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Meinem Mann






When you are writing laws you are testing
words to find their utmost power. Like spells,
they have to make things happen in the real
world, and like spells, they only work if peo-
ple believe in them.

— Hilary Mantel, Wolf Hall






Vorwort

Dieses Buch handelt von der Bedeutung des Rechts fiir den Zusammenhalt po-
litischer Gemeinschaften — und mittelbar auch von den Geschichten, die wir uns
iiber diese Gemeinschaften erzdhlen. Im Sommersemester 2022 wurde es von der
Juristischen Fakultdt der Ruhr-Universitdt Bochum als Dissertation angenom-
men. Geschrieben wurde das Buch zu groBen Teilen in relativer Vereinzelung
bedingt durch die Pandemie, im Bochumer Biiro auf leeren Fluren, im Berliner
Arbeitszimmer, im ICE und irgendwann, endlich wieder, in der Atmosphére
konzentrierter Anonymitit von Bibliotheken.

In dieser Zwangspause gesellschaftlicher Interaktion war es einerseits beson-
ders reizvoll, tiber die theoretischen Parameter gesellschaftlichen Zusammen-
halts nachzudenken. Gleichzeitig konnte ich beobachten, wie sich mein Alltag
dadurch iiber die Pandemie hinaus verandert. Fiir die Entstehung dieses Buches
waren die Umsténde einerseits eine zusitzliche Herausforderung — und anderer-
seits haben sie mir wertvolle Ruhe zum Schreiben verschafft.

Besonderer Dank gilt meinem Doktorvater, Professor Dr. Sebastian Unger,
fiir zahlreiche gewinnbringende Diskussionen, sein Vertrauen in dieses Projekt
und die gewéhrte Freiheit, es zu verwirklichen. Professor Dr. Julian Kriiper
danke ich fiir die Erstellung des Zweitgutachtens. Professor Dr. Dr. h. c. mult.
Dieter Simon danke ich herzlich fiir einen guten Rat zur richtigen Zeit. Professor
Dr. Frank Schorkopfund Professor Dr. Dr. Udo Di Fabio danke ich sehr fiir die
Aufnahme in ihre Schriftenreihe ,,Beitrdge zu normativen Grundlagen der Ge-
sellschaft®.

Danken mochte ich auch dem ,,Haus® in Bochum und seinen Bewohnerinnen
und Bewohnern dafir, dass ich hier in meiner Bochumer Zeit ein echtes und auch
ein intellektuelles Zuhause finden konnte. Auch Peter Lautsch und Regina Volz
haben ihren Teil dazu beigetragen, dass ich mich im Ruhrgebiet zu Hause gefiihlt
habe — ihnen danke ich fiir all ihre Unterstiitzung.

Meine Eltern, Dr. Michael Lautsch und Gudrun Weckmann-Lautsch und
mein Bruder, Max Lautsch, haben jeder auf seine Weise die Entstehung dieser
Arbeit stets mit Interesse begleitet und unterstiitzt, ihnen danke ich von ganzem
Herzen. Vor allem danken mochte ich schlieBlich meinem Mann, Dr. Lukas
Zollner. Thm ist diese Arbeit gewidmet.

Berlin im Miérz 2023 Eva Ricarda Lautsch
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A. Rechtsgemeinschaft

I. Allen alle Freiheit Paduas

Am 12. Mirz 1962 halt Walter Hallstein eine Rede an der Universitit Padua. Fiir
seine Verdienste um die Européische Einigung wird ihm in Padua die Ehrendok-
torwiirde der Universitét verliechen.' In der Aula Magna wird sich eine gespannte
Stille iiber das Publikum gelegt haben, unterbrochen nur hier und da von einem
Réuspern, einem Rascheln von Anzugstoff, einem gefliisterten Wort, als Hall-
stein ans Rednerpult tritt. Uber den K& pfen seiner Zuhorer blinken ihm hunderte
goldglanzende Wappen von den Wianden des Prunksaals entgegen. Hallstein l1asst
den Moment auf sich wirken und hebt an.

,,Bewegt und voller Dankbarkeit ergreife ich das Wort [...]. Voller Dankbarkeit, weil die
Ehre, die mir heute durch den Herrn Dekan der Rechtsfakultit zuteil wird, in mir tief den
Lehrer des Rechts beriihrt [...]. Bewegt bin ich, weil, wenn es eine Universitit in der Welt
gibt, die liber sieben Jahrhunderte hindurch dem Leitspruch der ihr von ihren Begriindern
verliehen wurde, treu geblieben ist, dies die Universitdt von Padova ist, diese ausgespro-
chen europiische Universitiit.?

Hallstein ist in seinem Element. Hier, in diesem Saal, vor diesem Publikum
spricht er nicht nur als Europapolitiker, sondern ebenso als Rechtsgelehrter. Die
letztere Eigenschaft, die ihm Zeitgenossen aufgrund seines ,,professoralen Ha-
bitus nicht selten zum Vorwurf machen,? ist fiir Hallstein auch jetzt, als Politiker,
noch immer Berufung. Seine Vorstellungen eines foderal organisierten Europa,*
beférdert und zusammengehalten durch die Kraft des Rechts, die er auch hier in
Padua als grof3e Linien zeichnet, lassen seinen wissenschaftlichen Referenzrah-
men ebenso erkennen wie sein eigenes an deutscher Rechtsdogmatik geschultes
Denken’.

'S. Schorkopf, Der Europiische Weg, 3. Aufl. 2020, 135.

? Hallstein, Die EWG — eine Rechtsgemeinschaft, in: Oppermann (Hrsg.), Walter Hall-
stein, Europiische Reden, Stuttgart 1979, 341 (341f.).

*S. Loth! Wallacel Wessels, Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Walter Hallstein — Der vergessene
Européer?, 1995, 13 (14); Vauchez, Brokering Europe, 2015, 25 m.w.N.

4S. insbesondere Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969.

*S. zu rechts- und gesellschaftswissenschaftlichen Prigungen in Hallsteins Europapolitik
eindriicklich Vauchez, Brokering Europe, 2015, 24 f. sowie White, Theory Guiding Practice,
Journal of European Integration History 9 (2003), 111 (113 ff.) und Bdrenbrinker, Hallsteins
Europakonzeption vor seinem Amtsantritt bei der Kommission, in: Loth/Wallace/Wessels



2 A. Rechtsgemeinschaft

Hallstein ist seit vier Jahren Prasident der Européischen Kommission. Noch
iiber ein Jahrzehnt langer, schon seit der Zeit des Schuman-Plans und den Ver-
handlungen zum Vertrag von Paris ist er eine Zentralfigur der neuen Europa-
politik. Auch wenn er manchen als wenig nahbar, als klug, aber technokratisch
gilt: Er ist auf europdischer Ebene bestens vernetzt, mit Jean Monnet nicht nur
geistig verbunden, sondern auch befreundet,” und wei} seine Pldne durch gute
Vorbereitung und rhetorisches Geschick umzusetzen. Die Universitat Padua
scheint ihm ein in besonderer Weise passender Ort zu sein, um eine Idee zu ent-
falten, die dem europiischen Einigungsprozess bis in die Gegenwart priagende
Gestalt verleiht. Die Rede ist von der Rechtsgemeinschaft.

,Tatsiachlich umschlieBt der Leitspruch [der Universitit Padua] ,Universa universis pata-
vina libertas® das Wertvollste der universellen Orientierung der européischen ,Studien’,
deren Beispiel simtliche Universititen der Welt zu folgen versucht haben. Die Erwidhnung
der ,Freiheit’, die in dem Leitspruch dieser Universitét enthalten ist, macht deutlich, da3 es
keine Universalitit der Kultur ohne Freiheit geben kann.*®

Die Substanz dieser ,,universalen® Kultur europédischer Prigung, die sich an der
Universitdt Padua seit dem 13.Jahrhundert herauszubilden beginnt, erblickt
Hallstein im Recht als einer Art gemeinsamen Sprache, die aufgrund ihrer in
Europa weit verzweigten romischrechtlichen Wurzeln fiir unterschiedliche Vol-
ker und Gesellschaften anschlussfahig war. Dies spiegelt sich aus seiner Sicht
auch in der Universitdt Padua als Institution:

,,Diese ehrwiirdige Universitit verdankt ihren Ursprung einigen Rechtsgelehrten, die sich
zusammenfanden, um das biirgerliche Recht als eine Gesamtheit von Regeln zu erforschen
und zu lehren, die fiir die gesamte damalige Gesellschaft ohne Riicksicht auf politische
Grenzen oder auf die Unterschiedlichkeit von Sprache und Gebriuchen Giiltigkeit besa-
Ben.«’

Diese Arbeit hitte der gesamten zivilisierten Welt gegolten — dem damaligen
Europa. Und so fiihrt Hallstein auch den Leitspruch der Universitit, der sich mit
,,Allen alle Freiheit Paduas* libersetzen lisst, auf die Rechtswissenschaft als die-

(Hrsg.), Walter Hallstein — Der vergessene Europaer?, 1995, 107 (107, 116f.). Zu rechtswis-
senschaftlichen Einfliissen aus seiner Zeit als Professor in Frankfurt Mestmdicker, Die Grund-
lagen einer europiischen Ordnungspolitik an der Universitdt Frankfurt/Main, in: Zuleeg
(Hrsg.), Der Beitrag Walter Hallsteins zur Zukunft Europas, 2003, 12 sowie Rehbinder, Die
Grundlegung einer européischen Ordnungspolitik an der Universitdt Frankfurt am Main,
a.a.0., 21.

¢S. Loth! Wallacel Wessels, Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Walter Hallstein — Der vergessene
Européer?, 1995, 13 (14); Schonwald, Walter Hallstein, 2017, 9f.

" White, Theory Guiding Practice, Journal of European Integration History 9 (2003), 111
(114); Monnet, Erinnerungen, 1978, 405.

¥ Hallstein, Die EWG — eine Rechtsgemeinschaft, in: Oppermann (Hrsg.), Walter Hall-
stein, Europaische Reden, Stuttgart 1979, 341 (342).

’ Hallstein, Die EWG - eine Rechtsgemeinschaft, in: Oppermann (Hrsg.), Walter Hall-
stein, Europaische Reden, Stuttgart 1979, 341 (342).
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jenige Disziplin zuriick, die als verbindendes Element der ,,universalen® euro-
paischen Kultur Fortschritt in Wissenschaft und Gesellschaft erst ermoglicht
habe.

Das aktuelle européische Einigungsprojekt zeichnet Hallstein sodann auf der
Leinwand dieses groBen historischen Panoramas. Universalitit und Freiheit
seien namlich auch die ,,metajuristischen Grundsitze“ gewesen, die die ,,Initia-
toren des européischen Zusammenschlusses beseelt” hiatten. Und: ,,Universalitét
und Freiheit sind heute die mittelbaren und unmittelbaren Ziele dieser Rechts-
gemeinschaft [Hervorh. d. Verf.], die sich europiische Wirtschaftsgemeinschaft
nennt.“ Die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft sei ,,Rechtsgemeinschaft® in
dreierlei Hinsicht: Sie sei ,,[...] Schopfung des Rechts, [...] Quelle des Rechts, und,
[...] nach ihrer ideellen Zielsetzung [...] eine Verwirklichung der Rechtsidee.“"

I1. Die Rechtsgemeinschaft als europiische Idee

Der Zusammenschluss europdischer Staaten als Rechtsgemeinschaft'' — diese
Idee, geprigt durch Walter Hallstein,' zihlt bis heute zu den wirkméchtigsten
Erzéhlungen der européischen Einigung. Das Recht wird darin zum zentralen
Mittler zwischen unterschiedlichen politischen Ordnungen, wéihrend es zugleich

'S, insgesamt Hallstein, Die EWG — eine Rechtsgemeinschaft, in: ders., Européische
Reden, 1979, 341 (passim sowie insbesondere 342 f.).

"' Der Begriff ,,Rechtsgemeinschaft* selbst ist noch élter als die Europiische Einigung. Er
findet sich prominent etwa bereits bei Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in:
ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 4. Aufl. 2010, 119 (207), bei Schonfeld, Die Revolution
als Rechtsproblem, A6R 51 (1927), 161 (177), bei Wenzel, Der Begriff des Gesetzes in der
Reichsverfassung, in: VVDStRL 4 (1928), 136 (u.a. 140, 148, 152) sowie bei Jerusalem, Der
Staat, 1935, 136 ff., der im selben Buch versucht, den Begriff an die NS-Ideologie anzu-
schlieBen (311ff.). S. auch zur Kritik am Gemeinschaftsbegriff in der Rechtswissenschaft
aufgrund seiner ,,gegensatzaufhebenden Eigenschaften Lepsius, Die gegensatzaufhebende
Begriffsbildung, 1994, 56 ff. sowie in jlingerer Zeit mit Blick auf die europidische Rechtsge-
meinschaft Klinder, Was ist die europdische Rechtsgemeinschaft?, Verfassungsblog
v.25.6.2020, https://verfassungsblog.de/was-ist-die-europaeische-rechtsgemeinschaft-nichts-
alles/ <15.1.2023>, dem ich zur Begriffsgeschichte entscheidende Hinweise verdanke. Die
Kritik am Begriff, die sich auf seine ideologische Verwendung konzentriert, ist sicher berech-
tigt, erschopft sich aber zugleich hierin anstatt die Funktionsweise derartiger Ideologien
naher zu untersuchen.

von der Groeben, Walter Hallstein als Prisident der Kommission, in: Loth/Wallace/Wes-
sels (Hrsg.), Walter Hallstein — Der vergessene Europder? 1995, 121 (123). S. hierzu im Ub-
rigen, statt vieler, Mayer, Europa als Rechtsgemeinschaft, in: Schuppert/Pernice/Haltern
(Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, 429 (430) sowie von Bogdandy, Jenseits der Rechtsge-
meinschaft, EuR 2017, 487 (489 f. m.w.N. in Fn. 10). Kritisch zum Begriff der Gemeinschaft
hier bereits Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 196 f.

'2 Zur Etablierung des Begriffs im européischen Kontext durch Walter Hallstein Pernice,
Begriindung und Konsolidierung der Europidischen Gemeinschaft als Rechtsgemeinschalft,
in: Zuleeg (Hrsg.), Der Beitrag Walter Hallsteins zur Zukunft Europas, 2003, 56 (56f.); s.
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die zu groBen Teilen erst noch zu verwirklichende europdische Ordnung bereits
zu verkorpern scheint. Bei diesem Unternehmen der Européischen Einigung als
Rechtsgemeinschaft spielt die Dimension des Rechts als Herrschaftsinstrument
eine mindestens ebenso bedeutende Rolle wie die des Rechts als Kulturtechnik.
Die Autoritdt des Rechts ermoglicht die Durchsetzung politischer Entscheidun-
gen der européischen Ebene. Gleichzeitig soll das Recht in Form eines Diskurses
zwischen Europa und seinen Mitgliedstaaten das notwendige Gleichgewicht zwi-
schen den Autoritidtsanspriichen des Gesamten und seiner Glieder vermitteln."

Zu der Zeit als Hallstein in Padua tiber die Rechtsgemeinschaft spricht, ist ein
geeintes Europa mit einer gemeinsamen politischen Ordnung noch keine Reali-
tat. Und auch wenn seit den Tagen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft
(EWG) in jedem Jahrzehnt weitere, bedeutende politische Einigungsschritte er-
zielt wurden, ist der Weg der politischen Einigung bis heute umkampft und un-
gewiss. Das Versprechen einer gemeinsamen, einheitlichen und tragfahigen eu-
ropéischen Ordnung, die das Recht erméglichen soll, richtet sich also — damals
wie heute — vor allem an die Zukunft.

In diesem Prozess mit offenem Ausgang, der immer wieder auch Riickschlige
erfahren hat, geht aber auch die Verstindigung in der Sprache des Rechts nicht
ohne Reibungen und Widerspriiche vonstatten. Dies gilt umso mehr, als dass in
der Rechtsgemeinschaft das Recht der Gemeinschaft den Weg auch zur weiter-
gehenden politischen Einigung weisen soll. Dort, wo die Geltungsanspriiche eu-
ropaischen und nationalen Rechts in Konflikt geraten, geht es daher aus der Sicht
der Rechtsgemeinschaft nicht nur um einzelne Rechtsfragen. Immer steht auch
die Frage im Raum, ob ihr Versprechen eingehalten werden kann, durch das
europiische Recht die politische Einigung voranzubringen. Im Ringen um das
Erreichen konkreter Einigungsziele im Einzelfall muss sich dabei jeweils die Trag-
fahigkeit der gemeinsamen Rechtsidee erweisen, als deren Verwirklichung die
Einigungsschritte zu sehen sein sollen.

Die Rechtsgemeinschaft bildet damit zugleich Ausgangspunkt und Ziel von
»Integration durch Recht“. Um die weitere politische Einigung durch Recht zu
erreichen schopft man in der Rechtsgemeinschaft aus den Quellen gemeinsamer
Wertvorstellungen und macht das Recht zu deren Medium. Wo dieses Unterfan-
gen an Grenzen stoBt, ausfranst in politischen Machbarkeiten, stellt sich auch die
Frage nach der Leistungsfahigkeit von Integration durch Recht immer wieder
neu. Dieser Frage mochte sich die vorliegende Arbeit stellen.

hierzu auch Vofkuhle, ,Integration durch Recht®, in: ders., Europa, Demokratie, Verfas-
sungsgerichte, 2021, 83 (84); von Bogdandy, EuR 2017, 487 (489 f.) sowie nun auch eingehend
ders., Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts, 2022, 52 ff.

B Vgl. CappellettilSeccombel Weiler, Introduction, in: dies. (Hrsg.), Integration Through
Law, Vol. 1, Book 1, 1986, 4.
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II1. Ein Grenzphdnomen zwischen Recht und Politik

Integration durch Recht ist ein Grenzphinomen zwischen Recht und Politik. Um
zu untersuchen, ob und wenn ja welchen Beitrag das Recht zur Herstellung und
Erhaltung eines politischen Gemeinwesens leistet, ist eine AuBenperspektive auf
das Recht erforderlich, die sich deskriptiv der Funktionsweise des Rechts im
Politischen anndhert. Im Kontext der Europdischen Einigung ist die rechtswis-
senschaftliche Auseinandersetzung mit Integration durch Recht bislang aller-
dings vor allem normativ mit der Frage befasst, wie das Recht zur weiteren
politischen Integration bestmoglich beitragen kann. Ob als ,,Law of Integra-
tion“" oder nach den Lehren der , Integration Through Law School“" — die
Ermoglichung einer weitergehenden Einigung hat fast durchweg axiomatischen
Charakter; das politische Ziel wird zum rechtswissenschaftlichen Programm'.
Unter dem Eindruck jiingerer ,,Rechtsstaatlichkeitskrisen* wird dabei zwar zu-
weilen der Nutzen des Rechtsgemeinschaftsbegriffs fiir die weitere politische In-
tegration durch Recht in Zweifel gezogen.'” Doch abgesehen davon, dass Be-
griffsalternativen wie der eines ,,europiischen Rechtsraums“'® ebenjenes ent-
scheidende Versprechen einer ,,Gemeinschaft im Recht® fehlt, wird auch hier
jedenfalls das Ziel einer durch Recht herzustellenden politischen Einheit Europas
nicht aufgegeben'.

Die angesprochenen ,,Rechtsstaatlichkeitskrisen* geben allerdings auch jen-
seits dieser programmatischen Ansétze Anlass, sich zunéchst aus theoretischer
Sicht iiber die Leistungsfihigkeit des Rechts fiir die Zwecke politischer Integra-
tion zu vergewissern. Hierzu nimmt diese Arbeit die notwendige deskriptive Per-
spektive ein. Im Rahmen der folgenden Untersuchung wird dabei zunéchst zu
zeigen sein, dass es beim Vorgang politischer ,,Integration® um die performative
Herstellung und Erhaltung politischer Legitimitit geht (dazu B.). Die Auseinan-
dersetzung mit den Moglichkeiten und Grenzen von ,,Integration durch Recht*
wirft also die Frage nach der legitimierenden Kraft des Rechts, bzw. nach einer
,»Legitimitét kraft Legalitat auf (dazu D.).

Fiir diese Untersuchung bietet die Europaische Einigung einen besonderen
Anschauungsrahmen. Schon auf der nationalen Ebene, in den européischen Mit-

' Pescatore, The Law of Integration, 1974.

' Cappelletti/Seccombe/Weiler (Hrsg.), Integration Through Law, Bd. 1-5, 1986 ff.

'®S. auch Haltern, Integration durch Recht, in: Bieling/Lerch (Hrsg.), Theorien der Eu-
ropéischen Integration, 2005, 399 (399).

" von Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft, EuR 2017, 487 (492 und passim).

"% yon Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft, EuR 2017, 487 (492).

¥ yon Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft, EuR 2017, 487 (510). S. in dieser Rich-
tung nun auch ders., Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts, 2022, 16f., 135f., hier aller-
dings mit einem caveat (16): ,,Ich schreibe nicht in hegelianischem Fortschrittsvertrauen: Der
weitere Strukturwandel des europdischen 6ffentlichen Rechts kann in viele Richtungen gehen

[.]°
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gliedstaaten, ist die Rolle des Rechts fiir die Legitimitit von Herrschaft (dazu C.)
mitunter derart festgelegt, dass das Recht deren Ideale von individueller Freiheit,
Wiirde und Demokratie selbst zu verkorpern scheint.” , Integration durch
Recht® wird so zur Selbsterhaltungstechnik der politischen Ordnung. Doch die
Erzahlung der Rechtsgemeinschaft geht — als europdische Ordnungserzahlung —
dariiber noch hinaus: Das Recht soll die politische Ordnung, auch in einer ide-
alisierten Form, nun nicht mehr lediglich abbilden. Vielmehr sollen hier, als
,Verwirklichung der Rechtsidee?, durch Recht iiber die bestehende Ordnung
hinaus neue politische Handlungsspielriume erschlossen werden. Aus theoreti-
scher Perspektive lasst sich anhand dieser Erweiterungen jenseits des Bestehen-
den besonders deutlich sichtbar machen, inwiefern das Recht zu politischer Le-
gitimitdt beitragt. Mit Blick auf Geschichte und Gegenwart des Européischen
Einigungsprozesses wird auf diese Weise nachvollziehbar, wo ,,Integration durch
Recht® an ihre Grenzen gerit.

IV. Impulse und Momentum eines europdischen Rechtsdenkens

Als Hallstein in Padua die Idee der européischen Rechtsgemeinschaft skizziert,
ist die ,,Schliisselrolle“”, die dem Recht fiir das Européische Projekt zukommen
soll, in der Briisseler Biirokratie bereits festgelegt. Hierfiir verantwortlich ist ein
Zusammenspiel unterschiedlicher Personen — Juristen — an entscheidenden Stel-
len innerhalb der Institutionen, die dasselbe Ziel, ein supranationales politisches
Gemeinwesen, verfolgen.” Hallstein, dessen politischer Einsatz fir eine vertiefte
europdische Integration auf einer Lesart der Vertrige als Verfassung Europas
beruht,” findet entscheidende Unterstiitzung fiir seine Politik in dem gemeinsa-

% Zu den Einfliissen verschiedener Erzihlungen vom Recht in Europa auf die Erzihlung
der Rechtsgemeinschaft unten, D.I.

' Hallstein, Die EWG — eine Rechtsgemeinschaft, in: Oppermann (Hrsg.), Walter Hall-
stein, Europiische Reden, Stuttgart 1979, 341 (343).

2 Pernice, Begriindung und Konsolidierung der Europidischen Gemeinschaft als Rechts-
gemeinschaft, in: Zuleeg (Hrsg.), Der Beitrag Walter Hallsteins zur Zukunft Europas, 2003,
56 (56).

» Die Erforschung der (rechts-)geschichtlichen Grundlagen der européischen Einigung
unter diesem Aspekt hat eine betrdchtliche Entwicklung erfahren. Zentral sind unter anderem
die Arbeiten der sogenannten New Legal Historians, die das vorherrschende Narrativ der
europdischen Integration bzw. ,,Integration durch Recht* anhand historischer Quellenstu-
dien hinterfragen und sich dabei z.T. entschieden kritisch gegeniiber dieser Integration als
,ideologischem Projekt“ positionieren. Hierzu niher unten, D.1.1.a). S. im Ubrigen bereits
Alter, Establishing the Supremacy of European Law, 2001. Mit einem Uberblick hierzu sowie
zu der mit dem Ansatz der ,,New Legal Historians® verbundenen Gefahr ebenso ideologisch
vorgepragter Ergebnisse Schorkopf, Rechtsgeschichte der européischen Integration, JZ 2014,
421 (426 f. m.w.N.).

8. hier nur Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, 39 ff.; dazu auch Vauchez,
Brokering Europe, 2015, 28.
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men Juristischen Dienst der Exekutivorgane der drei Europaischen Gemein-
schaften (EGKS, Euratom und EWGQG) unter der Leitung von Michel Gaudet,
einem dezidierten Verfechter eines europiischen Foderalismus®.” Der Juristische
Dienst ist eng in die Geschifte der jeweiligen Fithrungsebenen der Gemein-
schaften eingebunden” und dient als einheitliche Ressource fiir die Auslegung
der Vertrige.®

Einen Resonanzraum finden diese Ideen in einer sich in dieser Zeit formieren-
den Europarechtswissenschaft. In deren Entstehungsprozess spielt wiederum
Michel Gaudet eine zentrale Rolle. Die Volkerrechtslehre der Zeit erkennt vor
allem Staaten als Volkerrechtssubjekte an und begegnet daher einem supranati-
onalen Anspruch der neuen europiischen Rechtsordnung {iberwiegend mit Ab-
lehnung.” Gaudet erkennt, dass sich in diesem geistigen Umfeld Vorstellungen
von einer europiischen Rechtsordnung mit konstitutionellen Ziigen nicht durch-
setzen werden und strebt daher nach der Erschaffung einer Europarechtswissen-
schaft als neuer, transnationaler wissenschaftlicher Disziplin.*® Zentrales Ele-

»S. hierzu etwa den Briefwechsel zwischen Michel Gaudet und dem amerikanischen
Rechtsanwalt Donald Swatland bei Bailleux, Michel Gaudet as a Law Entrepreneur: The
Role of the Legal Service of the European Executives in the Invention of EC Law and the
Birth oft he Common Market Law Review, CMLR 50 (2013), 359 (371 ff.). S. hierzu auch
Boerger/ Rasmussen, Transforming European Law, European Constitutional Law Review 10
(2014), 199 (203 f., 209).

* Hierzu insgesamt Vauchez, Brokering Europe, 2015, 24 ff. Zur Rolle des Juristischen
Dienstes fiir die Entwicklung der europédischen Integration und einer europdischen Rechts-
praxis Rasmussen, Establishing a Constitutional Practice of European Law: The History of
the Legal Service of the European Executive, 1952-65, Contemporary European History 21
(2012), 375 sowie Buailleux, Michel Gaudet as a Law Entrepreneur: The Role of the Legal
Service of the European Executives in the Invention of EC Law and the Birth of the Common
Market Law Review, CMLR 50 (2013), 359, jew. passim. S. auch Boerger/Rasmussen, Trans-
forming European Law, European Constitutional Law Review 10 (2014), 199 (203 ff.) sowie
weitere Arbeiten der ,,New Legal Historians® (Fn. 23), die mehrheitlich auf den Juristischen
Dienst der Kommission eingehen.

2S. Gaudet in einem Interview mit Gérard Bossuat vom 10.1.1998, EUI INT 603, zu
finden tber die Historischen Archive der Européischen Union am European University In-
stitute, https://archives.eui.eu/en/oral_history/#Alllnterviews <15.1.2023>: 1l faut vous dire
aussi que dés la Haute Autorité de la CECA, puis dans la Commission CEE pendant les
années 60 que j’ai vécues, le service juridique était présent a toutes les réunions de I’Exécutif
parce que tout le monde cherchait ce qu’il était possible de faire dans le respect du droit
communautaire. Dans les séances de la Haute Autorité nous étions constamment interrogés
[...], .le Traité permet-il de faire cela?* ,Peut-on interpreter le Traité en ce sens?**.

* Vauchez, Brokering Europe, 2015, 32.

¥S. Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57 (2017), 142
(145f.) mit einem Hinweis auf die Konferenz von Stresa 1957: Dorthin hatte die Kommission
fiihrende Volkerrechtswissenschaftler geladen, um die Griindung der neuen supranationalen
Rechtsordnung wissenschaftlich zu fundieren — ein Versuch, der fehlschlug. Die rechtlichen
Grundlagen der EGKS wurden, wenn auch ihre Besonderheit anerkannt wurde, im Wesent-
lichen als herkommliches Volkerrecht klassifiziert. S. hierzu auch Bailleux, Michel Gaudet, a
Law Entrepreneur, CMLR 50 (2013), 359 (362 f. m. Fn. 17).

% Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57 (2017), 142
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ment seiner Pldne ist die Griindung einer européischen Vereinigung fiir Euro-
parecht, unter deren Dach sich entsprechende nationale Verbinde organisieren
sollen.” Eine erste nationale Europarechtsvereinigung existiert bereits seit 1954
in Frankreich: die Association des Juristes Européens, AJE.” Threm Vorbild fol-
gend werden ab dem Jahr 1958, im Fall Deutschlands und der Niederlande un-
mittelbar angestoBen und gefordert durch Gaudet und den Juristischen Dienst
der Kommission,® fiinf weitere nationale europarechtliche Vereinigungen mit
teils sehr unterschiedlichem Charakter gegriindet.* Mit Ausnahme der deut-
schen Wissenschaftlichen Gesellschaft fiir Europarecht mit ihrem rein akademi-
schen Charakter bestehen die iibrigen Organisationen vornehmlich aus Prakti-
kern.” Auch wenn in diesen teils sehr unterschiedliche Positionen hinsichtlich der
konkreten Ausgestaltung sowie der Ziele der normativen Integration vertreten
werden, teilen die nationalen Organisationen sdmtlich den Glauben an die Po-
tentiale des Rechts im européischen Integrationsprozess.*® Diese gemeinsame
Uberzeugung bildet die Basis fiir die Griindung der Fédération internationale
pour le droit européen (FIDE) auf ihrem ersten Kongress vom 12.—14. Oktober
1961.7

1962, das Jahr von Hallsteins Rede an der Universitdt Padua, ist dasselbe, in
dem die Rechtssache Van Gend & Loos™ beim Europdischen Gerichtshof anhén-
gig wird. Gegenstand des Verfahrens ist die unmittelbare Anwendbarkeit einer
Bestimmung des Vertrags iiber die Européische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-
Vertrag) fiir den Einzelnen. Konkret geht es um die Frage, ob sich das niederlan-
dische Transportunternechmen Van Gend & Loos, um sich rechtlich gegen die

(146); dazu auch Kemmerer, Nachdenken iiber Vand Gend en Loos, https://verfassungsblog.d
e/nachdenken-uber-van-gend-en-loos-reflexionstag-beim-eugh/ <15.1.2023>.

' Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57 (2017), 142
(146 m. Fn. 24).

2. zu dieser Organisation eingehend — und zuriickhaltend bzgl. ihres Einflusses auf die
franzosische Europarechtswissenschaft in ihren Anfangsjahren Bernier, Constructing and
Legitimating, Contemporary European History 21 (2012), 399 (400 ff.). Einen Gewinn an
Mitgliedern seit dem Abschluss der Romischen Vertrige notiert Byberg, A Miscellaneous
Network, American Journal of Legal History 57 (2017), 142 (146f.).

3 Rasmussen, Establishing a Constitutional Practice of European Law, Contemporary
European History 21 (2012), 375 (384).

* Byberg, American Journal of Legal History 57 (2017), 142 (149); s. auch Boerger/Ras-
mussen, Transforming European Law, European Constitutional Law Review 10 (2014), 199
(205).

* Dazu Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57 (2017),
142 (149).

* Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57 (2017), 142
(149), die im Duktus der ,,New Legal Historians* in diesem Kontext von ,,ideological adhe-
rence to European integration* der Organisationen spricht.

7 Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57 (2017), 142
(149).

¥ EuGH, Urt. v.5.2.1963, C-26/62, ECLL:EU:C:1963:1.



1V. Impulse und Momentum eines europdischen Rechtsdenkens 9

Erhohung eines nationalen (niederlandischen) Einfuhrzolls zur Wehr zu setzen,
auf die Warenverkehrsfreiheit gemil Art. 12 EWGYV berufen kann.*

Davon, ob sich der Einzelne vor nationalen Gerichten auf gemeinschafts-
rechtliche Bestimmungen berufen kann, héngt die effektive Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts entscheidend ab.” Diese Bedeutung subjektiver europii-
scher Rechte wird getragen und potenziert durch ein effektives Rechtsschutzsys-
tem, innerhalb dessen dem durch den EWG-Vertrag eingefiihrten Vorabent-
scheidungsverfahren die grofte Bedeutung zukommt.* Durch die Vorlage ein-
zelner Rechtsfragen des Gemeinschaftsrechts an den Europaischen Gerichtshof
sichert das Vorabentscheidungsverfahren die einheitliche Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten ab. Zum wirkmichtigen Instrument
der Verbreitung und Durchsetzung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten wird
es, sofern es dem Einzelnen moglich wird, sich vor nationalen Gerichten als
Klager auf subjektive europiische Rechte zu berufen.®

Als Président der EWG-Kommission vertritt Hallstein von Beginn an die
Auffassung, das Vertragsrecht miisse nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch
den Einzelnen unmittelbar binden.* Als nun die niederlindische Tariefcommissie
von Amsterdam* dem Européischen Gerichtshof in der Rechtssache Van Gend
& Loos insbesondere die Frage zur Vorabentscheidung vorlegt, ob Art. 12 des
EWG-Vertrages fiir den Einzelnen unmittelbar anwendbar sei, erkennt der Ju-
ristische Dienst unter Gaudet die Bedeutung, die in dieser Entscheidung des
Européischen Gerichtshofs fiir die Entwicklung des Gemeinschaftsrechts liegt.*

Dabei erscheint eine Vorlage gerade aus den Niederlanden als Prazedenzfall
besonders giinstig: Seit einer Verfassungsreform in den fiinfziger Jahren gelten
dort unmittelbar anwendbare Bestimmungen des Volkerrechts gegeniiber dem
nationalen Recht als vorrangig.* Und aus europiischer Sicht wirkungsvoll ist die

* EuGH, Urt. v.5.2.1963, C-26/62, ECLI:EU:C:1963:1.

“S. mit Bezug auf das heute geltende Unionsrecht Haltern, Europarecht, Bd. I1, 3. Aufl.
2017, Rn. 587.

“ Dazu auch Haltern, Europarecht, Bd. II, 3. Aufl. 2017, Rn. 587.

“S. auch Haltern, Europarecht, Bd. I1, 3. Aufl. 2017, Rn. 587, der in diesem Zusammen-
hang den Begriff der Rechtsgemeinschaft gebraucht: ,,Somit besteht eine der Grundvoraus-
setzungen des Vorabentscheidungsverfahrens — und damit der Rechtsgemeinschaft Europa-
ische Union in der Form, wie wir sie heute kennen — genau darin, dass sich Individuen im
nationalen Gerichtsprozess auf das Unionsrecht berufen konnen.*

“ von der Groeben, Walter Hallstein als Priisident der Kommission, in: Wilfried Loth,
William Wallace, Wolfgang Wessels (Hrsg.), Walter Hallstein — Der vergessene Européer?,
1995, 121 (132).

“ Eine Gerichtsbarkeit fiir Zollsachen mit der speziellen Zustindigkeit u.a. fiir Einfuhr-
abgaben; dazu Figgener, Europdisches Zollrecht in der niederldndischen Rechtsprechung,
2001, 9 ff., 11.

* Byberg, A Miscellaneous Network: The History of FIDE 1961-94, American Journal of
Legal History 57 (2017), 142 (152 m.w.N.); Rasmussen, Establishing a Constitutional Practice
of European Law, Contemporary European History 21 (2012), 375 (386 f.).

* Dazu Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57 (2017),
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unmittelbare Anwendbarkeit europdischen Rechts natiirlich nur, sofern es in der
Normenhierarchie der Mitgliedstaaten dem jeweiligen nationalen Recht {iber-
geordnet ist.*” Das volkerrechtlich monistische System der Niederlande ermog-
licht es dem Europiischen Gerichtshof in diesem Fall, {iber die unmittelbare
Anwendbarkeit des Vertragsrechts zu entscheiden, ohne dabei zugleich auch iiber
die Frage des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht gegeniiber nationalem Recht
entscheiden zu miissen.®

In seinen sachlichen Nuancen fallt das Urteil dennoch, jedenfalls einerseits,
deutlich konservativer aus, als es in seiner heutigen Rezeption oft den Anschein
hat.” In der Frage, in welchem Umfang Primirrechtsnormen unmittelbar an-
wendbar sein sollen, bleibt der Europiische Gerichtshof zuriickhaltend und er-
klart nur Art. 12 EWGYV fiir unmittelbar anwendbar.*® Die Vorschrift, die ein-
seitige Zollerhohungen verbietet, soll auch deshalb unmittelbar anwendbar sein,
weil sie den Mitgliedstaaten in hinreichend bestimmter Weise lediglich ein Tatig-
werden untersagt und ihnen kein Tun abverlangt.*

Damit bleibt der Gerichtshof zwar hinter den weitreichendsten Hoffnungen
zuriick;” allerdings hatte sich auch die Kommission im Verfahren jedenfalls nicht
ausdriicklich dazu positioniert, in welchem Umfang Bestimmungen des Priméar-
rechts ihrer Auffassung nach unmittelbar anwendbar sein sollten™. Der dennoch
in ihrer Tendenz radikalen Position der Kommission und ihres Juristischen
Dienstes, die einer foderalen Lesart des Gemeinschaftsrechts nahe kommt,* ste-
hen vor dem Gerichtshof die Stellungnahmen Deutschlands, Belgiens und der
Niederlande gegeniiber, die eine unmittelbare Anwendbarkeit des Primérrechts
samtlich rundheraus ablehnen®. Berichten zufolge besteht zudem auch innerhalb
der Richterschaft nur eine knappe Mehrheit fiir die unmittelbare Anwendbarkeit
von Art. 12 EWGV.* Nach auBlen wie nach innen testet der Gerichtshof mit

142 (151); s. auch Haltern, Europarecht, Bd. I1, 3. Aufl. 2017, Rn. 614, auf dessen Analyse des
Urteils (a.a.0., Rn. 605 ff.), die aus der breiten Masse der Literatur hierzu durch ihre niich-
terne Prazision heraussticht, in diesem Abschnitt noch hdufiger zu verweisen sein wird.

47'S. Haltern, Europarecht, Bd. II, 3. Aufl. 2017, Rn. 603f., 614.

* Dazu auch Haltern, Europarecht, Bd. II, 3. Aufl. 2017, Rn. 613 ff.

¥ Dazu auch Haltern, Europarecht, Bd. II, 3. Aufl. 2017, Rn. 611, zum Sachverhalt
Rn. 605.

* Dazu auch Byberg, A Miscellaneous Network, American Journal of Legal History 57
(2017), 142 (152).

' EuGH, Urt. v.5.2.1963, Rs. C-26/62, ECLI:EU:C:1963:1, 25. Ausfiihrlich hierzu Hal-
tern, Europarecht, Bd. 11, 3. Aufl. 2017, Rn. 627 ff.

2 Dazu Vauchez, Brokering Europe, 2015, 121 f.

3 Dazu Rasmussen, Establishing a Constitutional Practice of European Law, Contem-
porary European History 21 (2012), 375 (387 m. Fn. 73).

% Rasmussen, Establishing a Constitutional Practice of European Law, Contemporary
European History 21 (2012), 375 (387).

% Vauchez, Brokering Europe, 2015, 122; zu den unterschiedlichen vor dem Gerichtshof
vertretenen Positionen auch Stein, Lawyers, Judges and the Making of a Transnational Con-
stitution, American Journal of International Law 75 (1981), 1 (4).

% Vauchez, Brokering Europe, 2015, 122m.w.N., spricht von einer Entscheidung vier zu
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