster*® fiir das deutsche Recht und umgekehrt.
Auf diese Weise kann schlieSlich der Versuch unternommen werden, Perspekti-
ven fiir eine effizientere Ausgestaltung einer gegeniiber dem Unionsrecht und der
EMRK offenen, nationalen Gerichtsbarkeit aufzuzeigen.

# Dazu s. Kischel, Rechtsvergleichung, Miinchen 2019, S. 187 ff.

45 Die Notwendigkeit dessen betont de Montalivet, CC et Conseil d’Etat : complices ou
concurrents dans le contrdle de la loi 2, RFDC 136 (2023), 845 (861 f.); als Vorbild dienen in-
soweit insb. die Ansdtze von Larrouturou, QPC et controle de conventionnalité, Paris 2021,
S. 432 ff. und passim; E. Klein, Kompetenzielle Wiirdigung und verfassungsprozessuale Kon-
sequenzen der ,,Recht auf Vergessen“-Entscheidungen, DOV 2020, 341; sowie auch Haltern,
Europarecht, Bd. 2, 3. Aufl., Tiibingen 2017, S. 68 ff. und passim.

46 Auch Kischel, Rechtsvergleichung, Miinchen 2019, S. 118 beschreibt Axel Tschetschners
Ansatz als besonderes praxisnah.

47 S. Tschentscher, Dialektische Rechtsvergleichung, JZ 2007, 807; dazu s. auch Kischel,
Rechtsvergleichung, Miinchen 2019, S. 118 ff.

4 Tschentscher, Dialektische Rechtsvergleichung, JZ 2007, 807 (815).



Kapitel 1

BVerfG und CC als Hiiter der Verfassung

Seit den 1950er Jahren bestehen in Deutschland und Frankreich Verfassungsge-
richte, deren Entscheidungen alle anderen Staatsgewalten und insbesondere die
Fachgerichte binden.! Auf den ersten Blick scheint diese Bindungswirkung dazu
zu fithren, dass das Verhiltnis von Verfassungs- und Fachgerichten von den
ersteren dominiert wird. Es sind die Verfassungsgerichte selbst, die entlang ver-
fassungsrechtlicher und verfassungsprozessualer Vorgaben die eigene Einfluss-
sphére durch ihre Rechtsprechung bestimmen. So ist es nur natiirlich, die Analyse
des Verhiltnisses von Verfassungs- und Fachgerichten bei den Verfassungs-
gerichten zu beginnen. Die Entscheidungen von BVerfG und CC beinhalten die
letztverbindliche Auslegung des Verfassungsrechts, das ihnen, wenn auch in un-
terschiedlichem Mal3e, die Rolle des Hiiters der Verfassung auferlegt. Diese Rol-
le war lange Zeit Grundlage und Ausgangspunkt sowohl fiir ihr Verhiltnis zu den
Fachgerichten als fiir den Umgang mit den Unionsgrundrechten und der EMRK.

L’office du juge constitutionnel — die Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit
in ihrer Gesamtheit? — ist also die Grundlage fiir die folgenden Betrachtungen. In
Deutschland beschreibt das bereits erwdhnte Schlagwort ,Hiiter der Verfassung*
am besten die Rolle des BVerfG, das selbst nicht davor zuriickschreckt, sich so
zu titulieren.’ Das franzosische Pendant des gardien de la Constitution wird hin-
gegen vor allem im Hinblick auf den Prisidenten der Republik benutzt,* der nach
Art. 511 CF ausdriicklich iiber die Einhaltung der Verfassung zu wachen hat und
durch seinen Schiedsspruch (arbitrage) die Aufrechterhaltung der verfassungs-
méBigen Ordnung sicherstellen soll. Jedoch sieht sich der CC auch als zumindest
ein Hiiter der Verfassung — im Rahmen seiner Befugnisse und zusammen mit den
anderen Gerichtsbarkeiten, dem Présidenten der Republik und diversen unab-

! Fiir Deutschland s. § 31 I BVerfGG und fiir Frankreich s. Art. 62 III 2 CF.

2 Vgl. Office, in: Cornu (Hrsg.), Vocabulaire juridique, 14. Aufl., Paris 2022, S. 710.

3 BVerfG, Denkschrift des BVerfG v. 27.06.1952, J6R 6 (1957), 144 (144, 145); BVerfGE 1,
184 (196, 197) — Normenkontrolle I; 1, 396 (408) — Deutschlandvertrag; 2, 124 (129) — Nor-
menkontrolle II; 6, 300 (304) — KP Saar; 40, 88 (93) — Fiihrerschein; ,,Garant der Bundesver-
fassung® in BVerfGE 96, 133 (138) — Hamburger Beihilfeverordnung; Zusammenstellung bei
Schlaich/Korioth, Das BVerfG, 12. Aufl., Miinchen 2021, S. 22, Fn. 4.

4 Vgl. Jestaedt, Verfassungsgericht ist nicht gleich Verfassungsgericht, JZ 2019, 473 (476).
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hiingigen Verwaltungsbehdrden (autorités administratives indépendantes).’ Die-
se Einreihung des CC in die lange Aufzidhlung der anderen Hiiter der Verfassung
steht in einem starken Kontrast zu der Stellung des BVerfG in Deutschland. Die
anderen Verfassungsorgane sind, wenn iiberhaupt®, untergeordnete , Mithiiter der
Verfassung*’, withrend das BVerfG ihr ,,oberster Hiiter®
liche Betrachtung zeigt den wesensméfigen Unterschied zwischen BVerfG und
CC (§ 1), der seinen Niederschlag auch in den einzelnen Zustédndigkeiten der
beiden Gerichte findet (§ 2). Diese Unterschiede beriihren jedoch nicht alle As-
pekte ihrer Existenz (§ 3).

ist. Schon diese duller-

§ 1 BVerfG und CC als Verfassungsgerichte

Fiir BVerfG und CC gilt wie fiir keine anderen Gerichte ,,Verfassungsgericht ist

nicht gleich Verfassungsgericht“.® BVerfG und CC interpretieren zwar beide

letztverbindlich!® die Verfassung und nehmen sich beide als Hiiter der Verfas-
sung wahr. Thre Stellung im Verfassungsgefiige ist aber so radikal unterschied-
lich, dass jeder Vergleich zwangsweise zu einer Kollision der ,,unterschiedlichen
juridischen Weltanschauungen*!! fiihrt, die die Rechtskultur in Deutschland und
Frankreich geformt haben und weiterhin formen. Die Bundesrepublik ist geprigt
von einem ,,Denken von der Verfassung her“!?, welches das GG und damit auch

5 Vgl. https://www.conseil-constitutionnel.fi/la-constitution/qui-garantit-le-respect-de-la-
constitution; Drago, Contentieux constitutionnel frangais, 5. Aufl., Paris 2020, S. 225 ff. sieht
den Priasidenten der Republik und den CC insoweit als ,,Konkurrenten.

¢ Virulent ist dies insbesondere im Hinblick auf die Rolle des Bundesprisidenten, wobei die
Debatte anndhernd entlang der Linien des Meinungsstreits um sein materielles Priifungsrecht
fiir auszufertigende und zu verkiindende Gesetze (Art. 82 I 1 GQG) verlduft: bejahend etwa
von Arnauld, in: von Miinch/Kuning (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl., Miinchen 2021, Art. 54,
Rn. 12 ff.; Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 103. EL, Miinchen 2024,
Art. 54, Rn. 78 ff.; fiir alle Verfassungsorgane Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl.,
Heidelberg 2020, S. 9; ablehnend Fink, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl.,
Miinchen 2024, Art. 54, Rn. 8 ff.; sogar trotz Bejahung eines materiellen Priifungsrechts Heun,
in: Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl., Tiibingen 2015, Art. 54, Rn. 22.

7 Der Begriff geht zuriick auf Schack, Die Priifungszustindigkeit des Bundesprisidenten
bei der Ausfertigung der Gesetze, AGR 89 (1964), 88 (93).

8 So sieht sich das BVerfG auch selbst, s. BVerfG, Denkschrift des BVerfG v. 27.06.1952,
JOR 6 (1957), 144 (144).

9 Jestaedt, Verfassungsgericht ist nicht gleich Verfassungsgericht, JZ 2019, 473.

19 Die Bindungswirkung der Entscheidungen ist jeweils geregelt in § 31 BVerfGG und
Art. 62 111 CF.

U Jestaedt, Verfassungsgericht ist nicht gleich Verfassungsgericht, JZ 2019, 473 (477).

12" Jestaedt, in: ders./Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, Berlin
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