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I.
Der Begriff der Rechtsfortbildung ist schillernd. In den Ohren eines
strengen Methodikers klingt er jedenfalls besser als das was er
bezeichnet. Fur den Kritiker kaschiert die Formulierung der "Fortbildung"
im Grunde nur verbotene Rechtsschépfung durch den Richter jenseits der
methodisch erlaubten Auslegung. Selbst Horowitz hatten wir die
kompositorische Fortbildung einer Sonate Chopins nicht erlaubt, es wirde
das Mandat des Interpreten lbersteigen.? Im klassischen
Methodenverstandnis ist der Richter eben nur zur Auslegung des Gesetzes
berufen, nicht zur Gesetzgebung, die Analogie macht schon deshalb
Probleme?. Richter diirfen das Recht also nicht fortbilden im Sinne einer
Abanderung, sondern sie sind darauf beschrankt, den Sinn des Gesetzes
entfalten, sei es auch ein tieferer, nicht an der Oberflache sofort sichtbarer
Sinn. Verfassungsrechtlich zuldssige Rechtfortbildung kann also nur bei
der Auslegung gleichsam als Nebenprodukt entstehen.? Besonders deutlich
wird die Grenze bei der Analogie aus Anlass gebotener Fulllung einer

erkennbaren, aber planwidrigen Regelungsliicke>.

1 Anders deutet Hirsch dieses Bild, wenn er die Virtuositdt des Pianisten betont, Der
Richter wird's schon richten, ZRP 2006, 161.

2 Canaris, Methodenlehre, S.366ff.
3 Siehe im Einzelnen: Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S.40ff.

* Der  Europdische Gerichtshof selbst bezeichnet seine Rechtsfindung nicht als
Rechtsfortbildung, sondern als Auslegung (interprétation), die insoweit keinen
Unterschied kennt, Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2011, S.1, Schulze/Seif,
Einfihrung, in: Schulze (Hrsg.), Richterrecht und Rechtsfortbildung in der Europaischen

Rechtsgemeinschaft, 2003, S. 1 (3 f.) mit Rechtsprechungsnachweisen.

> Die Regelungsliicke ist der Grund und die Grenze fiir die Analogie, die - sofern ihre
Voraussetzungen gegeben sind - legitime Rechtsfortbildung bedeutet, siehe dazu Carsten
Herresthal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, 2006, S. 13 sowie
Martin Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, 2009, S.
37 ff.



Die Frage, um die es bei der Rechtsfortbildung verfassungsrechtlich geht,
ist eine der Gewaltenteilung®, damit aber zugleich der Madoglichkeit
personaler Freiheit gegenlber den imposanten Machten des Politischen,
unter Einschluss einer unter Machteinfluss stehenden politischen Moral.
Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist der Richter an Gesetz und Recht gebunden,
wobei ihm hier der Bezug auf das ,Recht" jenseits der Radbruchschen
Formel” kein Mandat zur Gesetzeskorrektur erteilt.® Den Richtern wird die
Unabhangigkeit im System der Staatsorganisation nur geschenkt, weil und
solange sie abhdngig vom Gesetz sind®. Das Gesetz wiederum ist

konzeptionell die freiheitsschonende und demokratische Herrschaftsform:

® vgl. nur Bettermann, Die rechtsprechende Gewalt, in Isensee/Kirchhof (Hg.), HStR Bd.
ITI, 2. Auflage, § 73, der die Unterscheidung von Rechtsetzung und Rechtsprechung als
eine der ,Essentialien der Gewaltenteilungs-Doktrin® bezeichnet (Rn 27); die Verletzung
der Gewaltenteilung riigte auch bereits der Beschwerdeflhrer in der Rechtssache Soraya,
der ersten Entscheidung des BVerfG zur Rechtsfortbildung, BVerfGE 34, 269 (278).

/ Radbruch, Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht, SJZ 1946, 105 ff.; siehe
dazu auch im Lichte des DDR-Unrechts Kaufmann, Die Radbruchsche Formel vom
gesetzlichen Unrecht und vom Ubergesetzlichen Recht in der Diskussion um das im
Namen der DDR begangene Unrecht, NJW 1995, 81 ff.

Zur Anwendung der Formel: BVerfGE 23, 98; 95, 96; kritisch zur Anwendung durch
Fachgerichte unter Verweis auf die Mdglichkeit der Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG:
Konrad Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S. 219 f.

8 Zur Bindung des Richters an das Gesetz BVerfGE 87, 273 (280): ,Das
Bundesverfassungsgericht greift erst ein, wenn sich ein Richterspruch Uber die aus Art.
20 Abs. 3 GG folgende Gesetzesbindung hinwegsetzt. Das ist der Fall, wenn die vom
Gericht zur Begrindung seiner Entscheidung angestellten Erwdgungen eindeutig
erkennen lassen, daB es sich aus der Rolle des Normanwenders in die einer
normsetzenden Instanz begeben hat, also objektiv nicht bereit war, sich Recht und
Gesetz zu unterwerfen. So verhalt es sich beispielsweise im Fall der unzuldssigen
Rechtsfortbildung (BVerfGE 34, 269 [287, 291]; 56, 99 [107 ff.]; 61, 68 [72 f.]; 65, 182
[190 ff.]; 69, 315 [371 f.]; 82, 6 [11 ff.])."

9 Diese Einsicht positiviert etwa auch Art. 97 Abs. 1 GG.



~government of laws not of men" so Art. 30 der Verfassung von

Massachusetts aus dem Jahr 1776'°.

Reflektiert man rechtstheoretisch den Sinn der Gesetzesbindung des
Richters, so ist neben allem anderen im Verbot der Erstentscheidung auch
ein Schutz des Rechtssystems vor unbekémmlicher Politisierung
eingebaut: Denn wer rechtsschdopfend tatig, wird, wechselt - auch wenn
er sich an seinem Richterstuhl gut festhalt - unmerklich das System: Er
wandelt sich von einem Zweitentscheider, der vom politischen System
legitimiert ist'!, zu einem Erstentscheider, der auf eigene Rechnung

arbeitet, also selbst politisch begriindungs- und diskussionsbedirftig wird.

II.
Im Januar 2009, noch vor Verkundung des Urteils zum Lissabon-Vertrag, hatte

I*?2 zu tun, der

es der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts mit einem Fal
die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung zum Gegenstand hatte und der noch

ganzlich auf einer nationalstaatlichen Flache spielte, die kaum von FuBspuren der

10 Zum freiheitsschonenden Formprinzip der Allgemeinheit des Gesetzes: Gregor
Kirchhof, Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, insbesondere S. 136 ff.

11 Zur strukturellen Kopplung von politischem und rechtlichem System im Sinne einer
sich stltzenden Verhakung: Roellecke, Beobachtung der Verfassungstheorie, in:
Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg,), Verfassungstheorie, 2010, § 2 Rdnr. 14; ferner zur
Politisierung des Rechts bzw. Verrechtlichung der Politik Luhmann, Politische Verfassung
im Kontext des Gesellschaftssystems, Der Staat (12) 1973, S. 1ff. und 165ff., Luhmann,
Verfassung als evolutiondre Errungenschaft, Rechtshistorisches Journal (9) 1990, S.
176ff., Grimm, The achievement of constitutionalism and ist prospects in a changed
world, in: Dobner/Loughlin (Hrsg.), The Twilight of Constitutionalism?, 2010, S. 3ff. (9
ff.), PreuB, Der Begriff der Verfassung und seine Beziehung zur Politik, in: ders. (Hg.),
Zum Begriff der Verfassung. Die Ordnung des Politischen, 1994, 7ff. (11ff.); Mdllers,
Verfassunggebende Gewalt - Verfassung - Konstitutionalisierung, in Bogdandy (Hg.),
Europdisches Verfassungsrecht, 2009, S.227 (229ff.).

12 BVerfGE 122, 248.



Europaisierung berihrt war. Es ging um die Auslegung des § 274 StPO. Die

Vorschrift lautet:

,Die Beobachtung der fiur die Hauptverhandlung vorgeschriebenen
Férmlichkeiten kann nur durch das Protokoll bewiesen werden. Gegen den
diese Formlichkeiten betreffenden Inhalt des Protokolls ist nur der

Nachweis der Falschung zulassig."

Wenn im Protokoll der Hauptverhandlung die Verlesung der Anklageschrift nicht
erwahnt wird, weil der Protokollbeamte und der Tatrichter die Erwahnung des
Geschehenen vergessen haben, also zwar die Verlesung nach der sicheren
Erinnerung fast aller Beteiligter tatsachlich stattgefunden hat, aber im Protokoll
der entsprechende Vermerk fehlt, so hat sie nicht stattgefunden, den Sonderfall
der Falschung auBen vor gelassen. Juristen wissen, was ein Urkundenbeweis ist*?
und was gesetzliche Vermutungen sind, die nicht oder nur eingeschrankt
widerlegt werden kénnen. Im Revisionsverfahren kann also bei einem insofern
gemessen an der objektiven Wirklichkeit ,unrichtigen® Protokoll sich auch der
querulatorische Verteidiger gentsslich auf die Protokollwahrheit berufen und
rigen, das angegriffene Urteil leide an einem Formfehler. So etwas ist flir den
Praktiker des Strafprozesses argerlich, zumal wenn alle wissen oder wissen
sollten, was wirklich war und vor allem wenn man bedenkt, dass wegen solcher
Férmelei der Gang der Gerechtigkeit letztlich nur verschleppt wird und womaéglich
die effektive Strafrechtspflege samt Beschleunigungsgrundsatz auf der Strecke
bleiben.'*

In unserem Fall kam prompt eine solche Verfahrensriige im Revisionsverfahren
und siehe da, jetzt - nach erhobener Rlige - hat der Vorsitzende des

Ausgangsgerichts, dessen Urteil mit dem Rechtsmittel angefochten war, das

13 Wobei es Sache des Gesetzes ist, die Widerlegbarkeit des Urkundenbeweises
festzulegen, wie z.B. § 415 Abs. 2 ZPO; siehe auch § 417 ZPO und § 418 Abs. 2 ZPO, der
es den Landesgesetzen erlaubt, den Unrichtigkeitsbeweis auszuschlieBen oder zu

beschranken.

14 50 aber der GroBe Senat, BGHSt 51, 298 = NJW 2007, 2419 (2422).



Protokoll berichtigt und mit diesem Federstrich die Ruge (gleichsam
Lverkimmern" lassen, wie es in schonster Sprechweise der Strafprozessualisten
heiBt.'> Aber kann man im Nachhinein das Protokoll berichtigen, ohne dem Sinn
des § 274 StPO schwerste Gewalt anzutun? Hierlber stritt der Zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts mit einer gewissen Leidenschaft, ausweislich der
Sondervoten von insgesamt vier Richtern.'® Warum warteten BGH und tragende
Mehrheit im Senat nicht auf den Gesetzgeber, dem der MiBstand des hier
womaoglich Ubertriebenen Formalismus doch gar nicht verborgen geblieben sein
konnte? Nun, manch einer fiirchtete vielleicht, die kraftige Lobby der Verteidiger
wurde solche Korrekturen am Gesetz durch 6ffentlichen Druck unter dem
Stichwort ,Beschneidung der Rechte des Angeklagten" verhindern, schlieBlich
musste sich Derartiges doch Uberwiegend zum Nachteil des Revisionsklagers

auswirken.

Das Sondervotum, an dem ich selbst beteiligt war, weist darauf hin, dass der
Gesetzgeber das Problem nachweislich gesehen habe und es bei der bewahrten
Rechtslage in der seit 130 Jahren feststehenden Interpretation der Gerichte habe
belassen wollen!’. Aber verschlieBt ein solches Argument nicht die Augen vor
einer ganz anderen Wirklichkeit? Wurde womoglich der Gesetzgeber von Richtern
der Mehrheitsentscheidung, die der Auslegung des BGH folgten, nur aus Fesseln
befreit, damit sich die Prinzipien der Vernunft und der materiellen Wahrheit
gegen einen verzopften strengen Formalismus in einem von Sonderinteressen

blockierten Gesetzgebungssystem durchsetzen kénnen?

15 vgl. etwa BGHSt 51, 298 = NJW 2007, 2419; Engelhardt, in: Karlsruher Kommentar
zur StPO, 6. Auflage 2008, § 271 Rn. 18.

16 BVerfGE 122, 248, (282 ff.) und (302 f.).

17 BVerfGE 122, 248 (298). Zustimmend Méllers, Nachvollzug ohne MaBstabbildung:
richterliche Rechtsfortbildung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, JZ
2009, 668 sowie Rithers, Klartext zu den Grenzen des Richterrechts, NJW 2011, 1856.



III.

1. An dieser Stelle gibt es zwei Mdéglichkeiten die gerade Bahnstrecke nach
Europa zu nehmen. Man kdnnte zum einen - wenn man an die europdische
Rechtsprechungsentwicklung denkt - die nationalstaatliche Auslegungsidylle im
Streit Uber die Rligeverkiimmerung milde karikieren, als etwa so aktuell ansehen
wie ein romantisches Bild von Caspar David Friedrich im Vergleich zu moderner
Kunst. Heile Welt hier, ungezigelte Rechtsfortbildung dort. Zum anderen - und
in den Wertungen dem ersten Brickenschlag durchaus zuwiderlaufend - gelange
der Ubergang auch mit dem lakonischen Hinweis darauf, dass richterliche
Rationalitdat in Europa seit Jahrzehnten ein unentbehrlicher Komplementar
mitgliedstaatlicher Politik ist, einer Politik, die sich wiederholt als zdgerlich,
halbherzig und Uberaus interessenheterogen erwiesen hat. Was ware denn aus
der Idee einer funktionellen Einigung des Kontinents geworden, wenn der EuGH
nicht immer wieder beherzt - mit und ohne effet utile'® - das

Gemeinschaftsrecht durchgesetzt, wirksamer gemacht und im

Anwendungsbereich verbreitert hatte?*°

Wer die Rechtsprechung insbesondere des EuGH am MaBstab erlaubter®® oder

verbotener Rechtsfortbildung messen will, der hat viele Falle als

18 Den effet utile und das Integrationsgebot der Vertridge verwendet der EuGHweit
Uberdurchschnittlich haufig als Argument flir von ihm vorgenommene Rechtsfortbildung -
siehe dazu mit Beispielen Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S. 189 ff.

19 Zu den Impulsen des EuGH in den verschiedenen Phasen der Integration Everling,
Richterliche Rechtsfortbildung in der Europdischen Gemeinschaft, JZ 2000, 217.

20 Zur grds. Zuléssigkeit der Rechtsfortbildung bereits BVerfGE 75, 223 (243 f.): ,Zwar
ist dem Gerichtshof keine Befugnis Ubertragen worden, auf diesem Wege
Gemeinschaftskompetenzen beliebig zu erweitern; ebensowenig aber kdnnen Zweifel
daran bestehen, daB die Mitgliedstaaten die Gemeinschaft mit einem Gericht ausstatten
wollten, dem Rechtsfindungswege offenstehen sollten, wie sie in jahrhundertelanger
gemeineuropaischer Rechtslberlieferung und Rechtskultur ausgeformt worden sind. Der
Richter war in Europa niemals lediglich "la bouche qui prononce les paroles de la loi"; das

romische Recht, das englische common

law, das Gemeine Recht waren weithin richterliche Rechtsschépfungen ebenso wie in

juingerer Zeit etwa in Frankreich die Herausbildung allgemeiner Rechtsgrundsdtze des



Diskussionsmaterial und er muss die Einheit des Rechts ebenso wie die
besondere Rechtsnatur des Staatenverbundes, wie sie mit dem Vertrag von
Lissabon erreicht wurde, angemessen zur Geltung bringen. Mit seiner Bonner
politikwissenschaftlichen Habilitationsschrift hat  Marcus  Héreth die
Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofs im Vergleich zum U.S. Supreme
Court dargestellt und unter den schénen Titel ,Die Selbstautorisierung des
Agenten® gestellt.” Damit geht es um die Frage, ob nicht mit der Einrichtung und
dem Gewadhrenlassen eines supranationalen Gerichts, das letztverbindlich Uber
Vertragsrecht entscheidet, eo ipso das Postulat zur Fiktion wird, wonach die
Mitgliedstaaten die Herren der Vertrage seien. Das Souveranitatsproblem ware
damit bereits definitiv entschieden: Denn souveran ist, wer wirksam uber eine

t.22

Grundnorm entscheide Als Grundnorm muss dabei jedes Recht gelten, dass

sich kompetenzsetzend mit einem Vorranganspruch ausstattet.

2. Lassen Sie mich einige bekannte Sachbereiche herausgreifen. Zum einen geht
es um die Rechtsprechungslinie die seit van Gend & Loos?* und Costa/ENEL** die
Geltung und den Vorrang des Gemeinschafts- resp. Unionsrechts betraf. Zum

anderen geht es um problematische Judikate, die den Kompetenzbereich der

Verwaltungsrechts durch den Staatsrat oder in Deutschland das allgemeine

Verwaltungsrecht, weite Teile des Arbeitsrechts oder die Sicherungsrechte im

privatrechtlichen Geschaftsverkehr. Die Gemeinschaftsvertrage sind auch im Lichte
gemeineuropaischer Rechtsiberlieferung und Rechtskultur zu verstehen. Zu meinen, dem
Gerichtshof der Gemeinschaften ware die Methode der Rechtsfortbildung verwehrt, ist

angesichts dessen verfehlt."

21 Marcus Héreth, Die Selbstautorisierung des Agenten, 2008; siehe ferner zur Frage, ob
ggf. landes- oder parteipolitische Interessen die Richter am EuGH beeinflussen: Hopner,
Warum  betreibt der Europaische  Gerichtshof Rechtsfortbildung? -  Die
Politisierungshypothese, MPIfG Working Paper 10/2, 2010.

22 Ahnlich fir den nationalen Kontext mit dem Begriff der Verfassungssouveranitat:
Abromeit, ,Volkssouveranitdat, @ Parlamentssouveranitat, Verfassungssouverdnitat®,
Politische Vierteljahresschrift 36, 1995, S.49.

23 EuGH, Rs. C-26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1.

24 EuGH, Rs. C-6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251.



Union zulasten der Mitgliedstaaten verschoben haben, wie dies etwa seit der

12° diskutiert worden ist und

Tabakwerbeverbotsrichtlinie und dem Mangold-Urtei
schlieBlich um die seit Bosman®® entwickelte Rechtsprechung zur unmittelbaren

Drittwirkung des Unionsrechts.?’

a) Der Vorranganspruch des Unionsrechts ist eine der Saulen der supranational
verstandenen Idee der Rechtsgemeinschaft. In seiner rechtsmethodisch
gemilderten Form des Anwendungsvorrangs hat er inzwischen allgemeine
Anerkennung gefunden, obwohl bei der letzten férmlichen Vertragsanderung

dieser Punkt immerhin fiir Diskussionen gesorgt hat?®

. Mit dem Vorranganspruch
verbunden sind verschiedene Teilaspekte, so die Vorstellung einer autonomen
Rechtsordnung, die qualitativ Uber eine abgeleitete Vertragsordnung hinausreicht
und die Frage der Unmittelbarkeit im an sich durch Staatenverpflichtungen
mediatisierten Rechtsverhaltnis im Blick auf die Blrger. Beide Gedanken
zusammengefasst hat der  EuGH uber Jahrzehnte  hinweg den
Anwendungsvorrang als unmittelbar in die Staaten wirkendes Recht aus der Idee
der supranationalen Rechtsgemeinschaft und dem Gebot der gleichen und
einheitlichen Wirkung des Gemeinschaftsrechts entwickelt, auch wenn die

Vertrége selbst diese zentrale Frage bis heute offen gelassen haben.?*

% EuGH, Rs. C-380/03 (D./Parl., Rat), Slg. 2006, I-11573; EuGH, Rs. C-144/04
(Mangold), Slg. 2005, 1-9981.

26 EuGH, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921.

27 Weitere Beispiele etwa bei Grosche, Rechtfortbildung im Unionsrecht, 2011, S.12f.:
aktive und passive Klagebefugnis des Europaischen Parlaments und die Ausgestaltung

eines Staatshaftungsanspruchs fiir GemeinschaftsrechtsverstéBe.

28 50 wurde die ausdriickliche primérrechtliche Niederlegung des Vorrangs in Art. I-6 des
Verfassungsvertrages nicht im Reformvertrag von Lissabon Ubernommen, vgl. dazu
Calliess, Die neue Europadische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S.9;

Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 2010, § 10 VI.

2% Grundlegend EuGH, Rs. C-6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251, (1269 f.).



Diese Rechtsprechung, die als ,bahnbrechend", als ,entschlossen und kiihn"3°

bezeichnet wird, war erkennbar rechtsfortbildend angelegt, obwohl auch Juristen,
die jenseits der Community der Europarechtler mit deren voraussehbar
affirmativen Haltung stehen, ohne weiteres zugestehen sollten, dass der
Anwendungsvorrang jedenfalls dem Grunde nach der Konzeption der
Grundungsvertrage entspricht, bei der Montanunion war das allerdings noch
deutlicher als bei den Rdmischen Vertragen, die insoweit das supranationale
Prinzip etwas abmilderten. Dass die rechtsmethodische Vertretbarkeit vom
Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Honeywell-Entscheidung®!

ausdricklich eingeraumt wurde, sollte nicht als Kotau gegenuber einem
kompetenzanmaBenden europaischen Gericht gedeutet werden, sondern als das,
was es in Wirklichkeit ist: Die nlchterne Feststellung, dass der
Anwendungsvorrang im Sinn und Zweck der Vertrage auch ohne ausdrtckliche
Erwahnung angelegt ist und deshalb mit dem ublichen Methodenverstandnis
durch Auslegung und eben nicht nur durch eine Rechtsfortbildung gewonnen

werden kann, die als unzuldssig zu gelten hatte.

b) Allerdings hat der Gerichtshof diese immer vorhandene grundsatzliche
Akzeptanz in den Mitgliedstaaten mitunter etwas arg strapaziert, wenn er den -
nach dem klaren Willen der Vertrage - in Bezug auf die Unmittelbarkeit der
Rechtswirkung reduzierten Geltungsanspruch der Richtlinie immer mehr an

t32 und sogar mit Vorwirkungen in der

denjenigen der Verordnung angendhert ha
Umsetzungsfrist jeden Bewegungsspielraum der Mitgliedstaaten genommen hat.
In der Mangoldentscheidung hat das Luxemburger Gericht diese prekare
Konstruktion, die mit Kiiclikdeveci auch noch betétigt wurde,?® durch eine ebenso

prekares Stutzwerk aus allgemeinen Grundsatzen des Unionsrechts erganzt und

30 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. Auflage, 2011, § 10 Rdnr. 9 und 12.
31 BVerfGE 126, 286.

32 Was von einigen schon als unzuléssige richterliche Rechtsfortbildung angesehen wird:
Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S. 252 ff.; ferner zur unmittelbaren
Anwendbarkeit und deren Zulassigkeit BVerfGE 75, 223 (243).

3 EuGH, Rs. C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9981; EuGH, Rs. C-555/07
(Kuctkdeveci), Slg. 2010, I-365.
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damit ein MaB methodischer Fragwurdigkeit produziert, das manche Beobachter
mehr als supranationale Machtdemonstration jenseits des bei gebotener

Vertragsauslegung noch Vertretbaren verstanden haben.>*

Kompetenzerweiterungen, Kompetenzarrondierungen gehdrten immer wieder zur
Leitidee einer Gerichtsbarkeit, die vom Gedanken des Integrationsfortschritts
durchdrungen ist — wobei der eine oder andere Richter vielleicht heimlich in der
Interessenvielfalt und der Eigenwilligkeit mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen ein
Hemmnis auf dem Weg zur Einheit Europas sieht. In diesem Sinne wurden solche
im Verbindlichkeitsanspruch reduzierten Ubertragungsakte wie die Justiz- und
Innenpolitik der einstmaligen Dritten Saule recht umstandslos
vergemeinschaftet, dem supranationalen aquis communitaire einverleibt: mit der
Pupino-Entscheidung wurde der intergouvernemental ausgestaltete
Rahmenbeschluss der Richtlinie angendhert und den nationalen Behdrden und
Gerichten die Pflicht zur ,rahmenbeschlusskonformen Auslegung" des nationalen

Rechts auferlegt®.

Die Tendenz zur immerwdhrenden offensiven Kompetenzbehauptung ruft
irgendwann nach Gegengewichten, die in einem Verbundsystem nicht notwendig
und nicht allein vom Gerichtshof auf die Waage gebracht werden missen. Der
besonderen Struktur der Union wird es auf Dauer nicht gerecht, wenn einseitig
der effet utile betont wird®® und das tarierende Momentum nationaler Identitét
sowie die grundlegenden politischen und verfassungsrechtlichen Strukturen (Art.

4 Abs. 2 EUV) nicht als ernsthafter Gesichtspunkt dem Funktionalitdtsargument

34 Umfassend zur Kritik Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, Mangold als ausbrechender
Rechtsakt, 2009, S. 17 ff.

3> EuGH, Rs. C-105/03 (Maria Pupino), Slg. 2005, I-5285.

3¢ Mit einem Begriindungsbaustein nach diesem Muster: ,Nach Artikel 1 Abs&tze 2 und 3
des Vertrages Uber die Europaische Union stellt dieser Vertrag eine neue Stufe bei der
Verwirklichung einer immer engeren Union der Vdlker Europas dar, wobei die Aufgabe
der Union - deren Grundlage die Europadischen Gemeinschaften, ergdnzt durch die mit
diesem Vertrag eingefiihrten Politiken und Formen der Zusammenarbeit, sind - darin
besteht, die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen ihren Vélkern
kohdrent und solidarisch zu gestalten." EuGH, Rs. C-105/03 (Maria Pupino), Urteil des
Gerichtshofs vom 16. Juni 2005, Rdnr. 41.
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entgegengehalten werden kénnen. Genau dies hat das Bundesverfassungsgericht
mit dem Lissabon-Urteil getan®’; es ging hier tatséchlich auch um die Frage, ob
und inwieweit die fortbestehende Souveranitat der Mitgliedstaaten noch

irgendwie als Faktor bei der Rechtsanwendung zu Konsequenzen fuhrt.

Die Mitgliedstaaten haben mit den Organen nach Art. 13 EUV eine Architektur
geschaffen, die wegen der Verschrankungen zwischen Legislative und Exekutive
nicht als Ordnung mit klassischer Gewaltenteilung beschrieben wird.*® Innerhalb
dieser Gemeinschaftsarchitektur hat der EuGH die Funktion, bei der Auslegung®®
und Anwendung des EG-Vertrages das Recht zu wahren (Art. Art. 19 EUV)*,
Dieser Auftrag beschrankt den Gerichtshof nicht nur darauf, tber die Einhaltung

der Vertragsbestimmungen zu wachen. Dem EuGH wird auch die

37 BVerfGE 123, 267.

3 Der EuGH selbst leitet aus den Organzustandigkeiten des Primarrechts das
Ubergeordnete Strukturprinzip des institutionellen Gleichgewichts her. Danach haben ,die
Vertrage [...] ein System der Zustandigkeitsverteilung zwischen den verschiedenen
Organen der Gemeinschaft geschaffen, das jedem Organ seinen eigenen Auftrag
innerhalb des institutionellen Gefliges der Gemeinschaft und bei der Erfiillung der dieser
Ubertragenen Aufgaben zuweist. Die Wahrung des institutionellen Gleichgewichts gebietet
es, dass jedes Organ seine Befugnisse unter Beachtung der Befugnisse der anderen
Organe auslibt. Sie verlangt auch, dass eventuelle VerstéBe gegen diesen Grundsatz
geahndet werden kdnnen.", EuGH, Rs. C-70/88 (Tschernobyl), Slg. 1991, 4529, Rn. 21
f.; Rs. C-300/89 (Titandioxid), Slg. 1991, I-4529, Rn. 10 ff.. Das Prinzip des
institutionellen Gleichgewichts unterstreicht der EuGH in seinem Urteil vom 29. Oktober
1980, Rs. 138/79 (Roquettes Fréres), Slg. 1980, 3333, Rn. 33, indem er in Verbindung
mit den Anhoérungsrechten des Parlaments das demokratische Prinzip ,wenn auch in

beschranktem Umfang" heranzieht.

3 Allgemein zur Methodik des EuGH: Nettesheim, in Grabitz/Hilf, Das Recht der
Europdischen Union 40. Auflage 2009, Art. 1 EGV Rn 58 ff.

40 vgl. zur Legitimation der Wahrung der Rechtseinheit: Callies, Rechtsprechung und
Europarecht - Zum Richterrecht in der EG, in Erbguth/Masing (Hg.), Verfassungswandel
im europdischen Staaten- und Verfassungsverbund, 2007, S.155 (160f.)
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Rechtsfortbildung im Wege der Rechtsprechung nicht verwehrt. Das Primarrecht
sieht an einzelnen Stellen ausdrilicklich vor, dass die Gemeinschaftsorgane auf
der Grundlage allgemeiner Rechtsgrundsatze handeln sollen, die den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind.** Der EuGH soll die
Rechtlichkeit der Gemeinschaft im Sinne der gemeinsamen europdischen
Verfassungstraditionen sichern. MaBstab ist sowohl das geschriebene Primar- und
Sekundarrecht als auch die allgemeinen Rechtsgrundsatze, wie sie aus dem
Gedanken der rule of law abgeleitet werden.** Die ,Solange"-Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts konnte - aus diesem Blickwinkel - sogar als
Aufforderung zur Rechtsfortbildung verstanden werden.** Denn die
Notwendigkeit, einen dem Grundgesetz vergleichbaren Grundrechtsschutz
auszubilden, war seit den 1970er Jahren nur Uber die Methode der wertenden

Rechtsvergleichung méglich.**

Grundrechte sind das eine und Kompetenzausdehnungen das andere.
Grundrechte bedeuten bei richtigem Verstandnis Begrenzung eines politischen

Systems um der freien Entfaltungsmdglichkeiten der Biirger willen.*® Im

41 Art. 6 Abs. 2 (Abs. 3??) EUV und Art. 288 Abs. 2 EGV (jetzt: 340 Abs. 2 AEUV).

42 Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 220
EG, Rn. 1 und 3.

43 Zur priméarrechtlichen Rezeption dieser so vom EuGH entwickelten Grundrechte:
Everling, Der Beitrag des Europaischen Gerichtshofs  zur  Europdischen
Grundrechtesgemeinschaft, in Stern (Hg.), 40 Jahre Grundgesetz, 1990, S. 167.

44 Siehe heute die Formulierung dieses Ansatzes in Art. 6 Abs. 2 EUV: "Die Union achtet
die Grundrechte, wie sie in der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten
Europadischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungstlberlieferungen

der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ergeben."

4> vgl. etwa Di Fabio, in Maunz/Diirig,Kommentar zum GG, Art. 2 Abs. 1.
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Mehrebenensystem ist die Selbstbeschrankung einer Ebene durch Grundrechte
als Abwehrechte, auch wenn sie im Wege der Rechtsfortbildung gewonnen
wirden, kein sonderliches Problem, die Kompetenzausdehnung der einen Ebene
zulasten der anderen durch Rechtsfortbildung, und sei es durch

Leistungsgrundrechte, aber ein gravierender Umstand.

Bei der Auslegung von Kompetenztiteln wird der Europaische Gerichtshof die
Grenze unzuldssiger Rechtsfortbildung viel schneller erreichen, weil das Prinzip
der begrenzten Einzelerméchtigung konstitutiv fiir die supranationale Idee ist.*®
Insofern unterliegt der Europaische Gerichtshof hierbei auch der konstruktiven
Kontrolle  durch  mitgliedstaatliche Gerichte, die im Rahmen der
Verfassungskontrolle auch zur Wahrung der die Vertrage implementierenden
nationalen Gesetze berufen sind. Die Ultra-vires-Kontrolle ist insofern kein
vOlkerrechtliches Relikt, sondern eine klare Konsequenz der unionalen
Verbundsarchitektur und des verfassungsrechtlichen Ubertragungsmechanismus
fir die Grindung und Fortbildung der Europadischen Union oder

zwischenstaatlicher Einrichtungen (Art. 23 Abs.1, Art. 24 Abs. 1 GG).

Eine zurlickhaltende Kompetenzprifung durch den Gerichtshof ist auch im Blick
auf das institutionelle Gleichgewicht geboten.*’ Der Gerichtshof darf
rechtsfortbildend die Prarogative des Rates und des Europdischen Parlaments bei

der Rechtssetzung sowie das Initiativrecht und das Recht zur abgeleiteten

“ Art. 4 Abs.1, Art. 5 Abs. 2 Satz 2 EUV; grundlegend KrauBer, Das Prinzip der
begrenzten Ermachtigung im Gemeinschaftsrecht als Strukturprinzip des EWG-Vertrags,
1991; aktuell Nettesheim, Kompetenzen, in: von Bogdandy/ast (Hg.), Europaisches
Verfassungsrecht, 2009, 389.

47 Begrifflich wird dieses Problem auch als ,horizontale Rechtsfortbildung" in Abgrenzung
zu vertikalen erfasst, Callies, Rechtsprechung und Europarecht - Zum Richterrecht in der
EG, in Erbguth/Masing (Hg.), Verfassungswandel im europdischen Staaten- und
Verfassungsverbund, 2007, S.155 (164ff.).
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Rechtsetzung der Kommission nicht beschneiden.*® Nimmt der Europaische
Gerichtshof auf Unionsebene im Ergebnis legislative Befugnisse wahr, so verletzt
er nicht nur die Rechte anderer Unionsorgane, wie etwa die Mitwirkungsrechte
des Europaischen Parlaments als Trager eigener demokratischer Legitimation.
Diese Kompetenzgrenzen zwischen den Unionsorganen korrespondieren vielmehr
den unterschiedlichen Einwirkungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten und ihrer
Parlamente - den Garanten primarer demokratischer Legitimation - auf das
Unionshandeln.”® Dem Gerichtshof ist es verwehrt, das primérrechtliche
Gewaltengeflige beiseite zu schieben, mit dem die Mitgliedstaaten die

demokratische Legitimation des Unionshandelns dauerhaft sichern wollen.

Der EuGH hat sich, von der Ausnahme der ersten Tabakwerbeverbotsrichtlinie®®
einmal abgesehen, allerdings nicht als besonders engagierter Wachter des
Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung erwiesen. Der Gerichtshof ,zeigt sich
(...) grundsatzlich nicht daran interessiert, die Grenzen der Kompetenzen
randscharf abzustecken und gegeniiber dem EU-Normgeber durchzusetzen“*. Er
hat sich immer wieder auf eine ,,weitreichende Integrationsteleologie">?

eingelassen, um aus allgemeinen Vertragsbestimmungen, wie dem Status der

Unionsblrgerschaft, eine Agenda der Kompetenzerweiterung in politische

48 Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, 1995, S.201; Walter,
Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S. 280 ff.

49 Zur Abgrenzung der Einflussméglichkeiten verschiedener Kompetenztitel Hillgruber,
Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH - Hat Europarecht Methode?, in: von
Danwitz/Heintzen/Jestaedt/Korioth/Reinhardt (Hrsg.), Auf dem Wege zu einer
Europdischen Staatlichkeit, 1993, S. 31 (43).

0 EuGH, Rs. C-380/03 (D./Parl., Rat), Slg. 2006, I-11573.

> Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 11 Rdnr. 3.

>2 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht , § 16 Rdnr. 4.
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Kerndomanen hinein zu betreiben. Der EuGH hat beispielsweise mit Urteil vom
15. November 2011 in dem Verfahren Dereci u.a.>® aus der Unionsbiirgerschaft
Konsequenzen fiir den Familiennachzug von Drittausldndern gezogen, die
Uberraschend sind. Er hat (iber seine Entscheidungen Ruiz Zambrano>* und
McCarthy>® hinausweisend erklart, wann der Kernbereich der Unionsbiirgerschaft
nach  Art. 20 AEUV es einem Mitgliedstaat  verwehrt, einem
Drittstaatsangehérigen den Aufenthalt zur Flhrung einer familidren
Lebensgemeinschaft mit einem Unionsbiirger zu versagen: Damit ist aus dem
allgemeinen Begriff der Unionsbirgerschaft ein Passepartout fiir das nationale

Auslénderrecht geworden.

Solche Extensionstendenzen haben bereits Forderungen nach einem eigenen

t56

Kompetenzprifungsgericht provozier und offenbar auch ein gewisses

Verstandnis flr den Prifungsvorbehalt des BVerfG im Hinblick auf Ultra-Vires-

t.57

Rigen gefdrder Aber der Blick aus Luxemburg ist eben haufig ein anderer.

>3 EuGH, Rs. C-256/11 (Dereci), NVwZ 2012, 97 (offenbar noch nicht in der amtlichen

Sammlung).
> EuGH, Rs. C-34/09 (Zambrano), EuZW 2011, 358.

> EuGH, Rs. C-434/09 (McCarthy), NVwZ 2011, 867; EuGH, Rs. C-34/09 (Zambrano),
NVwZ 2011, 545.

¢ Siehe etwa Goll/Kenntner, Brauchen wir ein europdisches Kompetenzgericht?, EuZW
2002, 101; Koenig/Lorz, Starkung des Subsidiaritatsprinzips, JZ 2003, 167 (172);
dagegen Everling, Quis custodient custodes ipsos?, EuZW 2002, 357 (364).

>’ Etwa Herzog/Gerken, Stoppt den Europédischen Gerichtshof, FAZ vom 8.9.2008, S.8;
Jahn, Europarichter (berziehen ihre Kompetenzen , NJW 2008, 1788;
Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, Mangold als ausbrechender Rechtsakt, 2009.
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Aus der Sicht des Unionsrechts®® scheint es immer wieder das als vertragswidrig
qualifizierte Verhalten des Mitgliedstaates zu sein, das zu dem Dilemma fihrt.
Die ,negative" Vorwirkung der Richtlinie etwa bei der Mangold-Entscheidung
diente aus dieser Sicht lediglich der Effektuierung bestehender Rechtspflichten,
die der Mitgliedstaat Ubernommen hat. Dem Mitgliedstaat werden nicht von
auBen neue Pflichten auferlegt, sondern es werden nur Ubernommene Pflichten
richterlich konkretisiert, vielleicht Gberraschend im Zeitpunkt der Geltung oder in
der Konsequenz aus allgemeinen Rechtspflichten, die man zunachst anders
verstanden hatte.*® Eine solche Wertung ist jedoch entscheidend von der
Beobachtungsperspektive abhangig, denn aus der Sicht des nationalen Rechts
hat der demokratische Gesetzgeber Handlungsspielraume, er hat
Konkretisierungsspielrdume, wie er die Ziele der Richtlinie verwirklichen will.
Diese Spielraume kann er vor allem wahrend der Umsetzungsfrist nach eigener
Einschatzung ausflillen, solange er nicht im Sinne des Frustrationsverbots

unzweideutig den Richtlinienzielen zuwider handelt.®°

Das Pikante an der Mangold-Rechtsprechung war aber, dass man der
Bundesrepublik eine Frustrationsabsicht gar nicht ohne weiteres unterstellen
konnte. Die angegriffene Vorschrift (§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG) sollte flir einen

befristeten Zeitraum die Einstellungschancen von élteren Arbeitslosen verbessern

8 Zur Perspektive des Unionsrechts als Verfassung Méllers, Verfassunggebende Gewalt -
Verfassung - Konstitutionalisierung, in Bogdandy (Hg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2009, S.227ff..

% Vgl. BVerfGE 75, 223 (243).

60 Zur sog. Vor- und Sperrwirkung von Richtlinien: Ruffert, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
2011, Art. 288, Rn 24; Vera Gronen, Die »Vorwirkungen« von EG-Richtlinien. Die
Auswirkung Europaischer Richtlinien auf die nationale Legislative und Judikative im
Zeitraum zwischen Richtlinienvorschlag und Ablauf der Umsetzungsfrist, 2006;
grundlegend EuGH, (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, I-_ 7411 ff.
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und damit die Arbeitslosigkeit verringern, also die Beschaftigungslage dieser
Gruppe gerade verbessern. Bei gegebener Vertragsfreiheit (hier also der Freiheit
des Unternehmers jemanden einzustellen oder nicht) kann die scheinbar im
Verzicht auf bestimmte  arbeitsrechtliche  Schutzanspriiche liegende
Benachteiligung fir denjenigen, der erst eingestellt werden will, sich als
handfester Vorteil erweisen. Diese Ambivalenz macht es sehr schwer, der
damaligen Bundesregierung auch nur entfernt eine Diskriminierungszielsetzung
zu unterstellen. Sie wollte eindeutig die Chance alterer Arbeithnehmer am

Arbeitsmarkt fordern.

Die Union beansprucht mit der Mangold-Entscheidung allerdings die
Deutungshoheit flir sich und erklart die deutsche Regelung fir zielwidrig
hinsichtlich des Regelungstelos. Damit wird in den durch die Inanspruchnahme
der erweiterten Umsetzungsfrist und den allgemeinen Rechtscharakter der
Richtlinie geschlitzten Gestaltungsbereich der Mitgliedstaaten eingegriffen, den
Art. 288 Abs. 3 AEUV ausdricklich und insoweit in Abgrenzung zur

Handlungsform der Verordnung wahren méchte.®!

In der Annahme der Vorwirkung der Richtlinie kann - in Verbindung mit der
Rechtsprechung zur ,negativen® Wirkung - deshalb ein erkennbarer
KompetenzverstoB gesehen werden, der auch unmittelbare Auswirkungen auf
das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung hat. Zweifel an dieser
Feststellung bestehen allerdings insoweit, als die dieses Ergebnis vorpragende
Rechtsprechungslinie des Gerichtshofs zeitlich weit zurickreicht und die
Entscheidung in der Rechtssache Mangold lediglich der bislang letzte Schritt in

diese Richtung ist. Auch die Herleitung des allgemeinen Grundsatzes verbotener

61 Zur unterschiedlichen Qualitét der beiden Handlungsformen Ruffert, in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 2011, Art. 288, Rn 23 ff.
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Altersdiskriminierung wurde in erheblichem Umfang kritisiert, weil der
Europaische Gerichtshof damit seine Methode der wertenden Rechtsvergleichung
verlassen habe. Der Schluss von den Begriindungserwagungen der Richtlinie auf
einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts, also auf die Ausgestaltung des
Primarrechts, sei methodisch verfehlt. Das Diskriminierungsverbot sei eine
JErfindung® so Stimmen in der Literatur, die sich weder aus den
mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen noch aus vdlkerrechtlichen Vertragen

herleiten lasse.®?

Der Europaische Gerichtshof leitet das Verbot der Diskriminierung auf Grund des
Alters in der Mangold-Entscheidung mit dem Hinweis auf Vélkerrecht und die
mitgliedstaatlichen Rechtstraditionen her®, obwohl nur ganze zwei der zum
Entscheidungszeitpunkt 15 Verfassungen der Mitgliedstaaten ein besonderes
Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters zu entnehmen war.** Ein

spezielles Diskriminierungsverbot war auch nicht Bestandteil rechtsverbindlicher

62 preis, Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht: Der Fall Mangold
und die Folgen, NZA 2006, S. 401 (402). AuBerdem wird der Europaische Gerichtshof flr
die duBert knappe Begriindung seiner Argumentation gertigt: Thising, Europarechtlicher
Gleichbehandlungsgrundsatz als Bindung des Arbeitgebers?, ZIP 2005, S. 2149 ff.; Reich,
Anmerkung, EuzZW 2006, S.20 (21); Hailbronner, Hat der EuGH eine
Normverwerfungskompetenz?, NZA 2006, S. 811 (814 f.); Editorial Comment, CMLRev.
2006, S. 7 f.; Preis, Verbot der Alterdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht: Der
Fall Mangold und die Folgen, NZA 2006, S. 401 (404 ff.); Streinz, Anmerkung, JuS 2006,
S. 360.

3 EuGH, Rs. C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9981, Rn. 74..

8 Vgl. Schlussantrage des Generalanwalts Mazak vom 15. Februar 2007, Rs. C-411/05
(Palacios), Slg. 2007, S. I-8531 Rn. 88, der als Beispiel nur die finnische Verfassung
nennt; vgl. auBerdem Hdlscheidt, in: Meyer (Hrsg.), Kommentar zur Charta der
Grundrechte der EU, 2. Aufl. 2006, Art. 21 Rn. 15, der zusatzlich auf die portugiesische

Verfassung verweist.
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vélkerrechtlicher Vertrége®®, auf die sich der Européische Gerichtshof mit seinem

Hinweis auf die vierte Begrindungserwagung der Richtlinie 2000/78/EG

t66

bezieht>, wobei dieser Hinweis darauf hinzudeuten scheint, dass der Gerichtshof

® Art. 14 der Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK Neubekanntmachung: BGBI 2002 II S. 1054) nennt das Alter
nicht als verbotenes Unterscheidungskriterium und ist im Ubrigen eine EMRK-
Gewahrleistung, die ausschlieBlich in Verbindung mit einem weiteren materiellen Recht
der EMRK zur Anwendung kommt. Art. 14 EMRK lautet: ,Der Genuss der in dieser
Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne Diskriminierung insbesondere
wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der
politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt oder eines
sonstigen Status zu gewahrleisten.” Siehe auch: Konig/Peters, Das
Diskriminierungsverbot, in: Grote/Marauhn (Hrsg.), Konkordanzkommentar, 2006, Kap.
21, Rn. 11 ff. Die Europédische Menschenrechtskonvention kennt im Ubrigen erst seit dem
Inkrafttreten des 12. Zusatzprotokolls (12. ZP-EMRK - CETS No. 177) im Jahr 2005 ein
Gleichheitsgrundrecht in Form eines Diskriminierungsverbots, das allerdings nicht auf das
Alter bezogen ist. Der ebenfalls in Anspruch genommene Art.5 Abs. 2 des 111.
Ubereinkommens der Internationalen Arbeitsorganisation (iber die Diskriminierung in
Beschaftigung und Beruf von 1958 (BGBI 1961 II S. 97) bezieht sich nur insofern auf das
Unterscheidungskriterium des Alters, als eine Ungleichbehandlung nicht als
Diskriminierung einzuordnen ist, wenn die Differenzierung besondere Bedirfnisse von
Personen aufgrund ihres Alters berilcksichtigt. Art.5 Abs.2 des 111. ILO-
Ubereinkommens lautet: ,Jedes Mitglied kann nach Anhdérung der maBgebenden
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbande, soweit solche bestehen, erklaren, dass auch
andere SondermaBnahmen nicht als Diskriminierung gelten sollen, sofern diese auf die
Berlicksichtigung der besonderen Bedlrfnisse von Personen abzielen, die aus Griinden
des Geschlechts, des Alters, der Behinderung, der Familienpflichten oder der sozialen

oder kulturellen Stellung anerkanntermaBen besonders schutz- oder hilfsbedlrftig sind.™

¢ Die vierte Begriindungserwagung der Richtlinie 2000/78/EG lautet: ,Die Gleichheit
aller Menschen vor dem Gesetz und der Schutz vor Diskriminierung ist ein allgemeines
Menschenrecht; dieses Recht wurde in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte,
im VN-Ubereinkommen zur Beseitigung aller Formen der Diskriminierung von Frauen, im
Internationalen Pakt der VN (ber blrgerliche und politische Rechte, im Internationalen

Pakt der VN Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte sowie in der Europaischen
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das besondere Diskriminierungsverbot auf Grund des Alters als einen Unterfall
des allgemeinen Gleichheitssatzes herleitet.®’ Hier schillert die Argumentation,
weil mosaikhaft nach Grinden gesucht wird, die jeder flir sich kaum tragfahig

sind.

Dem Europadischen Gerichtshof ist gleichwohl vom Bundesverfassungsgericht
zugutegehalten worden, dass ihm bei der Methode der wertenden
Rechtsvergleichung, das heiBt dem Blick in die mitgliedstaatlichen
Verfassungstraditionen, ein Wertungsspielraum zusteht. Das
Bundesarbeitsgericht hat in der angegriffenen Entscheidung daraufhin
hingewiesen, dass der Gerichtshof sich bei der Herleitung eines einheitlichen
gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutzes nicht an einer Mindestanzahl von
Mitgliedstaaten orientieren miisse.®® Allerdings ist zu vermuten, dass sich der
Gerichtshof auch vom Inhalt der im Zeitpunkt der Mangold-Entscheidung noch

unverbindlichen Grundrechtecharta hat leiten lassen®®, der ja bereits den Willen

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten anerkannt, die von
allen Mitgliedstaaten unterzeichnet wurden. Das Ubereinkommen 111 der Internationalen

Arbeitsorganisation untersagt Diskriminierungen in Beschaftigung und Beruf."

67 Allgemeine Gleichheitssétze, teilweise ergdnzt um spezielle Diskriminierungsverbote,
zahlen zum Grundbestand nahezu aller mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen sowie
vblkerrechtlicher Vertrage, vgl. Art. 14 EMRK; Art. 1 12. ZP-EMRK; Art. 14 Abs. 1 und
Art. 16 des Internationalen Paktes Uber birgerliche und politische Rechte, siehe auch
Streinz, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 21 GRCh Rn. 2. Der Europaische Gerichtshof
konnte deswegen schon frih die Existenz eines allgemeinen unionsrechtlichen
Gleichheitssatzes feststellen. EuGH, Urteil vom 19. Oktober 1977, Rs. 117/76
(Ruckdeschel), Slg. 1977,1753 Rn. 7 ff.; vgl. auch EuGH, Urteil vom 19. Januar 2010,
EuGH, Rs. C-555/07 (Kicukdeveci), Slg. 2010, I-365. Rossi, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 20 GRCh Rn. 2.

®8 BAG, Urteil vom 26. April 2006 - 7 AZR 500/04 -, juris, Rn. 24.

% Diese Vermutung &uBert auch der deutsche Richter beim Européischen Gerichtshof von
Danwitz, Rechtswirkungen von Richtlinien in der neueren Rechtsprechung des EuGH, JZ
2007, S.697 (704); von Danwitz, Grundrechtsschutz im Anwendungsbereich des
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der Staaten auf der Regierungsebene reprasentierte. Ob das flir die Herleitung
eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ausgereicht hatte, muss dahinstehen, aber
fur die Gewichtung eines KompetenzverstoBes ist es von Bedeutung, inwiefern
sich ein der richterlichen Interpretation entgegenstehender Wille der Herren der
Vertrage im Primarrecht, aber auch im Prozess der Fortentwicklung der Vertrage,

abzeichnet.

Sowohl die Mangold-Entscheidung als auch das Urteil in der Rechtssache
Klclikdeveci zeigen deutlich die Grenzen eines Kooperationsverhaltnisses auf,
das auf gegenseitiger Achtung der miteinander verbundenen Rechtordnungen
und nicht auf hierarchischem Gehorsam beruht.”® Der Europdische Gerichtshof
hat in diesem Urteil seine Entscheidung in der Rechtssache Mangold in vollem
Umfang bestatigt. Der zeitliche Zusammenhang des Urteils mit dem Lissabon-

und Honeywell-Verfahren und die ungewdhnlich klare Aussage zum

Gemeinschaftsrechts, in: Herdegen/Klein/Papier/Scholz (Hrsg.), Staatsrecht und Politik,
2009, S. 19 (23). Dass die Richtlinie 2000/78/EG in ihren Begriindungserwagungen
Art. 21 Abs.1 GRCh nicht erwahnt, findet seine Ursache in dem zeitlichen
Zusammenhang. Die Richtlinie wurde vor der Proklamation der urspriinglichen Fassung
der Grundrechtecharta vom 14. Dezember 2000 (ABI 2000 Nr. C 364/1) erlassen; neuere
Sekundarrechtsakte berlicksichtigen die Grundrechtecharta regelmaBig in den
Begrindungserwagungen; vgl. z.B. die zweite Begriindungserwagung der Richtlinie
2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf
Familienzusammenfihrung (ABlI Nr. L 251/12), die im Urteil des Europaischen
Gerichtshofs vom 27. Juni 2006, EuGH, Rs. C-540/03 (Parlament/Rat), Slg. 2006, I-
5769, angefihrt wird, und die 36. Begriindungserwagung der Richtlinie 2007/66/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der
Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren bezliglich der Vergabe o6ffentlicher Auftrage (ABI
Nr. L 335/31).

70 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2009, EuGH, Rs. C-555/07 (Kiciikdeveci), Slg. 2010,
I-365, mit Anm. Schubert, EWiR 2009, S. 519 (520).
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Anwendungsvorrang unter ausdrlcklicher Nennung des
Bundesverfassungsgerichts belegen, dass eine diskursive Strategie im Sinne

einer ,Kommunikation der Gerichtshofe" die Konfliktvermeidung nicht garantiert.

Warum hat das Bundesverfassungsgericht, jener Hund also, der manchmal bellt,
aber niemals beiBt, hier nicht die Gelegenheit genutzt, um die Ultra-Vires-Riige
praktisch greifen zu lassen und die Unanwendbarkeit des entsprechend
ausgelegten Unionsrechts flr Deutschland festzustellen? Der Honeywell-
Beschluss praktiziert zum ersten Mal eine Ultra-Vires-Prifung, verlangt aber die
ersichtliche Kompetenziiberschreitung, die nicht nur auf Evidenz bezogen ist,
sondern auch einen in der Sache qualifizierten VerstoB voraussetzt, eine
strukturelle Verschiebung im System vertikaler Verbundgewalten.”!  Dahinter

steht der Gedanke, dass den mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichten nur ein
zurickgenommenes Wachteramt bei der Kontrolle der Einhaltung der Vertrage
zukommt, wenn man die vertraglich gewollte Autonomisierung der Union nicht
konterkarieren will. Es kann also nicht einfach um Auslegungsfragen gehen, die
man so oder anders entscheiden kann, sondern um klare Ubergriffe gegen den
Wortlaut des Vertrages und den Willen der Herren der Vertrage. Denn nur in
solchen schwerwiegenden Fallen kann man die Vertrage als denaturiert ansehen
und sich fragen, was eigentlich von dem Zustimmungsgesetz geblieben ist, das
vor langer Zeit vom Gesetzgeber als Ubertragung von Hoheitsrechten
beschlossen, und das woméglich auch auf seine Vereinbarkeit mit der Verfassung

geprift, worden war.

c¢) Im Hinblick auf Rechtsfortbildung kritische Kompetenzverschiebungen der
hohen Gerichtsbarkeiten gibt es aber nicht nur zwischen den Ebenen, sondern

auch im Verhaltnis zwischen Staat und Blrgern, wenn Richterrecht sich mit

"1 BVerfGE 126, 286, Leitsatz 1 a) und S.304.
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expansiv angelegten Drittwirkungslehren Uber systematisch gezogene Grenzen
hinwegsetzt. Hier ist das Bundesverfassungsgericht mit der oft gelobten Lith-
Entscheidung’? in zumindest missverstandlicher Weise vorangegangen, indem es
die Grundrechte als objektive Werteordnung auch im Privatrechtsverhaltnis als
prinzipiell - wenngleich nur mittelbar - geltend angesehen hat’®, obwohl das
Rechtsverhaltnis der Grundrechte eindeutig zwischen Staat und Blirger angelegt

ist.

Die Europaische Menschenrechtskonvention als eine der Erkenntnisquellen flr die
ungeschriebenen und die geschriebenen Unionsgrundrechte’® entfalten ebenfalls
keine unmittelbare Wirkung zwischen Privaten.”> Zumindest in Deutschland
haben Grundrechte nur mittelbare Drittwirkung.”® SchlieBlich entfalten die
geschriebenen Unionsgrundrechte auch deshalb keine Drittwirkung, weil die

Grundrechtecharta nur die Union und die Mitgliedstaaten bindet (vgl. Art. 51

72 BVerfGE 7, 198. Zur Geschichte der Rechtsfortbildung in Deutschland Hillgruber, ,,Neue
Methodik® - Ein Beitrag zur Geschichte der richterlichen Rechtsfortbildung in
Deutschland, JZ 2008, 745.

3 \Vgl. Papier, in: Merten/Papier, HGRe, Bd. II, 2006, § 55 Rn. 25 ff.
"4 vgl. Art. 6 Abs. 3 EUV; Art. 52 Abs. 2 GRCh.

’> Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2009, S. 103. Vielmehr
kntpft der EGMR bei privatrechtlichen Verhadltnissen an staatliches Verhalten an oder

rechnet privates Verhalten dem Staat zu.

6 \/gl. nur Papier, in: Merten/Papier, HGRe, Bd. II, 2006, § 55 Rn. 25 ff., m.w.N.
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Abs. 1 Satz 1 GRCh).”” Aber die Entscheidungen Bosman’® und Angonese’® sowie
zur Brennerblockade®® haben bereits die Grundfreiheiten fir private Verbande
verbindlich gemacht, ohne dass deren Grundrechte allzu stark betont worden
waren. Hier schlummert nicht nur im Unionsrecht - auch im Verfassungsrecht
wenn man an Demonstrationen in Flughdfen denkt - die Gefahr, dass
Richterrecht ohne den muihsamen Umweg aber demokratische
Gesetzgebungsverfahren Politik betreibt, Europapolitik, Klimaschutz- oder
Tugendpolitik. Der klassische Gesetzesvorbehalt kdnnte insofern eine

Renaissance verdienen, weil er den Blrger vor den Richtern schitzt.

Die Grenzen der Rechtsfortbildung zu diskutieren, ist zwar ein altes und ewiges
Problem, aber im europdischen Mehrebenensystem und in postmodernen
Diskursfragmentierungen kommt es zunehmend darauf an, die Einheit der
Rechtsordnung unter den Bedingungen ihrer Mehrdimensionalitat wirksam zu
halten.®! Das geht aber nur, wenn man konsequent von den Grundrechten in
ihrem Abwehrgehalt her argumentiert, die Gewaltenteilung vom Freiheitssinn und
nicht von der bloBen Funktionalitdt her sinnvoll weiterdenkt und von dort aus

eine normative Institutionenanalyse betreibt.

’7 Ladenburger, in: Tettinger/Stern, GRCh, 2006, Art. 51 GRCh Rn. 13. Bei bestimmten
Grundfreiheiten hat sich der Gerichtshof allerdings vom Wortlaut der Vorschrift nicht
abhalten lassen, zur Sicherung der praktischen Wirksamkeit auch eine unmittelbare
Drittwirkung anzunehmen (vgl. etwa zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit EuGH, Urteil vom 15.
Dezember 1995, EuGH, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921 Rn. 82 ff.).

’8 EuGH, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921 Rn. 82 ff..
% EuGH, Rs. C-281/98 (Angonese), Slg. 2000, I-4139.
8 EuGH, Rs. C-112/00 (Brenner-Blockade), Slg. 2003, I-5659.

81 Herresthal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, 2006, S. 108 f.
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IV.

Lassen Sie es mich am Schluss deutlich sagen: Kreative Richter, die sich in der
postnationalen Konstellation®? von der Methodenstrenge mit siiffisanter Attitiide
entfernen, laufen unter den Bedingungen des europdischen Mehrebenensystems
Gefahr, in einen ebenenspezifischen Wettkampf einzutreten, wo es letztlich nur
um eigene Macht und um Einfluss geht, aber nicht um persénliche Freiheit der
Blrger und die Legitimation des demokratischen Herrschaftssystems. Derartige
Selbstbehauptungsinteressen sind dem BVerfG wiederholt unterstellt worden,
weil einige nicht glauben wollen, dass es Karlsruhe tatsachlich um die groBen
freiheitlichen, rechtsstaatlichen und sozialen Verfassungsgehalte geht. Aber wenn
das so ware, was ich in den meisten Fallen bestreiten wiirde, dann musste man
diese Frage auch an den Gerichtshof in StraBburg, der sich immer weiter von
konventionsrechtlich festgelegten Feststellungsurteilen entfernt, und auch nach
Luxemburg richten. Aber letztlich sind wir nicht in einem Schwarzen-Peter-Spiel,
sondern in einem verbundenen europdischen Rechtsraum, der Einheit und
fortbestehende partikulare Eigenverantwortlichkeit simultan im Recht abbilden
muss. Bei derartigen Parallelstrukturen, die aus der Ferne an Robert Musils Mann
ohne Eigenschaften erinnern, kommt es aber auf die klassischen
Auslegungsmethoden durchaus an, wahrend Rigiditat Uber die Ebenen hinweg
nicht zielfUhrend ist: Deshalb war der Zweite Senat bei der Rigeverkimmerung
- die das eigene Methodenverstandnis betraf - schlecht beraten und bei der
Honeywell-Entscheidung, wo es um Haltungsnoten flir das Gericht einer anderen

Ebene ging, gut beraten, zurlickhaltend zu sein.

Sie sehen: Der aus dem Richteramt ausgeschiedene Lehrer des Rechts nutzt
seine wiedergewonnene Freiheit zuerst einmal um seine Entscheidungen und
Sondervoten zu rechtfertigen. Aber hinter solch durchsichtigen Motiven steht

gleichwohl ein groBes Thema: Kann Rechtsprechung zum Wohle der Freiheit und

82 Jiirgen Habermas, Die postnationale Konstellation, 1998.
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Wirde der Menschen gelingen, ohne ein MindestmalB an Methodenstrenge, und
das in einer politisch fragiler werdenden, vernetzten Welt? Ich glaube, dass auch
die Rechtswissenschaft an einem Wendepunkt steht. Sie ist heute mehr denn je
gefragt fir die Bewahrung der Einheit des Rechts und seine stete

Systematisierung.
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