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1. Einleitung

1.1 Ausgangsfrage: Bundesstaatliche nationale Identititen?

Die vorliegende Untersuchung geht von der grundlegenden Frage aus, ob und
wenn ja in welchem Ausmafd die Organe der EU verpflichtet sind, die Bundes-
staatlichkeit ihrer Mitgliedstaaten Osterreich, Deutschland und Belgien zu ach-
ten. Diese Frage stellt sich im Lichte dessen, dass das Primarrecht selbst in Art 4
Abs 2 EUV! die Organe der EU zur Achtung der grundlegenden politischen und
verfassungsmafigen Strukturen der Mitgliedstaaten (ihrer nationalen Identitdten)
verpflichtet.? Wihrend andere Grundlagen der mitgliedstaatlichen Verfassungs-
rechtsordnungen als von der EU zu achtende Grenze nationaler Verfassungen —
wie etwa Demokratie oder Rechtsstaatlichkeit — viel beschrieben wurden,? hat
der Bundesstaat in diesem Zusammenhang verhiltnismifSig wenig Aufmerksam-
keit erfahren.* Dies mochte die nachfolgende Untersuchung dndern.

1.2 Konkrete Forschungsfragen

Die nachfolgenden Ausfithrungen untersuchen also, welche Elemente des bundes-
staatsrelevanten Verfassungsrechts grundlegende politische und verfassungsmafSi-
ge Strukturen und damit Bestandteil der jeweiligen nationalen Identitat iSd Art 4
Abs 2 EUV sind und welche Konsequenzen dies in der Unionsrechtsordnung

1 Zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung ausfiihrlich Guastaferro, Yearbook of European Law
2012, 271 ff; Murphy, Trinity College Law Review 2017, 95 ff. Zur Frage der Durchsetzbarkeit insb der
Vorgingerbestimmungen von Art 4 Abs 2 EUV Cloots, Identity 36 ff. Weiters bietet Simon, in Burgor-
gue-Larsen, Lidentité 30 ff, eine Analyse der Rsp des EuGH in der — ohne explizite Bezugnahme auf ein
Konzept der nationalen Identitit — nach Ansicht des Autors bereits Riicksicht auf die konstitutionelle
Autonomie der Mitgliedstaaten genommen wird; vgl auch Epiney, EuR 1994, 304 ff, insb 307.

2 Insofern die Notwendigkeit der Erforschung der nationalen Identitdtsgehalte konstatierend von Bog-
dandy/Schill, Za5RV 2010, 708.

3 Zum Beispiel Simon, Grenzen 164 ff; Kottmann/Woblfabrt, ZabRV 2009, 444 ff; Schwarze, EuR 2010,
108 ff; Calliess, NVwZ 2019, 684 ff; Rademacher, EuR 2018, 147 ff; Walter, Za6RV 2012, 181 ff; Ha-
ratsch, EuR 2016, 136 ff; Walter/Vordermayer in JBOR 2015, 134 ff; in diese Richtung geht auch die
Literatur zur Omega-Entscheidung des EuGH, EuGH 14.10.2004, Rs C-36/02 (Omega-Spielhallen)
ECLL:EU:C:2004:614, zB Murphy, Trinity College Law Review 2017, 105 ff; Walter, Za6RV 2012,
197; Ackermann, CMLR 2005, 1107 ff.

4 Siehe aber die doch recht umfangreiche Diskussion damit im Zusammenhang stehender Fragen in der
belgischen rechtswissenschaftlichen Literatur; unten bei 7.4.2.3.2 (= 353) sowie die (knappen) Hinweise
in (insb) der Kommentarliteratur zu Art 4 EUV: zB Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV Rz 3;
Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 19; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 11; Schill/Krenn in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 19; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV
Rz 32; weiters zB Haratsch, EuR 2016, 136; weiters zB Robbers in BK Art 20 GG Rz 986; Schnettger in
Calliess/van der Schyff, Identity 25 f. Eine Auseinandersetzung mit Strukturen der regionalen und loka-
len Selbstverwaltung als Bestandteil der nationalen Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV findet sich bei Froma-
ge, EPL 2021, 497 ff.
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nach sich zieht. Diese recht allgemein umschriebene Forschungsfrage lasst sich in
konkretere Teilforschungsfragen gliedern:

Ausgangsbasis fur die Befassung mit den einzelnen mitgliedstaatlichen Verfas-
sungsrechtsordnungen ist eine Untersuchung von Art 4 Abs 2 EUV. Dabei ist
ua zu fragen, welche Bedeutung der Bestimmung im Kontext des Unionsprimar-
rechts zukommt, was aus unionsrechtlicher Perspektive als nationale Identitat
iSd Art 4 Abs 2 EUV qualifiziert werden kann und welche Konsequenzen dies fiir
die Tatigkeit der EU-Organe nach sich zieht.

In einem weiteren Schritt kann dann fiir jeden Mitgliedstaat untersucht wer-
den, welche Elemente des Verfassungsrechts jeweils als grundlegend bzw identi-
tatsstiftend iSd Art 4 Abs 2 EUV zu qualifizieren sind. Fiir die osterreichische
Rechtsordnung wird dabei va das bundesstaatliche Grundprinzip analysiert. In
der deutschen Rechtsordnung dient Art 79 Abs 3 GG als primdrer Ankniipfungs-
punkt fur die Identifikation der deutschen nationalen Identitit; es stellt sich aber
auch die Frage, ob es daruber hinaus eine im Verfassungsrecht zum Ausdruck
kommende bundesstaatsrelevante nationale Identitit Deutschlands gibt. Die bel-
gische Verfassung nimmt keine der deutschen oder osterreichischen vergleichbare
Hierarchisierung von Grundprinzipien innerhalb der Verfassung vor; dennoch
hat das belgische Verfassungsgericht erst kiirzlich von einer belgischen nationalen
Identitit gesprochen, die ua durch die grundlegenden verfassungsmafSigen Struk-
turen determiniert wird,’ zu denen auch die Bundesstaatlichkeit Belgiens zihlt.

Die Beantwortung der gerade genannten Teilforschungsfragen soll dazu die-
nen, verschiedene bundesstaatlich konnotierte Bestandteile der nationalen Identi-
tit der erwahnten Mitgliedstaaten zu identifizieren. Zu wissen, dass bspw der
Grundsatz der Bundestreue einen Teil der deutschen nationalen Identitit aus-
macht, ldsst nun zwar darauf schliefSen, dass die EU nach Art 4 Abs 2 EUV zur
Achtung dieses Grundsatzes verpflichtet ist; eine weitere, eigene Fragestellung
ist dann aber, ob es im Rahmen der geltenden Primirrechtsordnung tiberhaupt
Konstellationen gibt, in denen derartige bundesstaatsrelevante Achtungspflichten
schlagend werden konnen. Auch diese Frage beantwortet die vorliegende Arbeit.

1.3 Gang der Untersuchung

Der Aufbau der folgenden Ausfithrungen orientiert sich zum einen an dem
Grundsatz, dass allgemeine Uberlegungen den spezielleren Gedanken vorange-
stellt werden, und zum anderen daran, dass Wiederholungen soweit moglich
vermieden werden sollen. AufSerdem lehnt sich die Untersuchung an die Norm-
struktur des Art 4 Abs 2 EUV an, der in einem ersten Schritt umschreibt, was

5 GH 28.04.2016, 62/2016; dazu unten bei 7.1.5 (= 333).
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die nationalen Identititen der Mitgliedstaaten ausmacht und in einem zweiten
Schritt die Organe der EU zur Achtung dieser nationalen Identititen verpflichtet.
Daraus ergibt sich im Wesentlichen die folgende Struktur:

Im Anschluss an die Einleitung (Definition der Forschungsfragen, Darlegung
des Gangs der Untersuchung, Methoden, Begriffe) dient Kapitel 2 der Orientie-
rung und der Darlegung des der Untersuchung zu Grunde liegenden Verstandnis-
ses des Zusammenspiels von Volkerrecht, nationalem mitgliedstaatlichem Recht
und Unionsrecht.

Nach diesen einfithrenden Kapiteln untersuchen die nachfolgenden Kapitel
3 bis 7, was die nationalen bundesstaatlichen Identititen Osterreichs, Deutsch-
lands und Belgiens ausmacht. Grundlegend dafiir ist Kapitel 3, in dem zunichst
dargestellt wird, ob und wie es zu einer Berticksichtigung interner Strukturen
eines Staates im Volkerrecht sowie im EU-Recht kommt. Art 4 Abs 2 EUV stellt
mit der Bezugnahme auf die grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen der Mitgliedstaaten die zentrale Bestimmung fiir die Annahme einer
Pflicht zur Berticksichtigung interner Strukturen im EU-Recht dar und wird
daher in Kapitel 3 ausfithrlich analysiert. Dabei wird nach einer allgemeinen
Auseinandersetzung mit dem Konzept der Identitdt zunichst die Rsp des EuGH
zu dieser Bestimmung untersucht, die allerdings hinsichtlich der Frage, wie zu
bestimmen ist, was zur nationalen Identitit eines Mitgliedstaates zu zdhlen ist,
nicht sehr ergiebig ist. Im Anschluss daran wird daher ein Vorschlag dazu ge-
macht, wie die nationale Identitit eines Mitgliedstaates auf Basis seiner grundle-
genden politischen und verfassungsmafSiigen Strukturen ermittelt werden kann.
Die anschlieffenden Kapitel 5 bis 7 untersuchen auf dieser Grundlage, was je-
weils zur bundesstaatsrelevanten nationalen Identitit Osterreichs, Deutschlands
und Belgiens zu zidhlen ist. Davor wird in Kapitel 4 eine wichtige Weichenstel-
lung vorgenommen: Da die Bundesstaatlichkeit eines Staates fast auf die gesamte
staatliche Organisation und damit auch auf weite Teile der Rechtsordnung Aus-
wirkungen hat, muss eine systematische Analyse bundesstaatsrelevanter Fragen
einen klaren Fokus aufweisen. Dieser Fokus wird in der vorliegenden Untersu-
chung auf Problemstellungen gelegt, die von der bundesstaatlichen Kompetenz-
verteilung ausgehen, was in Kapitel 4 ausfiithrlich begriindet und erklart wird.

Da die Untersuchung der drei bundesstaatlichen Systeme zeigt, dass es trotz ei-
niger Unterschiede auch wesentliche Gemeinsamkeiten in den bundesstaatlichen
Systemen gibt, wird im Anschluss an diesen ,,besonderen Teil“ zu den jeweili-
gen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in Kapitel 8 gemeinsam fiir die drei
untersuchten Rechtsordnungen vergleichend analysiert, in welchen abstrakten
Konstellationen die Gefahr besteht, dass Organe der EU die bundesstaatlichen
nationalen Identitdten der Mitgliedstaaten missachten, sodass Art 4 Abs 2 EUV
Relevanz haben konnte. Allerdings ist bereits an dieser Stelle deutlich klarzustel-
len, dass die gemeinsame Betrachtung nicht daraus resultiert, dass aus den drei
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betrachteten Rechtsordnungen eine einzige, einheitliche bundesstaatliche Identi-
tat konstruiert werden soll — dies wiirde dem Konzept des Art 4 Abs 2 EUV wi-
dersprechen, der auf die nationalen Identititen der einzelnen Mitgliedstaaten ver-
weist, nicht aber auf einen kleinsten gemeinsamen Nenner dieser Identititen. Die
gemeinsame Betrachtung dient also der Vermeidung von Wiederholungen und
dem Aufzeigen struktureller Konfliktkonstellationen: Wenn etwa der EuGH eine
Entscheidung zur Identititsrelevanz einer bundesstaatlichen Eigenheit Deutsch-
lands trifft, die auch im bundesstaatlichen Systems Belgiens existiert, dann hat
diese Entscheidung mittelbar auch fiir Belgien Relevanz. Kapitel 9 widmet sich
dann im Detail dem Aspekt der Achtung der bundesstaatlichen Vielfalt durch die
EU in konkreten Konstellationen. Im Anschluss daran folgt eine Zusammenfas-
sung in Kapitel 10.

1.4 Methoden
1.4.1 Rechtsdogmatik

Bei der vorliegenden Untersuchung handelt es sich um eine rechtswissenschaftli-
che Analyse. Untersuchungsgegenstand sind die Rechtsordnungen der EU und
der drei ausgewihlten Mitgliedstaaten Osterreich, Deutschland und Belgien. Ge-
genstand der nachfolgenden rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung sind
also Rechtsnormen, die ihren Ausdruck in Texten (Rechtsvorschriften) finden
und unter Heranziehung der Regeln des allgemeinen und spezifisch juristischen
Sprachgebrauchs ermittelt werden konnen.® Insofern stellt die vorliegende Arbeit
eine rechtsdogmatische Arbeit dar.”

Die zentrale Rechtsnorm fiir die vorliegende Untersuchung ist Art 4 Abs 2
EUV, der anordnet, dass die Organe der EU verpflichtet sind, die nationalen
Identititen ihrer Mitgliedstaaten zu achten, die in ihren grundlegenden politi-
schen und verfassungsmafSigen Strukturen zum Ausdruck kommt. Art 4 Abs 2
EUV regelt damit eine fundamentale Frage des Zusammenspiels von Unionsrecht
und mitgliedstaatlichem Recht, indem den EU-Organen aufgetragen wird, be-
stimmte mitgliedstaatliche Freirdume zu respektieren.

Als Spezifikum der nachfolgenden Untersuchung kann mit Blick auf Art 4
Abs 2 EUV hervorgehoben werden, dass der in Art 4 Abs 2 EUV verankerte

6 Eingehend dazu zB Potacs, Rechtstheorie 165 ff.

7 Dies bedeutet insb, dass Fragen der Art, was nicht norm-immanente Motivationen hochstgerichtlicher
Entscheidungen sind, in der vorliegenden Untersuchung im Wesentlichen auffer Acht gelassen werden.
Eine interessante Studie (auch) solcher Zusammenhinge mit Blick auf die Rsp des belgischen GH zu Fo-
deralismusfragen im Lichte des EU-Rechts liegt mit Feyen, Federal Dogmatics vor, der sich dem Thema
aus einer eher rechtsrealistisch begriindeten methodischen Position nihert (s dazu insb Feyen, Federal
Dogmatics 39 ff). Ahnlich auch Popelier/Bielen, Publius 2018, 587 ff.
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Begriff der nationalen Identitdt unter Riickgriff auf das nationale Recht der
Mitgliedstaaten nidher determiniert wird. Dies scheint auf den ersten Blick eine
Abweichung vom Grundsatz der unionsautonomen Auslegung unionsrechtlicher
Begriffe® darzustellen. Diese Abweichung vom Grundsatz der unionsautonom
einheitlichen Auslegung ist aber durch Art 4 Abs 2 EUV selbst angeordnet
und insofern wiederum keine Besonderheit, sondern eine Folge der unionsauto-
nomen Auslegung. Allerdings verursacht die Bezugnahme auf nationales Recht
und nationale Begebenheiten gerade bei einer fundamentalen Bestimmung wie
Art 4 Abs 2 EUV ein Spannungsverhéltnis: Aus unionsrechtlicher Perspektive
dient Art 4 Abs 2 EUV als Ausnahmebestimmung, die in Situationen, in denen
die Grundprinzipien mitgliedstaatlicher Organisation betroffen sind, sicherstel-
len soll, dass mitgliedstaatliche Strukturen ausreichend beachtet werden. Dies
birgt aus mitgliedstaatlicher Perspektive die Gefahr, dass aus Sicht der Union
nie eine derartige Situation vorliegt, weil nationale Besonderheiten nicht als
wichtig genug erachtet werden. Aus mitgliedstaatlicher Perspektive kann aber
im Prinzip jeder potentielle Konflikt zwischen Unionsrecht und nationalem Recht
zu einem die nationale Identitit berithrenden Grundlagenkonflikt heraufstilisiert
werden — was aus unionsrechtlicher Perspektive die Gefahr einer Fragmentierung
und damit im Ergebnis einer Aufgabe des Anspruchs der Einheitlichkeit” und
Effektivitdt'® des Unionsrechts zu Gunsten nationaler Sonderwiinsche bedeuten
wiirde.!" Diese beiden Extremperspektiven sind nicht nur von theoretischer Rele-
vanz, sondern konnen zB dann aktualisiert werden, wenn der EuGH auf der
einen Seite und nationale Hochstgerichte auf der anderen Seite jeweils fur sich
beanspruchen, die nationale Identitit eines Mitgliedstaates verbindlich und ab-
schlielend definieren zu konnen.'?

8 Dazu zB EuGH 06.03.2008, RsC-98/07 (BG Factoring) ECLI:EU:C:2008:144 Rz 17; EuGH
15.07.2004, Rs C-321/02 (Harbs) ECLEEU:C:2004:447 Rz 28; EuGH 18.10.2007, Rs C-195/06 (Os-
terreichischer Rundfunk) ECLL:EU:C:2007:613 Rz 24; EuGH 18.01.1984, RsC-327/82 (Ekro)
ECLLEU:C:1984:11 Rz 11.

9 ZB EuGH 26.02.2013, RsC-399/11 (Melloni) ECLI:EU:C:2013:107 Rz 63; EuGH 18.10.2007,
Rs C-195/06 (Osterreichischer Rundfunk) ECLLI:EU:C:2007:613 Rz 24; EuGH 18.01.1984,
Rs C-327/82 (Ekro) ECLI:EU:C:1984:11 Rz 11.

10 Zum Beispiel EuGH 04.12.1974, Rs C-41/74 (van Duyn) ECLL:EU:C:1974:133 Rz 12; EuGH
06.10.1970, Rs C-9/70 (Grad) ECLI:EU:C:1970:78 Rz 5; EuGH 17.09.2002, Rs C-253/00 (Munoz)
ECLI:EU:C:2002:497 Rz 30.

11 Vgl dazu zB Murphy, Trinity College Law Review 2017, 115f.

12 Dazu zB Walter, ZadRV 2012, 190 ff. Dreier in HB Ius Publicum Europaeum Band I 82 Rz 149 kon-
statiert, dass die Bestimmung der nationalen Identitit ,,die Kernkompetenzen des Verfassungsrecht-
lers* iiberschreite; das stimmt, weil die nationale Identitit nicht allein anhand einer national-verfas-
sungsrechtlichen Perspektive bestimmt werden kann; kritisch zum Begriff der Identitit Korioth,
VVDStRL 62, 118. Zum Kooperationsverhiltnis zwischen nationalen Verfassungsgerichten und EuGH
zB Kirchhof in HB StR § 214 302 f, 373 ff; Mayer in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 560 ff. Dass
die Kooperation zwischen EuGH und nationalen Gerichten nicht immer reibungslos abliuft, illustrie-
ren zahlreiche Fille; vgl dazu etwa Holdgaard/Elkan/Schaldemose, CMLR 2018, 17ff zu EuGH
19.04.2016, Rs C-441/14 (Ajos) ECLI:EU:C:2016:278 und der Reaktion des dinischen Hochstge-
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Ein wesentlicher Teil der vorliegenden Untersuchung widmet sich daher der
Frage, wie ein durch Art 4 Abs 2 EUV vermittelter Ausgleich zwischen dem Er-
fordernis der einheitlichen Auslegung des Unionsrechts und der ausreichenden
Berticksichtigung nationaler Besonderheiten erfolgen kann.!* Schon an dieser
Stelle sei vorweggenommen, dass nach der hier vertretenen Auffassung das Uni-
onsrecht mit Art 4 Abs 2 EUV einen Rahmen dafiir vorgibt, was innerhalb eines
Mitgliedstaates zu dem unionsrechtlich relevanten Bereich nationaler Identitit
zdhlen kann.'* Dieser Rahmen ist dann anhand der jeweiligen mitgliedstaatlichen
Wertungen zu befiillen.” Die Auslegung von Art 4 Abs 2 EUV hat damit sowohl
unionsrechtliche'® als auch mitgliedstaatlich gepragte Aspekte;'” beides wird im
Folgenden untersucht.

1.4.2 Rechtsvergleichung

Die vorliegende Untersuchung ist aufSerdem rechtsvergleichend angelegt:'® Der
Inhalt des Art 4 Abs 2 EUV im Hinblick auf bundesstaatlich organisierte Mit-
gliedstaaten wird unter Bezugnahme auf die osterreichische, die deutsche und
die belgische Rechtsordnung ermittelt. Dadurch wird aufgezeigt, dass es sich bei
der hier analysierten Fragestellung nicht nur um ein rein osterreichisches Spezifi-
kum handelt, sondern dass die zu Grunde liegende Problematik strukturelle Be-
deutung fir die Handhabung bundesstaatlicher und foderaler Rechtsordnungen
innerhalb der EU-Rechtsordnung hat.

Fiir die Auswahl der osterreichischen, deutschen und belgischen Rechtsord-
nung gibt es mehrere Grinde: Die der vorliegenden Untersuchung zu Grunde

richts; weiters zB Bobek, ECLR 2014, 54ff zu EuGH 22.06.2011, RsC-399/09 (Landtova)
ECLL:EU:C:2011:415 und der Reaktion der tschechischen Gerichte.

13 Vgl dazu etwa auch Walter, Za6RV 2012, 180, wo Art 4 Abs 2 EUV als ,, Verbundkonzept“ charakte-
risiert wird; dhnlich Schnuettger in Calliess/van der Schyff, Identity 14 f; Schonberger in JBOR 2015,
49 f; Goldhammer in JBOR 2015, 109 ff.

14 Vgl zB Haider/Stiger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 24; Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 145 Schill/
Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 15.

15 Vgl Walter, ZasRV 2012, 181; von Bogdandy/Schill, ZaoRV 2010, 714f; von Bogdandy/Schill,
CMLR 2011, 1428; Bustos Gisbert in Saiz Arnaiz, Constitutional Identity 76 f Claes in Saiz Arnaiz,
Constitutional Identity 138f; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 15; Haider/
Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 24; Lenz in Lenz/Borchardt, Art 4 EUV Rz 4; Streinz in Streinz,
Art 4 EUV Rz 14; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 10; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV
Rz 3; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 27; dhnlich auch Puttler in Cal-
liess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 16; Calliess/Kahl/Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 22; Franzius in
Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 25, 34; Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 12 ff;
Villotti, ZEuS 2015, 488; Klein in Niedobitek/Sommermann, Wertegemeinschaft 65; Pernice, AR
2011, 186 f; Wendel, Permeabilitit 573; Konstadinides, Yearbook of European Law 2015, 169. Im Er-
gebnis meint dies wohl auch Hwang, wenn er mit Blick auf die Verfassungsidentitit von der Unions-
rechtsordnung als ,,dezentralisierte und entmaterialisierte Rahmenordnung® spricht, welche ,,die na-
tionale Verfassungsautonomie [...][...]Jgewihrleistet, Hwang, Der Staat 2017, 130.

16 Dazu bei 3.6 (= 86).

17 Dazuab 5. (= 157).

18 Zu den Erkenntniszielen rechtsvergleichender Forschung zB Sommermann, DOV 1999, 1020.
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liegende Frage, wie sich die foderale Organisation eines Mitgliedstaates zum
Unionsrecht verhilt, stellt sich hinsichtlich aller foderal organisierten mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen. Dazu konnen auch die spanische sowie die italieni-
sche Rechtsordnung gezihlt werden, die bestimmten Regionen Autonomiestatus
einrdumen. Allerdings gewinnt die Fragestellung einiges an Komplexitit, wenn
— wie es etwa in Italien" und Spanien? der Fall ist*' — den dezentralen Ho-
heitstragern jeweils unterschiedliche Kompetenzen zustehen, also ein Fall einer
asymmetrischen Kompetenzverteilung vorliegt.?> Es erscheint gewinnbringender,
sich in der vorliegenden Arbeit zunichst auf das ,,Grundproblem® der Verein-
barkeit foderaler Strukturen mit dem Unionsrecht zu konzentrieren, welches va
in der unterschiedlichen Ausiibung gleichartiger Sachkompetenzen durch dezen-
trale Hoheitstriager besteht. Ein gutes Beispiel dafiir bietet die osterreichische
Rechtsordnung — mit der die Verfasserin der vorliegenden Untersuchung von den
bisher genannten Rechtsordnungen auch am besten vertraut ist. Dazu kommt,
dass zwei der wichtigsten Entscheidungen des EuGH, die sich mit dem gegen-
standlichen Problem befassen, zur deutschen?* bzw zur belgischen?* Rechtslage
ergangen sind, was diese bundesstaatlichen Rechtsordnungen in eine besondere
Nihe zu Art 4 Abs 2 EUV riickt. Auch die sprachlichen Kompetenzen der Verfas-
serin sprechen fir die Bezugnahme auf die genannten Rechtsordnungen samt der
dazugehorigen Judikatur und Literatur — und schliefSen eine Erweiterung hin zur
spanischen, italienischen oder portugiesischen Rechtsordnung aus.

Mit Osterreich und Deutschland auf der einen und Belgien auf der ande-
ren Seite werden auflerdem die Rechtsordnungen von drei Staaten betrachtet,
die verschiedene typologische Besonderheiten abbilden: So werden Osterreich
und Deutschland in der traditionellen vergleichenden Foderalismusforschung als
»mature federations* mit langer Tradition bezeichnet;** demgegeniiber wird Bel-
gien als ,emergent federation® qualifiziert. In Zusammenhang damit stehen
auch die unterschiedlichen Richtungen, in welche die foderale Organisation

19 Vgl zB Gamper, Regionen 324 ff; weiters Grasse in Hirtel, Handbuch 797 ff; Happacher in Gamper,
Kompetenzverteilung 249 ff.

20 Vgl zB Martinez in Hirtel, Handbuch Rz 44; Arzoz in Gamper, Kompetenzverteilung 327 ff.

21 Auch in Portugal kommt nach Art 6 Abs 2 der portugiesischen Verfassung (nur) einigen Regionen
(ndmlich den Inselgruppen Azoren und Madeira) ein Sonderstatus zu; auch dort liegt insofern also eine
asymmetrische Kompetenzverteilung vor; dazu Ackrén in Gamper, Kompetenzverteilung 443 ff. Zur
Rechtslage im Vereinigten Konigreich Himsworth in Gamper, Kompetenzverteilung 380 ff, der auch
das Modell der Devolution als asymmetrisch qualifiziert.

22 Ahnliches kann auch zum Konzept der Devolution gesagt werden, das im Vereinigten Konigreich die
Grundlage fiir die Gewihrung von Autonomie an die einzelnen Regionen bildet; vgl zB Gamper, Re-
gionen 111 ff.

23 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756.

24 EuGH 01.04.2008, Rs C-212/06 (Flimische Pflegeversicherung) ECLI:EU:C:2008:178.

25 Watts, Federal Systems 34 f (Osterreich), 35 f (Deutschland).

26 Watts, Federal Systems 43 ff.



38 1. Einleitung

in den Staaten jeweils strebt: Wihrend in Osterreich?” und Deutschland?® eine
fortschreitende Zentralisierung beobachtet wird,” tendiert die belgische Rechts-
ordnung zu einer immer weiter voranschreitenden Dezentralisierung bzw Fodera-
lisierung.®® Diese Tendenzen und Richtungen foderaler Systeme werden — im Ver-
gleich zu den statischen, abgeschlossen wirkenden Konzepten der ,,mature® und
emergent federation® — als zentrale Merkmale des ,,dynamic federalism“ be-
trachtet. 3' Relevant ist bei dieser Theorie nicht das Ausmaf§ an Zentralisierung,
sondern die Faktoren Kohision (Integritit des Gesamtsystems, die nicht durch
Zentralisierung, sondern Kooperation, Solidaritit und Zusammengehorigkeitsge-
fiihl erhalten werden soll) und Autonomie (der dezentralen Einheiten).?> Auch im
Lichte dieses theoretischen Zugangs scheint ein Vergleich der drei ausgewihlten
Systeme erkenntnisgewinnbringend, denn die belgische Rechtsordnung bietet ein
Beispiel fiir eine bipolare, ethno-linguistisch begriindete foderale Organisation,33
wihrend in Osterreich und Deutschland diesbeziiglich relative Homogenitit be-
steht.*

Der Zugang zum im Folgenden angestellten Rechtsvergleich ist am ehesten als
funktionaler Zugang zu bezeichnen.’® Gegenstand der Untersuchung ist die Fra-
ge, welche Rechtsnormen innerhalb der analysierten Rechtsordnungen bundes-
staatsrelevante, grundlegende politische und verfassungsmifSige Strukturen sind.
Es werden also innerhalb der drei untersuchten Rechtsordnungen Normen mit
denselben Funktionen (grundlegende politische und verfassungsmifliige Struktu-
ren mit Bundesstaatsrelevanz) gesucht und analysiert. Aus dem Vergleich eines
Mitgliedstaates mit dhnlichen Mitgliedstaaten konnen sich auch Anhaltspunkte
fiir die Bewertung eines Merkmals als grundlegende politische und verfassungs-
mifSige Struktur ergeben: Denn wenn sich ein Merkmal nur in einem einzigen

27 Zum Beispiel Ermacora, JBl 1957, 549 f; Melichar, ZOR 1967, 251; Holzinger in FS Schiffer 278 f;
Weber, K in Schambeck, Bundesstaat 41 ff; Holzinger in Schambeck, Bundesstaat 235 f; Pernthaler,
Bundesstaatsrecht 289; Erk, Publius 2004, 1 ff; mit Hinweis auf finanzwissenschaftliche Daten BufSji-
ger, Homogenitit 10 ff.

28 Vgl zB Benz, Publius, Fall 1999, 55, 61 ff; Gramm, A6R 1999, 215 ff; Huster/Rux in Epping/Hillgru-
ber, Art 20 GG Rz 17; Grzeszick in Maunz/Diirig, Art 20 GG Rz 187 ff.

29 Vgl zu beiden Lindern unter Hinweis auf die Besonderheit des Vollzugsfoderalismus Saunders, Publi-
us, Spring 1995, 70f.

30 Zum Beispiel Vande Lanotte, Belgisch Publiekrecht Rz 75 ff.

31 Ausfiihrlich Popelier, Federalism 46 ff.

32 Popelier, Federalism 52.

33 Dazu sowie zu den Hintergriinden der Einrichtung des komplexen belgischen Systems zB Popelier in
Gamper, Kompetenzverteilung 151 ff; Alen, Foderalstaat 13 ff; Vande Lanotte, Belgisch Publiekrecht
Rz 15765 Reuchamps, RDUL 2009, 531; Popelier/Sinardet in Popelier, Zesde staatshervorming 6 ff;
Popelier/Cantillon, Publius 2013, 628 ff; Erk, Federalism 12 f.

34 So zu Osterreich Erk, Publius, Winter 2004, 20; Bufjiger, Federal Governance 2012, 10. Fiir
Deutschland vgl Isensee in HB StR § 126 Rz 3265 Simeon, Publius 2009, 242; Benz, Publius Fall 1999,
55, 61. Fiir beide Erk, Federalism 11f.

35 Vgl dazu Kischel, Comparative Law 7 f, 88 ff; Zweigert/Kotz, Introduction 32 ff. Da die grundlegenden
Strukturen in verschiedenen Staaten analysiert werden, kénnte man weiters von einem Makrovergleich
sprechen; vgl dazu Sommermann, DOV 1999, 1017.
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dieser Mitgliedstaaten finden lasst, dann liegt es nahe, dass es sich gerade bei die-
sem spezifischen Merkmal um ein fir den jeweiligen Mitgliedstaat typisches
Merkmal handelt, das moglicherweise auch identititsstiftend iSd Art 4 Abs 2
EUV ist — wobei zu beachten ist, dass auch Merkmale, die sich in mehreren Mit-
gliedstaaten finden, durchaus zur nationalen Identitit jedes dieser Mitgliedstaa-
ten zihlen konnen. Den Fokus der Arbeit bildet stets Art 4 Abs 2 EUV, der die
nationalen Eigenheiten der drei bundesstaatlichen Rechtsordnungen ebenso ab-
deckt wie etwaige Gemeinsamkeiten. Die rechtsvergleichende Betrachtung der
drei bundesstaatlichen Rechtsordnungen hat aber gerade im Rahmen des Art 4
Abs 2 EUV einen Mehrwert: In den Bereichen, in denen Gemeinsamkeiten festge-
stellt werden konnen, kann Art 4 Abs 2 EUV seine Schutzwirkung fiir alle
Rechtsordnungen gleichermafSen entfalten. Der EuGH ist so unter besonderem
Rechtfertigungsdruck,’® wenn er zB fiir Deutschland eine bundesstaatliche Facet-
te unter den Schutz des Art 4 Abs 2 EUV stellt, nicht aber eine funktional dqui-
valente Regelung in Belgien.

1.5 Begriffe: Bundesstaat, foderale/zentrale/dezentrale Hoheitstrager

Oben wurde erortert, warum in der vorliegenden Untersuchung gerade die oster-
reichische, deutsche und belgische Rechtsordnung herangezogen werden: Diese
Mitgliedstaaten weisen gewisse Ahnlichkeiten, aber auch Unterschiede auf, die
eine vergleichende Betrachtung ihrer jeweiligen grundlegenden politischen und
verfassungsmafligen Strukturen mit bundesstaatlicher Relevanz gewinnbringend
erscheinen lasst.

Relevant fur die Qualifikation als Bundesstaat in Abgrenzung zum Einheits-
staat ist fur die hier vorliegende Untersuchung die Bezeichnung im jeweiligen
Verfassungsrecht. Diese findet sich fiir Osterreich in Art 2 Abs 1 B-VGY, fiir
Deutschland in Art 20 Abs 1 GG?*® und fir Belgien in Art 1 BV¥. Das Verfas-
sungsrecht gibt auch eine Antwort darauf, welche Hoheitstrager als foderale Ho-

36 Obwexer nimmt im Zusammenhang mit Art 4 Abs 2 EUV sogar eine Verpflichtung des EuGH zur
Rechtsvergleichung an, Obwexer in Gamper/Verschraegen, Rechtsvergleichung 127.

37, Osterreich ist ein Bundesstaat®.

38 ,,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat*.

39 ,Belgien ist ein Foderalstaat, der sich aus den Gemeinschaften und den Regionen zusammensetzt* bzw
,»Belgié is een federale Staat, samengesteld uit de gemeenschappen en de gewesten“ bzw ,,La Belgique
est un Etat fédéral qui se compose des communautés et des régions“. In der deutschen Sprachfassung
wird Belgien also zwar nicht explizit als ,,Bundesstaat“ bezeichnet; bereits die Bezeichnung ,,Foderal-
staat reicht aber aus, um die belgische Staatsform von einem Einheitsstaat abzugrenzen. Dazu
kommt, dass sowohl die franzosische Bezeichnung Etat fédéral“ als auch die niederlindische Bezeich-
nung ,federale Staat“ mit ,,Bundesstaat® iibersetzt werden konnen. Auch Watts ordnet bspw Belgien —
wie Osterreich und Deutschland — als ,,federation ein; vgl Watts, Federal Systems 12, 43 ff. Zur Legi-
timitdt der Bezeichnung Belgiens als Bundesstaat vgl schon Gamper, Regionen 197 mwN; s weiters
Delpérée, JT 1993, 638; van Impe, TBP 1991, 437 ff; Behrendt/Bouhon, Introduction 362.
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heitstrager des jeweiligen Bundesstaates anzusehen sind: Art 2 Abs 2 B-VG legt
fest, dass der Bundesstaat sich aus den Liandern zusammensetzt; das II. Haupt-
stiick des Grundgesetzes, das Regelungen iiber die bundesstaatliche Organisation
trifft, nennt ,,Bund und Linder als foderale Hoheitstrager; die Linder werden
uberdies auch in der Praambel explizit aufgezahlt; und nach Art 1 BV setzt sich
der belgische Bundesstaat aus den Regionen und den Gemeinschaften zusammen.
Das Abstellen auf die Festlegungen im mitgliedstaatlichen Verfassungsrecht ist
durch die Normlogik des Art 4 Abs 2 EUV geboten, der auf nationale Gegeben-
heiten verweist. Eine kategorisch-theoretische Unterscheidung zwischen Bundes-
staaten und Einheitsstaaten ist fur die Untersuchung von Art 4 Abs 2 EUV
nicht erforderlich, weil nicht nur bundesstaatliche, sondern auch einheitsstaatli-
che Strukturen — sowie alle dazwischenliegenden Formen der foderalen oder
dezentralen Staatsorganisation — grundlegende politische und verfassungsmafSige
Strukturen ausmachen konnen.

In der vorliegenden Untersuchung werden die Begriffe ,,foderale Einheiten
oder ,foderale Hoheitstrager® verwendet, um die Gesamtheit der durch eine
foderale Kompetenzverteilung® berechtigten Einheiten zu bezeichnen, also etwa
Bund und Linder in Osterreich. Die Begriffe der ,,foderalen Hoheitstriger” oder
der ,foderalen Einheiten“ haben den Vorteil, dass sie unterschiedslos auf alle
drei untersuchten Bundesstaaten angewendet werden konnen.*!

Zentraler Hoheitstrdager ist jener foderale Hoheitstrager, der Kompetenzen
fir das gesamte Staatsgebiet bzw das gesamte Staatsvolk ausiiben kann, also
der Bund. Dezentrale Hoheitstrager sind jene Hoheitstrager, deren Kompetenzbe-
reich auf einen Teilbereich des Staatsgebietes bzw des Staatsvolkes beschrankt ist,
also auf die Linder bzw Regionen und Gemeinschaften. Durch die Verwendung
des Begriffs ,dezentral“ wird dabei keine Aussage tiber das Ausmafs der die-
sen Hoheitstragern zukommenden Autonomie gemacht. Der Begriff ist insofern
synonym mit dem in der Bundesstaatsliteratur haufig verwendeten Begriff der
Gliedstaaten, der aber auf Grund der mangelnden Staatlichkeit der dezentralen
Hoheitstrager (im volkerrechtlichen Sinn) etwas missverstandlich ist.*?

40 Eine foderale Kompetenzverteilung verteilt die Kompetenzen im Bundesstaat. Zur Frage, was eine
Kompetenzverteilung ist, unten bei 4.3 (= 147).

41 Anders als in Osterreich und Deutschland gliedert sich der belgische Bundesstaat nicht in Bund und
Linder, sondern in Bund, Gemeinschaften und Regionen; dazu unten bei 7.1.1 (= 325). Dies wird
durch den Begriff ,,foderale Hoheitstriager abgedeckt.

42 Vgl ebenfalls schon kritisch zum Begriff des Gliedstaates Kelserz, ZOR 1919/20, 119.
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2. Orientierung: Das Zusammenspiel von Volkerrecht, EU-Recht
und mitgliedstaatlichem Recht im Allgemeinen

2.1 Ausgangspunkt: Die EU als volkerrechtlicher Zusammenschluss

In den drei hier untersuchten Rechtsordnungen finden sich unterschiedliche For-
men von Integrationsschranken fur die Weiterentwicklung des Primirrechts so-
wie des Sekundirrechts der EU. Als eine unionsrechtliche Integrationsschranke
kann wiederum Art 4 Abs 2 EUV betrachtet werden. Integrationsschranken, wo
immer sie installiert werden, dienen dem Schutz mitgliedstaatlicher Souveranitit,
womit sich das vieldiskutierte Problemfeld der Autonomie des Unionsrechts und
dessen Bedeutung fur das mitgliedstaatliche Recht eroffnet. Historisch betrachtet
hat der EuGH die Autonomie des Unionsrechts in erster Linie im Verhiltnis zum
Volkerrecht konstruiert.

Die Abhandlungen zum Verhiltnis zwischen Volkerrecht und Unionsrecht,
zwischen Unionsrecht und nationalem Recht sowie zwischen nationalem Recht
und (europdisiertem) Volkerrecht sind heute fast uniiberblickbar.** Basierend
auf teilweise unterschiedlichen Ausgangsannahmen und differierenden Untersu-
chungsinteressen werden aus dem Normen- und Rechtsprechungsmaterial unter-
schiedliche Schliisse gezogen. Die Frage, wie die EU und ihre Rechtsordnung
damit umgehen, dass einige ihrer Mitgliedstaaten Bundesstaaten sind, ist aber
eine Frage, die ohne Offenlegung einiger Grundannahmen zu genau diesen Ver-
hiltnissen rechtswissenschaftlich nicht adiquat beantwortet werden kann. Im
Folgenden soll daher in aller Kiirze und mit der gebotenen Prizision dargelegt
werden, welches Verstindnis des Zusammenspiels von Volkerrecht, Unionsrecht
und nationalem Recht der vorliegenden Untersuchung zu Grunde liegt.

Ausgangspunkt fiir solche Uberlegungen ist der Ursprung der Unionsrechts-
ordnung. Diese griindet bekanntlich auf volkerrechtlichen Vertridgen ihrer Mit-
gliedstaaten,* welche ein gemeinsames Zusammenwirken zunichst im wirt-
schaftlichen Bereich und dann auch bezogen auf allgemein ,,politische* Fragen
bewirken sollten. Die letzten grofSeren Reformen der Struktur der Europdischen
Union erfolgten durch die Beitritte Rumaniens und Bulgariens 2007, durch den

43 Siehe zB zum Verhiltnis Volkerrecht zu EU-Recht die Sammlung bei Wouters/Nollkaemper/de Wet,
Europeanisation 1ff; zum Verhiltnis EU-Recht zu nationalem Recht zB de Witte/Mayoral/Jaremba/
Wind/Podstawa, EU Law 1 ff; weiters zB Giegerich, Verfassung 616 ff; Wendel, Permeabilitat 371 ff.
Anstelle einer — mit grofler Wahrscheinlichkeit ohnehin unvollstindigen — Aufzihlung dieser Abhand-
lungen sei an dieser Stelle dariiber hinaus lediglich auf die in den FuSnoten zu diesem Kapitel zitierten
Werke verwiesen.

44 Dazu im Detail zB de Witte, ZOR 2010, 143 ff.
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Vertrag von Lissabon®, der im Jahr 2009 in Kraft trat, durch den Beitritt
Kroatiens 2013 sowie durch den ,,Brexit* im Jahr 2020. Der Modus des Zu-
sammenschlusses der europdischen Staaten ist bis heute im Wesentlichen unver-
andert geblieben: Die EU basiert auf multilateralen volkerrechtlichen Vertragen.
Diese Vertriage verleihen den Vertragsparteien bestimmte Rechte und Pflichten
und richten die EU dariiber hinaus als eigenstindige Entitdt mit Rechtsetzungs-
befugnissen ein. Im Grunde genommen und ihrem Ursprung nach ist die EU
also nichts anderes als eine internationale Organisation; die Beziehungen der
Mitgliedstaaten untereinander sind volkervertragliche.

So betrachtet bestimmte sich das Verhiltnis zwischen (zumindest primirem)
EU-Recht und nationalem Recht so wie das Verhiltnis zwischen nationalem
Recht und Volkerrecht. Es wire dann also insb davon abhingig, ob man einer
dualistischen oder einer monistischen Sichtweise anhingt* und dabei jeweils
entweder ein Primat des Volkerrechts oder ein solches des staatlichen Rechts
annimmt — was jeweils sowohl aus einer abstrakten Perspektive als auch unter
Berticksichtigung von in einzelnen Rechtsordnungen vorgesehenen Anordnungen
beurteilt werden konnte. Konsequenzen hat die jeweilige Positionierung insb
fur die Beurteilung der Legitimitidt von Entscheidungen von Grenzorganen, va
Hochstgerichten. Im Verhiltnis zum Volkerrecht wire (insb das primire) Unions-
recht so zu behandeln wie sonstiges Volkervertragsrecht — es herrscht grundsatz-
lich*” Gleichrangigkeit zwischen volkerrechtlichen Normen. Im Verhiltnis ver-
schiedener volkerrechtlicher Regelungsregime kommt es selten zur Konfrontation
zwischen Grenzorganen, da es an einer zentralen Rechtsdurchsetzungsinstanz
fehlt und bestehende Rechtsprechungsinstanzen idR nur fiir einen Teilbereich der
Volkerrechtsordnung zustandig sind.

Die Bestimmung des Verhiltnisses von Unionsrecht zu nationalem Recht
sowie zum ubrigen Volkerrecht stellt sich also, wie die vorangehenden skizzen-
haften Ausfithrungen andeuten sollten, bereits dann als komplex und voraus-
setzungsreich dar, wenn man das (primare) Unionsrecht als multilaterales Vol-
kervertragsrecht qualifiziert.* Eine weitere Facette gewinnt die Problemstellung
dadurch, dass sich das EU-Recht nach der (zumindest dem Grunde nach inzwi-
schen weitgehend unbestrittenen) Judikatur des EuGH qualitativ vom iibrigen

45 Zu den diesbeziiglichen Entwicklungen zB Orator/Thalmann/Vranes in Griller ea, EU-Mitgliedschaft
21 ff.

46 Siche zu diesen Konzepten zB Behrendt/Boubon, Introduction 481 ff; Potacs, ZOR 2010, 120 ff; vgl
auch Jestaedt in Herzig, Europarecht 13 ff.

47 Mit der Ausnahme von ius cogens — zum Konzept von ius cogens und der Frage der Normenhierarchie
im Vélkerrecht Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 53 VCLT Rz 18 ff, 43 f.

48 Vgl dazu zB Kruis, Anwendungsvorrang 5 ff; ein alternatives Deutungsmuster fiir das Verhiltnis EU-
Recht zu nationalem Recht vorschlagend Burchardt, Rangfrage 155 ff.
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Volkerrecht unterscheidet.*” Es handelt sich demnach beim Unionsrecht um eine
autonome Rechtsordnung.

2.2 Weiterentwicklung: Das EU-Recht als autonome Rechtsordnung

Die These von der Autonomie der EU-Rechtsordnung®® hat der EuGH recht friih,
damals noch mit Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, entwickelt. In der Rs Van
Gend & Loos’! beurteilte der EuGH das Gemeinschaftsrecht als ,,neue Rechts-
ordnung des Volkerrechts“? und schloss daraus, dass die innerstaatliche Wir-
kung einer Bestimmung des EWG-Vertrags nicht von den mitgliedstaatlichen ver-
fassungsrechtlichen Bedingungen fiir die innerstaatliche Wirksambkeit eines ,,nor-
malen® volkerrechtlichen Vertrags abhingen konne. Der EWG-Vertrag sei mehr
als ein Vertrag zur Begriindung wechselseitiger Rechte und Pflichten der Mit-
gliedstaaten und darauf ausgerichtet, auch den Rechtsunterworfenen die Durch-
setzung der vertraglichen Garantien vor nationalen Gerichten zu ermoglichen.
Die besondere Stellung des Gemeinschaftsrechts wurde in der Rs Costa/
ENEL’* bestatigt. In dieser Entscheidung sprach der EuGH nicht mehr von der
Gemeinschaftsrechtsordnung als neuer Rechtsordnung des Volkerrechts, sondern
befand, dass der EWG-Vertrag ,,[z]Jum Unterschied von gewohnlichen internatio-
nalen Vertrdgen [...] eine eigene Rechtsordnung geschaffen [hat], die bei seinem
Inkrafttreten in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen worden
und von ihren Gerichten anzuwenden ist“**. Der EuGH begriindet dies damit,
dass die EWG auf Grund der Dauer und der Intensitdt des durch sie bewirkten
Zusammenschlusses ihrer Mitgliedstaaten zu einer Beschrinkung der Souverini-
tat der Mitgliedstaaten fiihre, die ua zur Konsequenz habe, dass das Gemein-
schaftsrecht nicht nur fiir die Mitgliedstaaten, sondern auch fir die Staatsange-
horigen der Mitgliedstaaten bindend ist.’® Der EuGH fiihrt weiter aus, dass es
mit dem besonderen Charakter der Gemeinschaftsrechtsordnung nicht in Ein-
klang stiinde, wenn Mitgliedstaaten sich — etwa durch nachfolgende Gesetzge-

49 Wobei die vordergriindig terminologische Frage, ob das EU-Recht damit eine ,,besondere®, weil spezi-
fischen Regeln folgende Vélkerrechtsordnung darstellt oder aber eine ginzlich andere Art der Rechts-
ordnung, hier offengelassen werden kann. Vgl dazu aber zB de Witte, ZOR 2010, 147 ff.

50 Vgl dazu zB ausfiihrlich Burchardt, Rangfrage 81ff; Grabenwarter in von Bogdandy/Bast, Verfas-
sungsrecht 123 ff; Wahl, Der Staat 2009, 591 ff.

51 EuGH 05.02.1963, Rs 26/62 (Van Gend & Loos) ECLI:EU:C:1963:1; dazu statt vieler Kruis, Anwen-
dungsvorrang 44 ff; Berger, Anwendungsvorrang 9 ff.

52 FEuGH 05.02.1963, Rs 26/62 (Van Gend & Loos) ECLLEU:C:1963:1, 25.

53 EuGH 05.02.1963, Rs 26/62 (Van Gend & Loos) ECLLEU:C:1963:1, 24 f.

54 FuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLLI:EU:C:1964:66; dazu statt vieler Kruis, Anwendungs-
vorrang 46 ff; Alter, Supremacy 18 f.

55 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLI:EU:C:1964:66, 1269.

56 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLLI:EU:C:1964:66, 1269.



44 2. Orientierung

bungsakte — einseitig ihrer Verpflichtungen entledigen konnten.’” Damit begriin-
det der EuGH die Notwendigkeit des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem
nationalen Recht.”

Diesen Vorrang spezifizierte der EuGH einige Jahre spiter in der Rs Simmen-
thal*’: Demnach gilt in den Mitgliedstaaten das Gemeinschaftsrecht unmittelbar;
es bedarf also keines nationalen Aktes, um die Verbindlichkeit des Gemein-
schaftsrechts auf nationaler Ebene zu bewirken.®® Zudem kommt dem Gemein-
schaftsrecht Anwendungsvorrang zu;®' entgegenstehendes nationales Recht darf
von nationalen Gerichten oder Behorden also nicht angewendet werden. Auch
die Einschaltung eines Zwischenverfahrens vor einem nationalen Gericht zur
Klarung der Gemeinschafts- oder Verfassungsrechtswidrigkeit des nationalen
Rechts ist unzuldssig,®? sofern durch ein derartiges Verfahren verhindert werden
soll, dass ein Gericht in den Fillen des Art 267 AEUV jederzeit zur Vorlage an
den EuGH befugt ist.®?

Der Ansicht des EuGH zufolge sind die Geltungsvoraussetzungen und die
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts, nunmehr des Unionsrechts, ausschliefSlich
nach diesem selbst zu bestimmen.®* Um die Einheitlichkeit der Anwendung und
Auslegung des Unionsrechts im gesamten Gebiet der EU sicherzustellen, ldsst der
EuGH hier keinen Platz fur nationale Spezifika — selbst wenn diese im nationa-
len Verfassungsrecht begriindet sind.®® Insofern ist das Unionsrecht gegentiber
den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ,,autonom®. Gesichert wird die Auto-
nomie des Unionsrechts insb durch das Auslegungs- und Verwerfungsmonopol
des EuGH, das sich aus Art 19 EUV sowie insb Art 263 und 267 AEUV ergibt.

Der EuGH betrachtet das Unionsrecht aber auch in einer anderen Hinsicht als
autonom — und zwar gegeniiber der Volkerrechtsordnung. Paradigmatisch dafiir
ist schon die Abgrenzung zur ,gewohnlichen“ Volkerrechtsordnung, die der
EuGH in den gerade angesprochenen Rs Van Gend & Loos und Costa/ENEL

57 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64 (Costa/ENEL) ECLLI:EU:C:1964:66, 1269 f. Kritisch dazu zB Wiederin in
Griller ea, EU-Mitgliedschaft 182; Griller, JRP 2000, 276 f.

58 Dazu statt vieler Posch, Vorrang 9 ff; Kruis, Anwendungsvorrang 44 ff; Burchardt, Rangfrage 67 ff;
Berger, Anwendungsvorrang 13 ff; Alter, Supremacy 17 ff; Claes in Handbook 179 ff.

59 EuGH 09.03.1978, Rs106/77 (Simmenthal) ECLI:EU:C:1978:49; dazu statt vieler Kruis, Anwen-
dungsvorrang 54 ff; Alter, Supremacy 19 ff.

60 EuGH 09.03.1978, Rs 106/77 (Simmenthal) ECLI:EU:C:1978:49, Rz 14/16.

61 Die Aussagen des EuGH in der Rs Simmenthal sind mit Blick auf den Anwendungsvorrang noch inso-
fern missverstindlich, als er dort ausfiihrt, dass ,ein wirksames Zustandekommen innerstaatlicher
Rechtsakte insofern verhindert wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar wiren* (17/18).
Inzwischen ist es jedenfalls hL und Rsp, dass innerstaatliche unionsrechtswidrige Rechtsakte wirksam
zustande kommen, aber eben (nur) nicht zur Anwendung gebracht werden diirfen; s nur Oblinger/
Potacs, EU-Recht 89 ff.

62 FuGH 09.03.1978, Rs 106/77 (Simmenthal) ECLI:EU:C:1978:49, Rz 21/23.

63 EuGH 22.06.2010, verb Rs C-188/10 und 189/10 (Melki und Abdeli) ECLI:EU:C:2010:363 Rz 41 ff.

64 Zur Frage, inwiefern diese Rsp durch die nationalen Gerichte akzeptiert wird, ausfiithrlich und rechts-
vergleichend Kruis, Anwendungsvorrang 57 ff; Berger, Anwendungsvorrang 67 ff.

65 Siehe auch EuGH 26.02.2013, Rs C-399/11 (Melloni) ECLI:EU:C:2013:107 Rz 60, 63. Dazu zB Tor-
res Peréz, ECLR 2014, 308 ff; de Boer, CMLR 2013, 1083 ff.
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vornimmt. In spiteren Entscheidungen akzentuierte der EuGH die Autonomie
des Unionsrechts gegeniiber dem Volkerrecht noch stirker und nimmt auch in
diesem Verhiltnis eine Art Vorrang des Unionsrechts an. Als Beispiele fiir diese
Entwicklung seien hier nur die Entscheidung Kadi I°® und das Gutachten des
EuGH zum Beitritt der EU zur EMRK® genannt.*®

In Kadi I hatte der EuGH im Wesentlichen dariiber zu entscheiden, ob ein
auf Basis einer volkerrechtlichen Verpflichtung® ergangener Rechtsakt, mit dem
Einzelpersonen sanktioniert wurden, denen Terrorismusfinanzierung unterstellt
wurde, am MafSstab unionaler Grundrechte zu priifen ist. Er bejahte dies; das
Argument, wonach die Berticksichtigung der unionalen Grundrechte die Erfiil-
lung der volkerrechtlichen Verpflichtung im Wesentlichen verunméglichen wiir-
de, hielt er nicht fiir schlagend. Es sei fiir den EuGH namlich ausschliefSlich eine
Beurteilung aus der Perspektive der ,internen und autonomen Rechtsordnung
der Gemeinschaft“”® moglich, und aus dieser Perspektive stiinden eine volker-
rechtliche Verpflichtung — auch wenn sie aus der UN-Satzung stammt — sowie
entsprechende Umsetzungsakte im Rang unter dem Primirrecht und konnten
daher” an diesem gemessen werden. In dieser Entscheidung betont der EuGH
also nochmals, dass die Unionsrechtsordnung aus seiner Perspektive nicht auf
einer Ebene mit dem Volkerrecht stehe, sondern ein eigenes System bildet, in das
sich das Volkerrecht einzuordnen hat.

Ahnlich zu beurteilen ist auch die Grundtendenz im Gutachten zum EMRK-
Beitritt. Es reicht an dieser Stelle aus hervorzuheben, dass der EuGH insb
auch das Konzept der Autonomie der Unionsrechtsordnung heranzieht, um die
Primarrechtswidrigkeit einer auch nur partiellen Unterwerfung der Unionsrechts-
ordnung unter das EMRK-Regime, oder anders ausgedriickt, des EuGH unter
den EGMR, zu begriinden.”

Zusammengefasst qualifiziert der EuGH die Unionsrechtsordnung also als
autonome Rechtsordnung. Das bedeutet fiir ihn zum einen, dass die Normen
des Unionsrechts gegentiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten Anwen-

66 EuGH 03.09.2008, verb Rs C-402/05 P und C-415/05 P (Kadi) ECLI:EU:C:2008:461. Dazu und zur
relevanten Vorjudikatur umfassend zB Witte, ZOR 2012, 679 ff; Eckes, EL] 2012, 237 ff.

67 FEuGH 18.12.2014, 2/13 (EMRK-Beitritt) ECLI:EU:C:2014:2454. Dazu aus Perspektive des Vorrangs
des Unionsrechts zB Lindeboom, Oxford Journal of Legal Studies 2018 (38:2) 329 ff.

68 Eine Analyse weiterer Beispiele aus der EuGH Rsp bieten zB de Witte, ZOR 2010, 149 ff; Lock,
CMLR 2011, 1029 ff.

69 Im Wesentlichen zur Umsetzung eines Beschlusses des UN-Sicherheitsrates bzw dessen Sanktionsaus-
schusses; s dazu das Urteil EuGH 03.09.2008, verb RsC-402/05 P und C-415/05 P (Kadi)
ECLLEU:C:2008:461 Rz 13 ff.

70 EuGH 03.09.2008, verb Rs C-402/05 P und C-415/05 P (Kadi) ECLI:EU:C:2008:461 Rz 317.

71 Sofern der EuGH zur Priifung des fraglichen Rechtsaktes zustindig ist — im Fall Kadi bezog sich diese
Zustindigkeit freilich ausschlieflich auf die fragliche Verordnung, nicht jedoch auf den Beschluss des
UN-Sicherheitsrates.

72 EuGH 18.12.2014, 2/13 (EMRK-Beitritt) ECLE:EU:C:2014:2454 Rz 201 ff. Kritisch dazu zB Kneibs in
Griller ea, EU-Mitgliedschaft 275 ff.
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dungsvorrang genieflen. Zum anderen heift es, dass sich auch volkerrechtliche
Normen, sofern sie in der Unionsrechtsordnung Geltung beanspruchen, dem
unionalen Primirrecht unterwerfen und einer Priiffung am MafSstab ebendieser
Rechtsschicht standhalten miissen.

Die jiingere Rsp des EuGH wird zwar teilweise als Riicknahme des umfassen-
den Vorranganspruchs qualifiziert.”? MafSgeblich dafir ist va die sog ., Taricco-
Saga“’*: Der EuGH befand in der Rs Taricco, dass italienische Verjihrungsvor-
schriften unangewendet bleiben miissten, um effektive Sanktionen gegen Beein-
trachtigungen finanzieller Interessen der EU zu gewihrleisten.”” Der mit dieser
Entscheidung konfrontierte italienische Verfassungsgerichtshof bezweifelte aber,
dass das Nichtanwenden der Verjahrungsbestimmungen — und die dadurch be-
wirkte Erstreckung der Strafbarkeit — mit den Grundsitzen des nationalen Ver-
fassungsrechts vereinbar war;’¢ daher legte der Gerichtshof dem EuGH ua die
Frage zur Entscheidung vor, ob das vom EuGH angesprochene Unangewendet-
lassen der Verjahrungsvorschriften auch dann vom EU-Recht gefordert wird,
wenn dies ,,mit den obersten Grundsitzen des Verfassungsrechts des Mitglied-
staats oder mit den in der Verfassung des Mitgliedstaats anerkannten unveriu-
Berlichen Grundrechten unvereinbar ist“.”” In seiner Entscheidung dazu in der
Rs M.A.S. (zT auch Taricco 11 genannt) wich der EuGH dieser spezifischen Frage
zur Verfassungsidentitit aus; er vermied auch eine Bezugnahme auf Art 4 Abs 2
EUV,” relativierte seine Auflerungen aus der vorangehenden Entscheidung aber
dahingehend, dass das Unangewendetlassen der nationalen Verjahrungsvorschrif-
ten nicht gefordert sei, wenn die Nichtanwendung ,wegen mangelnder Be-
stimmtheit der anwendbaren Rechtsnorm oder wegen der riickwirkenden An-
wendung von Rechtsvorschriften, die strengere Strafbarkeitsbedingungen aufstel-
len als die zum Zeitpunkt der Begehung der Straftat geltenden Rechtsvorschrif-
ten, zu einem VerstofS gegen den Grundsatz der GesetzmifSigkeit im Zusammen-
hang mit Straftaten und Strafen [fithrt]“7”. Der EuGH bemiihte sich aber im Vor-
feld darum, den Grundsatz der GesetzesmifSigkeit auch als einen im Unionsrecht

73 So zumindest angedeutet bei Burchardt, EuR 2018, 248, 255 ff.

74 Diesen Ausdruck verwenden zB Piccirilli, ECLR 2018, 814 ff; Burchardt, EuR 2018, 249; Lochmann,
EuR 2019, 62 und Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, 357. Be-
zeichnet werden damit zwei Entscheidungen des EuGH — EuGH 08.09.2015, Rs C-105/14 (Taricco)
ECLL:EU:C:2015:555 (dazu Timmerman, CMLR 2016, 779 ff; Lochmann, EuR 2019, 61ff) und
EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLI:EU:C:2017:936 (dazu ausfiihrlich Rauchegger, CMLR
2018, 1521ff) — und die in den entsprechenden Verfahren ergangenen Entscheidungen italienischer
Gerichte.

75 EuGH 08.09.2015, Rs C-105/14 (Taricco) ECLL:EU:C:2015:555 Rz 58.

76 Corte Costituzionale (Italienisches Verfassungsgericht), Beschluss 24/2017, ECLLIT:COST:2017:24.
Ausfiihrlich dazu Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, 361 ff.

77 EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLLEU:C:2017:936 Rz 21.

78 Dazu auch Burchardt, EuR 2018, 261 ff; Rauchegger, CMLR 2018, 1542.

79 EuGH 05.12.2017, RsC-42/17 (M.A.S.) ECLL:EU:C:2017:936 Rz 62; vgl dazu zB Rauchegger,
CMLR 2018, 1539 ff; Burchardz, EuR 2018, 250 .
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verankerten allgemeinen Grundsatz darzustellen.®® Insofern kann die Entschei-
dung des EuGH nicht als Riicknahme des absoluten Vorranganspruchs zu Guns-
ten nationalen Rechts qualifiziert werden. Der EuGH bemiihte sich vielmehr
darum, den drohenden Grundsatzkonflikt mit dem italienischen Verfassungsge-
richt dadurch abzuwenden, dass er seine Vorjudikatur im Lichte des Unions-
rechts relativierte. Es ist zwar sehr naheliegend, dass die drohende Aktivierung
nationaler Kontrollvorbehalte bzw Integrationsschranken (,,controlimiti“®')
durch das nationale Gericht®* den EuGH ganz mafSgeblich zu dieser Neubewer-
tung veranlasst haben;*> aus der Begriindung der Entscheidung selbst geht dies
allerdings nicht hervor. Insofern kann trotz derartiger ,,Ausweichmanéver des
EuGH festgehalten werden, dass der EuGH davon ausgeht, dass das EU-Recht
absoluten Anwendungsvorrang geniefSt, insb auch gegentuber grundlegenden
Strukturen des nationalen Verfassungsrechts.®*

2.3 Entwicklungsbremse? — Integrationsschranken im nationalen Recht
und im Unionsrecht

2.3.1 Allgemeines

Die Positionierung der Unionsrechtsordnung als ,,Super-Rechtsordnung®, die
Vorrang gegeniiber jedwedem nationalem Recht und eigentlich auch gegeniiber
dem Volkerrecht geniefSt, steht in einem gewissen Missverhiltnis zu ihren vol-
kerrechtlichen Wurzeln. So versuchen auch einige staatliche Rechtsordnungen
sich gegen den Anspruch der Unionsrechtsordnung zur Wehr zu setzen. Die-
ser ,,Clash“ der Rechtsordnungen zeigt sich dabei va in der Judikatur nationa-
ler Hochst- bzw Verfassungsgerichte, die in ihrer Rechtsprechung Integrations-
schranken etablieren.®® Dabei konnen diese Gerichte sich teilweise auf entspre-
chende verfassungsrechtliche Normierungen ihrer nationalen Rechtsordnungen
stiitzen. %

80 EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLI:EU:C:2017:936 Rz 51 ff.

81 Dazu zB Piccirilli, ECLR 2018, 816 ff.

82 Dazu Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, 362 ff.

83 So auch Rauchegger, CMLR 2018, 1543; Bonelli, Maastricht Journal of European and Comparative
Law 2018, 365.

84 Wie hier Rauchegger, CMLR 2018, 1542, 1547; fiir den Aspekt des Identititsvorbehalts auch
Burchardt, EuR 2018, 261 f.

85 Vgl dazu zB Donnarumma, Revue francaise de droit constitutionnel 2010, 726 ff; Faraguna, Brooklyn
Journal of International Law 2016, 501 ff; Schonberger in JBOR 2015, 45 f; Rousseau in JBOR 2015,
91 ff.

86 Dazu und zu den verschiedenen Modellen solcher Integrationsschranken bzw -ermichtigungen aus-
fithrlich Wendel, Permeabilitit 145 ff.
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Zu unterscheiden ist hinsichtlich solcher Integrationsschranken zwischen ab-
soluten (uniiberwindbaren) und relativen Schranken; zudem ist danach zu diffe-
renzieren, worauf sich die Schranken jeweils beziehen: Es bestehen unterschiedli-
che Schranken mit unterschiedlichen Konsequenzen fiir die Weiterentwicklung
des Primarrechts durch volkerrechtlichen Vertrag,” Rechtsakte, die auf dem Pri-
mirrecht basieren (insb also Sekundirrecht) sowie schliefSlich Rechtsakte, die
nur scheinbar auf dem Primarrecht basieren. Bei letzteren handelt es sich um sog
wultra-vires-Akte“. Im Folgenden soll das Konzept der Integrationsschranken an-
hand der Beispiele Osterreichs, Deutschlands und Belgiens analysiert werden.®
Die vergleichende Betrachtung dieser Rechtsordnungen zeigt sehr gut, wie unter-
schiedlich die Frage der Integrationsschranken in den Mitgliedstaaten beantwor-
tet wird — und welche Probleme sich daraus fiir die (zumindest vom EuGH) an-
gestrebte Einheit und Autonomie der Unionsrechtsordnung ergeben.

2.3.2 Absolute und relative Schranken fiir die Weiterentwicklung des
Primarrechts

2.3.2.1 Deutschland: Absolute Schranken

Wie bereits ausgefithrt basiert das Unionsrecht auf volkerrechtlichen Vertriagen
der Mitgliedstaaten. Diese Vertrdge bilden das Primérrecht. Als souverdne Staa-
ten sind die Mitgliedstaaten grundsitzlich befugt, alle denkbaren Verpflichtungen
einzugehen und entsprechend auch alle denkbaren Rechte und Befugnisse an
die EU zu ubertragen. Beschrankt wird diese allumfassende Kompetenz der Mit-
gliedstaaten zum einen durch volkerrechtliches ius cogens und durch bestehende
volkervertragliche Verpflichtungen (zB die EMRK) sowie zum anderen durch das
nationale Verfassungsrecht. So gibt es etwa Verfassungsbestimmungen, die einen
Kernbereich an Aufgaben zwingend dem Staat zuordnen und fiir uniibertragbar
erkldren. AufSerdem wird die Ubertragung von Aufgaben an die EU teilweise an
die Einhaltung bestimmter Garantien, zB demokratischer oder rechtsstaatlicher
Art, gekniipft.

Paradebeispiel fiir eine derartige Integrationsschrankenbestimmung ist Art 23
GG.¥ Dieser sieht zwar einen verfassungsrechtlichen Auftrag der Bundesrepublik

87 Vgl dazu Wahl, Der Staat 2009, 588 ff.

88 Keine vertiefte Beriicksichtigung konnen hier aktuelle Entwicklungen in anderen Mitgliedstaaten fin-
den, so problematisch diese auch sein mdgen. Geniigen moge hier ein Hinweis auf die Entscheidung
des polnischen Verfassungsgerichts vom 07.10.2021, K3/21, in der Bestimmungen des Unionsrechts
mit der polnischen Verfassung fiir unvereinbar erklidrt wurden, sowie auf die Ausfilhrungen von
Jaraczewski, 2021.

89 Dazu zB Sommermann in HB Ius Publicum Europaeum Band II 20 ff; Sommermann, DOV 1994,
596 ff; Sommermann in Giegerich/Gstrein/Zeitzmann, EU 52 ff; ausfiihrlich Schmalenbach, Europaar-
tikel 32 ff; Simon, Grenzen 46 ff; einen rechtsvergleichenden Uberblick iiber derartige Bestimmungen
bietet Wollenschliger in Dreier, Art 23 GG Rz 20 ff; Grabenwarter in von Bogdandy/Bast, Verfas-
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Deutschland vor, an der EU mitzuwirken. Diese EU soll aber ,,demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsitzen und dem Grundsatz
der Subsidiaritit verpflichtet [sein] und einen diesem Grundgesetz im wesentli-
chen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewihrleisten. Eine in der deutschen
Verfassung vorgesehene Bestimmung kann zwar nicht die Organe der EU oder
die anderen Mitgliedstaaten binden, wohl aber die Organe der Bundesrepublik
Deutschland.” Diesen kommt eine ,,Integrationsverantwortung® zu,”' deren Ver-
letzung durch Nichtbeachtung der genannten Grundsitze beim Abschluss eines
Vertrags zur Anderung des Primirrechts aus deutscher Perspektive die Verfas-
sungswidrigkeit dieses Vertrags zur Folge hitte. Expliziert wird dies durch Art 23
Abs 1 3. Satz GG, der festlegt, dass Art 79 Abs 2 und 3 GG auch fiir Ande-
rungen der vertraglichen Grundlagen der EU gelten. Eine durch einen solchen
Vertrag bewirkte Anderung des Grundgesetzes miisste also nach Art 79 Abs 2
GG mit qualifizierter Mehrheit im Bundestag und Bundesrat beschlossen werden.
Nach dem Grundgesetz gar nicht zulissig wire hingegen eine Anderung der
vertraglichen Grundlagen der EU, welche ,,die Gliederung des Bundes in Lander,
die grundsitzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in
den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze® — also die Schutzobjekte der
Ewigkeitsklausel des Art 79 Abs 3 GG - beriihrt. Bei den von Art 79 Abs 3
GG geschiitzten Grundsitzen der deutschen Verfassung® handelt es sich somit
um absolute” Integrationsschranken des deutschen Verfassungsrechts, die — ohne
Verfassungsbruch — nicht iberwunden werden konnen.”* Diskutiert wurde in der
Judikatur des BVerfG®® bisher insb, ob Anderungen der Vertrige gegen das durch
Art 79 Abs 3 und Art 20 GG geschiitzte Demokratieprinzip verstoflen.”®

sungsrecht 140 ff. Allgemein zur Debatte um die Teilnahme Deutschlands an der europiischen Integra-
tion Huber, ASR 2016, 117 ff mwN.

90 Vgl Wollenschliger in Dreier, Art 23 GG Rz 64.

91 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 356; aktuell zB BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR
2631/15 (Bankenunion) Rz 102 ff, 140 ff; BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 106 ff. Zur
Verwendung dieses Begriffs durch das BVerfG im Lissabon-Urteil ausfiihrlich und mwN Kottmann/
Woblfabrt, ZasRV 2009, 454 ff; weiters zB Thyn, Der Staat 2009, 564; Wiederin, OJZ 2010, 400; vgl
auch Sommermann, DOV 1994, 602.

92 Zu diesen im Detail noch unten ab 6.1.4 (= 272).

93 Die Qualifikation als absolute Integrationsschranke bedeutet lediglich, dass die fragliche Schranke im
Rahmen der jeweiligen Verfassungsrechtsordnung uniiberwindbar ist. Damit ist nicht automatisch die
Qualifikation als grundlegende Bestimmung des innerstaatlichen Rechts iSd Art 46 WVK verbunden.
Selbst wenn man die aus Art 23 iVm Art 79 Abs 3 GG erwachsenden Schranken als unter Art 46
WVK fallend qualifiziert (was sich durchaus vertreten lisst), wird ein Verstof$ gegen sie selten offen-
kundig sein. Die Subsumtion unter Art 46 WVK hat jedenfalls nichts mit der hier vorgenommenen
Unterscheidung in absolute und relative Integrationsschranken zu tun - auch relative Integrations-
schranken konnten als grundlegende Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts iSd Art 46 WVK zu
qualifizieren sein.

94 Dazu zB Schwerdtfeger, EuR 2015, 301; Kirchhof in HB StR § 214 318; Wischmeyer, A6R 2015, 438.

95 Zu dieser ausfiihrlich statt vieler Simon, Grenzen 54 ff; Polzin, Verfassungsidentitit 42 ff sowie unten
bei 6.1.3.2 (= 264).

96 Vgl zB BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 341 ff; BVerfGE 89, 155 (Maastricht) 182 ff. Zur (unscharfen)
Abgrenzung zwischen Verfassungsidentitit und Demokratieprinzip Rademacher, EuR 2018, 148 ff.



50 2. Orientierung

2.3.2.2 Belgien: Schrankenmodell unklar und umstritten

Eine dhnliche Entwicklung wie in Deutschland zeichnet sich derzeit auch in
Belgien ab: Die belgische Rechtsordnung wurde bisher tiberwiegend als sehr
volkerrechts- und damit auch europarechtsfreundlich qualifiziert.”” Dies ist va
auf die Entscheidung Le Ski bzw den sog ,,Smeltkaasarrest* des belgischen Kas-
sationshofs (Cour de Cassation/Hof van Cassatie) zuriickzufiihren;’® in dieser
erkannte das belgische Hochstgericht den Vorrang volkerrechtlicher Vertrige
sowie des Unionsrechts vor dem innerstaatlichen Recht an.”” In Entscheidungen
aus dem Jahr 2004 bezog das Gericht seine Aussagen auch explizit auf das
belgische Verfassungsrecht, das demzufolge im Konfliktfall hinter (unmittelbar
anwendbarem) Volkerrecht zurtickzutreten hat.'%

Dieser Judikatur stand seit den 1990er Jahren eine Rechtsprechungslinie
des belgischen Verfassungsgerichts (GH) gegeniiber, in welcher jenes betonte,
dass der Gesetzgeber seine verfassungsrechtlichen Verpflichtungen nicht durch
Zustimmung zum Abschluss (verfassungswidriger) volkerrechtlicher Vertriage un-
terlaufen kann.'”! Dieser Vorbehalt des GH wurde in einer Entscheidung aus
2016'? konkretisiert:'®® Die Integration Belgiens in die EU basiert auf Art 34
BV, der vorsieht, dass Hoheitsbefugnisse auf volkerrechtliche Einrichtungen
tbertragen werden konnen. In der Entscheidung 62/2016 hielt das belgische
Verfassungsgericht in einem obiter dictum fest, dass diese Bestimmung materielle
Bindungen des die Befugnisse tibertragenden nationalen Hoheitstragers'®* enthal-
te; es sei diesem namlich nicht erlaubt, auf diskriminierende Art die nationale
Identitit, die in den grundlegenden politischen und verfassungsmifSigen Struk-
turen zum Ausdruck kommt, zu beeintrachtigen.!” Die vom belgischen Verfas-
sungsgericht erwahnte Schranke der nationalen Identitit findet in Art 34 BV
keine explizite Erwdhnung; es ist nicht nur unklar, was zur nationalen Identitit
in diesem Sinn zihlt,'% sondern ebenfalls, ob es sich dabei auch um eine vom

Zur Subjektivierung des Art 38 GG schon BVerfGE 89, 155 (Maastricht) 172; aktuell zB BVerfG,
30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 122.

97 Siehe dazu Gérard/Verrijdt, ECLR 2017, 189 mwN.

98 Belgischer Kassationshof 27.05.1971, AC 1971, 959.

99 Dazu zB Behrendt/Boubon, Introduction 495ff; Vande Lanotte, Belgisch Publiekrecht Rz 186.

100 Belgischer Kassationshof 09.11.2004, Pas 2004, 1745 (1767); 16.11.2004, Pas 2004, 1759 (1801).
Insb zur erstgenannten Entscheidung Gors, RBDC 2005, 507 ff.

101 GH 03.02.1994, 12/94, B.4; dazu zB Behrendt/Bouhon, Introduction 500 ff; Vande Lanotte, Belgisch
Publiekrecht Rz 189; zum vermittelnden Standpunkt des Staatsrates wiederum Vande Lanotte, Bel-
gisch Publickrecht Rz 192 f. Ahnlich auch schon GH 16.10.1991, 26/91, B.2 f.

102 GH 28.04.2016, 62/2016.

103 Zur Entscheidung selbst sowie zum Verhiltnis dieser Entscheidung zur vorangehenden Judikatur der
verschiedenen belgischen Hochstgerichte Sottiaux, TBP 2017, 305 ff; vgl weiters Alen, TBP 2017,
366 ff.

104 Und des die Befugnisse ausiibenden Hoheitstrigers, also des EU-Rechtsetzers.

105 GH 28.04.2016, 62/2016, B.8.7.

106 Auf diese Frage eingehend Cloots, TBP 2017, 312 ff.
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belgischen Verfassungsgesetzgeber zu beachtende und damit absolute Integrati-
onsschranke handeln soll. Letzteres ist aber im Lichte dessen, dass es nach der
bisher tiberwiegenden Ansicht im belgischen Verfassungsrecht keine unabanderli-
chen Verfassungsinhalte gibt,'” zu bezweifeln.!* Insgesamt ist die Rsp des GH
nur schwer im positiven Verfassungsrecht verankerbar, da Art 34 BV eben gerade
keine Schranken fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten vorsieht.

2.3.2.3 Osterreich: Relative Schranken

Nach der osterreichischen Rechtslage beinhaltet das osterreichische Verfassungs-
recht nur relative, also im Rahmen der Verfassung tberwindbare Integrations-
schranken: Der EU-Beitritt Osterreichs stellte eine Gesamtinderung der Bundes-
verfassung dar; eine solche kann nach Art 44 Abs 3 B-VG nur nach vorheriger
(positiver) Volksabstimmung beschlossen werden. Weil allerdings beim Beitritt
zur EU im Jahr 1995 nicht klar war, ob Art 44 Abs 3 B-VG unmittelbar auf vol-
kerrechtliche Vertrage bzw die Ratifikation solcher Vertrige angewendet werden
konnte,'” wurde eine Volksabstimmung iiber die Erlassung eines EU-Beitritts-
BVG"? durchgefiihrt. Mit diesem gesamtindernden BVG wurden die nach der
Verfassung dafiir zustindigen Organe dazu ermichtigt, den Beitritt entsprechend
dem Verhandlungsergebnis vorzunehmen (Art I); auflerdem wurden verfahrens-
mafig qualifizierte Ratifikationserfordernisse festgelegt (Art II).

Auf Grund dieser Vorgehensweise'!!
Osterreich iiberhaupt Integrationsschranken gibt.!'* Anders als etwa in Deutsch-
land mit Art 23 GG gibt es in Osterreich keine vergleichbare Bestimmung iiber

112

war zunichst umstritten,''> ob es in

107 Siehe dazu noch unten bei 7.1.4 (= 331).

108 Im Lichte dessen, dass eine Bindung (auch) des Verfassungsgesetzgebers eine wesentliche Beschrin-
kung dieses demokratisch legitimierten Organs darstellt und die belgische Verfassung auch sonst
an keiner Stelle unabinderliche Inhalte vorsieht, ist nach der hier vertretenen Ansicht eher nicht
davon auszugehen, dass die vom GH postulierte Schranke der nationalen Identitit auch an den
Verfassungsgesetzgeber richtet. Selbst wenn man — entgegen der hier vertretenen Auffassung — davon
ausgeht, dass die genannte Integrationsschranke eine Grundlage im belgischen Verfassungsrecht hat,
so handelt es sich dabei iSd hier zu Grunde gelegten Terminologie nur um eine relative Integrations-
schranke.

109 Vgl Ohlinger/Miiller in Korinek/Holoubek, Art S0 B-VG Rz 69; Grabenwarter in HB Tus Publicum
Europaeum Band I 219f.

110 BGBI 744/1994.

111 Und der daran anschliefenden, bis BGBI2008/2 dauernden Praxis, die Ermichtigung zu und Be-
schlussfassungserfordernisse fiir Anderungen der vertraglichen Grundlagen der EU jeweils mittels ei-
gener Bundesverfassungsgesetze zu sanktionieren (BGBII 76/1998 [Vertrag von Amsterdam]; BGBII
120/2001 [Vertrag von Nizza]; BGBII 53/2003 [,,Osterweiterung“]; BGBIT 25/2006 [Beitritt Ruma-
nien und Bulgarien]; BGBIT 12/2005 [Verfassungsvertrag]; alle aufgehoben durch Art 2 §1 Abs 3
BGBI12/2008), s dazu Ohblinger in Hummer, Neueste Entwicklungen 629 ff.

112 Vgl dazu aktuell und mwN Oblinger, juridikum 2019, 152 ff; Potacs, JRP 2019, 272.

113 Ausfiihrlich zur diesbeziiglichen Debatte Palmstorfer in FS Thaler 428 ff.
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die Grenzen oder Bedingungen der Teilnahme an der europiischen Integration.!*

Dementsprechend wurde die im Beitritts-BVG normierte Ermachtigung zum EU-
Beitritt zum Teil als umfassende Offnung der 6sterreichischen Rechtsordnung
gegeniiber dem Unionsrecht qualifiziert,'"’ wenngleich die iiberwiegende Auffas-
sung vom Bestehen impliziter Integrationsschranken ausgeht.!'® Seit der B-VG
Novelle 20087 sieht das B-VG eigene Regeln fiir die Abinderung des Primar-
rechts der EU vor. ,,Staatsvertriage, durch die die vertraglichen Grundlagen der
Europdischen Union geindert werden®, sind nach Art 50 Abs 1 Z 2 B-VG iVm
Art 50 Abs 4 B-VG von Nationalrat und Bundesrat mit qualifizierter Mehrheit
zu ratifizieren. Art 50 Abs 4 B-VG sieht dafur qualifizierte Ratifikationserforder-
nisse ,unbeschadet des Art 44 Abs 3 B-VG vor.!" Die MafSgeblichkeit von
Art 44 Abs 3 B-VG fiir Anderungen des Primirrechts legt nahe, dass es in
Osterreich dafiir zwar keine absoluten, aber relative, also iiberwindbare Integra-
tionsschranken gibt.!"” Inhaltlich bestehen diese Integrationsschranken in den
Grundprinzipien der Bundesverfassung, die durch das zum Stand des Beitritts
bestehende System des Unionsrechts verindert wurden.!?

2.3.2.4 Konsequenzen eines VerstofSes gegen Schranken fiir die
Weiterentwicklung des Primdrrechts

Die Konsequenzen eines VerstofSes gegen nationale Integrationsschranken sind
vom jeweiligen nationalen Verfassungsrecht abhingig. Grundsitzlich bewirkt
der Verstof§ die Verfassungswidrigkeit des die Integrationsschranken missachten-
den Rechtsaktes. In Osterreich wiirde dies bedeuten, dass ein entsprechender
volkerrechtlicher Vertrag nach Art 140a B-VG beim VfGH angefochten werden
kann; dieser kann die Verfassungswidrigkeit des Vertrags feststellen, was zur
Konsequenz hat, dass der Vertrag von der Vollziechung nicht mehr zur Anwen-
dung gebracht werden darf. In Deutschland wire das BVerfG mit der Frage
der Verfassungskonformitit des Zustimmungsgesetzes zum fraglichen Vertrag zu

114 Dies mit Blick auf das Beitritts-BVG und die eine andere Sprache sprechenden Materialien dazu als
legistischen Mangel qualifizierend Griller, ZfRV 1995, 96.

115 Grabenwarter in HB Ius Publicum Europaeum Band II 224.

116 Zum Beispiel Griller, ZfRV 1995, 96; Baumgartner, JRP 2000, 86; Palmstorfer in FS Thaler 418 f
mwN.

117 BGBII 2/2008.

118 Fraglich ist, ob daraus geschlossen werden kann, dass Art 44 Abs 3 B-VG unmittelbar auf den das
Primirrecht dndernden Staatsvertrag zur Anwendung kommen soll oder ob der Beschlussfassung
iiber den Staatsvertrag ggf ein Verfahren zur Gesamtinderung der Verfassung voranzugehen hat. Die
Materialien stellen auf die Erlassung eines (gesamtindernden) Ermachtigungs-BVG ab und sprechen
daher fiir die zweite Variante; ErlRV 314 BlgNR XXIII GP 9. In der Literatur wird dies aber teils
anders beurteilt; ausfithrlich Ohlinger in Hummer, Neueste Entwicklungen 641ff, zu sonstigen
Staatsvertragen 644.

119 So zB auch Oblinger in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 122; Potacs in Hummer, Neueste Entwicklun-
gen 113; vgl weiters zB Grabenwarter in HB Ius Publicum Europaeum Band II 231 f.

120 Vgl dazu Griller, ZfRV 1995, 96 f; Potacs, JRP 2019 272 ff.
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befassen und hitte ggf dessen Nichtigkeit auszusprechen. Auch in Belgien konnte
— wenn man davon ausgeht, dass Art 34 BV verfassungsrechtliche Integrations-
schranken beinhaltet — letztlich der GH iiber die Verfassungskonformitit eines
Zustimmungsgesetzes entscheiden und dieses ggf fiir nichtig erklaren.

Die innerstaatliche Aufhebung des Aktes der Zustimmung zu einem volker-
rechtlichen Vertrag kann aber in keinem Fall bewirken, dass der fragliche Staat
von seiner volkerrechtlichen Verpflichtung befreit wird.'?! Die entsprechende
Anderung des Primirrechts wire volkerrechtlich also weiterhin verbindlich; die
Unionsorgane konnten weiterhin Recht setzen, und die Nichtbeachtung des Ver-
trags und des durch die Vertragsorgane gesetzten Rechts durch den fraglichen
Mitgliedstaat wire eine Vertragsverletzung. Abgesehen von den schwerwiegen-
den politischen Implikationen einer solchen Konstellation wire aus rechtlicher
Perspektive aber anzunehmen, dass das in Art 4 Abs 3 EUV verankerte Loya-
lititsgebot dem EU-Rechtsetzer in diesem Fall gebieten wirde, zunichst keine
weiteren Rechtsakte zu erlassen.!??

2.3.3 Schranken fiir Rechtsakte, die auf dem Primarrecht beruhen
2.3.3.1 Allgemein

Gerade wurde besprochen, ob die drei bundesstaatlichen Rechtsordnungen
Deutschlands, Belgiens und Osterreichs Schranken fiir die Weiterentwicklung des
Primarrechts durch volkerrechtlichen Vertrag vorsehen. Von dieser Konstellation
ist die Frage zu unterscheiden, ob es in den nationalen Verfassungsordnungen
Schranken fiir auf dem Primirrecht beruhende Rechtsakte (insb Sekundirrechts-
akte und Entscheidungen des EuGH) gibt.

Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass sich neben den nationalen Verfassungen
auch im unionalen Primirrecht zahlreiche formelle und materielle Schranken
fiir die Rechtsetzung auf Basis des Primarrechts finden. Es wire aber termino-
logisch nicht zweckmifSig, die unionalen Grundrechte oder die Vorgaben fiir
das unionale Gesetzgebungsverfahren als Integrationsschranken zu bezeichnen.
Allerdings gibt es im Primarrecht eine Bestimmung, welche die Organe der Union
spezifisch zur Achtung der nationalen Identitit verpflichtet. Diese Bestimmung,
Art 4 Abs 2 EUV, kann als unionales Spiegelbild der nationalen Integrations-
schranken bezeichnet werden.!?* Sowohl die nationalen Integrationsschranken als

121 Vgl auch Sauer, EuR 2017, 193.

122 Vorausgesetzt, dass ein entsprechendes Loyalititsgebot im neuen Vertrag enthalten und damit fiir die
durch den Vertrag geschaffenen Organe verbindlich ist; bei Fehlen einer solchen Bestimmung liefSe
sich uU eine entsprechende Pflicht der anderen Mitgliedstaaten aus dem vélkerrechtlichen Grundsatz
von Treu und Glauben ableiten.

123 Hammer spricht hinsichtlich der Vorgidngerbestimmung davon, dass die Grundprinzipien des B-VG
wmittelbar zum Bestandteil des Unionsrechts“ werden, Hammer, juridikum 2004, 113.



54 2. Orientierung

auch Art 4 Abs 2 EUV konnen also den Sekundarrechtsetzer binden. Trotz dieser
Ahnlichkeit unterscheiden sich die genannten Bindungen, da an die Verletzung
der nationalen Integrationsschranken andere Konsequenzen gekniipft sind als an
die Missachtung des Art 4 Abs 2 EUV, wie im Folgenden dargelegt wird.

2.3.3.2 Nationale Schranken bei umfassender Offnung?

Hinsichtlich der nationalen Integrationsschranken fiir auf dem Primarrecht be-
ruhende Rechtsakte — insb also das Sekundirrecht, aber auch Entscheidungen
des EuGH - ist zunichst ganz allgemein festzuhalten, dass das Bestehen solcher
Schranken davon abhingig ist, unter welchen Bedingungen ein Mitgliedstaat das
Primarrecht ,,akzeptiert” bzw diesem zugestimmt hat. So erfolgte etwa in Oster-
reich mit dem EU-Beitritt eine umfassende Offnung fiir das EU-Recht;'?* auch
nachfolgende Vertragsanderungen stehen — sofern sie im entsprechenden Verfah-
ren, uU auch unter Beachtung von Art 44 Abs 3 B-VG ratifiziert wurden'? — im
Einklang mit dem osterreichischen Verfassungsrecht. Mit der uneingeschrankten
Akzeptanz des Primarrechts durch das osterreichische Verfassungsrecht geht aber
auch die Akzeptanz der darauf basierenden Rechtsakte, also etwa des Sekundir-
rechts, einher.'?® Dies gilt auch fiir primarrechtswidrige Rechtsakte: Denn im
Primarrecht ist fir solche Rechtsakte ein Fehlerkalkil vorgesehen; diese sind
also grundsitzlich rechtswirksam, bis sie vom EuGH aufgehoben werden.!?”
Auch dieses Fehlerkalkiil und das Normverwerfungsmonopol des EuGH wurden
aber durch die osterreichische Rechtsordnung akzeptiert.'?® Es gibt daher im
osterreichischen Recht keine materiellen nationalen Integrationsschranken fiir
auf dem Primirrecht basierende Rechtsakte.'” Auf dem Primarrecht basierende
Rechtsakte werden insb auch nicht durch Verletzung der von Art 44 Abs 3 B-VG
geschiitzten Grundprinzipien ,unanwendbar;'3? sie sind dann aber moglicher-
weise auf Grund der Missachtung von Art 4 Abs 2 EUV primarrechtswidrig und
aufhebbar.’3! Verortet man den Sitz eines VerstofSes gegen Art 44 Abs 3 B-VG
hingegen im Primirrecht, so hitte die vertragliche Grundlage unter Einhaltung
des Verfahrens nach Art 50 Abs 4 B-VG ratifiziert werden miissen und konnte,
wenn dieses Gebot nicht eingehalten wurde, nach Art 140a B-VG vor dem VfGH

124 Vgl Grabenwarter in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 123 f.

125 Vgl zur Problematik Thaler, JRP 2000, 81; Palmstorfer in FS Thaler 423.

126 Vgl etwa Baumgartner, JRP 2000, 86; differenzierend Oblinger in Griller ea, EU-Mitgliedschaft
123, der aber selbst auf die Relevanz von Art 4 Abs 2 EUV hinweist; mwN dazu auch Palmstorfer
in FS Thaler 418 ff.

127 Vgl zB Potacs, ZOR 2010, 131; Wiederin, OJZ 2010, 404.

128 Griller, ZIRV 1995, 991,

129 So im Ergebnis auch Baumgartner, JRP 2000, 86 (FN 22); Griller, JRP 2000, 279; Griller, ZfRV
1995, 100; Palmstorfer in FS Thaler 421 ff. AA zB Ohlinger, juridikum 2019, 152, 154.

130 So aber zB Bufjiger, JBl 2010, 280; Bufjiger/Heifil, O]JZ 2008, 314.

131 Siehe dazu gleich unten 2.3.3.4 (= 58).
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angefochten werden.'? Gerade Art 4 Abs 2 EUV bietet aber die Moglichkeit, bei
der Auslegung des sonstigen Primarrechts ,identitatsschonend“ vorzugehen.!3

2.3.3.3 Nationale Schranken bei bedingter Offnung?

Etwas anders ist die Rechtslage in Deutschland!'3* und neuerdings auch in Belgi-
en'* zu beurteilen — hier behalten sich das belgische Verfassungsgericht sowie
das BVerfG vor, die auf dem Primirrecht basierenden Rechtsakte mittelbar!'*¢ an-
hand der jeweiligen Maf3stibe des nationalen Verfassungsrechts zu iiberpriifen.'?”

Das BVerfG beansprucht dabei eine qualifizierte, ausnahmsweise vorzuneh-
mende Grundrechtskontrolle sowie die sog ,Identititskontrolle®, die teilweise
zusammenhingen.'*® So hat das BVerfG in der bekannten Entscheidung Solange [
zunichst befunden, dass es auf Grund des GG zur Kontrolle unionaler Rechtsak-
te am Maf3stab der deutschen Grundrechte berufen ist, solange es in der Unions-
rechtsordnung keinen dquivalenten Grundrechtsschutz gibt.'®® Auf Grund der
Weiterentwicklung des Unionsrechts wurde dieser Kontrollanspruch in Solange
II wieder zuriickgenommen, solange sichergestellt ist, dass der durch das Unions-
recht gewihrleistete Grundrechtsschutz dem deutschen dquivalent ist.'* Verdeut-
licht wurde diese Riicknahme des Kontrollanspruchs in der Entscheidung zur Ba-
nanenmarktordnung, nach der Verfassungsbeschwerden, die eine Verletzung in
Grundrechten durch Sekundirrecht behaupten, ,von vornherein unzuldssig
[sind], wenn ihre Begriindung nicht darlegt, dass die europdische Rechtsentwick-
lung einschliefSlich der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes nach Er-
gehen der Solange II-Entscheidung [...] unter den erforderlichen Grundrechts-
standard abgesunken sei“.'*! Eine Grundrechtsverletzung durch Sekundirrecht
kann also nur ausnahmsweise vor dem BVerfG geltend gemacht werden. Liegt sie
aber vor, dann besteht gleichzeitig eine Verletzung der nach der Judikatur des
BVerfG'* durch Art 23 Abs 1 3. Satz iVm Art 79 Abs 3 GG geschiitzten Verfas-

132 So zB auch Wiederin in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 194.

133 Auch dazu unten bei 3.4 (= 76).

134 Dazu auch noch unten bei 6.1.3.2 (= 264).

135 Seit GH 28.04.2016, 62/2016; dazu schon oben bei 2.3.2.2 (= 50).

136 Aktuell zB BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 102.

137 Wobei teilweise eine unmittelbare Kontrolle der Sekundirrechtsakte stattfindet, teilweise aber nur ein
mittelbarer Kontrollanspruch iiber die Kontrolle staatlichen Handelns oder Unterlassens ausgeiibt
wird; vgl zum Kontrollgegenstand des BVerfG Simon, Grenzen 214 ff; Sauer, EUR 2017, 189f.

138 Prignant zur Judikatur des BVerfG Walter, ZaoRV 2012, 181 ff; Sommermann in HB Ius Publicum
Europaeum Band 11 14 ff; Huber, AR 2016, 124 ff; zur Verwendung des Identititsbegriffs durch das
BVerfG etwa Ingold, A6R 20135, 3 ff.

139 BVerfGE 37, 271 (Solange 1); dazu Simon, Grenzen 56 f.

140 BVerfGE 73, 339 (Solange II).

141 BVerfGE 102, 147 (Bananenmarktordnung).

142 Begriindet va in seiner Lissabon-Entscheidung, BVerfGE 123, 267 (Lissabon). Dazu zB Simon, Gren-
zen 64 ff; Polzin, Verfassungsidentitit 48 ff; Wahl, Der Staat 2009, 612 ff; Thym, Der Staat 2009,
559 ff; Schénberger, Der Staat 2009, 535 ff; Khushal Murkens, Der Staat 2009, 517 ff; Jestaedt, Der
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sungsidentitat, die das BVerfG nach seiner Judikatur im Rahmen der Identitits-
kontrolle wahrzunehmen hat. Die deutsche Rechtsordnung hat sich demzufolge
nur in dem AusmafS geoffnet, wie Art 23 Abs 1 3. Satz GG dies zuldsst — die von
der Ewigkeitsklausel des Art 79 Abs 3 GG geschiitzten, identitatsstiftenden
Grundsitze dirfen auch durch auf dem Primirrecht basierende Rechtsakte der
Unionsorgane nicht unterlaufen werden. Zu diesen Grundsitzen zihlen neben
dem bundesstaatlichen Aufbau auch der Grundrechtsschutz — dabei wiederum
insb der Schutz der Menschenwiirde nach Art 1 GG - und das Demokratieprin-
zip.'*® Das BVerfG behilt sich daher mit der Identititskontrolle vor, auf dem Pri-
marrecht basierende Akte wegen qualifizierter Verfassungswidrigkeit fiir unan-
wendbar zu erkldaren: Der Anwendungsvorrang soll nach dem BVerfG ,,nur kraft
und im Rahmen der fortbestehenden verfassungsrechtlichen Ermachtigung!#
gelten und wird — so die Formulierung im Haftbefehl-Urteil — ,,durch die in
Art.23 Abs.1 Satz3 in Verbindung mit Art.79 Abs.3 GG verfassungsinde-
rungs- und integrationsfest ausgestaltete Verfassungsidentitit des Grundgesetzes
begrenzt“!*. Dies ist nach Ansicht des BVerfG auch durch Art 4 Abs 2 EUV -
der insofern auch auf Art 79 Abs 3 GG verweist — geboten.!*

Die Identitdtskontrolle tritt nach dem BVerfG neben die ultra-vires-Kontrolle
und hat als solche einen eigenen KontrollmafSstab, namlich die ausreichende Be-
rucksichtigung der durch Art 79 Abs 3 GG geschiitzten Verfassungsidentitit.'*
Das BVerfG hat bereits in einigen Fillen eine Verletzung der Verfassungsidentitit
erwogen, im Ergebnis aber eine Beschrinkung des Anwendungsvorrangs noch
nie fiir notwendig erachtet:

Staat 2009, 497 ff; Grimm, Der Staat 2009, 475 ff; Walter, Za6RV 2012, 182 ff; Schwarze, EuR
2010, 108 ff; Everling, EuR 2010, 91 ff; Lepsius in JBOR 2015, 63 ff.

143 Vgl dazu zB Walter, Za6RV 2012, 181 f.

144 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 354; s auch BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 397 (,Vorrang kraft
verfassungsrechtlicher Ermachtigung); BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 398 (,,Der europarechtliche
Anwendungsvorrang lisst entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht in seinem Geltungsanspruch
unberiihrt und dringt es nur in der Anwendung soweit zuriick, wie es die Vertrage erfordern und
nach dem durch das Zustimmungsgesetz erteilten innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl auch
erlauben®); auch BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 402 (,,Der Grund und die Grenze fiir die Geltung des
Rechts der Europdischen Union in der Bundesrepublik Deutschland ist der im Zustimmungsgesetz
enthaltene Rechtsanwendungsbefehl, der nur im Rahmen der geltenden Verfassungsordnung erteilt
werden kann [...] der Vorrang des Unionsrechts gilt in Deutschland nur kraft des durch Zustim-
mungsgesetz zu den Vertrigen erteilten Rechtsanwendungsbefehls. Der Anwendungsvorrang reicht
fiir in Deutschland ausgeiibte Hoheitsgewalt nur so weit, wie die Bundesrepublik Deutschland dieser
Kollisionsregel zugestimmt hat und zustimmen durfte“). Ebenso BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) 336;
BVerfGE 142, 123 (OMT-Urteil) Rz 120.

145 BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) Rz 41.

146 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 354; BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) Rz 44. Da Art 4 Abs 2 EUV nach
Ansicht des BVerfG auf derartige Fille anwendbar ist, miisste das BVerfG bei entsprechenden Fragen
zunichst dem EuGH vorlegen, bevor es einen Rechtsakt der EU fiir unanwendbar erklirt; so auch die
Praxis des BVerfG, etwa in BVerfGE 134, 366 (OMT-Vorlagebeschluss); BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR
1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 314 ff.

147 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 353 f (,,Dariiber hinaus priift das Bundesverfassungsgericht).
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In einer Entscheidung betreffend einen Europaischen Haftbefehl befasste sich
das BVerfG mit dem strafrechtlichen Schuldprinzip als Teil der Verfassungsidenti-
tit, nahm aber im Ergebnis Ubereinstimmung zwischen dem durch Art 1 GG ge-
schiitzten Schuldprinzip im Strafverfahren und unionalen Grundrechten an, wel-
che eine grundrechtskonforme Auslegung des Rahmenbeschlusses iiber den
Europiischen Haftbefehl durch die nationalen Gerichte moglich mache und ge-
biete.'* In seiner OMT-Entscheidung identifizierte das BVerfG die haushaltspoli-
tische Gesamtverantwortung des Bundestags als Teil des Demokratieprinzips und
damit der Verfassungsidentitit der Bundesrepublik, verneinte aber auch hier im
Ergebnis nach Einholung einer Vorabentscheidung'*® die Verletzung der Verfas-
sungsidentitit durch das OMT-Programm der EZB."° In seiner Entscheidung zur
Bankenunion stand im Hinblick auf die Identitatskontrolle vor allem zur Diskus-
sion, ob die durch die einschligigen Sekundirrechtsakte verlangte Einrichtung
unabhingiger Behorden auf unionaler und nationaler Ebene, die vom BVerfG als
,»Vorgabe eines ministerialfreien Raums“'*! bezeichnet wurde, mit dem ,,durch
Art.20 Abs.2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Grund-

satz der Volkssouveranitiat“!s2

vereinbar sei. Das BVerfG bejahte dies gestiitzt auf
die vorgesehenen weitreichenden Mechanismen — etwa Aufsichts- und Informati-
onsrechte — zur Kompensation des durch die Unabhingigkeit bewirkten demo-
kratischen Defizits.'>3 In der PSPP-Entscheidung wurde zwar das Vorliegen eines
ultra-vires-Aktes bejaht, eine Verletzung der Verfassungsidentitit aber ver-
neint:'** Das BVerfG qualifizierte einige der verfahrensgegenstindlichen Be-
schliisse der EZB als ultra-vires, weil ein Verstof§ gegen das VerhaltnismaGigkeits-
prinzip vorlage,'> erachtete aber die haushaltspolitische Gesamtverantwortung
des Bundestages als gewahrt und verneinte daher eine Verletzung der Verfas-
sungsidentitat.'s®

Konsequenterweise ist die Identitatskontrolle als Unterfall der ultra-vires-Kon-
trolle zu qualifizieren, wie es das BVerfG bspw in der Bankenunion-Entscheidung
tut:'5” Wenn die Ubertragung von Hoheitsrechten an die EU durch Art 23 Abs 1
3. Satz GG an die materielle Voraussetzung der Einhaltung des Art 79 Abs 3 GG

148 BVerfGE 140, 317 (Haftbefehl) insb Rz 84 und 107. Umfassend dazu zB Burchardt, ZasRV 2016,
529 ff; Hwang, Der Staat 2017, 110 ff; kritisch ebenfalls Classen, EuR 2016, 30 ff.

149 EuGH 16.06.2015, Rs C-62/14 (Gauweiler) ECLI:EU:C:2015:400; zum Vorabentscheidungsersuchen
des BVferG zB Claes/Reestman, GL] 2015, 918 ff.

150 BVerfGE 142, 123 (OMT-Urteil).

151 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 222.

152 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 222.

153 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 224 ff; 285 ff; 310.

154 BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 222.

155 BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 154 ff.

156 BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 222 ff.

157 BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 203; vgl aber auch
BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 115, 222 ff. Siehe zur Abgrenzung ausfiihrlicher un-
ten bei 6.1.3.2.1 (= 264).
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gekniipft ist, dann ist jeder Rechtsakt, der sich nicht an diese Beschrankung halt,
ultra-vires.!

Aus Perspektive des Art 4 Abs 2 EUV kann die Argumentation des BVerfG
allerdings nicht tiberzeugen: Denn gerade die Einfigung von Art 4 Abs 2 EUV,
der die Organe der EU zur Achtung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten
verpflichtet, entzieht die Aufgabe der Identitatskontrolle hinsichtlich der Sekun-
darrechtsakte der Allein- und va auch der Letztverantwortung der mitgliedstaat-
lichen (Verfassungs-)Gerichte:'*” Nunmehr ist der EuGH befugt zu tiberpriifen,
ob Sekundirrechtsakte die nationalen Identititen der Mitgliedstaaten achten
und damit den Anforderungen des Art 4 Abs 2 EUV entsprechen.!®® Auf Basis
des Primirrechts erlassene Sekundirrechtsakte sind daher nicht unmittelbar am
Mafstab von Art 79 Abs 3 GG zu messen.'®!

Noch weniger konturiert ist die Judikatur des belgischen Verfassungsgerichts
zu nationalen Schranken fiir auf dem Primirrecht basierende Rechtsakte. Das
belgische Verfassungsgericht nimmt in seiner Entscheidung 62/2016 Bezug auf
eine belgische nationale Identitit, die durch unionale Rechtsetzer nicht in diskri-
minierender Weise beeintrachtigt werden diirfe. In der Literatur wird die Stof3-
richtung dieser Entscheidung mit der Rsp des BVerfG zur deutschen Verfassungs-
identitdt verglichen.'®> Auch die vom GH zur Integrationsschranke erhobene
nationale Identitit Belgiens wird aber durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzt. Die
Beurteilung einer Missachtung der nationalen Identitdt durch einen Sekundir-
rechtsakt obliegt damit auch hier dem EuGH. Der GH konnte bestenfalls eine
ultra-vires-Kontrolle vornehmen.'¢3

2.3.3.4 Unionsrechtliche Schranken aus Art 4 Abs 2 EUV

Art 4 Abs 2 EUV verpflichtet die Union zur Achtung der nationalen Identitdt
der Mitgliedstaaten, , die in ihren grundlegenden politischen und verfassungsma-
Bigen Strukturen einschliefSlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum
Ausdruck kommt“. Ungeachtet der Frage, wer wie bestimmt, was zur nationalen
Identitat gehort,'** bedeutet dies, dass Unionsrechtsakte, mit denen die nationale
Identitat missachtet wird, primarrechtswidrig sind. Sie unterliegen dem Verwer-
fungsmonopol des EuGH; bis dieser solche Rechtsakte fiir nichtig erklart, sind

158 So zB auch Klein in Niedobitek/Sommermann, Wertegemeinschaft 73; Hufeld in HB StR § 215 421f.

159 Dazu zB Schwerdtfeger, EuR 2015, 310; Schwarze, EuR 2010, 115; Everling, EuR 2010, 100 f; vgl
auch schon zur Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon Hammer, juridikum 2004, 112.

160 Die Qualifikation eines Rechtsaktes als ,,identititsverletzend“ fithrt insb auch nicht dazu, dass dieser
nicht wirksam entsteht, vgl Sauer, EuR 2017, 194.

161 Ausfiihrlich Polzin, Verfassungsidentitit 178 ff; so im Ergebnis auch Wiederin, O]JZ 2010, 404 f.

162 ZB Gérard, TBP 2017, 351 ff; Gérard/Verrijdt, ECLR 2017, 182, 187.

163 Zu dieser gleich unten bei 2.3.4 (= 60).

164 Dazu gleich bei 3.4 (= 76).
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sie fur die Organe der Union und die Mitgliedstaaten verbindlich und geniefsen

165 Der Ausschluss der Wirkung eines

den unionsrechtlichen Anwendungsvorrang.
solchen Rechtsaktes durch Erklirung der Nichtanwendbarkeit seitens eines na-
tionalen Gerichts unterlduft das Verwerfungsmonopol des EuGH und die einheit-
liche Anwendung des Unionsrechts, dem dieses Monopol dient. Die Frage der
Achtung der nationalen Identitdt durch einen Unionsrechtsakt ist eine Frage, die
seine Gultigkeit betrifft und deren Aufkommen alle Gerichte iSd Art 267 AEUV
zur Vorlage an den EuGH verpflichtet.!¢®

Ob ein Unionsrechtsakt wegen Verletzung des Art 4 Abs 2 EUV fiir nichtig zu
erkldren ist, ist also eine Frage, die der EuGH zu kldren hat. Bei der Klarung die-
ser Frage sind zwei unterschiedliche Ebenen zu unterscheiden: die eine betrifft die
Frage, welche Teile einer Rechtsordnung die nationale Identitidt mitkonstituieren,
was also der MafSstab dafiir ist, dass etwas als identitdtsstiftend gilt. Nachdem
der Begriff der nationalen Identitdt in der unionsrechtlichen Norm des Art 4
Abs 2 EUV grundgelegt ist, handelt es sich bei diesem Begriff bzw bei dem
relevanten MafSstab um einen unionsrechtlichen Begriff bzw MafSstab, der fiir
alle Mitgliedstaaten gleichermaflen zur Anwendung kommt.'¢” Dies schliefSt aber
nicht aus, dass die anhand des unionsrechtlichen Maf3stabs geschiitzten Inhalte
sich von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterscheiden. Die zweite zu stellende
Frage ist dann, was der Inhalt einer konkreten mitgliedstaatlichen nationalen
Identitit ist und ob bzw wie sich diese mit einem konkreten Rechtsakt vereinba-
ren lasst. Dies ldsst sich nur fiir jeden Mitgliedstaat und dessen jeweilige nationa-
le Identitat im Einzelnen beantworten.

Beides wird weiter unten vertieft.'®® Ziel der vorangehenden Ausfihrungen
war es lediglich darauf hinzuweisen, dass es im Unionsrecht selbst Schranken
fiir den unionalen Rechtsetzer gibt, die den im nationalen Verfassungsrecht auf-
gestellten Integrationsschranken stark dhneln.

2.3.3.5 Unterschied zwischen nationalen und unionalen Schranken:
Konsequenzen der Verletzung

Art 4 Abs 2 EUV wird in der Literatur zum Teil als unionsrechtliche Anerken-
nung und Grundlage der den Verfassungsordnungen der meisten Mitgliedstaaten
inhdrenten Integrationsvorbehalte qualifiziert.'® Umgekehrt werden auch die na-

165 Dazu ausfiihrlich unten bei 3.6.7 (= 138).

166 Vgl dazu mwN insb aus der Rsp Ohlinger/Potacs, EU-Recht 206 f.

167 Dazu im Detail unten ab 3.6.4.1 (= 110).

168 Siche aber unten ab 3.4 (= 76).

169 Walter, ZaoRV 2012, 179f; von Bogdandy/Schill, Za5RV 2010, 707 ff; von Bogdandy/Schill in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 25ff; zu den bestehenden Integrationsvorbehalten bzw
,,Struktursicherungsklauseln® im Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten s auch Grabenwarter in von
Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht 140 ff.
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tionalen Integrationsvorbehalte in Verbindung zu Art 4 Abs 2 EUV gesetzt.!”
Dies gilt insb fur die begrifflich dhnliche Konstruktion der Verfassungsidenti-
tat.'”! Bei naherer Betrachtung zeigt sich aber, dass eine Gleichsetzung der natio-
nalen Integrationsvorbehalte mit Art 4 Abs 2 EUV nur bedingt richtig ist: Denn
nationale Integrationsvorbehalte dienen, wie oben dargelegt, va der Einschrin-
kung der Weiterentwicklung des Primarrechts durch volkerrechtliche Vertrige.
Eine solche Funktion kann Art 4 Abs 2 EUV nicht erfiillen,'”> da diese Bestim-
mung ja erst durch volkerrechtlichen Vertrag konstituiert wird und dadurch auch
abgedndert werden kann.

Andererseits hat die Verletzung etwa des vom deutschen BVerfG formulierten
Integrationsvorbehaltes zur Folge, dass der identitdtsverletzende Rechtsakt in
Deutschland nicht angewendet werden darf.'”?> Im Gegensatz dazu sind Rechts-
akte, die Art 4 Abs 2 EUV verletzen, bis zu ihrer Nichtigerklirung durch den
EuGH sehr wohl anzuwenden.'” Eine Aufhebung hat dann aber nicht nur fiir
den Mitgliedstaat Relevanz, dessen Identitit missachtet wird, sondern fiir die
gesamte EU, da eine Nichtigerklirung durch den EuGH im gesamten Gebiet der
Union gilt.

Unterschiedlich zu beurteilen ist hinsichtlich der nationalen und der uniona-
len Schranken auch die Letztentscheidungskompetenz: Wihrend nationale Inte-
grationsschranken letztendlich durch nationale Hochstgerichte auszulegen sind,
obliegt die (Letzt-)Interpretation von Art 4 Abs 2 EUV dem EuGH. Dieser wird
sich dabei freilich auf die bestehende Judikatur zu nationalen Integrationsschran-
ken und verfassungsrechtlichen Gegebenheiten stiitzen miissen.

2.3.4 Schranken fiir Rechtsakte, die nur scheinbar auf dem Primirrecht beruhen
— ultra-vires-Akte

In der Judikatur des BVerfG wird, wie oben bereits angedeutet, die Frage der
nationalen Integrationsschranken im Zusammenhang mit der Kontrolle von ul-
tra-vires-Akten der EU durch die nationalen Gerichte gestellt.!” In der hier ange-
legten Dreiteilung handelt es sich bei ultra-vires-Akten um Akte, die sich nur

170 So insb hinsichtlich der neueren belgischen Judikatur, in der sich mit der Verwendung des Begriffs
der nationalen Identitit tatsichlich Ahnlichkeiten zu Art 4 Abs 2 EUV finden; in der vom belgischen
Verfassungsgericht verwendeten Formel bestehen aber auch Unterschiede zu Art 4 Abs 2 EUV (zB
das Abstellen auf einen diskriminierenden Eingriff), vgl dazu unten bei 7.1.5 (= 333).

171 Zur Unterscheidung zwischen Verfassungsidentitdt und nationaler Identitit s ausfithrlich unten bei
3.6.2.3.4.2 (= 98).

172 So auch Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 56.

173 Zum Beispiel BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 354.

174 Vgl zB Sauer, EUR 2017, 194. Im Detail dazu unten bei 3.6.7 (= 138).

175 Vgl insb zur Honeywell-Entscheidung des BVerfG Sauer, EuZW 2011, 94 ff; zur Maastricht- und Lis-
sabon-Entscheidung etwa Thym, Der Staat 2009, 568 ff; vgl auch Hufeld in HB StR § 215 148 ff.
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scheinbar auf das Primarrecht stiitzen. So betrachtet sind sowohl die Problematik
als auch ihre Auflosung leicht zu erfassen:

Ultra-vires-Akte der EU sind durch das Primarrecht und die dazu kraft Ratifi-
kation des volkerrechtlichen Vertrags gegebene Zustimmung der Mitgliedstaaten
nicht gedeckt. Sie sind als solche rechtlich unbeachtlich. Die Feststellung, dass
ein ultra-vires-Akt vorliegt, kann letzten Endes nur von den mitgliedstaatlichen
Gerichten vorgenommen werden.!”

Im Detail stellt sich freilich die Frage, wann ein ultra-vires-Akt vorliegt. Hier
ist daran zu erinnern, dass es auch im Unionsrecht ein Fehlerkalkiil gibt'”” —
rechtswidrige Akte sind nicht per se nichtig und unbeachtlich, sondern unterlie-
gen der Verwerfungskompetenz des EuGH.'”® Wann ein ultra-vires-Akt vorliegt,
ist also davon abhingig, wie weit das Fehlerkalkil geht, das die Mitgliedstaaten
mit dem Abschluss der volkerrechtlichen Vertriage, die das Primirrecht konsti-
tuieren, akzeptiert haben. Dabei ist zwischen Sekundarrechtsakten und darauf
basierenden Rechtsakten auf der einen Seite und Rechtsakten, die vom EuGH
gesetzt werden, auf der anderen Seite zu unterscheiden.

Das unionsrechtliche Fehlerkalkiil umfasst auch die grobe Verletzung der na-
tionalen Identitit durch einen Sekundirrechtsakt oder einen Rechtsakt, der auf
dem Sekundarrecht basiert, und zwar auch dann, wenn sich eine Rechtsordnung
nur bedingt fur die Unionsrechtsordnung geoffnet hat und die Identitdtsverlet-
zung gerade auf die Missachtung der etablierten nationalen Integrationsschran-
ken zuriickzufiithren ist. Ein solcher Rechtsakt missachtet Art 4 Abs 2 EUV und
ist daher primarrechtswidrig. Diese (Primar-)Rechtswidrigkeit ist vom EuGH
wahrzunehmen. Ein Sekundirrechtsakt, der die durch die Ewigkeitsklausel des
Art 79 Abs 3 GG geschiitzten Inhalte missachtet, ist also nicht schon allein
deswegen als ultra-vires-Akt zu qualifizieren.!'”” Dies ldsst sich va damit begrin-
den, dass ansonsten fiir ultra-vires-Akte je nachdem, aus der Perspektive welcher
Rechtsordnung ein Rechtsakt beurteilt wird, andere Kriterien herangezogen wer-
den missten. Wenn sich aber die Mitgliedstaaten vertraglich darauf geeinigt
haben, den Organen der EU bestimmte Befugnisse zu iibertragen, welche diese
unionsweit austiiben konnen sollen, dann diirfen die Grenzen, die diesen Organen
durch den Vertrag gesetzt werden, grundsitzlich nicht davon abhingig sein,
welche Vertragspartei den Vertrag auslegt.

176 Vgl dazu zB Nettesheim in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 403; Kirchhof in HB StR § 214
325. AA Ress, ZOR 2009, 392f, der darauf hinweist, dass die Mitgliedstaaten sich freiwillig in die
fragliche internationale Organisation (die EU) eingegliedert haben und aus dieser unter Beachtung
der volkerrechtlichen Vorgaben auch wieder austreten kénnen, etwa durch Kiindigung des Vertrags.
Dabei ldsst Ress mE aber aufler Acht, dass die Eingliederung in die EU ja — zumindest in manchen
Mitgliedstaaten — nicht bedingungslos erfolgte.

177 ZB Potacs, ZOR 2010, 131; Wiederin, O]Z 2010, 404.

178 Vgl dazu zB Ress, ZOR 2009, 390; Griller, ZfRV 1995, 99.

179 So auch Sauer, EUR 2017, 194f, 197.
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Damit ein ultra-vires-Akt vorliegt, muss der fragliche Sekundarrechtsakt qua-
lifiziert gegen das Primarrecht — insb also die primarrechtliche Kompetenzvertei-
lung, aber eben auch Art 4 Abs 2 EUV oder die Grundrechte der GRC'? —
verstofSen. Dies zu beurteilen, ist Sache des EuGH. '8!

Allerdings kann auch der EuGH selbst rechtswidrige Entscheidungen treffen
und im Extremfall auch ultra-vires handeln. Entscheidungen des EuGH sind
dann als ultra-vires-Akte zu qualifizieren, wenn mit der Entscheidung ein qualifi-
zierter Verstof$ gegen das Primarrecht und die dem EuGH dadurch tGbertragenen
Befugnisse erfolgt.'® Die Beurteilung, wann eine Entscheidung des EuGH derart
ultra-vires erfolgt ist, wird dadurch erschwert, dass dem EuGH eine weitreichen-
de Kompetenz zur Rechtsfortbildung zukommt.!$3

Auch wenn abstrakt schwer zu definieren ist, wann eine Entscheidung des
EuGH einen ultra-vires-Akt darstellt, kann festgehalten werden, dass es diese
Moglichkeit gibt.!®* Nachdem ultra-vires-Akte keiner Nichtigerklirung oder Auf-
hebung bediirfen, sondern kraft ihrer Qualifikation als ultra-vires nicht Teil der
(Unions-)Rechtsordnung sind, sind sie unbeachtlich. Nationale Behorden oder
Gerichte miissen ultra-vires-Entscheidungen des EuGH bei ihrer Entscheidungs-
findung aufser Acht lassen.'®® Dass also auch nationale Gerichte, und nicht der
EuGH, uber das Vorliegen von ultra-vires-Akten — namlich solche des EuGH -
entscheiden, ist unvermeidlich.'®® Die von ihnen dabei zu stellende Frage ist, ob
der EuGH seine Rechtsfortbildungsbefugnis iiberschritten hat oder nicht. Da die-

180 Vgl Ress, ZOR 2009, 391; Herdegen in HB StR § 211 204, der angesichts der Unklarheit dariiber,
wann ein grober Verstof§ vorliegt, im Wesentlichen von einer de facto schrankenlosen Befugnis des
EuGH ausgeht.

181 Vgl dazu zB auch Wiederin in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 194 f; Potacs, ZOR 2010, 133 f; Sauer,
EuZW 2011, 95. Der hier angenommenen Zustiandigkeit des EuGH kann auch nicht entgegengehal-
ten werden, dass es sich bei einem ultra-vires-Akt ja definitionsgemdfS nicht um einen Teil der Uni-
onsrechtsordnung handle und dieser daher auch nicht in die Auslegungshoheit des EuGH falle. Zwar
stimmt es, dass die Kliarung der ultra-vires-Frage zur Folge haben kann, dass ein Akt nicht mehr als
Teil der Unionsrechtsordnung qualifiziert werden kann, und es ist auch durchaus denkbar, dass diese
Qualifikation ex tunc wirkt. Allerdings ldsst sich die (alleinige) Zustindigkeit des EuGH mit Art 4
Abs 3 EUV begriinden, der die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, etwaige Zweifel an der Zuorden-
barkeit eines Rechtsakts zur EU-Rechtsordnung innerhalb der gemeinsamen EU-Rechtsordnung zu
klaren.

182 Vgl zB BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 353, 400; aktuell BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2
BvR 2631/15 (Bankenunion) Rz 151; BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 112f.

183 ZB Potacs, ZOR 2010, 132; Potacs in Hummer, Neueste Entwicklungen 114. Vgl weiters zB Griller,
JRP 2000, 277, der die Vorrangrechtsprechung des EuGH als Rechtsfortbildung qualifiziert.

184 Und sie auch nicht ausgeschlossen werden kann; vgl Thaler, JRP 2000, 80.

185 Zum Beispiel Potacs, ZOR 2010, 133; vgl auch Palmstorfer in FS Thaler 427 f.

186 Wiederin, OJZ 2010, 404. In der jiingeren Vergangenheit finden sich auch Beispiele fiir solche Ent-
scheidungen, so zB durch das tschechische Verfassungsgericht; dazu ausfiihrlich Komdrek, ECLR
2012, 328 ff; Zbiral, CMLR 2012, 1475 ff; weiters Bobek, ECLR 2014, 54 ff, der die Begleitumstin-
de der Entscheidung ausfiihrlich darlegt und dabei aufzeigt, dass die Stofrichtung der Entscheidung
nicht jene einer ,Revolte“ gegen den EuGH war, sondern stark durch die (ungliicklichen) Umstiande
des nationalen Verfahrens bzw der nationalen Rechtslage bedingt war, und daher anrit, die Bedeu-
tung der Entscheidung nicht zu iiberschitzen.
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se Befugnis des EuGH ihre Grundlage im Primarrecht hat, muss die Beurteilung
dieser Frage zumindest theoretisch unionsweit einheitlich ausfallen.'s”

Interessant ist dabei, dass iiber Art 4 Abs 2 EUV — wie weiter unten ausfiihr-
lich dargelegt wird'®® — die grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen der Mitgliedstaaten zum primarrechtlichen MafSstab fiir Sekundar-
recht werden. Fraglich ist nun, ob die grundsitzlich angenommene Rechtsfortbil-
dungsbefugnis auch hinsichtlich dieser primarrechtlichen Anordnung gilt; oder
anders formuliert: ob die Befugnis des EuGH, in seiner Rsp vom geltenden Uni-
onsrecht abzuweichen und dieses weiterzuentwickeln, die mit der Verpflichtung
der Mitgliedstaaten verbunden ist, die in der Rsp vorgenommene Weiterentwick-
lung zu akzeptieren.!® Wiirde man dies verneinen, so wiirde jede Abweichung
des EuGH von den durch nationales Verfassungsrecht (und die Rechtsprechung
der nationalen Verfassungsgerichte) determinierten grundlegenden politischen
und verfassungsmafSigen Strukturen die Qualifikation der fraglichen Entschei-
dung als ultra-vires-Akt nach sich ziehen. Da es sich bei den durch Art 4 Abs 2
EUV geschiitzten grundlegenden verfassungsmafSigen Strukturen aber um einen
unionsrechtlichen Begriff handelt, kann auch diesbeziiglich von einer Rechtsfort-
bildungsbefugnis des EuGH ausgegangen werden. Die Festlegung dessen, was
mit Blick auf einen konkreten Mitgliedstaat als Teil der nationalen Identitit
zu qualifizieren ist, hat unter Berticksichtigung des nationalen Rechts stattzufin-
den; insofern kann eine Pflicht des EuGH angenommen werden, sich mit den —
insb von den Vertreterinnen und Vertretern des fraglichen Mitgliedstaats — zur
nationalen Identitat vorgebrachten Argumenten ernsthaft auseinanderzusetzen.!®
Diese Pflicht kann freilich auch in anderen Verfahren und betreffend anderer
Vorbringen als allgemeine rechtsstaatliche Anforderung qualifiziert werden und
ist insofern keine Besonderheit der Beurteilung der nationalen Identitit durch
den EuGH.

2.4 Zwischenergebnis

In den nationalen Rechtsordnungen finden sich unterschiedliche Formen von
Integrationsschranken fiir die Weiterentwicklung des Primarrechts sowie der da-

187 Sofern Art 4 Abs 2 EUV unter Beriicksichtigung der uU von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unter-
schiedlichen Bedeutung von ,nationaler Identitit“ von Relevanz ist.

188 Unten ab 3.4 (= 76).

189 Nicht weiter zu diskutieren, weil mE aufler Frage steht, ob auch hinsichtlich Art 4 Abs 2 EUV ein
Fehlerkalkiil besteht, also Rechtsakte, die gegen Art 4 Abs 2 EUV verstofSen, Teil der Rechtsordnung
(aber uU anfechtbar) werden.

190 Vgl dazu zB die Ausfithrungen zur diesbeziiglichen ,Plausibilititskontrolle durch den GA in der
Rs Taricco I, Burchardt, EuR 2018, 262 f.
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rauf beruhenden Rechtsakte. Inhaltlich stellen diese Schranken auf grundlegende
Wertungen der Verfassungsrechtsordnungen der jeweiligen Mitgliedstaaten ab.

Eine inhaltlich zumindest teilweise dquivalente Bestimmung findet sich mit
Art 4 Abs 2 EUV, der die Achtung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten
durch die Organe der EU anordnet, auch im Unionsrecht. Als nationale Identitat
eines Mitgliedstaates sind insb grundlegende verfassungsrechtliche Strukturen zu
qualifizieren. Damit werden aber Fragen der ausreichenden Achtung der natio-
nalen Identitit durch Sekundirrechtsakte — anders formuliert: die Vereinbarkeit
des Sekundirrechts mit dem grundlegenden Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten
— zu unionsrechtlichen Fragen, die zunichst durch den EuGH zu beantworten
sind, nicht durch die nationalen (Verfassungs-)Gerichte. Keinesfalls sind Sekun-
darrechtsakte, welche die grundlegenden verfassungsmafligen Strukturen — die
nationale Identitit — eines Mitgliedstaates missachten, automatisch als ultra-vi-
res-Akte zu qualifizieren.

Identitatsschiitzende nationale Integrationsvorbehalte konnen (in Ausnahme-
fallen) zur Qualifikation von EuGH-Entscheidungen als ultra-vires-Akte fithren,
wenn der EuGH in dieser Entscheidung seine — sich grundsitzlich auch auf
Art 4 Abs 2 EUV beziehende — Rechtsfortbildungsbefugnis tiberschritten und
den fraglichen Integrationsvorbehalt verletzt hat. Die schwierige Beurteilung,
ob eine solche Konstellation vorliegt, obliegt wiederum den mitgliedstaatlichen
Gerichten. Die Frage der Vereinbarkeit eines EU-Rechtsaktes mit den grundle-
genden politischen und verfassungsmafSigen Strukturen — der nationalen Identitit
— eines Mitgliedstaates stellt sich den mitgliedstaatlichen Gerichten daher nur in
Ausnahmefillen und auch dann nur hinsichtlich Entscheidungen des EuGH.
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3. Im Fokus: Die Unionsrechtsordnung und die Bundesstaatlichkeit
von Mitgliedstaaten

3.1 Ausgangspunkt: ,,Lianderblindheit* der EU?

Nachdem die vorangehenden Ausfithrungen skizziert haben, wie sich das Uni-
onsrecht zu Integrationsgrenzen im nationalen Verfassungsrecht verhilt, soll in
den folgenden Kapiteln analysiert werden, wie sich das Unionsrecht zu dem in
den Verfassungen einiger Mitgliedstaaten etablierten Grundsatz der Bundesstaat-
lichkeit verhilt.

Als Ausgangspunkt der Untersuchung kann dabei die These herangezogen
werden, dass die EU bundesstaatenblind'®' oder, wie es vor allem in der deut-
schen Literatur heifst, linderblind'? sei, die inzwischen zu einem Gemeinplatz
im Europarecht geworden ist.!”> Demnach beriicksichtige die Europaische Union
den bundesstaatlichen Aufbau eines Mitgliedstaates nicht. Diese These findet
ihren Ausgangspunkt und manifestiert sich insb darin, dass der EuGH in standi-
ger Rsp davon ausgeht, ,dass sich ein Mitgliedstaat nicht auf Umstinde seiner
internen Rechtsordnung einschliefSlich solcher Umstinde, die sich aus seinem
bundesstaatlichen Aufbau ergeben, berufen kann“'**, um die Nichtdurchfihrung
oder unionsrechtswidrige Durchfiihrung des Unionsrechts zu rechtfertigen. Die-
se Gesamtverantwortung des Mitgliedstaates kann auf den volkerrechtlichen Ur-
sprung der Union zuriickgefuhrt werden.

Aus der Verantwortlichkeit des Gesamtstaats fiir jedwede staatliche Unions-
rechtsverletzung aber auf eine absolute Bundesstaatenblindheit der Union zu
schlieflen, erscheint vorschnell.'”> Denn erstens finden sich auch im Vélkerrecht
Konstellationen, in denen die interne Organisation eines Staates auf volkerrecht-

191 ZB Frank, Gemeinschaftsrecht 30; Lienbacher in Aulehner, Foderalismus 198; Gamper in Lachmay-
er/Bauer, Praxisworterbuch 148, Madner in FS Rill 139; Potacs, BRGO 2021, 391.

192 Begriffsbildend Ipsen in FS Hallstein 256; aktueller zB Korioth in Papier, Foderalismus 17; Melin,
EuR 2011, 655 mwN; Isensee in HB StR § 126 Rz 251; innerhalb der ésterreichischen Literatur aber
auch zB Ranacher, Umsetzung 31, 323 f; Lopatka, Bundeslinder 59 ff.

193 Differenzierend und eine Pflicht der EG/EU zur Beriicksichtigung foderaler Strukturen, die im Verfas-
sungsrecht der Mitgliedstaaten verankert sind, annehmend aber schon Epiney, EuR 1994, 304 ff,
insb auch unter Hinweis auf die Vorgingerbestimmung des heutigen Art 4 Abs 2 EUV (Epiney, EuR
1994, 307). Inzwischen weisen auch zahlreiche Kommentatoren des Art 4 EUV darauf hin, dass die
Bundesstaatlichkeit (insb: Deutschlands) einen Teil der nationalen Identitit ausmacht; s zB Geiger in
Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV Rz 3; Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 19; Hatje in Schwar-
ze, Art 4 EUV Rz 11; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 19. Vgl aktuelle auch
Lopatka, Bundeslinder 64 ff; Jaeger in Lienbacher/Piirgy, Gesetzgebungskompetenz 22 ff.

194 EuGH 17.01.2002, Rs C-423/00 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:2002:32 Rz 16; s auch EuGH
06.02.1997, Rs C-205/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1997:63 Rz 10; EuGH 17.09.1998,
Rs C-323/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1998:411 Rz 42.

195 In dieser Schirfe ist die urspriingliche Begriffsbildung auch nicht erfolgt; so erkennt schon Ipsen,
dass ,,das Vertragsrecht selbst und das Sekundirrecht die mitgliedstaatliche Impermeabilitit der
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licher Ebene Relevanz hat. Zweitens gibt es im EU-Primarrecht und der Rsp des
EuGH Anbhaltspunkte fiir die Notwendigkeit der Beriicksichtigung des internen
Aufbaus eines (Bundes-)Staates im Unionsrecht. Die prominenteste Norm in die-
sem Zusammenhang ist Art 4 Abs 2 EUV, durch den sich die Unionsrechtsord-
nung in gewissem Ausmafs gegeniiber mitgliedstaatlichen Strukturen 6ffnet. Aber
auch einige andere Bestimmungen des Primarrechts — etwa die Art 300 ff AEUV
uber den Ausschuss der Regionen — zeigen, dass die EU nicht ganz bundesstaats-

blind ist.

3.2 Grundsitzliche Irrelevanz interner Strukturen im Volkerrecht
3.2.1 Staaten als Volkerrechtssubjekte

Das Vorliegen von Volkerrechtssubjektivitit ist grundlegende Voraussetzung, um
am Volkerrechtsverkehr teilnehmen zu konnen. Um Trager von volkerrechtlichen
Rechten und Pflichten sein zu kénnen, muss ein Gebilde nimlich Volkerrechts-
subjektivitat besitzen bzw Volkerrechtssubjekt sein. Staaten gelten als der Proto-
typ des Volkerrechtssubjekts.!”® Nach der klassischen Definition des Staates liegt
ein Staat dann vor, wenn dieser iiber Staatsvolk, Staatsgebiet und Staatsgewalt
verfigt."” Besteht ein Staat im volkerrechtlichen Sinn, dann kommt ihm origi-
ndre und umfassende Volkerrechtssubjektivitiat zu. Im Gegensatz zu Staatenbiin-
den'® sind Bundesstaaten Staaten im volkerrechtlichen Sinn.'” Grundsitzlich
tritt der Bundesstaat als einheitliches Volkerrechtssubjekt auf, das beziglich

Bundesrepublik nicht durchhalten®, fithrt die in Einzelfragen erfolgende Bezugnahme auf die Lander
allerdings noch auf Pragmatismus zuriick (Ipsen in FS Hallstein, 259).

196 Neben den Staaten gibt es auch andere (umfassende oder partielle, origindre oder derivative) Volker-
rechtssubjekte; so kommt insb auch der EU Vélkerrechtssubjektivitit zu, vgl Art 47 EUV.

197 Diese Kriterien werden insb in der Montevideo Convention on the Rights and Duties of States vom
26.12.1993 (165 LNTS 19) fiir mafgeblich erachtet. Zur Definition des Staates im Vélkerrecht und
der Rolle der Montevideo-Konvention ausfiihrlich Grant, Columbia Journal of Transnational Law
1998/1999 (37:2) 409 ff; vgl auch Acquaviva, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2005 (38:2)
348 ff; Nicholson, Statehood 92 ff. Fiir den Bundesstaat s auch Jellinek, Staatslehre 175 sowie im De-
tail 381 ff (Staatsgebiet), 393 (Staatsvolk), 413 ff (Staatsgewalt); weiters Jellinek, Staatenverbindun-
gen 34 ff.

198 Staatenbiinde erfiillen idR nicht die Voraussetzungen fiir die Zuschreibung von Staatlichkeit iSd Vol-
kerrechts und der daran anschlieSenden Vélkerrechtssubjektivitit. Ein Staatenbund verfiigt nimlich
idR nicht iiber unmittelbare Hoheitsgewalt iiber ein Volk und ein Territorium; diese Verfiigungsge-
walt verbleibt jeweils bei den Mitgliedern des Staatenbundes. Der Zusammenschluss zwischen den
Mitgliedern basiert auf dem Volkerrecht; die Mitgliedstaaten eines Staatenbundes kénnen auch wei-
terhin volkerrechtsunmittelbare Handlungen setzen. Siehe schon Jellinek, Staatslehre 743 ff; weiters
zB Koja, Staatslehre 350 f; Kelsen, General Theory 316 ff; Reinisch, Handbuch 189; Shaw, Interna-
tional Law 164, 330 ff.

199 Zum Beispiel Van de Craen, RBDI 1983, 379; Bernier, Federalism 33 ff; Shaw, International Law
172.
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seiner Glieder im volkerrechtlichen Verkehr meistens als vermittelnder Akteur
fungiert.2?

3.2.2 Grundsatzliche Irrelevanz des innerstaatlichen Aufbaus

Der Begriff des Staates verlangt nach der Zuschreibung der origindren Volker-
rechtssubjektivitit hinsichtlich eines Gebiets und eines Volkes an ein einziges
Zurechnungssubjekt.?! Qualifiziert man also einen Bundesstaat als Volkerrechts-
subjekt, so ist damit ausgeschlossen, dass die Glieder des Bundesstaates ebenfalls
Staaten iSd Volkerrechts sind — das Bestehen eines Staates auf einem Staatsgebiet
und hinsichtlich eines Staatsvolks schliefSt das Bestehen eines anderen Staates
mit zumindest teilweise identem Staatsgebiet und Staatsvolk aus.?”? Ob die Aus-
ibung der Hoheitsgewalt innerhalb eines Staates durch ein einziges zentrales
Organ, durch mehrere zentrale Organe oder zwischen zentralen und dezentralen
Hoheitstragern geteilt erfolgt, ist aus Perspektive des Volkerrechts irrelevant,
solange diese innerhalb eines Staates iSd Volkerrechts organisiert sind.?* Allein
die interne Aufteilung der Hoheitsgewalt auf mehrere Hoheitstrager — etwa Bund
und Linder in einem Bundesstaat — fiihrt noch nicht dazu, dass diesen jeweils
eigenstandige Volkerrechtssubjektivitit zukommt.?* Insofern ist das Vorliegen
von Bundesstaatlichkeit bei der Beurteilung der Volkerrechtssubjektivitit eines
Staates irrelevant — ebenso wie bspw die Frage, ob der Staat als Monarchie oder
Republik organisiert ist.

Die mangelnde Berticksichtigung des innerstaatlichen Aufbaus eines Staates im
Zusammenhang mit der Volkerrechtssubjektivitit setzt sich konsequenterweise
bei den Fragen der Vertragsschlussfahigkeit, der Immunitat?®® oder der Staaten-
verantwortlichkeit?*® fort. Immer dann, wenn es um volkerrechtliche Rechte oder

200 Zur Ausnahme davon — der Vertragsschlussfihigkeit von Gliedstaaten — gleich unten bei 3.4.2
(= 76).

201 Vgl dazu Shaw, International Law 171 ff.

202 Vgl Grant, Columbia Journal of Transnational Law 1998/1999 (37:2) 439 f.

203 Vgl dazu Shaw, International Law 171 ff.

204 Diese volkerrechtliche Qualifikation verunméglicht aber nicht, dass den Gliedstaaten im bundes-
staatsinternen Verhiltnis eine starke Stellung zukommt. Das Vélkerrecht schliefSt auch nicht aus, dass
die Gliedstaaten in der innerstaatlichen Verfassung als eigenstindige ,Staaten® bezeichnet werden,
wie es etwa im deutschen Grundgesetz der Fall ist; vgl etwa Art 30 GG, wo von ,,staatlichen® Befug-
nissen der Linder die Rede ist; zum Dogma von der ,,Staatlichkeit“ der deutschen Linder s etwa kri-
tisch Méllers, Staat 350 ff. Diese ,,Staatlichkeit* ist dann aber eben keine volkerrechtliche, sondern
hat eine beschrinkte, dem nationalen Verfassungsrecht zu entnehmende Bedeutung. Siehe dazu auch
unten bei 6.3.3.1 (= 278).

205 Vgl dazu aber Art 28 der Europidischen Konvention iiber die Staatenimmunitit (ETS 74 bzw
BGBI1432/1976), der als Regel vorsieht, dass Gliedstaaten eines Bundesstaates keine Immunitit besit-
zen, dann aber zuldsst, dass Bundesstaaten die Immunitdt auch fiir ihre Gliedstaaten beanspruchen —
eine Moglichkeit, von der etwa Osterreich hinsichtlich aller neun Bundeslinder Gebrauch gemacht
hat; weiters Bernier, Federalism 121 ff.

206 Dazu zB Acquaviva, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2005 (38:2) 393; Bernier, Federalism
84 ff; vgl auch Shaw, International Law 175.
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Pflichten geht, wird der Bundesstaat behandelt wie andere Staaten auch; die
Gliedstaaten werden als Zurechnungssubjekt fiir volkerrechtliche Rechte und
Pflichten nicht beriicksichtigt:

Wie ein Bundesstaat sicherstellt, dass eingegangene vertragliche Verpflichtun-
gen, die intern den Zustindigkeitsbereich der Gliedstaaten betreffen, von diesen
umgesetzt werden, ist keine Frage des Volkerrechts, sondern dem innerstaatli-
chen Recht tiberlassen.?”” Die Nichteinhaltung volkerrechtlicher Verpflichtungen
durch die Gliedstaaten wird volkerrechtlich dem Bundesstaat als Volkerrechts-
subjekt angelastet, wie der IGH etwa im Fall La Grand bestitigte.?® Dabei
gilt der Grundsatz, dass innerstaatliches Recht — und damit auch die verfassungs-
rechtlich angeordnete Kompetenzverteilung — weder allgemein als Rechtfertigung
fur die Nichterfillung eines Vertrags®®” noch im Speziellen als Begriindung fiir
die Nichtigkeit eines Vertragsabschlusses herangezogen werden kann.?'® Die
Nichteinhaltung der innerstaatlichen Kompetenzverteilung?'! kann — sowohl, was
die Verteilung von Verbandskompetenzen im foderalen Gefiuge als auch, was
die Verteilung von Organkompetenzen zwischen verschiedenen Staatsorganen
betrifft*'> — nur dann die Ungiiltigkeit eines Vertragsabschlusses begriinden, wenn
der nicht beachteten Vorschrift fundamentale Bedeutung zukommt und die Ver-
letzung der Vorschrift fiir die Vertragspartner offensichtlich war oder hitte sein
miissen.?! Wihrend Ersteres auf Bestimmungen der foderalen Kompetenzvertei-
lung meist zutreffen wird — diese haben in einer foderalen Ordnung grundlegende

207 Zum Beispiel Bernier, Federalism 152 ff; Shaw, International Law 173. Wyttenbach, Umsetzung 106
fithrt aus, dass das Volkerrecht (insb Menschenrechtsiibereinkommen) dann nach einer Anpassung
der Kompetenzverteilung verlangt, wenn die fragliche volkerrechtliche Verpflichtung gerade auf
Grund der Kompetenzrechtslage nicht erfiillt werden kann. Meines Erachtens wird es aber idR un-
moglich sein nachzuweisen, dass gerade die Kompetenzrechtslage die Nichterfiillung einer volker-
rechtlichen Verpflichtung bedingt.

208 ICJ La Grand (Germany v United States of America) Provisional Measures, Order of 03.03.1999, ICJ]
Reports 1999, 9 (16 Rz 28); ICJ La Grand (Germany v United States of America) Judgement of
27.06.2001, ICJ Reports 2001, 466 (507 f); Shaw, International Law 175.

209 Vgl dazu Art 27 WVK, der insofern Vélkergewohnheitsrecht kodifiziert (Schmalenbach in Dorr/
Schmalenbach, Art 27 VCLT Rz 5; Villiger, Commentary Art 27 VCLT Rz 11; Schaus in Corten/
Klein, Art 27 VCLT Rz 4f).

210 Vgl dazu Art 46 WVK, der insofern inzwischen Volkergewohnheitsrecht kodifiziert (Rensmann in
Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 77; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 19; Bothe in Cor-
ten/Klein, Art 46 VCLT Rz § ff), dazu auch unten bei 3.4.4 (= 82).

211 Die Nichteinhaltung der Kompetenzverteilung bezieht sich auf die Verbandskompetenz zum Ver-
tragsabschluss selbst — in Osterreich liegt zwar auf Grund von Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG diesbeziiglich
eine umfassende Kompetenz des Bundes vor (dazu unten bei 5.3.2.5.2.1 [= 204]), in Deutschland
ist dies aber umstritten (vgl Art 32 GG sowie unten bei 6.3.3.5.2.1 [= 284]), und in Belgien ist die
Vertragsabschlusskompetenz zwischen Bund und dezentralen Einheiten geteilt (vgl Art 167 Abs 1 BV
sowie unten bei 7.3.3.2 [= 340]).

212 Vgl dazu und zur Frage, ob auch Verletzungen anderer materieller Normen des internen Rechts unter
Art 46 WVK fallen kénnen Rensmann in Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 33 ff.

213 Vgl Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 37 ff.
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Bedeutung?'

—, mangelt es einem Verstofs gegen die foderale Kompetenzvertei-
lung oft an Evidenz.

Im Volkerrecht gibt es also erstens keine Vorgaben fiir die Ausgestaltung der
internen staatlichen Organisation und zweitens kann sich ein Staat grundsitzlich
nicht auf diese interne Organisation berufen, um die Nichteinhaltung des Volker-

rechts zu rechtfertigen.

3.3 Grundsitzliche Irrelevanz interner Strukturen im EU-Recht
3.3.1 Rechte der Mitgliedstaaten im Primarrecht

Die volkerrechtlichen Wurzeln des Primarrechts zeigen sich erstens darin, dass im
Primarrecht als Adressaten von Rechten (und Pflichten) die Mitgliedstaaten an-
gesprochen werden,?"> und zweitens darin, dass die Rechte der Mitgliedstaaten
idR von ihren Regierungen als im volkerrechtlichen Sinn aufSenvertretungsbefug-
ten Organen?!® der Staaten wahrzunehmen sind: Nach Art 10 Abs 2 EUV werden
die Mitgliedstaaten im Rat ,,von ihrer jeweiligen Regierung® vertreten. Auch die
Beschickung des EuGH obliegt nach den Art 19 Abs 2 EUV, Art 253 f AEUV den
»Regierungen der Mitgliedstaaten“. Ob und wenn ja, inwiefern bei solchen Be-
schickungsvorgangen die bundesstaatliche Struktur eines Mitgliedstaates bertick-
sichtigt werden muss, regelt das Unionsrecht nicht. Entsprechende Regelungen
finden sich aber regelmifSig im nationalen (Verfassungs-)Recht.?'” Gleiches gilt
zB fur die Festlegung des Sitzes der Organe der Union, welche nach Art 341
AFEUV ebenfalls den Regierungen der Mitgliedstaaten obliegt.

Dieses mit wenigen Ausnahmen?'® ,bundesstaatenblinde“ Konzept des Mit-
gliedstaates im Primarrecht setzt sich bei den Klagebefugnissen der Mitgliedstaa-
ten fort: Art 263 Abs 2 AEUV sieht vor, dass Mitgliedstaaten Handlungen der
Organe der EU als privilegierte Klager beim EuGH anfechten konnen. Der Be-
griff des Mitgliedstaates erfasst aber nach dem EuGH ,,nur die Regierungsbehor-
den der Mitgliedstaaten®, nicht auch ,,die Regierungen von Regionen oder ande-

214 Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 40.

215 Vgl dazu auch Finck, Authorities 62 ff.

216 Vgl zB Art 7 Abs 3 der Wiener Vertragsrechtskonvention, nach der ,,Staatsoberhdupter, Regierungs-
chefs und Auflenminister® ohne Vorlage einer Vollmacht als vertretungsbefugte Organe gelten; dazu
Hoffmeister in Dorr/Schmalenbach, Art 7 VCLT 7 Rz 22 ff.

217 In Deutschland bspw in § 1 Abs 3 und § 3 Abs 3 des Richterwahlgesetzes (Landesminister sind Mit-
glieder im den Vorschlag fiir die Besetzung von Richter- oder Generalanwaltsstellen am EuGH erstel-
lenden Richterwahlausschuss); in Osterreich § 23¢ B-VG (der Bundesrat ist iiber den Vorschlag der
Bundesregierung nur zu informieren; dies betrifft etwa Vorschlige fiir die Besetzung der Kommission
und des EuGH).

218 Zu diesen unten bei 3.5 (= 84).
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ren unterstaatlichen Einheiten“.?"” Durch eine Erstreckung des Klagerechts auf
solche Einheiten wiirde namlich ,,das institutionelle Gleichgewicht beeintrach-
tigt, das in den Vertrigen vorgesehen ist, die insbesondere die Bedingungen fest-
legen, unter denen die Mitgliedstaaten, also die Staaten, die Parteien der Griin-
dungs- und Beitrittsvertrdge sind, bei der Tatigkeit der Gemeinschaftsorgane mit-
wirken. Die Europdischen Gemeinschaften konnen namlich nicht eine Zahl von
Mitgliedstaaten umfassen, die hoher ist als die Zahl der Staaten, die in ihnen zu-
sammengeschlossen sind“.??° Diese letzte Passage macht klar, dass nach dem Ver-
stindnis des EuGH nicht nur ein Klagerecht von Regionen, sondern auch von
Gliedstaaten eines Bundesstaates (jeweils im eigenen Namen) ausgeschlossen ist —
selbst wenn diese nach nationalem Verstindnis als ,,Staaten® zu qualifizieren wa-
ren. Freilich konnen Regionen oder Gliedstaaten, sofern ihnen Rechtspersonlich-
keit zukommt, einen Rechtsakt der Union bei Vorliegen der Voraussetzungen des
Art 263 Abs 4 AEUV als nicht-privilegierte Klager bekimpfen.??!

3.3.2 Pflichten und Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten im Primirrecht

Mit den volkerrechtlichen Wurzeln der Union ist weiters auch zu begriinden,
dass sich die Pflichten aus dem Primirrecht va an die Mitgliedstaaten richten:
Die Mitgliedstaaten sind es, die ungerechtfertigte Beschrankungen der Grundfrei-
heiten??? oder der in der GRC normierten Grundrechte??* zu unterlassen haben.
Die Mitgliedstaaten haben von den Organen der Union erlassene Richtlinien
in ihr innerstaatliches Recht umzusetzen, und die Mitgliedstaaten haben sicher-
zustellen, dass Verordnungen der Europdischen Union in ihrem Hoheitsgebiet
rechtmiflig zur Anwendung gebracht werden.??* Die Mitgliedstaaten sind es
schlieSlich auch, die sich fur die Verletzung einer der vorgenannten Verpflichtun-
gen vor dem EuGH verantworten mussen.?”’ Die Rechtsunterworfenen werden
zwar durch das Unions(primar)recht berechtigt, so zB im Zusammenhang mit
den unmittelbar anwendbaren Grundrechten, und zum Teil auch verpflichtet,
so bspw, wenn einer Grundfreiheit horizontale Wirkung zukommt.??* Eine Ver-
letzung ihrer unionsrechtlich gewihrleisteten Rechte oder auch eine durch das
Unionsrecht bewirkte, uU nicht rechtmiafSige Verpflichtung konnen die Rechtsun-
terworfenen aber regelmafig nicht vor unionalen Instanzen, sondern nur vor

219 EuGH 02.05.2006, Rs C-417/04 P (Regione Siciliana/Kommission) ECLI:EU:C:2006:282 Rz 21. Vgl
zur Thematik auch Finck, Authorities 69 ff.

220 EuGH 01.10.1997, Rs C-180/97 (Regione Toscana/Kommission) ECLI:EU:C:1997:451 Rz 6; vgl
auch EuGH 21.03.1997, Rs C-95/97 (Wallonische Region/Kommission) ECLI:EU:C:1997:184 Rz 6.

221 Vgl etwa EuGH 22.11.2001, Rs C-452/98 (Nederlandse Antillen/Rat) ECLI:EU:C:2001:623 Rz 51 ff.

222 Vgl insb Art 34, 45, 49, 56 und 63 AEUV.

223 Bei der Durchfiihrung von Unionsrecht gem Art 51 Abs 1 GRC.

224 Art 288,291 AEUV.

225 Vglinsb Art 258 ff AEUV; aus der Literatur zB Finck, Authorities 75 ff.

226 Dazu zB Perner, Grundfreiheiten 141 ff.
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den Gerichten eines Mitgliedstaates geltend machen.??” Wird eine potentielle Uni-
onsrechtswidrigkeit durch die Tatigkeit der nationalen Gerichte nicht beseitigt,
so ist es wiederum der Mitgliedstaat, der sich dafiir vor dem EuGH zu verant-
worten hat. Eine Anrufung des EuGH durch Betroffene ist im Primarrecht nicht
vorgesehen — vorlageberechtigt nach Art 267 AEUV sind nur Gerichte; die Par-
teien des Verfahrens konnen eine Vorlage regelmifSig nur anregen®?® und sind in
weiterer Folge auf die nachtrigliche Geltendmachung von Ersatzanspriichen aus
dem Titel der Staatshaftung??’ vor nationalen Gerichten angewiesen.

Bei den Pflichten, die sich aus dem Primirrecht fiir die Mitgliedstaaten erge-
ben, ist aber eine interessante Diskrepanz zwischen unionsrechtlich Verpflichte-
ten und unionsrechtlich fiir eine Pflichtverletzung verantwortlichen Stellen auszu-
machen: Die ,,primdre“ Verpflichtung, namlich jene zur Einhaltung und Umset-
zung des Unionsrechts, richtet sich nach stindiger und unumstrittener Judikatur
des EuGH an alle staatlichen Stellen, unabhingig davon, ob diese solche ,,der
staatlichen Zentralgewalt, eines Gliedstaates oder sonstiger Gebietskorperschaf-
ten“?* sind. Die ,,sekundire* Verpflichtung, namlich jene, fiir Verletzungen der
primédren Verpflichtungen einzustehen, richtet sich nach dem Unionsrecht aber
nur an die Mitgliedstaaten als Gesamtstaaten: Mit einem Vertragsverletzungsver-
fahren kann nur der jeweilige Mitgliedstaat als Ganzes fiir die Verletzung seiner
unionsrechtlichen Pflichten verantwortlich gemacht werden.?®' Der Mitgliedstaat
kann sich wiederum zur Rechtfertigung einer Unionsrechtswidrigkeit vor dem
EuGH nicht auf interne Umstande wie die innerstaatlich geltende Kompetenzver-
teilung berufen:>*? Die Einrede, die Umsetzung einer Richtlinie lige nicht in der
Hand des Gesamtstaates, sondern eines dezentralen Hoheitstragers, kann nach
der Rsp des EuGH die Nichteinhaltung der Vertrage nicht rechtfertigen.?*

227 Eine diesbezigliche Ausnahme ist die Nichtigkeitsklage vor dem EuGH (Art 263 AEUV), die va im
Bereich des Wettbewerbs- und Beihilfenrechts von Relevanz ist.

228 Dazu zB Wegener in Calliess/Ruffert, Art 267 AEUV Rz 19.

229 Dazu zB Breuer, Staatshaftung 382 ff; Schiitze, EU Law 421 ff mwN; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur,
Art 4 EUV Rz 41 ff.

230 EuGH 12.06.1990, Rs C-8/88 (BRD/Kommission) ECLI:EU:C:1990:241 Rz 13.

231 Vgl zB EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und C-514/13 (Bero) ECLI:EU:C:2014:2095 Rz 33.

232 Vgl zB Késsinger, Durchfiihrung 31 ff.

233 EuGH 17.01.2002, Rs C-423/00 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:2002:32 Rz 16; s auch EuGH
06.02.1997, Rs C-205/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1997:63 Rz 10; EuGH 17.09.1998,
Rs C-323/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1998:411 Rz 42; eine vergleichbare Regelung findet
sich zB in Art 46 WVK, wonach einem Staat nicht geltend machen kann, dass der Abschluss des Ver-
trags durch ihn unter Verletzung der innerstaatlichen Zustindigkeitsvorschriften zustande gekommen
ist. Ahnlich auch EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und C-514/13 (Bero) ECLI:EU:C:2014:2095
Rz 30f.
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3.3.3 Aufteilung der Verantwortlichkeit und Durchsetzung der Einhaltung des
EU-Rechts im innerstaatlichen Verhaltnis

Welche Mechanismen in einem Bundesstaat vorzusehen sind, um eine effekti-
ve Durchfithrung des Unionsrechts durch die Gliedstaaten bzw dezentralen Ho-
heitstrager zu gewihrleisten, regelt das Unionsrecht nicht.?** Das Unionsrecht
verlangt namlich tberhaupt nicht nach dem Bestehen solcher Mechanismen im
nationalen Recht: Die vom EuGH angenommene Verantwortlichkeit des Mit-
gliedstaates spricht aus unionsrechtlicher Sicht nicht fiir die Notwendigkeit in-
terner Koordinierungs- und Aufsichtsinstrumente mit der Zielsetzung, die Durch-
fithrung des Unionsrechts zu gewiahrleisten.?> Denn die unionsrechtlich fiir den
Fall einer Vertragsverletzung vorgesehene Rechtsfolge ist die Durchfithrung ei-
nes Vertragsverletzungsverfahrens, in welchem tber die Verantwortlichkeit des
Mitgliedstaates entschieden wird.?** Als Druckmittel kann der EuGH auch fi-
nanzielle Sanktionen verhingen.??” Betroffene konnen bei Vorliegen einer quali-
fizierten Verletzung des Unionsrechts tiberdies Staatshaftungsanspriiche geltend
machen.?*® Die Herstellung des unionsrechtskonformen Zustandes kann so zwar
nur mittelbar bewirkt werden?® — dies ist jedoch unabhingig davon, ob die
Vertragsverletzung durch das Organ eines Einheitsstaates oder bspw die Gesetz-
gebung eines dezentralen Hoheitstragers im Bundesstaat bewirkt wird.

Dennoch erscheint es berechtigt, die Frage zu stellen, ob das in Art 4 Abs 3
EUV verankerte Loyalititsgebot ein Minimum an innerstaatlichen Regelungen
verlangt, die sicherstellen, dass der Mitgliedstaat (nach erfolgter Feststellung
der Vertragsverletzung durch den EuGH) Druck auf seine Gliedstaaten oder
Verwaltungseinheiten ausiiben kann, um die Abstellung der Unionsrechtswid-

234 Vgl zB auch EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und C-514/13 (Bero) ECLL:EU:C:2014:2095
Rz 30f: Art 16 der Riickfithrungs-RL 2008/115, ABIL 348/98 verlangt von den Mitgliedstaaten fiir
die Abschiebehaft besondere Hafteinrichtungen einzurichten; die Vollziehung in diesem Bereich fiel in
Deutschland in die Zustindigkeit der Lander; der EuGH hielt fest, dass es aus Perspektive des Uni-
onsrechts egal ist, ob jedes Land besondere Hafteinrichtungen einrichtet oder aber mittels Kooperati-
onsvertrigen erreicht, dass es die besonderen Hafteinrichtungen anderer Linder mitverwenden darf,
solange sichergestellt ist, dass Abschiebehiftlinge entsprechend Art 16 Riickfiihrungs-RL unterge-
bracht werden.

235 Aus mitgliedstaatlicher Sicht stellt aber diese Verantwortlichkeit ein rechtspolitisches Argument fiir
die Einfithrung von Mechanismen zur Sicherstellung der Durchfithrung des Unionsrechts durch eine
Gebietskorperschaft dar; zum Teil werden solche Regelungen auch als Ausfluss des Verursacherprin-
zips angesehen (so zB Egger, in Kneihs/Lienbacher, Art23d B-VG Rz 147 hinsichtlich § 3 FAG).

236 Aus der Perspektive der im Einzelfall von der Unionsrechtswidrigkeit Betroffenen kann auflerdem der
Anwendungsvorrang zum Tragen kommen; s dazu Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht
89 ff.

237 Art 260 AEUV.

238 Dazu zB Breuer, Staatshaftung 382 ff; Schiitze, EU Law 421 ff mwN; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur,
Art 4 EUV Rz 41 ff.

239 Zu einer unmittelbaren Beseitigung der Unionsrechtswidrigkeit im Einzelfall kommt es allerdings in
all jenen Fillen, in welchen die verletzte Norm des Unionsrechts unmittelbar anwendbar ist.



3.3 Grundsiitzliche Irrelevanz interner Strukturen im EU-Recht 73

rigkeit sicherzustellen.?® Denn der EuGH leitet aus dem Loyalititsgebot etwa
auch eine (beschrinkte) Pflicht zur Beseitigung rechtswidriger Verwaltungsent-
scheidungen?*' und Gesetze?*? ab.?*? Die Pflicht eines Mitgliedstaates zur Etablie-
rung von Mechanismen zur Sicherstellung der Einhaltung der unionsrechtlichen
Verpflichtungen durch mehr oder weniger autonome staatliche Stellen wie Lan-
der bzw dezentrale Hoheitstriger eines Bundesstaates konnte diese etablierten
Rechtsbereinigungspflichten ergidnzen. Auflerdem verlangt das Unionsrecht mit
dem effet utile auch danach, dass das innerstaatliche System die Durchfithrung
des Unionsrechts nicht grundsatzlich verunmoglichen darf.?#

Die Union kann aber auch bei nicht-autonomen mitgliedstaatlichen Stellen
nur tiber die Instrumente des Anwendungsvorrangs, der Vertragsverletzung und
der Staatshaftung die Einhaltung des Unionsrechts sicherstellen, und es ist kein
Grund dafiir ersichtlich, warum dies im Hinblick auf autonome staatliche Stellen
anders sein sollte.?* Dies gilt insb dann, wenn die Umsetzung des Unionsrechts
das Tatigwerden eines politischen Organs (im weiteren Sinn) verlangt. Denkt
man etwa an die zentrale Gesetzgebungsinstanz in einem Einheitsstaat, so gibt
es dort idR auch keine Mechanismen, die einen auf die Nichtumsetzung des
Unionsrechts gerichteten politischen Willen ,,aushebeln“ konnen. Dasselbe gilt
auch dann, wenn der Bundesgesetzgeber in Osterreich Unionsrecht nicht um-
setzen ,will“ — in diesem Fall gibt es keine verfassungsrechtlich vorgesehene
Sanktion.?*® Auch das Unionsrecht sieht fiir derartige Falle eben nur den Anwen-
dungsvorrang und in letzter Instanz die Sanktion der Vertragsverletzung und
Staatshaftung vor. Wenn aber das Unionsrecht in diesen Fillen nicht nach der
Einfithrung nationaler Sanktionsmechanismen zur Sicherung der Effektivitat des
Unionsrechts verlangt, sondern die Einhaltung des Unionsrechts durch unions-
rechtliche Sanktionen zu erreichen versucht, ist kein Grund ersichtlich, warum

240 So zB durch den Entzug der Zustindigkeit oder durch die finanzielle Verantwortlichkeit der Glied-
staaten/Verwaltungseinheiten (s dazu in Osterreich insb Art 23d Abs 5§ B-VG sowie § 3 FAG 2008 idF
BGBIT 17/2015). Zur anders gelagerten Frage, ob Art 23d Abs 5 B-VG in seiner derzeitigen Ausge-
staltung dem Unionsrecht entspricht, bejahend Ranacher, Umsetzung 356 ff.

241 EuGH 13.01.2004, Rs C-453/00 (Kiithne & Heitz) ECLLEU:C:2004:17 Rz 28.

242 7ZB EuGH 24.03.1988, Rs104/86 (Kommission/Italien) ECLLEU:C:1988:171 Rz 12; EuGH
02.07.1996, Rs C-290/94 (Kommission/Griechenland) ECLI:EU:C:1996:265 Rz 29.

243 Den Blick auf die Bedeutung des Loyalititsgebots in diesen Konstellationen richtend Klamert, Loyal-
ty 132 1.

244 Vgl dazu Potacs, EuR 2009, 467 ff.

245 Der wesentliche Unterschied zwischen autonomen und nicht-autonomen Stellen liegt darin, dass
bei nicht-autonomen Stellen Einflussmoglichkeiten des zentralen Hoheitstrigers bestehen; ob dieser
davon Gebrauch macht, ist aber fiir die Frage danach, ob der Anwendungsvorrang zum Tragen
kommt, eine Vertragsverletzung vorliegt oder ein Staatshaftungsanspruch geltend gemacht werden
kann, gerade nicht relevant.

246 Art 23d Abs 5 B-VG kommt auf diesen Fall gerade nicht zur Anwendung, und auch andere verfas-
sungsrechtliche Sanktionen gegen den Gesetzgeber sind nicht vorgesehen. Vgl dazu Holoubek in Ho-
loubek/Lang, Untitigkeit 257 f sowie zu den ausschliefSlich unionsrechtlichen Sanktionsméglichkeiten
bei Verletzung unionsrechtlicher Pflichten durch den nationalen Gesetzgeber zB Storr in Holoubek/
Lang, Untitigkeit 61 ff.
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dies betreffend dezentrale Hoheitstriger eines Bundesstaates anders beurteilt
werden sollte. Allein durch die Einrichtung eines foderalen Systems wird die
Durchfithrung des Unionsrechts auch nicht prinzipiell verunmoglicht — und auch
wenn etwa in Osterreich Art 23d Abs 5 B-VG abgeschafft wiirde, wire eine
Durchfithrung des Unionsrechts durch die jeweils kompetenten Hoheitstrager
problemlos moglich.

Das Loyalitiatsgebot, das moglicherweise als Grundlage fur die Etablierung
einer Pflicht der Mitgliedstaaten zur Austibung von Druck auf dezentrale Ho-
heitstrager mit dem Ziel der Umsetzung von Unionsrecht herangezogen werden
konnte, ist ebenso wie das Gebot der Achtung der nationalen Identitit in Art 4
EUV verankert. Wenn die Union sich aber im unten niher besprochenen?*” Art 4
Abs 2 EUV dazu verpflichtet, die nationale Identitdt zu achten und dabei auch
explizit die Struktur der regionalen und territorialen Selbstverwaltung in den
Mitgliedstaaten erwahnt wird,>*® spricht dies dagegen, dass diese in Art 4 Abs 2
EUV verankerte Achtungsverpflichtung durch Art 4 Abs 3 EUV dahingehend
geschmalert wird, dass Autonomierechte durch die Mitgliedstaaten nur unter der
Voraussetzung des Bestehens ausreichender Steuerungsinstrumente der Mitglied-
staaten zwecks Sicherstellung der Einhaltung des Unionsrechts gewihrt werden
diirfen. Im Lichte des Art 4 Abs 2 EUV ist also nicht davon auszugehen, dass
insb fur Bundesstaaten eine unionsrechtliche Pflicht zur Einfithrung von Mecha-
nismen zur Sicherstellung der Einhaltung und Durchfiihrung des Unionsrechts
durch die dezentralen Hoheitstrager besteht. Auch der EuGH leitete bisher weder
aus Art 4 Abs 3 EUV noch aus anderen Bestimmungen des Unionsrechts eine
Verpflichtung von Mitgliedstaaten ab, entsprechende erginzende nationale Sank-
tionsmechanismen einzufithren.?* Nichtsdestotrotz steht es den Mitgliedstaaten
offen, entsprechende Mechanismen vorzusehen. Dies ist etwa in Osterreich der
Fall, wo eine durch die Lander verursachte Unionsrechtswidrigkeit nach Art 23d
Abs 5 B-VG den Ubergang der Zustindigkeit zur Setzung des relevanten Aktes
auf den Bund bewirken kann. Auflerdem haben in Osterreich die Linder auch
die Kosten einer durch sie verursachten Vertragsverletzung zu tragen.2® Ahnliche
Bestimmungen finden sich mit Art 169 BV und Art 16 Abs 3 SGRI auch in
Belgien.

247 Ab 3.5.3 (= 85).

248 Dazu ausfiihrlich Finck, Authorities 96 ff.

249 Vgl zB EuGH 17.01.2002, RsC-423/00 (Kommission/Belgien) ECLLI:EU:C:2002:32; EuGH
06.02.1997, RsC-205/96 (Kommission/Belgien) ECLLEU:C:1997:63; EuGH 17.09.1998,
Rs C-323/96 (Kommission/Belgien) ECLI:EU:C:1998:411; EuGH 17.07.2014, verb Rs C-473/13 und
C-514/13 (Bero) ECLI:EU:C:2014:2095.

250 § 3 des Bundesgesetzes, mit dem der Finanzausgleich fiir die Jahre 2017 bis 2021 geregelt wird und
sonstige finanzausgleichsrechtliche Bestimmungen getroffen werden (Finanzausgleichsgesetz 2017 —
FAG 2017) BGBII 116/2016 idF BGBIT 103/2019.
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Wenn die Mitgliedstaaten verfassungsautonom solche Einhaltungsmechanis-
men vorsehen, stellt sich allerdings die Anschlussfrage, ob sie unionsrechtlich
— insb auf Grund des Loyalitatsgebots des Art 4 Abs 3 EUV - dazu verpflich-
tet sind, diese Mechanismen im Fall einer durch die dezentralen Hoheitstrager
verursachten Unionsrechtswidrigkeit auch auszuniitzen. Anders formuliert wire
dann also die Nichtausnutzung eines solchen Sanktionsmechanismus durch den
Gesamtstaat wiederum eine unionsrechtliche Pflichtverletzung, die durch Einlei-
tung eines Vertragsverletzungsverfahrens sanktioniert werden konnte. Der EuGH
hatte sich mit dieser Frage bisher noch nicht zu befassen.

Eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Ausschopfung bestehender Sankti-
onsmoglichkeiten gegen dezentrale Hoheitstrager konnte sich nicht nur aus Art 4
Abs 3 EUV, sondern auch aus Art 260 AEUV ergeben: Nach dieser Bestimmung
sind die Mitgliedstaaten niamlich im Fall der Feststellung einer Vertragsverletzung
dazu verpflichtet, jene MafSnahmen zu ergreifen, die sich aus dem Urteil des
Gerichtshofes ergeben. Bejaht man eine aus Art 260 AEUV erwachsende Ver-
pflichtung zum Einsatz nationaler Sanktionsmechanismen, so wiirde schon der
Nichteinsatz eines solchen Mechanismus die Moglichkeit der Einleitung eines
Vertragsverletzungsfolgeverfahrens nach Art 260 Abs 2 AEUV nach sich ziehen.
Waire dies der Fall, so miisste der EuGH in einem Vertragsverletzungsfolgever-
fahren dariiber entscheiden, ob die Voraussetzungen fiir den Einsatz eines natio-
nalen Sanktionsmechanismus gegen einen dezentralen Hoheitstriger vorliegen.
Dabei handelt es sich aber um eine Frage, die ausschliefSlich das mitgliedstaat-
liche Recht betrifft. Dazu kommt, dass der Nichteinsatz eines nationalen Sank-
tionsmechanismus nur dann als Nichtbefolgung des EuGH-Urteils qualifiziert
werden konnte, wenn auch seitens der dezentralen Hoheitstrager keine sonstigen
Mafinahmen gesetzt wurden, die das Urteil umsetzen. Im Vertragsverletzungsver-
fahren wird aber ohnehin nicht danach differenziert, ob eine Vertragsverletzung
durch den Bund oder einen oder mehrere dezentrale Hoheitstrager erfolgt. Es be-
darf daher auch keiner besonderen unionsrechtlichen Sanktionierung der Nicht-
durchsetzung des Unionsrechts gegentiber den dezentralen Hoheitstragern durch
den Bund bzw den Gesamtstaat.

Dieselben Argumente sprechen gegen die Annahme einer Pflicht zum Einsatz
nationaler Sanktionsmechanismen aus Art 4 Abs 3 EUV. Selbst wenn also in
einem bundesstaatlich organisierten Mitgliedstaat Mechanismen existieren, die
eine Durchsetzung des Unionsrechts durch den Bund bzw den Gesamtstaat ge-
geniiber den dezentralen Hoheitstragern ermoglichen, besteht keine unionsrecht-
liche Pflicht, diese Mechanismen zum Einsatz zu bringen — auch dann nicht,
wenn der EuGH bereits eine Vertragsverletzung festgestellt hat.
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3.4 Berticksichtigung interner Strukturen im Volkerrecht
3.4.1 Freiwillige Berticksichtigung im Volkervertragsrecht

Im Bereich des Volkervertragsrechts finden sich trotz der grundsitzlichen Lin-
derblindheit einige Ausnahmen vom Grundsatz der Nichtberticksichtigung des
innerstaatlichen Aufbaus. So wird es fir zulassig erachtet, wenn den dezentralen
Hoheitstragern eines Bundesstaates in der bundesstaatlichen Verfassung die Fi-
higkeit zuerkannt wird, volkerrechtliche Vertridge zu schliefsen. Dariiber hinaus
wird der bundesstaatliche Aufbau beim Abschluss von Vertragen mit Bundesstaa-
ten durch Aufnahme sog ,,Bundesklauseln“ berticksichtigt. Beide Formen der
Berucksichtigung beruhen aber auf dem freien Entschluss anderer Volkerrechts-
subjekte, dem innerstaatlichen Aufbau eines Bundesstaates Bedeutung zuzumes-
sen und konnen daher nicht als allgemeine volkerrechtliche Verpflichtung zur
Anerkennung der Vertragsschlussfihigkeit von Gliedstaaten bzw zur Aufnahme
von Bundesklauseln in Vertriage qualifiziert werden.

3.4.2 Vertragsschlussfihigkeit und Volkerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten

In einigen bundesstaatlichen Verfassungen wird den Gliedstaaten bzw dezentra-
len Einheiten explizit die Befugnis eingerdumt, volkerrechtliche Vertriage abzu-
schlieflen.! Entsprechende Befugnisse finden sich etwa in Art 16 Abs 1 B-VG,
Art 32 Abs 3 GG und Art 167 BV. Dies fiihrt allerdings nicht dazu, dass die
Gliedstaaten der genannten Bundesstaaten zu ,Staaten® iSd Volkerrechts wer-
den.?®? Umstritten ist, ob derartige verfassungsrechtliche Ermachtigungen den
dezentralen Hoheitstragern — wenn auch nur partielle — Volkerrechtssubjektivi-
tat verleihen. Dabei ist zum einen zu bemerken, dass manche Autorinnen und
Autoren explizit zwischen der Vertragsschlussfihigkeit bzw der ,,Handlungsfa-
higkeit“>? von dezentralen Hoheitstragern und deren Volkerrechtssubjektivitat
unterscheiden.?* Zum anderen schligt der im Volkerrecht noch immer beste-
hende Meinungsstreit dariiber, ob die Anerkennung eines Staates konstitutive
Voraussetzung fiir dessen Volkerrechtssubjektivitat ist, auch auf die Frage der
Volkerrechtssubjektivitit bzw Vertragsschlussfihigkeit von dezentralen Hoheits-
tragern durch.?%

251 Vgl dazu Van de Craen, RBDI 1983, 382 ff; Shaw, International Law 172 f.

252 Vgl dazu Shaw, International Law 172.

253 Seidel, Zustimmung 21 f.

254 So etwa Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 19, 23 ff.

255 Siehe mwN allgemein zur Anerkennung als konstitutives Element hinsichtlich Bundesstaaten Bernier,
Federalism 74 ff sowie hinsichtlich Gliedstaaten 78 ff; die Anerkennung als konstitutiv qualifizierend
etwa Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 24; Sonn, Auswirtige Gewalt 18; dhnlich
Hammer, Linderstaatsvertrige 50 ff.
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Zur begrifflichen Unterscheidung zwischen Handlungs- bzw Vertragsschluss-
fahigkeit und Volkerrechtssubjektivitdt ist darauf hinzuweisen, dass das Vorlie-
gen von Volkerrechtssubjektivitit Voraussetzung dafiir ist, dass eine Entitit Tra-
gerin von volkerrechtlichen Rechten und Pflichten sein kann. Die Volkerrechts-
subjektivitit kann zwar beschrankt sein — so etwa auf das Recht auf Selbstbe-
stimmung?’® oder auf die Pflicht, Kriegsverbrechen zu unterlassen.?” Jedes einzel-
ne Recht oder jede einzelne Pflicht im Volkerrecht ist allerdings ein Beleg dafur,
dass der Trager des Rechts bzw der Pflicht ein beschranktes Volkerrechtssubjekt
ist. So verhilt es sich auch mit der Vertragsschlussfihigkeit. Wird diese einem
Land zugewiesen, ist das Land ein spezifisch beschrinktes Volkerrechtssubjekt.
Im Folgenden wird daher der Begriff der Volkerrechtssubjektivitat (von dezentra-
len Hoheitstragern bzw Gliedstaaten) verwendet; jener der Vertragsschlussfahig-
keit bezeichnet eine spezifisch beschrinkte Volkerrechtssubjektivitat.

Hinsichtlich der Frage danach, welche Relevanz die Anerkennung im Zusam-
menhang mit der Volkerrechtssubjektivitdt von Gliedstaaten hat, wird in der
vorliegenden Abhandlung die Auffassung vertreten, dass die Anerkennung we-
der hinsichtlich der Volkerrechtssubjektivitit von Staaten noch hinsichtlich der
Volkerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten konstitutives Element ist.>*® Die um-
fassende Volkerrechtssubjektivitit eines Bundesstaates erfasst auch dessen Kom-
petenz, seinen dezentralen Hoheitstragern das Recht zum Vertragsschluss mit
anderen Volkerrechtssubjekten und dazu derivative, partielle Volkerrechtssubjek-
tivitit einzuraumen. Dieses Recht eines Bundesstaates ist im volkerrechtlichen
Schrifttum anerkannt.?® Die Ausiibung dieses Rechts durch den Bundesstaat hat
durch Anordnung im innerstaatlichen (Verfassungs-)Recht zu erfolgen.?*® Die
»Einseitigkeit“ der Erschaffung spricht nicht gegen ihre Rechtswirksamkeit;?¢!
die Frage, inwiefern die Volkerrechtssubjektivitiat der Gliedstaaten im internatio-
nalen Rechtsverkehr ,,anerkannt wird bzw inwiefern tatsichlich Rechtsgeschif-
te mit Gliedstaaten abgeschlossen werden, ist keine Frage der Rechtswirksam-
keit, sondern der Effektivitat der Volkerrechtssubjektivitat.2¢> Voraussetzung fiir

256 Art 1 des International Covenant on Civil and Political Rights (Internationaler Pakt iiber Biirgerliche
und Politische Rechte) 999 UNTS 171.

257 Art 5 und 8 des Rom-Statuts.

258 Anderer Ansicht hinsichtlich der Vélkerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten etwa Hammer, Linder-
staatsvertriage S0 ff; Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 23; Sonn, Auswirtige Ge-
walt 18; Bernier, Federalism 81.

259 Vgl etwa Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 23; instruktiv Steinberger, ZaoRV
1967, 418.

260 Dies dient auch der Rechtssicherheit der Drittstaaten; eine diesbeziigliche ,,Praxis“ des Bundesstaates
ist dafiir nicht ausreichend; dazu Weber in Kneihs/Lienbacher, Art 16 B-VG Rz 11f; aA Hammer in
Korinek/Holoubek, Art 16 B-VG Rz 18.

261 Vgl dazu etwa Hammer, Linderstaatsvertrige 52.

262 Insb das Abstellen auf bereits bestehende Vertragspraxis fiir die Beurteilung des Vorliegens der Vol-
kerrechtssubjektivitit von Gliedstaaten (so etwa Hammer, Linderstaatsvertrige 55 ff) ist problema-
tisch: Denn wie soll eine Entitit, die noch gar keine Volkerrechtssubjektivitit hat, rechtswirksam am
Rechtsverkehr teilnehmen — und welches andere Volkerrechtssubjekt wird mit einem derartigen ,, Wa-
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die Volkerrechtssubjektivitit eines ,,Gliedstaates“ ist also, dass diese im natio-
nalen (Verfassungs-)Recht vorgesehen bzw — wenn ,,nur“ Vertragsschlusskompe-
tenz eingerdumt wird — impliziert ist.>*> Ob dies der Fall ist, ist eine Frage der
Auslegung des nationalen Rechts.

Wenn also in einem Bundesstaat eine verfassungsrechtliche Ermachtigung wie
Art 16 Abs 1 B-VG, Art 32 Abs 3 GG*** oder Art 167 Abs 1 BV?% vorliegt, dann
kommt den dezentralen Hoheitstragern Volkerrechtssubjektivitiat zu. Diese Vol-
kerrechtssubjektivitit ist derivativ, weil sie sich von der Volkerrechtssubjektivitit
des jeweiligen Bundesstaates ableitet. Sie ist aufSerdem idR nur partiell; der Um-
fang der Volkerrechtssubjektivitit bestimmt sich nach der verfassungsrechtlichen
Ermichtigung und ist akzessorisch zu dieser. Die verfassungsrechtlichen Ermach-
tigungen beschrianken die Vertragsschlusskompetenz der dezentralen Hoheitstra-
ger dabei regelmiflig auf jene Angelegenheiten, fiir die sie nach der allgemeinen
Kompetenzverteilung zustindig sind.2¢¢ Uber die verfassungsrechtliche Ermichti-
gung hinausgehende Akte der Gliedstaaten tiberschreiten deren volkerrechtliche
Rechtsfahigkeit, sind ultra-vires und somit nichtig.?¢”

Der Abschluss volkerrechtlicher Vertrige durch die Gliedstaaten erfolgt nach
den verfassungsrechtlichen Ermachtigungen idR in Abstimmung mit den Orga-
nen des Bundes.?*® Derart soll sichergestellt werden, dass es nicht zu Interessen-
konflikten zwischen der volkerrechtlichen Stellung des Bundesstaates und jener
der dezentralen Hoheitstrager kommt. Das Fehlen der notwendigen Zustimmung

ckelkandidaten® eine Rechtsbeziehung einzugehen versuchen? Das ausschliefSliche Abstellen auf das
Vorliegen einer verfassungsrechtlichen Ermichtigung dient insofern auch dem Schutz des Vertrauens
der anderen Volkerrechtssubjekte und der Transparenz.

263 Eine Einrdumung nur der Vertragsschlusskompetenz konnte auch so gedeutet werden, dass die Glie-
der des Bundesstaates befugt sind, als Organe des Bundesstaates Vertrige abzuschlieffen. Siehe dazu
Weber in Kneihs/Lienbacher, Art 16 B-VG Rz 13.

264 Vgl zu diesem unten bei 6.3.3.5.2.1 (= 284).

265 Vgl zu diesem unten bei 7.3.3.2 (= 340).

266 Art 32 Abs 3 GG beschrinkt die Vertragsschlusskompetenz der Lander auf jene Angelegenheiten,
hinsichtlich derer den Lindern Gesetzgebungskompetenzen zukommen; dies schliefSt nach einer An-
sicht eine Vertragsschlusskompetenz der Lander in Angelegenheiten, in denen ihnen ,,nur® eine Voll-
ziehungskompetenz zukommt, aus; Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG Rz 114; s aber BVerfGE
2, 347 (Kehler Hafen) 370 sowie die hM, Heintschel von Heinegg/Frau in Epping/Hillgruber, Art 32
GG Rz 20.1 mwN. Die Vertragsschlusskompetenzen der osterreichischen Lander nach Art 16 Abs 1
B-VG (,,Angelegenheiten, die in ihren selbstindigen Wirkungsbereich fallen®) und der Regionen und
Gemeinschaften Belgiens nach Art 167 BV (,,in den Angelegenheiten zu regeln, fiir die sie durch die
Verfassung oder auf Grund der Verfassung zustindig sind“) sind ebenfalls umfassend.

267 Seidel, Zustimmung 21; Schmalenbach in Dérr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 26 ff; Steinberger, Za-
SRV 1967, 425 ff, der aber den Fall, dass eine Uberschreitung der Kompetenzen durch Genehmigung
des Vertragsschlusses seitens des Bundes(staates) ,,saniert“ wurde, von der ultra-vires-Folge ausge-
nommen wissen mochte; vgl weiters Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG Rz 94.

268 Bereits erwihnt wurde, dass nach Art 16 B-VG die Bundesregierung und der Bundesprisident in das
Verfahren zum Abschluss eines Vertrags einzubezichen sind. Auch nach Art 32 Abs 2 GG miissen
die Lander zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags die Zustimmung der Bundesregierung
einholen. Fiir Belgien vgl Art 143 BV (foderale Loyalitiit).
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eines Bundesorgans stellt keinen Grund fiir die Nichtigkeit des Vertragsabschlus-
ses (iSd insoweit Volkergewohnheitsrecht kodifizierenden Art 46 WVK) dar.2*?

Nach alledem stellt sich die Folgefrage, ob ein Bundesstaat zumindest sekun-
ddr bzw mittelbar fiir die Volkerrechtsverletzungen, insb Vertragsverletzungen,
seiner Gliedstaaten verantwortlich gemacht werden kann.?”® Nach den allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts ist dies zu verneinen: jenes Volkerrechtssubjekt, das
vertragliche Verpflichtungen eingeht, ist auch volkerrechtlich verantwortlich fiir
271

deren Nichterfullung.

3.4.3 Berucksichtigung der foderalen Kompetenzverteilung in volkerrechtlichen
Vertragen — Bundesklauseln

Bundesstaaten werden nach auflen idR von den Organen des Bundes vertreten.?”
Die Volkerrechtssubjektivitdt, insb auch die Vertragsschlusskompetenz des Bun-
desstaates als origindres Volkerrechtssubjekt ist unbeschriankt und geht somit idR
weiter als die innerstaatlichen Kompetenzen des Bundes: In Bundesstaaten sind
die Kompetenzen zur Gesetzgebung und Vollziehung definitionsgemaf$ zwischen
Bund und Gliedstaaten aufgeteilt, was ausschliefSt, dass der Bund auch nach
innen iiber eine umfassende Zustindigkeit verfiigt.?”? In diesem Zusammenhang
stellt sich die Frage, wie der Bundesstaat sicherstellen kann, dass volkervertragli-
che Verpflichtungen, welche aus innerstaatlicher Perspektive den Zustandigkeits-
bereich der dezentralen Hoheitstriger betreffen, von diesen auch erfiillt werden.
Dies ist allerdings eine Frage des innerstaatlichen Rechts — das Volkerrecht be-
handelt die Nichterfullung durch einen ,,Gliedstaat“, wie oben bereits dargelegt,
grundsitzlich genauso wie die Nichterfiillung durch den Bund oder durch einen
Einheitsstaat. Die Konsequenz ist die Staatenverantwortlichkeit der nicht erfiil-
lenden Vertragspartei.

In Osterreich wird die Erfiillung von volkerrechtlichen Verpflichtungen, wel-
che die Republik Osterreich eingegangen ist, im Wesentlichen durch die Mecha-
nismen des Art 16 Abs 4 und 5 B-VG sichergestellt: Demnach sind die Lander
verpflichtet, Mafinahmen zur Umsetzung solcher Verpflichtungen zu setzen; tun
sie dies nicht, so geht die Zustindigkeit zur Setzung entsprechender MafSnah-
men auf den Bund iiber. Ahnlich ist die Regelung in Art 169 BV. Nach dieser
Bestimmung kann der foderale Gesetzgeber bzw die foderale Verwaltung zur
Erfillung internationaler Verpflichtungen und nach MafSgabe eines besonderen

269 Schmalenbach in Dorr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 24.

270 Ausfithrlich dazu Bernier, Federalism 101 ff.

271 So grundsitzlich Schmalenbach in Dérr/Schmalenbach, Art 3 VCLT Rz 30 f.

272 Osterreich: Art 65 B-VG; Deutschland: Art 59 Abs 1 GG; Belgien: Art 167 BV.

273 Zur Kompetenzverteilung in Osterreich insb Art 10 ff B-VG und Art 16 B-VG; in Deutschland insb
Art 70 ff GG; in Belgien Art 35 und 127 ff BV sowie Art 169 BV.
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Gesetzes zeitweilig an die Stelle der Regionen bzw der Gemeinschaften, somit
an die Stelle der Glieder des Bundesstaates, treten.?’* In anderen Staaten, etwa
in Deutschland, fehlt es an einer solchen Regelung. In Deutschland ist allerdings
bereits umstritten, wie weit die Auflenkompetenz des Bundes geht, ob dieser
nach Art 32 Abs 1 GG also tiberhaupt befugt ist, in Angelegenheiten Vertrage
abzuschlieflen, die nach innen die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander betref-
fen — ob es sich also bei der Kompetenz der Lander nach Art 32 Abs 3 GG
um eine ausschliefSliche Kompetenz handelt oder nicht.?”> Praktisch wurde diese
Frage durch das sog ,,Lindauer Abkommen“?7® gelost, nach dem sich der Bund
dazu verpflichtet hat, die Zustimmung der Liander zu Vertragen einzuholen, die
ihre ausschliefSlichen Gesetzgebungskompetenzen betreffen, wohingegen sich die
Linder ,verpflichten“, Umsetzungsmafsnahmen zu setzen.?”’

Bundesstaaten, in denen es anders als in Osterreich keine verfassungsrecht-
liche Verpflichtung der Gliedstaaten zur Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige
gibt, die der Bundesstaat eingegangen ist, versuchen teilweise, mittels sog ,,Bun-
desklauseln® in volkerrechtlichen Vertragen die Beriicksichtigung der innerstaat-
lichen Kompetenzverteilung zu erreichen.?”® Die Verpflichtungen aus einem vol-
kerrechtlichen Vertrag sollen dann nicht weiter gehen als die Befugnisse des
Bundes nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung.?”” Dabei finden sich ganz
unterschiedliche Modelle solcher Bundesklauseln:

So wird etwa in der Genfer Fluchtlingskonvention?® die vertragliche Ver-
pflichtung der unterzeichnenden Bundesstaaten insoweit relativiert, als nach
Art 41 GFK jene Teile der Konvention, die innerstaatlich in den Kompetenzbe-

274 Die Ausgestaltung in einem Gesetz, das unter Beachtung der in Art 4 Abs 3 BV bestimmten Mehr-
heitserfordernisse zustande kam, ist in Art 16 Abs 3 des SGRI erfolgt. Voraussetzung fiir den Zu-
standigkeitstibergang ist ua, dass Belgien bereits wegen Nichteinhaltung der Verpflichtung verurteilt
wurde; aufferdem miissen niher spezifizierte Verfahrensbestimmungen eingehalten werden.

275 Siehe etwa Rudolf, Volkerrecht 184 ff mwN; ausfiihrlich Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG
Rz 60 ff, der im Ergebnis die vermittelnde ,,norddeutsche Losung fiir zutreffend halt, nach der es
sich bei Art 32 Abs 3 GG um eine parallele Zustindigkeit der Linder handelt, die, wenn sie einem
Vertragsabschluss durch den Bund (der demnach eben auch in Bereichen der Gesetzgebungszustin-
digkeit der Linder eine Auffenkompetenz hat) zugestimmt haben, einer Obliegenheit zur Umsetzung
des Vertrags unterliegen; eine solche Zustindigkeit des Bundes verneinend Hiichting, Vertrige des
Bundes 33 ff. Zu all dem noch unten bei 6.3.3.5.2.1 (= 284).

276 Verstindigung zwischen der Bundesregierung und den Staatskanzleien der Linder iiber das Vertrags-
schliefungsrecht des Bundes (Lindauer Absprache) vom 14.11.1957, BT-Drs 7/5924, 236. Das Lin-
dauer ,,Abkommen*® ist mangels Rechtsverbindlichkeit kein ,,Abkommen* im eigentlichen Sinn; s da-
zu Nettesheim in Maunz/Diirig, Art 32 GG Rz 73 ff. Zum gescheiterten Versuch, das Abkommen ver-
bindlich zu machen Schmalenbach, Europaartikel 172 ff.

277 Siehe dazu und auch mit Abdruck des Abkommens vom 14.11.1957 Nettesheim in Maunz/Diirig,
Art 32 GG Rz 72ff.

278 Insb zum Bereich der Menschenrechtsiibereinkommen Wyztenbach, Umsetzung 29 ff, die insb den
pauschalen Ausschluss der Geltung solcher Ubereinkommen fiir die dezentralen Einheiten (bzw: eine
dezentrale Einheit) eines Bundesstaates fiir idR unzulissig hilt (insb 56).

279 Zu diesen sog ,Bundesklauseln® bzw ,federal clauses“ s zB Liang, AJIL 1951, 121 ff; ausfiihrlich
Zellweger, Bundesstaat 132 ff.

280 189 UNTS 137.
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reich der Gliedstaaten?®! fallen, den Gliedstaaten nur zur Kenntnis zu bringen
sind. Die Nichtumsetzung der in die Zustindigkeit der Gliedstaaten fallenden
Teile der Konvention durch die Gliedstaaten zieht keine Verantwortlichkeit des
Bundes nach sich. Der Vertrag gilt also im gesamten Gebiet des Bundesstaates, ist
aber in sachlicher Hinsicht nur hinsichtlich der in die Zustdndigkeit des Bundes
fallenden Teile verbindlich.?$?

Ein anderes Modell der Bundesklausel wird als , territorial unit clause® be-
zeichnet und hat sein Vorbild in den sog ,,Kolonialklauseln“:** Dabei verpflich-
tet sich ein Bundesstaat, bekanntzugeben, in welchen Teilen seines Staatsgebiets
ein volkerrechtlicher Vertrag anwendbar sein soll — dort ist der Vertrag dann
in sachlicher Hinsicht umfassend anwendbar und entsprechend vollstindig um-
zusetzen. Eine derartige Klausel findet sich etwa in Art 93 des UN-Kaufrechts.?**
Diese Klausel ermoglicht es einem Bundesstaat, die Bediirfnisse und Wiinsche
einzelner Gliedstaaten zu berticksichtigen.?%’

Auflerdem gibt es Bundesklauseln, mit denen versucht wird, auf die natio-
nale Kompetenzverteilung ausstrahlende Wirkungen?*® eines volkerrechtlichen
Vertrags auszuschliefSen.?®” Die Notwendigkeit dazu ergab sich insb infolge der
Judikatur einiger Hochst- bzw Verfassungsgerichte zur Frage der Konsequenzen
eines volkerrechtlichen Vertragsabschlusses fiir die innerstaatliche Kompetenz-
verteilung: So judizierte etwa das australische Hochstgericht, dass der Abschluss
eines volkerrechtlichen Vertrags auf innerstaatlicher Ebene die Umsetzungskom-
petenz des Bundes nach sich ziehe.?®® Ahnliches sprach auch der US-amerikani-
sche Supreme Court in Missouri v Holland*®® hinsichtlich der ,necessary and
proper clause“?*® aus. Mit der Einfiigung einer expliziten Klausel, nach der sich

281 Die nicht bereits verfassungsrechtlich zur Ergreifung gesetzgeberischer Maffnahmen verpflichtet sind,
Art 41 litb GFK.

282 Zum Einsatz von nach dem Modell der GFK strukturierten Bundesklauseln Burmester, ICLQ 1985,
523 f; Zellweger, Bundesstaat 328 ff.

283  Burmester, ICLQ 1985, 524 f; Zellweger, Bundesstaat 342.

284 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1489 UNTS 3.

285 Zur Problematik, dass bei einem Vertrag, der sowohl in die Zustindigkeit des Bundes als auch
der Gliedstaaten fillt, bei Vorliegen einer solchen Klausel auch die Umsetzung durch den Bund
wparzelliert“ zu erfolgen hat bzw bekanntzu gebenist Zellweger, Bundesstaat 343.

286 Ob solche Ausstrahlungswirkungen tiberhaupt bestehen — also zB der Abschluss eines Vertrags durch
den Bund auch seine Befugnis zur internen Umsetzung nach sich zieht — hingt vom nationalen
Verfassungsrecht ab.

287 Zum Beispiel Art 41 der Hague Convention on the Civil Aspects of International Child (Haager Kin-
desentfiihrungstibereinkommen), zB BGBI 512/1988.

288 Im sog ,,Franklin Dam Case“; High Court of Australia, 01.07.1983, Commonwealth vs Tasmania;
zu dieser Entscheidung und den Konsequenzen fiir die foderale Kompetenzverteilung in Australien
Burmester, ICLQ 1985, 528 ff.

289 United States Supreme Court, 19.04.1920, 252 US 416 (1920) Missouri vs Holland; instruktiv dazu
und zur Verteilung der Auflen- und Umsetzungskompetenzen in den USA Friesen, CLR 1994, 1418 ff.

290 Art 1 Section 8 der Verfassung der USA (,,The Congress shall have power [...] to make all Laws
which shall be necessary and proper for carrying into Execution the foregoing Powers, and all other
Powers vested by this Constitution in the Government of the United States, or in any Department or
Officer thereof.).
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aus dem volkerrechtlichen Vertrag keine Konsequenzen fir die innerstaatliche
Kompetenzverteilung ergeben, soll derartigen Tendenzen entgegengewirkt wer-
den.?!

Schliefflich wurde in der volkerrechtlichen Praxis auch versucht, das Instru-
ment des Vorbehalts zur Beriicksichtigung der bundesstaatlichen Kompetenzver-
teilung zu instrumentalisieren.??> Wenn aber, wie bei der territorial unit clause,
ganze Gebietsteile von der Geltung eines Vertrags ausgenommen werden sollen,
stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit eines Vorbehalts mit Art 19 litc
WVK, der vorsieht, dass Vorbehalte nicht dem Sinn und Zweck eines Vertrags
zuwiderlaufen durfen.?”

Einer Berticksichtigung des nationalen Verfassungsrechts — und damit auch
der bundesstaatlichen Organisation — auf volkerrechtlicher Ebene wird auf
Grund der daraus potentiell resultierenden mangelnden Reziprozitdt vertragli-
cher Verpflichtungen mit Skepsis begegnet.?** Ob eine Bundesklausel zum Einsatz
kommt und welche Bundesklausel verwendet wird, hangt stark vom Inhalt des
volkerrechtlichen Vertrags ab, insb davon, ob eine Vereinheitlichung des Rechts
der Vertragsparteien angestrebt ist oder etwa das Setzen von (menschenrechtli-
chen) Mindeststandards.?

3.4.4 Art46 WVK

Eine ausnahmsweise erfolgende Beriicksichtigung innerstaatlicher Strukturen er-
moglicht auch Art 46 WVK. Diese Bestimmung der WVK, die auch als Bestand-
teil des Volkergewohnheitsrechts qualifiziert werden kann,?”® ordnet zunachst
grundsitzlich an, dass ein Staat die Ungultigkeit eines Vertrags nicht mit der
Verletzung innerstaatlicher Vorschriften tiber den Vertragsabschluss?®” begriinden
kann. Ausnahmsweise wird eine solche Berufung auf interne Umstinde aber
erlaubt,”® wenn es sich bei der verletzten Regel um eine mit fundamentaler

291 Burmester, ICLQ 1985, 536.

292 Beispiele dafiir bringt Zellweger, Bundesstaat 155 ff.

293  Zellweger, Bundesstaat 167; vgl auch Walter in Dérr/Schmalenbach, Art 19 VCLT Rz 67 ff, 81.

294 Vgl Zellweger, Bundesstaat 325.

295 Zellweger, Bundesstaat 347 ff, der die territorial unit clause rechtstechnisch und mit Blick auf Trans-
parenz, Rechtssicherheit und Reziprozitit gegeniiber einer Bundesklausel nach dem Typ der GFK als
iiberlegen bezeichnet, gleichzeitig aber nachvollzichbar darlegt, dass eine territorial unit clause etwa
in Menschenrechtsvertrigen seltener eingesetzt wird, weil damit offengelegt wiirde, dass Menschen-
rechtsgarantien in Gliedstaaten nicht gelten; dhnlich Burmester, ICLQ 1985, 537.

296 Rensmann in Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 77; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 19;
Bothe in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 5 ff.

297 Zur Frage, wie weit der Begriff der Vorschriften iiber den Vertragsabschluss zu ziehen ist, vgl Bothe
in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 11 (nur prozedurale Bestimmungen) und Rensmann in Dorr/
Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 33 ff (auch materielle Beschrinkungen im internen Recht zu beach-
ten) jeweils mwN.

298 Die Geltendmachung ist dem betroffenen Staat iiberlassen, vgl dazu Villiger, Commentary Art 46
VCLT Rz 11.
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Bedeutung (,fundamental importance“) handelt und die Verletzung dieser Regel
offensichtlich (,,manifest®) war.

Die Einschrinkung auf interne Vorschriften mit fundamentaler Bedeutung
verdeutlicht, dass eine erfolgreiche Berufung auf die Verletzung interner Vor-
schriften nur in Ausnahmesituationen moglich sein soll.?*” Ob einer Vorschrift
des innerstaatlichen Rechts fundamentale Bedeutung zukommt, ist anhand der
im innerstaatlichen Recht vorgenommenen Wertungen und aus der Perspektive
der betroffenen Vertragspartei zu beurteilen.? Nicht mafSgeblich ist, ob es sich
bei der relevanten Vorschrift um formelles Verfassungsrecht handelt.?*' Bundes-
staatsrelevante Bestimmungen wie die bundesstaatliche Kompetenzverteilung im
Bereich der Auflenvertretung konnen solche Bestimmungen mit fundamentaler
Bedeutung sein.3%?

Fraglich wird aber oft sein, ob die Verletzung einer bundesstaatsrelevanten Be-
stimmung offensichtlich ist.’** Diese Beurteilung ist nach Art 46 Abs 2 WVK aus
der Perspektive eines redlichen Beobachters vorzunehmen;*** eine Verletzung ist
offensichtlich, wenn sie ohne weitere Nachforschungen erkennbar war, weil das
Thema bspw medial*” oder in den Verhandlungen3®® diskutiert wurde. Art 46
WVK stellt sich damit als Verwirklichung des Prinzips des Schutzes guten Glau-
bens dar: Wenn ein redlicher, unbeteiligter Beobachter die Verletzung erkennen
konnte, dann besteht kein guter Glaube der Vertragsparteien und der Staat,
dessen internes Recht verletzt wurde, darf sich ausnahmsweise darauf berufen.?’
Wenn es um komplexe Fragen der Kompetenzabgrenzung geht, wird die Offen-
sichtlichkeit haufig zu verneinen sein — das sogar unabhingig davon, ob es zur
jeweiligen Frage schon hochstgerichtliche Judikatur gibt.

299 Rensmann in Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 38.

300 Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 40.

301 Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 39; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 8.

302 Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 40; Bothe in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 13.

303 Allgemein zum Problem der Offensichtlichkeit Wildhaber, Treaty-Making 176 ff; vgl auch Meron,
British Yearbook of International Law, 1978 (49:1) 191, der mehrere Fille, in denen die Anwendbar-
keit des Art 46 WVK diskutiert wurde, analysiert und feststellt, dass die Einordnung einer Vorschrift
als ,,fundamental importance“ besitzend deutlich weniger problematisch ist als die Feststellung, dass
die Verletzung dieser Vorschrift ,,manifest war.

304 Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 14; Bothe in Corten/Klein, Art 46 VCLT Rz 14.

305 Vgl Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 48.

306 Meron, British Yearbook of International Law, 1978 (49:1) 191.

307 Vgl Rensmann in Dorr/Schmalenbach, Art 46 VCLT Rz 44.



84 3. Im Fokus

3.5 Berticksichtigung interner Strukturen der Mitgliedstaaten im EU-Recht
3.5.1 Art 16 Abs 2 EUV

Eine punktuelle Beriicksichtigung interner, bundesstaatlicher Strukturen der Mit-
gliedstaaten findet sich in Art 16 EUV. Als Mitglied des Rates nach Art 16 Abs 2
EUV konnen nicht nur Mitglieder der ,,Zentralregierung®, sondern auch Mitglie-
der der Regierung eines bundesstaatlichen ,,Gliedstaates* zugelassen werden.3%
Dies ist auf die besondere Formulierung der Bestimmung zuriickzufiihren: Es ist
dort nicht ,,nur“ von Mitgliedern der Regierung eines Mitgliedstaates, sondern
von Vertretern der Mitgliedstaaten ,,auf Ministerebene* die Rede, was auch die
Ebene der Landesminister inkludiert.

3.5.2 Ausschuss der Regionen

Eine Beriicksichtigung findet die interne Struktur der Mitgliedstaaten weiters
durch die primarrechtliche Einrichtung des Ausschusses der Regionen in den
Art 300, 305 ff AEUV: Dieses dem Europiischen Parlament beigegebene Gremi-
um setzt sich aus Vertreterinnen und Vertretern regionaler und lokaler Gebiets-
korperschaften zusammen und kann seine Rechte nach 263 Abs 2 AEUV als teil-
privilegierter Klager mit Nichtigkeitsklage beim EuGH durchsetzen. Dieses Kla-
gerecht bezieht sich zum einen auf das Stellungnahmerecht, das dem Ausschuss
zukommt; zum anderen kann seit dem Vertrag von Lissabon aber auch eine Ver-
letzung des Subsidiaritatsprinzips vom Ausschuss der Regionen beim EuGH ge-
rugt werden,’” sofern die Verletzung durch einen Rechtsakt erfolgt, vor dessen
Erlassung eine Anhorung des Ausschusses durchzufithren war. Der Ausschuss der
Regionen ist allerdings kein Gremium, das spezifisch auf die bundesstaatliche
Struktur einiger Mitgliedstaaten Riicksicht nimmt — das Primarrecht verlangt
hinsichtlich der territorialen Einheiten, deren Vertreter:innen Mitglieder des Aus-
schusses werden konnen, weder nach einer spezifischen verfassungsrechtlichen
(Autonomie-)Stellung noch nach einer bestimmten Grofle. Art 300 Abs 3 AEUV
verlangt lediglich nach einer gewissen demokratischen Legitimation der in den
Ausschuss entsandten Mandatarinnenund Mandatare. Neben Vertreterinnen und
Vertretern von Landern eines Bundesstaates konnen daher auch Vertreter:innen
von Stiddten, Regionen und anderen territorialen Untereinheiten in den Aus-
schuss der Regionen entsandt werden.

308 Siehe dazu zB Calliess in Calliess/Ruffert, Art 16 EUV Rz 9; Ziegenhorn in Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art 16 EUV Rz 31 f; weiters van Nuffel in Cloots, Federalism 196 ff; Lopatka, Bundeslinder 153 ff.

309 Art 8 Abs 2 Protokoll (Nr. 2) tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhalt-
nismifiigkeit. Soweit ersichtlich hat der Ausschuss der Regionen bis heute (Stand 27.12.2021) noch
nie von dieser Befugnis Gebrauch gemacht.
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3.5.3 Art4 Abs 2 EUV als Relativierung der Landerblindheit

Wihrend die zuvor genannten Bestimmungen sehr spezifische Fragen der inter-
nen Organisation eines Mitgliedstaates betreffen, erfolgt eine weitreichende Off-
nung des EU-Rechts fiir die Berufung auf interne Strukturen durch Art 4 Abs 2
EUV: Diese Bestimmung verpflichtet die Organe der EU, die jeweilige nationale
Identitat der Mitgliedstaaten zu achten, ,,die in ihren grundlegenden politischen
und verfassungsmifSigen Strukturen einschliefSlich der regionalen und lokalen
Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt“. Art 4 Abs 2 EUV weist damit Ahnlich-
keiten zu Art 46 WVK auf und kann mit Blick auf bundesstaatlich organisierte
Mitgliedstaaten auch als spezielle Bundesklausel qualifiziert werden.

Die Ahnlichkeit zu Art 46 WVK liegt darin, dass auf grundlegende Strukturen
der Mitgliedstaaten Bezug genommen wird. Ahnlich wie bei Art 46 WVK kann
daraus geschlossen werden, dass der Zweck des Art 4 Abs 2 EUV darin besteht,
nur in Ausnahmefillen eine Berufung auf interne Strukturen zu ermoglichen.

Art 4 Abs 2 EUV geht aber deutlich weiter als Art 46 WVK, weil fur die Ein-
ordnung als Bestandteil der nationalen Identitit dem Wortlaut des Art 4 Abs 2
EUV zufolge nicht danach verlangt wird, dass die identititsstiftenden Merkmale
in offensichtlicher Weise (,,manifest“) verletzt wurden. Die Berufung auf Art 4
Abs 2 EUV setzt also nicht voraus, dass die Missachtung der grundlegenden
Strukturen fur die Organe der EU oder die anderen Mitgliedstaaten klar ersicht-
lich war; es bestehen insb auch keine diesbeziiglichen Riigepflichten des durch
den Rechtsakt in seinen nach Art 4 Abs 2 EUV identititsrelevanten Strukturen
betroffenen Mitgliedstaates im Rechtsetzungsverfahren.?'® Ein weiterer wesentli-
cher Unterschied zwischen Art 4 Abs 2 EUV und Art 46 WVK besteht darin,
dass Art 46 WVK auf einen konkreten Vertragsabschluss und dessen Begleitum-
stinde abstellt, wihrend Art 4 Abs 2 EUV allgemein die Verpflichtung zur Ach-
tung grundlegender mitgliedstaatlicher Strukturen bei simtlichen Handlungen
der EU-Organe auf Basis des Primarrechts festlegt. Art 46 WVK ermoglicht eine
gutgliubige Berufung auf die Verletzung interner Strukturen®'' — die Grenzen des
guten Glaubens werden aber durch das Interesse der anderen Vertragsparteien
an der Rechtssicherheit und dem Bestand des Vertrags gesteckt, was durch das
Erfordernis der offensichtlichen Verletzung deutlich wird. Bei Art 4 Abs 2 EUV
werden die durch das Primarrecht geschaffenen EU-Organe von den Mitglied-
staaten zur Achtung mitgliedstaatlicher Strukturen verpflichtet; die mogliche Ver-
letzung interner Strukturen erfolgt hier nicht durch einen vertragsschlieffenden
Staat, sondern durch die Organe der EU. Schutzzweck ist damit auch nicht das

310 Dazu auch unten bei 3.6.6.2 (= 136).

311 Die Verletzung erfolgt beim Vertragsabschluss; vgl Rensmann in Dérr/Schmalenbach, Art 46 VCLT
Rz 43; Villiger, Commentary Art 46 VCLT Rz 15; die Geltendmachung der erfolgten Verletzung
findet erst spiter statt.
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gutgliubige Handeln eines Staates, sondern die Sicherstellung mitgliedstaatlicher
Freirdume, die von den Organen der EU unabhingig vom Bestehen guten Glau-
bens nicht beschrankt werden sollen. Als Unterschied kann dabei schliefSlich
auch ausgemacht werden, dass die Geltendmachung der Verletzung interner Vor-
schriften nach Art 46 WVK dem betroffenen Staat tiberlassen wird — bei einem
Verstof§ gegen Art 4 Abs 2 EUV liegt hingegen eine Primirrechtswidrigkeit vor,
die — zumindest in der Theorie — auch von den Organen der EU selbst oder von
anderen, nicht betroffenen Mitgliedstaaten geltend gemacht werden kann.3'?

Insoweit die Bundesstaatlichkeit eines Mitgliedstaates als grundlegende politi-
sche und verfassungsmifSige Struktur qualifiziert werden kann und daher von
den Organen der EU bei ihren Handlungen zu achten ist, ldsst sich Art 4
Abs 2 EUV auch als Bundesklausel verstehen. Da Art 4 Abs 2 EUV aber nicht
spezifisch nur auf die Bundesstaatlichkeit von Mitgliedstaaten ausgerichtet ist,
verfolgt er keines der oben dargestellten Konzepte volkerrechtlicher Bundesklau-
seln. Wie die Bundesstaatlichkeit durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzt wird, muss
erst unter Beriicksichtigung der entsprechenden mitgliedstaatlichen Strukturen
und der relevanten ,,Bedrohungsszenarien“ im EU-Recht analysiert werden.

3.6 Verpflichtung der EU zur Achtung der bundesstaatlichen Struktur nach
Art 4 Abs 2 EUV

3.6.1 Gang der Untersuchung

Vorangehend wurde analysiert, inwiefern das Primarrecht bei der Verteilung
von Rechten und Pflichten sowie der Verantwortlichkeit fiir Unionsrechtsverlet-
zungen auf den bundesstaatlichen Aufbau Riicksicht nimmt. In einem weiteren
Schritt soll nun die Grundlage fiir eine Untersuchung dessen gelegt werden, ob
und wenn ja inwieweit die Organe der EU auf Grund von Art 4 Abs 2 EUV
verpflichtet sind, die Bundesstaatlichkeit ihrer Mitgliedstaaten zu achten.?'?

Art 4 Abs 2 EUV kann von den Mitgliedstaaten auf verschiedene Arten in-
strumentalisiert werden: Die nationale Identitit konnte etwa schon im EU-Recht-
setzungsverfahren vorgebracht werden, um in einem Rechtsakt eine Sonderrolle
oder Sonderregelung fiir einen Mitgliedstaat zu erwirken oder den fraglichen

312 Vgl dazu unten bei 3.6.7 (= 138).

313 Da Art 4 Abs 2 EUV einen Teil des Primirrechts ausmacht, ist nach der hier vertretenen Ansicht
nicht fraglich, ob diese Bestimmung rechtsverbindlich ist; s dazu und zur Frage der alternativen
Durchsetzbarkeit insb der Vorgidngerbestimmungen von Art 4 Abs 2 EUV Cloots, Identity 36 ff; zum
Gehalt der Vorgingerbestimmung s auch Haltern, Der Staat 1998, 617 ff. Weiters bietet Simon, in
Burgorgue-Larsen, Lidentité 30 ff, eine Analyse der Rsp des EuGH in der — ohne explizite Bezugnah-
me auf ein Konzept der nationalen Identitit — nach Ansicht des Autors bereits Riicksicht auf die kon-
stitutionelle Autonomie der Mitgliedstaaten genommen wird.
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Rechtsakt ganz zu verhindern.’'* Die durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte nationa-
le Identitidt kann aber auch ,,ex post® gegen einen EU-Rechtsakt ins Treffen ge-
fithrt werden, um dessen Nichtigkeit vor dem EuGH zu begriinden; und schlief3-
lich lasst sich die nationale Identitdt heranziehen, um vor dem EuGH Spielraume
bei der Durchfithrung des Unionsrechts zu begriinden, etwa im Zusammenhang
mit der Rechtfertigung von Grundfreiheitsbeschrankungen. Der Fokus der nach-
folgenden Untersuchung liegt auf dem ,harten“ Einsatz von Art 4 Abs 2 EUV,
der im Streitfall vor dem EuGH erfolgt.

Im Folgenden werden zunichst einige grundlegende Uberlegungen zum Begriff
der Identitdt gemacht, der in verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen Bedeutung
hat. Anschliefend wird ganz konkret analysiert, wie der EuGH die in Art 4
Abs 2 EUV geschiitzte nationale Identitdt versteht. Da sich aus der Rsp kein kla-
res Bild ableiten lasst, wird im Anschluss daran losgelost von der Rsp ermittelt,
was unter den unionsrechtlichen Begriffen der ,nationalen Identitit” und der
Pflicht zu ihrer ,,Achtung” zu verstehen ist. Erst in den anschlieffenden Kapiteln
wird anhand dessen untersucht, welcher Inhalt der bundesstaatlichen Organisa-
tion Teil der jeweiligen nationalen Identititen Osterreichs, Deutschlands und
Belgiens ist.*" Ein eigenes Kapitel untersucht dann fir diese drei Mitgliedstaaten
ubergreifend, in welchen konkreten Konstellationen die Pflicht zur Achtung der
nationalen bundesstaatlichen Identitdt von Relevanz sein konnte.3'¢

3.6.2 Identitit — Verortung eines Konzepts
3.6.2.1 Identitit als nur scheinbar klarer Begriff

Der Begriff ,,Identitat® ist in zahlreichen Bedeutungsfacetten aus verschiedenen
Perspektiven Gegenstand unterschiedlicher Wissenschaftsdisziplinen, etwa der
Philosophie, Psychologie, Soziologie und Politikwissenschaften. Thematisch geht
es dabei vor allem darum, was eine Identitit ausmacht und wie sich diese —
im Zusammenspiel von Individuum und Gesellschaft und im Spannungsfeld zwi-
schen Dynamik und Konstanz — bildet und verandert.

Der Begriff ,Identitat leitet sich vom lateinischen ,idem* (derselbe) ab.?'”
Die Identitdt einer Sache bezeichnet im Grunde®'® alle jene Eigenschaften, die
eine Sache als solche ausmachen, die ihr damit auch einen Wiedererkennungs-

314 Vgl Pernice, A6R 2011, 212 f; Guastaferro, Yearbook of European Law 2012, 303 ff; Dobbs, Year-
book of European Law 2014, 316; Schonberger in JBOR 2015, 52; Franzius in Pechstein/Nowak/
Hide, Art 4 EUV Rz 71; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 46; weiters auch
Faraguna, Brooklyn Journal of International Law 2016, 525 ff.

315 Dazu unten ab 5 (= 157).

316 Unten bei 8 (= 369).

317 Ausfihrlich dazu Hughes, Identity 9 ff; Gleason, The Journal of American History, 1983, 911.

318 Zur begrifflichen Unklarheit im Detail etwa Descombes, Identitit 9 ff.
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wert und eine Einheit vermitteln und so zu ihrer Individuation fithren.’" Die-
se Definition mag zunichst selbstreferentiell und damit nutzlos erscheinen,’?
wie dies etwa Wittgenstein duflert,?*' hilft aber dennoch zur ersten Veranschauli-
chung des Begriffes. Durch die Besinnung auf die Eigenschaften, die eine Sache
als solche ausmachen, wird diese Sache von anderen, auch dhnlichen Sachen
unterscheidbar: Der Fleck wird als solcher erst vor dem weifsen Hintergrund
deutlich erkennbar,??? auch wenn er — entsprechende sprachliche Mittel vorausge-
setzt — auch ohne diesen Hintergrund beschreibbar wire.

Jenseits der oben dargelegten Definition wird Identitit allerdings sehr unter-
schiedlich verstanden und definiert;??* ein Indiz fiir die Vieldeutigkeit des Begriffs
kann auch darin gesehen werden, dass in den vergangenen zehn Jahren zwei
monografische Abhandlungen erschienen sind, die sich ihrem Titel zufolge mit
dem ,,Ritsel“ der Identitit befassen.’?* Die Wahl des Verstindnisses von Identitit
ist va abhidngig von der einschligigen Wissenschaftsdisziplin und dem verfolg-
ten Forschungsinteresse — Definitionen von Identitdt, die auf die Identitdt von
Personen Bezug nehmen, unterscheiden sich etwa von solchen, die Identitit als
abstraktes Konzept definieren wollen:

Als abstraktes Konzept kann Identitdt so verstanden werden, dass es ein rela-
tionaler Begriff ist, der die Gemeinsamkeiten und die Unterschiede von Dingen
bezeichnet.’** In politikwissenschaftlichen Abhandlungen zum Thema Identitat
finden sich hingegen anders nuancierte Definitionen wie ,,[i]dentity is at once
a set of values, assumptions, and meanings that guide an agent’s self-interpreta-
tions, projects, and responses, and a mode of differentiating self from other.«32¢
Aus anthropologischer Perspektive wird Identitdt als Bezeichnung fir die Zuge-
horigkeit einer Person zu einer bestimmten sozialen Gruppe definiert;??” teilweise
wird dies auch explizit als ,social identity“ bezeichnet.’?® Soziale Identitat, die
etwa auch die Zugehorigkeit zu bestimmten ethnischen oder indigenen Gruppen
bezeichnen kann, wird dabei dem Begriff der ,,Kultur® gegeniibergestellt; wih-

319 Hugbhes, Identity 6.

320 Im Kern wird namlich bei dieser Definition die Identitit der Sache A mit den Eigenschaften der Sache
A gleichgesetzt, was den Begriff der Identitit entbehrlich erscheinen lisst.

321 Wittgenstein, Untersuchungen 84 f, § 216.

322 Vgl das Beispiel bei Wittgenstein, Untersuchungen 85, § 216.

323 Zur Geschichte von Identitit als Wissenschaftsbegriff Gleason, The Journal of American History,
1983, 910 ff. Vgl zur Kritik an der Begriffsverwendung etwa Niethammer, Identitdt 33 ff.

324  Descombes, Identitit (etwa 10, wo eine gingige Definition von Identitit als ,,Quelle philosophischer
Ratlosigkeit“ qualifiziert wird) und Brooks, Identity (etwa 7: ,[identity is] a crucial knot of our
thinking—a concept as necessary as it is difficult to analyze®).

325 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebbart, Identity 11: ,,Formally and logically, ‘identity’ is a relational term.
It defines the relationship between two or more related entities in a manner that asserts a sameness
or equality“.

326 Todd, politics 2018, 87.

327 Kroskrity, Journal of Linguistic Anthropology 1999, 111: ,Identity is defined as the linguistic con-
struction of membership in one or more social groups or categories®.

328 Eriksen, Anthropology 153.
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rend letztere aus gegebenen Strukturen und Werten bestehe, sei Identitit man-
chen zufolge ,,a reflexive construct or experiential modality through which one
knows oneself and claims recognition“.?* Auch in anderen Bereichen der Sozial-
wissenschaften wird (individuelle) Identitit unter Bezugnahme auf das soziale
Umfeld definiert: ,,Identity is the idea of the self understood within and against
the social context, a means by which the individual is categorized and located as
part of, or set apart from, recognized social, political, and cultural groups“.33
Etwas diffuser sind Beschreibungen wie die folgende: ,,Identity has become the
encompassing term for cultural, social, and spiritual wholeness.“**' Relativ in-
haltsoffen ist auch eine Definition, der zufolge Identitat das Ergebnis diskursiver
Praktiken ist.*? Jedenfalls wird Identitit in den genannten Zusammenhingen
aber als im Lauf der Zeit veranderlich und formbar wahrgenommen. Dies steht
im Gegensatz zur Identitit im logischen Sinn, bei der gerade auf die Kontinuitit
und Bestiandigkeit der relevanten, als gegeben angenommenen Eigenschaften ab-
gestellt wird.?** Die hier nur beispielhaft angefithrten Definitionsversuche zeigen
das im Zusammenhang mit Identitdt in den verschiedenen Variationen auftre-
tende Spannungsverhiltnis zwischen Selbstbezogenheit und Autonomie auf der
einen Seite und Selbstdefinition durch Abgrenzung von anderen auf der anderen
Seite.

Je ndher man hinsieht, umso schwieriger wird es, eine klar abgegrenzte, uni-
versale Definition des Begriffs ,,Identitit“ vorzunehmen. Die Vieldeutigkeit des
Begriffes und seiner Verwendung in der Alltags- und der Wissenschaftssprache?3
machen es schwer, eine allgemeingliltige Definition aufzustellen, ermoglichen
aber auch einen vielseitigen Einsatz des Konzepts. In der Literatur wird ange-
merkt, Identitit ,,tends to mean too much (when understood in a strong sense),
too little (when understood in a weak sense), or nothing at all (because of its
sheer ambiguity)“33. Identitit wird auch als ,foyer virtuel“ qualifiziert, auf das
Wissenschaftler:innen in verschiedenen Kontexten Bezug nehmen miissen, ohne
dass es tatsichlich existiert.33¢ Trotz aller Unterschiede im Detail kann im wissen-
schaftlichen Diskurs in groben Linien zwischen der Befassung mit individuellen
und kollektiven Identititen unterschieden werden;**” an dieser Unterscheidung
orientieren sich die nachfolgenden Ausfithrungen.

329 Leve, Current Anthropology 2011, 513.

330 Rodas in Adams, Keywords 103.

331 Abrahams in Feintuch, Culture 198 (Hervorhebung im Original) — freilich ist dies nicht der einzige
Definitionsansatz, den der Autor im entsprechenden Kapitel prisentiert.

332 Butler, Trouble 18.

333 Vgl dazu ausfiihrlich Descombes, Identitit 55 ff.

334 Dazu umfassend Brubaker/Cooper, Theory and Society 2000, 4 ff.

335 Brubaker/Cooper, Theory and Society 2000, 1.

336 Lévi-Strauss/Benoist in Benoist, Identitdt 264 (Deutsch: virtueller Brennpunkt).

337 Vgl zB Hughes, Identity 2 f; Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 15 f.
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3.6.2.2 Identitit und Individuum: Ich

Diskussionen um den Begriff der Identitit lassen sich bis in die Antike zurtickver-
folgen. So lasst sich diskutieren, ob es iiberhaupt so etwas wie eine konstante
individuelle Identitdt eines Menschen gibt und wie sich eine solche ermitteln
lasst.?*® Dieses Thema beschiftigte Philosophen der Antike in Form des ,, Wachs-
tumsarguments“: Alles, auch der menschliche Korper, verdandert sich stindig —
die Identitat einer Person kann dann aber nur konstant bleiben, wenn sie durch
mehr oder etwas anderes konstituiert wird als die Summe aller Teile des Korpers.
Pointiert veranschaulicht wird dies durch das sog ,,Schiff des Theseus“:** Wenn
ein Schiff in See sticht und wihrend der Reise so viele Planken des Schiffes ausge-
tauscht werden, dass bei der Riickkehr zum Heimathafen kein Teil des urspring-
lichen Schiffes mehr erhalten ist — handelt es sich dabei noch um dasselbe Schiff?
Im Lichte der historischen Bedeutung der Person Theseus fur die Griindung des
Stadtstaates Athens hat diese Fragestellung im Ubrigen ihrem Ursprung nach
auch metaphorische Bedeutung fir die Frage nach der Kontinuitit und Identitat
von Staaten, deren ,Planken®“ die im Lauf der Zeit wechselnde Bevolkerung
sind.3%

Ab den 1950er Jahren war Identitit ein zentrales Thema in der (Sozial-)Psy-
chologie, ausgehend von Erikson und seinen Arbeiten rund um Identitdtskri-
sen.’*! Dabei geht es vor allem um die Frage, wie Individuen in einem sich
verdndernden gesellschaftlichen Umfeld und bei an sie herangetragenen konfli-
gierenden Wertvorstellungen ihre Identitdt definieren und bewahren. Ausgehend
von Eriksons Uberlegungen®* wurde Identitit zu einem zentralen Konzept der
Sozialwissenschaften,’* wenngleich in der sozialwissenschaftlichen Literatur kri-
tisiert wurde, dass Erikson selbst den Begriff der Identitdt nicht einheitlich ver-
wendet.*** Daher verwundert es auch nur wenig, dass darauf aufbauend so un-
terschiedliche Disziplinen wie Anthropologie und Politikwissenschaften mit ganz
diversen Identitatsbegriffen operieren. Die Nutzbarmachung des sozialpsycholo-
gischen Konzepts der individuellen Identitdt fur andere Zweige der Soziologie ist
dabei thematisch naheliegend, da die individuelle Identitdt immer wieder unter
Bezugnahme auf die gesellschaftliche Verortung des Individuums thematisiert
wird. Wenn also etwa danach gefragt wird, welche Faktoren zur Ausprigung
und Verianderung der individuellen Identitit beitragen, dann kann dies mit Blick

338 Vgl zB Wittgenstein, Untersuchungen 91, § 253 sowie 122 ff, §§ 404 ff.

339 Vgl dazu zB Hughes, Identity 11f.

340 Hugbhes, Identity 11f.

341 Weigert/Teitge/Teitge, Identity 60 ff.

342 Grundlegend Erikson, Psychoanalytic Study of the Child 1946, 359 ff; Erikson, Journal of the Ameri-
can Psychoanalytic Association 1956, 56 ff.

343 Vgl dazu Gleason, The Journal of American History, 1983, 914 ff.

344  Gleason, The Journal of American History, 1983, 930; Descombes, Identitit 84.
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auf unterschiedliche Lebensphasen und Lebenserfahrungen des Individuums er-
folgen,’® ebenso aber mit Fokus auf gesellschaftliche Gegebenheiten.

In der Alltagsprache und zum Teil auch im (dlteren) wissenschaftlichen Dis-
kurs herrscht dabei ein essentialistisch-naturalistisches Verstandnis von Identitit
vor: Die Identitdt einer Person oder Sache ist etwas Gegebenes, das von der
Betrachterin nur erkannt und beschrieben werden muss. Demgegeniiber tber-
wiegt in den Sozialwissenschaften heute ein konstruktivistisches Verstindnis von
Identitdt,**¢ das manchmal mit dem Aufkommen des Individualismus, dem Auf-
brechen starrer, traditionsorientierter Gesellschaften und der daraus folgenden
Veranderlichkeit der individuellen Identitit erkldrt wird.’*” Schon auf individuel-
ler Ebene wird Identitdt dabei tiberwiegend als Fiktion oder soziales Konstrukt
verstanden,*® das den Einzelnen durch Bewusstmachung seiner zentralen Eigen-
schaften zu selbstbestimmtem Handeln ermichtigen kann, durch Festlegung auf
bestimmte zentrale Eigenschaften aber auch freiheitsbeschrinkend wirkt. Rele-
vant ist dabei immer auch, wer die individuelle Identitit definiert, ob diese also
auf einer selbstbestimmten Festlegung basiert oder auf einer Zuschreibung durch
Dritte. Dass Identitit ein soziales Konstrukt und somit grundsitzlich unabhingig
von Korperlichkeit ist, wird bspw dadurch illustriert, dass sich eine postmortale
Identitat ausmachen lasst.>* Exemplifizieren lasst sich die soziale Konstruiertheit
von Identitit auch anhand des hiufig als Identititsmerkmals herangezogenen
Geschlechts: Wie schon de Beauvoir herausarbeitete, kann neben einem biologi-
schen auch ein soziales Geschlecht ausgemacht werden.?° Dieses bezeichnet die
von der Gesellschaft an die Konzepte von ,,Mannlichkeit“ oder ,,Weiblichkeit*
herangetragenen Zuschreibungen.’*' Dadurch, dass diese Zuschreibungen aber
gerade nicht selbstbestimmt erfolgen, sondern dem Individuum von der Gesell-
schaft auferlegt werden bzw durch diskursive Praktiken gepragt werden,>? kann
Geschlecht als Identitaitsmerkmal fir das Individuum beschrinkend wirken.**3

345 Zum Beispiel Pratt/Matsuba, Life Story 29 ff.

346 Zum Beispiel Calhoun in Calhoun, Social Theory 13 ff; Bilgrami in Bernstein, Concepts 159 ff.

347 Dunn, Crises 52 ff.

348 Zum Beispiel Weigert/Teitge/Teitge, Identity 34, 53, 68 ff; Rodas in Adams, Keywords 103.

349  Weigert/Teitge/Teitge, Identity 92 ff.

350 Ausfihrlich de Beauvoir, Geschlecht 27 ff, pragnant 334 (,,Man kommt nicht als Frau zur Welt, man
wird es). Zur Unterscheidung zwischen ,,sex“ und ,,gender* zB Butler, Trouble 6 ff.

351 Vgl dazu auch Weigert/Teitge/Teitge, Identity 68 ff.

352 Butler, Trouble 32f.

353 Vgl dazu etwa auch Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 121 mwN; de Beauvoir, Geschlecht
334 (,Nur die Vermittlung anderer kann ein Individuum zum Anderen machen“ [Hervorhebung im
Original]).
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3.6.2.3 Identitdt und Kollektive: Wir
3.6.2.3.1 Aspekte kollektiver I1dentitat

Wie sich schon bei den Ausfihrungen zur individuellen Identitdt gezeigt hat,
ist die Definition der eigenen Identitit mafSgeblich durch das soziale Umfeld
gepragt. Dies bringt auch der Begriff der sozialen Identitit (des Einzelnen) gut
zum Ausdruck.

Uber die Verortung des Einzelnen in der Gesellschaft hinaus lisst sich nun
aber auch fragen, ob Gruppen und Kollektive eine Identitit haben und wie
sich diese bestimmen ldsst. Es geht dann nicht mehr nur um die Identifikation
des Einzelnen als Teil einer Gruppe, sondern um die Identifikation der Gruppe
selbst, etwa auch in Abgrenzung zu anderen Gruppen. Dafiir hat sich der Begriff
der kollektiven Identitit etabliert, der freilich im Detail wieder unterschiedlich
verstanden wird. Eine mogliche Definition lautet etwa: ,,Collective identities are
the shared sense of ‘we’ within groups that are continuously constructed and
reinforced when group members interact and manage external pressures“3**.

Dass auch Kollektive eine Identitat haben konnen, ist wenig verwunderlich,
wenn man sich das vorherrschende Verstindnis der sozialen Konstruktion von
Identitdt vor Augen fiihrt.>*® Die Fragen, die sich im Zusammenhang damit stel-
len, sind also ganz dhnlich wie bei der individuellen Identitit; so kann etwa da-
nach gefragt werden, wie die Kontinuitit der kollektiven Identitit bewirkt wird.
Entsprechende Fragestellungen beschiftigten schon Aristoteles, der im Grunde
nach der kollektiven Identitit einer Polis fragt, wenn er dariiber nachdenkt,
welche Voraussetzungen gegeben sein miussen, damit wir ein Gebilde tiber einen
lingeren Zeitraum hinweg als ein und denselben Staat bezeichnen koénnen.3%
Wissenschaftlich untersucht wird aber auch, welche Faktoren die kollektive
Identitatsbildung beeinflussen, etwa welche Rolle Politik, Medien und Privatmei-
nungen bei der diskursiven Herausbildung kollektiver Identitat spielen.*” Aus
sozialwissenschaftlicher Perspektive wird zB analysiert, wie neue Medien (Inter-
net-Memes, YouTube) bei der Herausbildung kollektiver Identititen eingesetzt
werden®® oder wie EheschliefSungen und Familiengriindungen als Praxis der kol-
lektiven Identitdtsbildung wahrgenommen werden.?*® Dartiber hinaus lisst sich

354 Lauger, Sociology Compass 2020, 2; vgl auch Jasper/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 1: ,,A
collective identity is an act of the imagination, a trope that stirs people to action by arousing feelings
of solidarity with their fellows and by defining moral boundaries against other categories®.

355 Zum Beispiel Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 122.

356 Aristoteles, Politics, Book III 1276a.

357 Eine Beeinflussung des privaten durch den politischen und medialen Diskurs hervorhebend Wodak/de
Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 202.

358 Gal/Shifman/Kampf, new media & society 2016, 1699 ff.

359  Schmidt, Journal of Ethnic and Migration Studies 2011, 264 ff.
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auch fragen, wie bestehende kollektive Identititen die Handlungen von Men-
schen beeinflussen:**® Bei der Erforschung sozialer (Protest-)Bewegungen wird et-
wa untersucht, ob die Herausbildung einer kollektiven Identitit das Protestver-
halten veridndert;**' unter dem Titel ,identity economics® wird danach gefragt,
wie kollektive Identitaten Entscheidungen der Akteure beeinflussen.3¢?

Interessant ist in diesem Zusammenhang va auch, welchen Arten von kollek-
tiven Identititen Bedeutung zugemessen wird. Wahrend der Mensch als Individu-
um fiir den Menschen ein naheliegendes Identititszurechnungssubjekt darstellt,
sind die als relevant erachteten Kollektive im Grunde zufilliger Art. Dabei ist
vor allem die soziale Funktion der Kollektive bedeutsam: Sie dienen in der Regel
der Erzeugung eines ,, Wir-Gefiihls“, also eines Gruppenzusammenhalts und der
Abgrenzung zu anderen Gruppen,’* wobei grundsitzlich irrelevant ist, ob die
Abgrenzung eher negativ (us versus them) oder neutral bis positiv (us and them)
konnotiert ist.3¢4

Als Grundlage fir derartige Kollektive kann die Zugehorigkeit zu einer
Sprach- oder Religionsgemeinschaft ebenso dienen wie ethnische Zugehorigkeit,
Geschlecht, Hautfarbe, kulturelle Brauche oder wirtschaftliche Stellung bzw
»Klassenzugehorigkeit und Bildungsgrad.’®® Auch die Staatsangehorigkeit kann
als entsprechendes Merkmal dienen, das Individuen dem Kollektiv eines spezi-
fischen Staates zuordnet.’*® Die Zugehorigkeit zu einem Staat als konkretes,
rechtlich konstituiertes Gebilde kann aber auch iiber andere Merkmale vermittelt
werden.3¢

3.6.2.3.2 Nationale Identitiit als kollektive Identitit

Welche Gruppenzugehorigkeit fur den Einzelnen besondere Relevanz hat und
welche Kollektive besonders deutlich wahrgenommen werden, ist dabei von den
historischen und sozialen Umstinden und Bediirfnissen abhingig.’*® Grof3e Rele-
vanz kam in den vergangenen Jahrhunderten dem Konzept der nationalen Zuge-

360 Zur Frage, inwiefern eine gemeinsame nationale Identitit die soziale Kohasion fordert Miller/Ali, Eu-
ropean Political Science Review 2014, 238 ff.

361 Opp, Rationality and Society 2012, 74 ff; Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma
29.

362  Akerlof/Kranton, Economics 13 ff.

363 ,[wlho is ,in” and who is ,out’*, Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 121.

364 Vgl dazu zB Ghaziani, Social Problems 2011, 116 ff.

365 Vgl dazu Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 18 ff.

366 Vgl Habermas, Staatsbiirgerschaft 9.

367 Siehe etwa die Diskussion betreffend ,,Danishness“ bei Schmidt, Journal of Ethnic and Migration
Studies 2011, 260 ff.

368 Dies am Beispiel der Klassenzugehorigkeit diskutierend Eidlin, Sociology Compass 2014, 1045 ff.
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horigkeit und damit dem Kollektiv der Nation zu,** das zT sogar als starkster
politischer Wert der heutigen Zeit qualifiziert wird.>”

Was eine Nation ausmacht, wird dabei unterschiedlich aufgefasst.*”! Um von
einer Nation zu sprechen, bedarf es aber regelmifSig eines (vermeintlich) histori-

schen Territoriums372

und eines Gemeinschaftsgefiihls bzw eines Gefiihls der Ver-
bundenheit durch Institutionen, Werte und Mythen.’”® Die kollektive Identitdt
einer Nation baut damit haufig auf anderen kollektiven Identititen auf (etwa re-
ligiose oder ethnische Zugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einem Staatsverband).37*
Die kollektive Identitdt einer Nation setzt einen gewissen Grad an Homogenitat
voraus, schliefft aber auch regionale Differenzierungen (etwa sprachliche und
kulturelle Unterschiede wie in der Schweiz) nicht aus und kann sich sogar aus
diesen speisen.?”

Eine nationale Identitit kann auf unterschiedlichen Merkmalen aufbauen;
sie kann zB kulturbasiert ausgestaltet sein,’”® auf sportliche Erfolge Bezug neh-
men’”” oder auch nationale Symbole wie Hymnen und Flaggen’”® beinhalten und
durch diese veranschaulicht werden.’” Ebenso konnen politische Ereignisse der
Vergangenheit bzw ihre Interpretation und Wahrnehmung durch die Bevolkerung
zur nationalen Identitit zu zidhlen sein; so wird etwa fiir Osterreich diskutiert,
inwiefern die ,,Opferthese®, wonach Osterreich das erste Opfer der NS-Aggressi-
onspolitik sei’®® oder die dauerhafte Neutralitit Osterreichs®! Bestandteile der
nationalen Identitit Osterreichs sind. Systematisch werden die unterschiedlichen
Merkmale in der Literatur den Begriffen ,,civic nationalism“ (Zugehorigkeit zu

einem Staat und seinen Institutionen) und ,,ethnic nationalism® (Zusammenge-

369 Vgl Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 19.

370 Anderson, Communities 3. Nationale Identitit wie hier als einen moglichen Aspekt kollektiver Iden-
titit einordnend McCrane/Bechhofer, Identity 195. Siehe dazu auch Miller/Ali, European Political
Science Review 2014, 238 ff.

371 Vgl dazu Habermas, Staatsbiirgerschaft 8 ff.

372 Smith, Identity 9; zur Frage, inwiefern Nationen ,erfunden® werden kénnen (,,nations by design®),
vgl Smith, Identity 99 ff.

373 Smith, Identity 10 ff; vgl auch Anderson, Communities 6 f, der dies anspricht, wenn er Nationen als
»imagined communities“ definiert.

374  Smith, Identity 14. Zur Unterscheidung zwischen ,,civic nationalism® und ,ethnic nationalism* zB
Bubr/Fabrykant/Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 143 f; Ha/Jang, Social Indicators Re-
search 2015, 473.

375  Smith, Identity 146.

376 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 54, 189.

377 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 191; Broch, Sociology Compass 2016, 569 ff.

378 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebbart, Identity 191.

379 Die ,Hauptmerkmale“ der nationalen Identitit konnen sich im Lauf der Zeit auch dndern; vgl dazu
Eisenstadt/Giesen, European Journal of Sociology 1995, 86 ff.

380 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 195 f.

381 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity zB 53, 199.
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horigkeit auf Basis ,gegebener® Merkmale wie Sprache oder Ethnie) zugeord-
net.3$?

3.6.2.3.3 ,Identity politics“: Kollektive Identitdt als politischer Kampfbegriff

Kollektive Identititen bilden die Grundlage fiir sog ,identity politics“, welche
seit den 1970er Jahren als solche bezeichnet und analysiert wurden.*3 Dabei geht
es im Wesentlichen darum, dass bestimmte Gruppen sich auf ihre kollektive Iden-
titdt berufen und fir diese Anerkennung, Gleichberechtigung oder auch Bewah-
rung des status quo verlangen. Insbesondere dort, wo es zu Ungleichbehandlung
und Unterdriickung auf Basis kollektiver Identititen kommt — etwa in Form von
strukturellem Rassismus oder Sexismus —, wird gerade jenes Identititsmerkmal
fiir die Betroffenen besonders bedeutsam und der mafgebliche Faktor fiir politi-
sche Protestbewegungen.’®* Der Begriff ,identity politics“ wurde daher va mit
dem civil rights movement in den USA, dem Kampf um die Gleichberechtigung
von Frauen, dem Schutz von ethnischen oder religiosen Minderheiten sowie der
Anerkennung von Homo-, Bi- und Transsexualitit in Verbindung gebracht.’%’

Seit den 1990er Jahren wird aber beobachtet, dass sich auch vermehrt An-
gehorige der Mehrheitsgesellschaft auf ihre (Mehrheits-)Identitiat berufen und
deren Schutz verlangen. Dabei kommt es gewissermafSen zu einer Trendumkehr:
Wihrend die urspriingliche Domine der ,identity politics der Kampf um die
Anerkennung von Minderheiten durch die Mehrheit war, wird Identitatspolitik
heute (auch) betrieben, um die Mehrheitsgesellschaft etwa im Zusammenhang
mit globaler Migration vor dem Einfluss neu dazukommender Bevolkerungs-
gruppen zu ,schiitzen* und die ,traditionellen gesellschaftlichen Werte“ zu be-
wahren.3%¢

Gemeinsam ist beiden Auspriagungen von Identitdtspolitik, dass sie durch die
Fokussierung auf ein einziges, wesentliches Identititsmerkmal gekennzeichnet
sind, das die Basis fur alle geduflerten politischen Forderungen bildet. Durch
diese Reduktion auf ein wesentliches Identititsmerkmal kann Identitdtspolitik
zu einer Polarisierung und Fragmentierung des gesellschaftlichen und politischen

382 Zur Unterscheidung zwischen ,civic nationalism® und ,ethnic nationalism® zB Buhr/Fabrykant/
Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 143 f; Ha/Jang, Social Indicators Research 20135, 473; zur
dhnlichen Unterscheidung zwischen ,,Willensnation und ,,Kulturnation“ Wodak/de Cilia/Reisigl/
Liebhart, 1dentity 18 ff.

383 Vgl dazu Bernstein, Annual Review of Sociology 2005, 47 ff; zu aktuellen Forschungsfragen im Zu-
sammenhang mit identity politics vgl Todd, politics 2018, 90 f.

384 Vgl zB Bilgrami in Bernstein, Concepts 160; Gilbert, Identity 67 ff; Somers, Theory and Society
1994, 608 ff; Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma mit den Beispielen der Kur-
den oder Mazedonier in Griechenland.

385 Vgl dazu Jasper/Tramontano/McGarry in McGarry/Jasper, Dilemma 20 ff.

386 Vgl zB Gilbert, Identity 197.
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Diskurses beitragen®” und rasch ausgrenzende und fundamentalistische Formen
annehmen.3%

3.6.2.3.4 Kollektive Identitit — nationale Identitit — Art 4 Abs 2 EUV
3.6.2.3.4.1 Von der Souveranitit zur Identitat

Staaten sind ein mogliches Zurechnungssubjekt kollektiver Identitdt. Dabei ist
es grundsatzlich irrelevant, ob die Grundlage fiir die Entstehung eines ,, Wir-Ge-
fithls“ zwischen den Staatsbiirgerinnen und Staatsbiirgern auf sprachlichen, eth-
nischen oder religiosen Gemeinsamkeiten beruht oder ob das Zusammengehorig-
keitsgefuhl durch die staatlichen Institutionen selbst begrindet und bestarkt wer-
den soll,** wie dies etwa dem Konzept des Verfassungspatriotismus zu Grunde
liegt. Versteht man einen Staat als Gebilde mit einer kollektiven Identitdt, dann
liegt es nahe, dass es auch diesbeziigliche Bestrebungen zur Erhaltung der ,,eige-
nen“ Identitit und zur Anerkennung dieser Identitit durch Andere gibt.>*® Diese
Bestrebungen konnen historisch betrachtet und auch heute noch teilweise mit
dem Begriff der Souverinitit der Staaten in Zusammenhang gebracht werden; in
den letzten Jahrzehnten fand diesbeziiglich ein begrifflicher Wandel hin zur Wah-
rung der staatlichen ,,Identitdt“ statt.’! Im Zusammenhang mit der europiischen
Integration wird dies von Jakab wie folgt auf den Punkt gebracht: ,,Nobody
wants to see him- or herself giving up sovereignity to another entity (without
feeling primarily a member of the latter), because it is linked to identity“.3> Oder
in den Worten von Weiler: ,, To protect national sovereignty is passé; to protect
national identity by insisting on constitutional specificity is a la mode“3®3.
Souverinitit bezeichnet die Idee, dass jeder politischen Ordnung eine origi-
ndre und ausschlieflliche Herrschaftsquelle zu Grunde liegt®** und kann ideenge-
schichtlich auf Bodin** zuriickgefithrt werden.3*® Souveranitit ist ein seit langem
umstrittenes Konzept;**” ohne hier auf alle diesbeziiglichen Details einzugehen,

387 Vgl Bernstein, Annual Review of Sociology 2005, 51 f.

388 Stammers in McGarry/Jasper, Dilemma 122; vgl auch Bernstein, Annual Review of Sociology 2005,
Seff.

389 Zum Konzept des ,.civic nationalism®, bei dem das fiir eine Nation relevante Zusammengehorig-
keitsgefiihl sich aus der Verbundenheit zum Staat und seinen Institutionen ergibt, zB Bubr/Fabry-
kant/Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 147.

390 Vgl etwa auch Jakab, Language 109.

391 Vgl dazu auch Kirchmair, DOV 2021, 321 ff.

392 Jakab, Language 109.

393 Weiler, International Journal of Constitutional Law 2005, 184.

394 Lewicki, Souverinitit 20.

395 Bodin, Six livres de la République (1567). Vgl dazu Grimm, Souverinitit 16 ff.

396 Zum Souverinititsbegriff in der Philosophiegeschichte Lewicki, Souverinitit 19 ff.

397 Ausfiihrlich dazu zB Prickartz in Kopetzki, Europa 169 ff; MacCormick, Sovereignty 127 ff; Troper
in Rosenfeld/Saj6, Handbook 351 ff mwN.



3.6 Verpflichtung der EU zur Achtung der bundesstaatlichen Struktur 97

lassen sich auf den Staat bezogen theoretisch eine innere und eine duflere Kom-
ponente von Souverdnitit unterscheiden: Nach innen als hochste und unabgelei-
tete Macht, nach auffen in Form von Autonomie gegentuber anderen.*”® Das
Aufkommen des Souverinitiatsdenkens wurde durch die historischen Umstiande
beglinstigt:**” Mit der Aufklarung fiel die Idee eines von Gott gegebenen Herr-
schaftspostulats zu Gunsten eines Monarchen oder dhnlichen Staatsoberhauptes.
Wenn aber die Legitimation der Herrschaft durch dieses Staatsoberhaupt nicht
mehr auf Gott oder andere auflerweltliche Phanomene gestiitzt werden kann, be-
darf es eines anderen Legitimationsgedankens. Gleichzeitig kam es aber zunichst
noch zu keinen mafigeblichen Anderungen, was den Inhalt des Herrschaftsan-
spruchs betraf: Dieser sollte wie bisher unbeschriankt und absolut bestehen.
Dieser Herrschaftsanspruch wurde mit dem Konzept der Souveranitdt erkldrt
und legitimiert, das sich auch nach Aufkommen demokratischer Staatsformen als
Konzept fur die Erfassung der Staatsgewalt nutzbar machen liefs.

Durch die zunehmende Verrechtlichung der internationalen Beziehungen, aber
auch des Verhiltnisses zwischen Untertanen und Staat in Form des Konstitutio-
nalismus blieb den Staaten jedoch sowohl nach innen wie auch nach aufSen im-
mer weniger Handlungsspielraum, was teilweise als Bedrohung ihrer Souverini-
tat wahrgenommen wurde oder wird.*® Dies gilt noch verstarkt innerhalb Euro-
pas, wo es durch die europdische Integration zu einer besonders intensiven Ver-
flechtung der Mitgliedstaaten der EU gekommen ist.*! Schon in der Rs Van
Gend & Loos fithrte der EuGH aus, dass die neu geschaffene Rechtsordnung
»die Souverdnitatsrechte“%? der Mitgliedstaaten eingeschriankt habe. Die Souve-
ranitdt der Mitgliedstaaten wird aber im Gegensatz dazu von diesen immer wie-
der als Grenze des weiteren Fortschreitens dieser Integration in Stellung ge-
bracht.*® Dabei wird die Souverinitit von den Staaten wie ein duflerst kostbares
und daher zu bewahrendes und zu schiitzendes Gut gehandhabt, das von Ande-
ren — etwa der Volkerrechtsgemeinschaft oder der Europaischen Union — aner-
kannt und respektiert werden soll.

Hier zeigt sich die gedankliche Ahnlichkeit zum Phinomen der identity po-
litics: Auch dort geht es um die Anerkennung und den Schutz bestimmter Ei-
genschaften. Im Zusammenhang mit der staatlichen Souveranitit sind dies va
die Eigenschaften des Staates, autonom und letztentscheidungsbefugt zu sein.
Entscheidungen iiber das Auftreten nach auflen wie auch tiber die Handlungs-
weisen nach innen sollen vom Staat selbst (durch seine Staatsorgane) getroffen

398 Vgl dazu Lewicki, Souveranitit 43 ff; Troper in Rosenfeld/Sajo, Handbook 355 ff; Grimm, Souveri-
nitdt 35 ff.

399 Prignant dazu Jakab, Language 92.

400 Vgl dazu ausfiihrlich Jakab, Language 91 ff; Haltern, Souverinitit 16 ff.

401 Vgl dazu zB Jakab, Language 104 ff; Haltern, Souverinitit 98 ff.

402 EuGH 05.02.1963, Rs 26/62 (Van Gend & Loos) ECLLEU:C:1963:1, 25.

403 MwN zB Jakab, Language 104 ff.
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werden konnen. Diese Befugnis autonom zu entscheiden, kann als Teil der Identi-
tat eines Staates gesehen werden — genauso wie das Ergebnis der autonomen Ent-
scheidungsbefugnis, namlich die Gestaltung der staatlichen Ordnung nach innen
und des Auftretens nach aufSen. Eine Form der Ausiibung dieser Entscheidungs-
befugnis kann auch darin bestehen, intensiv mit anderen Staaten zu kooperieren.
Intensive Kooperation mit anderen Staaten, etwa im Zuge der europdischen Inte-
gration, kann dann wiederum einen Bestandteil der Identitit eines Staates aus-
machen. Dies lasst sich zwar auch unter dem Stichwort ,,Souveranitit“ diskutie-
ren — auch ein souverdner Staat kann sich entscheiden, vertiefte Beziechungen mit
anderen Staaten einzugehen und dazu bestimmte Befugnisse an gemeinsame
uberstaatliche Institutionen tibertragen. Wird aber betont, dass es sich bei den in
der heutigen EU zusammengeschlossenen Staaten um souverdne Staaten handelt,
dann wird damit haufig auch impliziert, dass eine Abkehr von der Integration je-
derzeit und durch einseitige Entscheidung eines Staates moglich sein soll. Verin-
derungen der ,,Identitit* finden im Gegensatz dazu meist nur langsam und kon-
tinuierlich statt; insofern kann die Berufung auf die staatliche Identitit im Ver-
hiltnis zur fortschreitenden europdischen Integration eine dhnliche konservative
Funktion tibernehmen wie die Berufung auf die Souveranitit der Staaten.*** Iden-
titat ist aber gleichzeitig ein offenerer Begriff, der insoweit, als man die Integrati-
on in die EU als Bestandteil der staatlichen Identitit qualifiziert, potentiell inte-
grationsfreundlicher wirken konnte als die Berufung auf staatliche Souveranitat —
auch wenn dies derzeit nicht der Fall zu sein scheint.*®’ Insofern ist es wenig
tberraschend, dass als eine Art Kompromiss**® nicht die Achtung der Souverani-
tit, sondern der Identitit der Mitgliedstaaten Eingang in das Unionsprimirrecht
gefunden hat, und zwar in Form der Verpflichtung zur Achtung der nationalen
Identitit der Mitgliedstaaten durch die Organe der EU.47

3.6.2.3.4.2 Nationale Identitit und Verfassungsidentitat

Die Aufnahme der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten in das Primirrecht
mit dem Vertrag von Maastricht wird als ,constitutional volte face“**® bezeich-
net, weil damit eine Trendumkehr weg von den fortschreitenden Souverdnitats-
beschrankungen und hin zu einer formellen Anerkennung der Mitgliedstaaten
als Bausteine der Union bewirkt wurde: Mit Art F Abs 1 1. HS EUV idF des

404 Vgl dazu etwa Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 61 ff.

405 Auch dazu wieder Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 67 ff, die
die Verwendung des Identitits-Topos zur Legitimation autokratischer Politik in Ungarn und Polen
darstellen und analysieren.

406 So zB auch Fabbrini/Sajo, EL] 2019, 458.

407 Vgl dazu auch Guastaferro, Yearbook of European Law 2012, 287; Prickartz in Kopetzki, Europa
175 ff.

408 Besselink, Utrecht Law Review 2010, 41 (Hervorhebung im Original).
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Vertrags von Maastricht wurde die Union verpflichtet, die ,nationale Identitat
ihrer Mitgliedstaaten zu achten“. Zwar wurden durch nachfolgende Vertragsin-
derungen weiterhin mehr und mehr Kompetenzen an die Union tibertragen, die
souverdanen Mitgliedstaaten als Basis der Union blieben aber rechtlich verankert.
Die Achtungsverpflichtung war auch Bestandteil des Vertrags tiber eine Verfas-
sung fiir Europa, nach dessen Art I-5 Abs 1 die Union verpflichtet werden sollte,
»die nationale Identitat der Mitgliedstaaten [zu achten], die in deren grundlegen-
der politischer und verfassungsrechtlicher Struktur einschliefSlich der regionalen
und kommunalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt“.*® Ganz dhnlich*!?
ist auch die Formulierung im heute relevanten Art 4 Abs 2 EUV idF des Ver-
trags von Lissabon, der die Union zur Achtung der jeweiligen mitgliedstaatlichen
»nationale[n] Identitit [verpflichtet], die in ihren grundlegenden politischen und
verfassungsmafligen Strukturen einschliefSlich der regionalen und lokalen Selbst-
verwaltung zum Ausdruck kommt*.

Nach seiner Einfiihrung in das Primirrecht wurde der Begriff der nationalen
Identitit der Mitgliedstaaten sohin durch die Einfiigung des Zusatzes ,die in
ihren grundlegenden politischen und verfassungsmifliigen Strukturen einschlief3-
lich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt* niher
konkretisiert. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass unter den vielen ver-
schiedenen Gesichtspunkten der nationalen Identitdt*!! nur ganz spezifische von
der Union zu achten sind. Mit der gewihlten Formulierung werden nimlich
nur bestimmte inhaltliche und modale Aspekte fir relevant erkliart: Nur das,
was mit den grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen Strukturen in
Zusammenhang steht und gerade durch sie zum Ausdruck gebracht wird, soll
Relevanz haben. Nicht erfasst von der Identititsklausel des Art 4 Abs 2 EUV
sind aufSerhalb der Verfassung liegende Belange, etwa rein kulturelle Aspekte —
auch wenn dies Aspekte sein konnen, die fir das ,, Wir-Gefiithl“ der Bevolkerung
von immenser Bedeutung sein mogen,*2 wie etwa im Fall Osterreichs die Diffe-
renzierung zwischen Hochdeutsch und ,,6sterreichischem Hochdeutsch®.#'3 Die
von Art 4 Abs 2 EUV nicht erfassten Aspekte der nationalen Identitit konnen
aber durchaus Schutzgut anderer unionsrechtlicher Vorschriften sein; bei den
kulturellen Besonderheiten ist als schiitzende Norm zB an Art 22 EU-GRC und

409 Dazu ausfiihrlich Guastaferro, Yearbook of European Law 2012, 271 ff. Zur Entwicklung s auch
Faraguna, EPL 2021, 427 ff.

410 Die Unterscheidung zwischen ,verfassungsrechtlichen® (Art I-5 Vertrag tiber eine Verfassung fiir
Europa) und ,,verfassungsmifigen® (Art 4 Abs 2 EUV) Strukturen hat soweit ersichtlich kein Aqui-
valent in anderen Sprachfassungen; dazu auch unten bei 3.6.4.4.3 (= 116).

411 Ausfiihrlich zu diesen zZB McCrane/Bechhofer, Identity 9 ff sowie schon oben bei 3.6.2.3.2 (= 93).

412 Vgl dazu McCrane/Bechhofer, Identity 139 ff, die feststellen, dass die Unterscheidung zwischen schot-
tischer und englischer Identitit von der jeweiligen Bevolkerung eher auf kulturelle als auf politische
Unterschiede zuriickzufiihren ist.

413 Dies als relevant fiir die dsterreichische nationale Identitit qualifizierend etwa Wodak/de Cilia/Rei-
sigl/Liebhart, Identity 57.
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Art 3 Abs 3 UAbs 4 EUV zu denken.*'* Ebenfalls nicht erfasst von der nationa-
len Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV sind verfassungswidrige Gehalte einer nach
anderen Gesichtspunkten ermittelten nationalen Identitdt: Wenn etwa in politik-
und sozialwissenschaftlichen Studien festgehalten wird, dass Minderheiten in
Osterreich von der Bevolkerung nur marginale Bedeutung beigemessen und Min-
derheitensprachen von den Befragten kein der deutschen Sprache dquivalenter
Status zuerkannt wird, Minderheitensprachen somit auch nicht als schiitzens-
werter Identitdtsbestandteil eingeordnet werden,*> so kann daraus schon auf
Grund der Anerkennung bestimmter Minderheiten und Minderheitensprachen
in Art 8 B-VG nichts fiir die nationale Identitit Osterreichs iSd Art 4 Abs 2
EUV gewonnen werden. Ganz allgemein wird in der sozialwissenschaftlichen Li-
teratur darauf hingewiesen, dass die ,,staatliche“ Version nationaler Identitit sich
deutlich von dem unterscheiden kann, was die Bevolkerung als identitdtsstiftend
ansieht.*'® Art 4 Abs 2 EUV verweist mit der Bezugnahme auf die grundlegenden
politischen und verfassungsmafigen Strukturen auf eine solche staatliche Version
der nationalen Identitit, nicht auf Wahrnehmungen der oder Wertschatzungen
durch die Bevolkerung.*'” Diese konnen freilich wiederum bei der Abanderung
der bestehenden politischen und verfassungsmifSigen Strukturen eine Rolle spie-
len, etwa indem ein politischer Wandel oder eine Verfassungsreform angestofsen
wird.*$

Nationale Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV kann aber auch nicht einfach
mit dem Begriff , Verfassungsidentitit“ gleichgesetzt werden.*” Bei letzterem
handelt es sich um ein theoretisch unklares Konzept*? — in rechtsdogmatischer
Hinsicht ist Verfassungsidentitit eine Begriffsschopfung des BVerfG,*' die insb

414 Vgl dazu Besselink, Utrecht Law Review 2010, 43 f.

415 Wodak/de Cilia/Reisigl/Liebhart, Identity 190 f.

416 Buhr/Fabrykant/Hoffmann, Journal of Baltic Studies 2014, 149 f.

417 Zur Frage, inwiefern Menschen eine Bindung zum Konzept der nationalen Identitdt aufweisen, vgl
McCrane/Bechhofer, Identity 43 ff; Miller/Ali, European Political Science Review 2014, 244 ff; inwie-
fern diese Bindung das subjektive Gliicksempfinden beeinflusst, zB Reeskens/Wright, Psychological
Science 2011, 1460 ff.

418 Dazu ausfiihrlich Sajé, Sentiments 23 ff; Jacobsohn, The Review of Politics 2006, 363.

419 Vgl dazu zB van der Schyff, EPL 2016, 231 ff; Cloots, Identity 165 ff. Ebenfalls deutlich zwischen den
beiden unterscheidend Rosenfeld in Rosenfeld/Sajo, Handbook 758; vgl weiters die Ausfiihrungen
bei Perju, Vanderbilt Journal of Transnational Law 2020, 219 ff.

420 Zu den verschiedenen Bedeutungsnuancen von Verfassungsidentitit (,,constitutional identity“) Ro-
senfeld in Rosenfeld/Saj6, Handbook 756 ff; aus allgemeinerer, politikwissenschaftlicher Perspektive
lasst sich ,,constitutional identity auch als das definieren, was uns eine Verfassung grundsitzlich als
Verfassung erkennen lisst und — konkreter — was etwa die US-amerikanische Verfassung als US-ame-
rikanische Verfassung wiedererkennbar macht; Jacobsobn, The Review of Politics 2006, 362 ff. Zur
mangelnden Determiniertheit des Konzepts auch aus rechtsdogmatischer Perspektive Fabbrini/Sajo,
ELJ 2019, 466 ff.

421 Aktuell zB BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 101: ,,Die demokratische Legitimation
der in Deutschland ausgeiibten 6ffentlichen Gewalt durch das Staatsvolk gehort als wesentlicher In-
halt des Grundsatzes der Volkssouverinitit zu der durch Art. 79 Abs.3 GG geschiitzten und nach
Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG auch integrationsfesten Verfassungsidenti-
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im deutschen Schrifttum tibernommen wurde,*? die in anderen Mitgliedstaaten
der Europdischen Union aber Nachahmer gefunden hat.*?3 Wesentlich ist dabei
va, dass die Verfassungsidentitit sich lediglich aus der Verfassung selbst speist
und insofern grundsitzlich** auch durch den Verfassungsgesetzgeber autonom
abgedndert werden kann — auch, indem die Verfassungsidentitit explizit geregelt
und geschutzt wird, wie dies inzwischen etwa in der ungarischen Verfassung der
Fall ist.*?S Eine solche Anderung hat aber nicht zwingend zur Folge, dass der Ver-
fassungsidentititsbestandteil auch Teil der nationalen Identitat iSd Art 4 Abs 2
EUV wird; problematisch kann dies etwa sein, wenn der neue Verfassungsidenti-
tatsbestandteil den Werten des Art 2 EUV widerspricht. Wie die Abgrenzung im
Detail erfolgen kann, wird weiter unten analysiert.**

Auch hinsichtlich anderer Details ist die in Art 4 Abs 2 EUV enthaltene
Wendung auslegungsbediirftig; die Bestimmung wird weiter unten einer einge-
henden Analyse unterzogen.*?” Hervorzuheben ist aber bereits an dieser Stelle,
dass die Identititsklausel mit dem Vertrag von Lissabon justitiabel wurde;**® ihre
Einhaltung unterliegt nunmehr der Kontrolle durch den EuGH, der insoweit
missbrauchlichen Berufungen auf die Identitdtsklausel durch die Mitgliedstaaten
Einhalt gebieten kann.*”” Schon das erkldrt, wieso es seither ein noch hoheres
Interesse an dieser Bestimmung gibt, da etwaige Zweifel daran, was zur natio-
nalen Identitit eines Mitgliedstaates iSd Art 4 Abs 2 EUV zihlt, nun nicht
mehr einfach dem mitgliedstaatlichen Diskurs uiberlassen bleiben, sondern einer
gerichtlichen Klarung — allerdings durch ein Organ der Union! — zugédnglich sind.
Dies entspricht nicht dem bevorzugt auf Verdriangung ausgelegten Umgang mit
Identitatszweifeln oder Krisen: ,,Deep doubts about identity are usually omitted
from awareness. When they do intrude into our attention, life becomes uneasy,
decisions become difficult, and disappointment or frustration begin to gnaw at
our hearts“*°. Auch wenn diese Beobachtung aus der Sozialpsychologie stammt,
lasst sie sich gut auf Zweifel im Zusammenhang mit der nationalen Identitdt
tbertragen. Umso spannender ist es, sich Fragen nach der nationalen Identitit

tit des Grundgesetzes“. Vgl zur geschichtlichen Entwicklung zB Polzin, International Journal of Con-
stitutional Law, 2016, 411 ff.

422 Wie hier differenzierend Cloots, Identity 165 ff; Polzin, Verfassungsidentitit 62 ff; weiters Skouris in
Papier, Foderalismus 118. Den Begriff der Verfassungsidentitit unter Hinweis auf das BVerfG ver-
wendend statt vieler zB Hwang, Der Staat 2017, 107 ff; zwischen Verfassungsidentitit und nationaler
Identitit in der Rsp des BVerfG differenzierend Rademacher, EuR 2018, 145 f.

423 Vgl dazu zB Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 59 ff; Fabbrini/
Sajé, ELJ 2019, 458 ff.

424 Sofern man nicht als Verfassungsidentitit lediglich das einordnet, was nicht abinderbar ist; vgl dazu
Fabbrini/Sajé, EL] 2019, 467 f.

425 Vgl zB Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 68.

426 Unten ab 3.6.4.4 (= 114).

427 Unten ab 3.6.4 (= 110).

428 Dazu unten bei 3.6.3 (= 102).

429 Dies hervorhebend Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 73.

430 Weigert/Teitge/Teitge, Identity 61.
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der Mitgliedstaaten aus rechtswissenschaftlicher Perspektive zu widmen. Im Fol-
genden wird zunichst analysiert, wie der EuGH den Begriff der nationalen Iden-
titdt in seiner Rsp versteht.

3.6.3 Nationale Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV in der Rsp des EuGH
3.6.3.1 Fallkonstellationen

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die Rsp des EuGH zur durch Art 4 Abs 2
EUV geschiitzten nationalen Identitit der Mitgliedstaaten gegeben werden.*!
Dabei wird zunichst darauf eingegangen, in welchen Konstellationen sich der
EuGH bisher mit dem Einwand der nationalen Identitit auseinanderzusetzen
hatte. In einem zweiten Schritt wird dargestellt, ob sich aus der Rsp eine klare
Leitlinie daftr ergibt, was zur nationalen Identitit eines Mitgliedstaates zu zih-
len ist. Die Untersuchung beriicksichtigt den Stand der Rsp zum 23.11.2021.
Den Vorgingerbestimmungen des Art 4 Abs 2 EUV*#? mangelte es an Durchsetz-
barkeit vor dem EuGH.*

In inhaltlicher Hinsicht war der EuGH - in Vertragsverletzungs-*** und Vorab-
entscheidungsverfahren®’ — am hiufigsten mit der Frage befasst, ob eine Beru-
fung auf die nationale Identitit die Beschrankung einer Grundfreiheit rechtferti-
gen kann: In der Rs Sayn- Wittgenstein*® ging es um die Frage, ob das Verbot des
Fiihrens eines Adelstitels als Bestandteil der nationalen Identitat eine Beschrin-
kung des in Art 21 AEUV verankerten Freiztigigkeitsrechts rechtfertigen konne
(der EuGH bejahte dies). Eine ganz dhnliche Konstellation lag der Rs Bogendorff

431 Simon, in Burgorgue-Larsen, Lidentité 30 ff, fihrt eine Analyse jener Rsp des EuGH durch, in der —
ohne explizite Bezugnahme auf ein Konzept der nationalen Identitit — nach Ansicht des Autors be-
reits Riicksicht auf die konstitutionelle Autonomie der Mitgliedstaaten genommen wird; dhnlich auch
Faraguna, Brooklyn Journal of International Law 2016, 509 f.

432 Zu diesen oben bei 3.6.2.3.4.2 (= 98).

433 Siehe dazu und zur Frage der alternativen Durchsetzbarkeit insb der Vorgidngerbestimmungen von
Art 4 Abs 2 EUV Cloots, Identity 36 ff.

434 EuGH 31.10.2019, RsC-395/17 (Kommission/Niederlande) ECLI:EU:C:2019:918; EuGH
31.10.2019, RsC-391/17 (Kommission/Vereinigtes Konigreich) ECLI:EU:C:2019:919; EuGH
24.10.2013, Rs C-151/12 (Kommission/Spanien) ECLI:EU:C:2013:690.

435 EuGH 18.06.2020, RsC-328/19 (Porin kaupunki) ECLL:EU:C:2020:483; EuGH 13.06.2019,
Rs C-317/18 (Correia Moreira) ECLLIEU:C:2019:499; EuGH 11.12.2018, RsC-493/17 (Weiss)
ECLILEU:C:2018:1000; EuGH 05.06.2018, Rs C-673/16 (Coman) ECLLI:EU:C:2018:385; EuGH
21.12.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:985 ; EuGH 02.06.2016, Rs C-438/14 (Bo-
gendorff von Wolffersdorff) ECLLEU:C:2016:401; EuGH 29.09.2015, RsC-276/14 (Gmina
Wroctaw) ECLLI:EU:C:2015:635; EuGH 17.07.2014, verb RsC-58/13 und C-59/13 (Torresi)
ECLL:EU:C:2014:2088; EuGH 12.06.2014, RsC-156/13 (Digibet) ECLLEU:C:2014:1756; EuGH
16.04.2013, Rs C-202/11 (Las) ECLLI:EU:C:2013:239; EuGH 01.03.2012, Rs C-393/10 (O’Brien)
ECLLEU:C:2012:110; EuGH 12.05.2011, RsC-391/09 (Runevi¢-Vardyn) ECLLEU:C:2011:291;
EuGH 22.12.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:806.

436 EuGH 22.12.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:806; dazu zB Kréll in Lienba-
cher/Wielinger, Jahrbuch 313 ff; Lienbacher/Lukan in Calliess/van der Schyff, Identity 54 f; Besselink,
CMLR 2012, 671 ff; Villotti, ZEuS 2015, 498 f; von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1423 ff.
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von Wolffersdorff ¥*7 zu Grunde. In der Rs Runevic-Vardyn*® konnte eine aus
spezifischen Vorgaben fur die Schreibweise eines Namens resultierende Beschran-
kung des Freiziigigkeitsrechts durch den von Art 4 Abs 2 EUV umfassten Schutz
der Landessprache gerechtfertigt werden. Auch in der Rs Coman*® wurde die na-
tionale Identitat — die in diesem Fall als die ,traditionelle Ehe“ schiitzend einge-
wandt wurde - als Rechtfertigung einer Beschrinkung des Freizugigkeitsrechts
vorgebracht (allerdings erfolglos*?). In der Rs Las**! wurde die Rechtfertigung
einer Beschrinkung der Arbeitnehmer:innenfreiziigigkeit durch die von Art 4
Abs 2 EUV geschiitzten Landessprache erwogen (und im Ergebnis mangels Ver-
hiltnismafligkeit verneint).**? In der Rs Digibet*** wurde die nationale bundes-
staatliche Zustiandigkeitsverteilung via Art 4 Abs 2 EUV erfolgreich als Rechtfer-
tigung einer Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit geltend gemacht.

In einigen Fillen wurde Art 4 Abs 2 EUV auch bemiiht, um eine identitats-
konforme Auslegung anderer Primarrechtsbestimmungen zu erwirken:*** So wur-
de etwa vorgebracht, eine aus Art 4 Abs 3 EUV resultierende Haftung von
Mitgliedstaaten fur uberseeische Lander und Hoheitsgebiete sei nicht mit der
diesen Gebieten zukommenden, durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzten Autonomie
vereinbar; dies war jedoch in beiden Fillen erfolglos, da der EuGH befand, dass
die betroffenen Mitgliedstaaten nicht ausreichend substantiiert hitten, wieso die
geschiitzte Autonomie durch die fraglichen MafSnahmen betroffen sei.**’ Weiters
wurde die durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte nationale Identitit von Spanien
bemiht, um zu begriinden, dass die Erhebung einer Vertragsverletzungsklage
samt Beantragung finanzieller Sanktionen durch die Kommission eine unzulassi-
ge Ermessensausiibung der Kommission darstelle, wenn ein Mitgliedstaat auf

437 EuGH 02.06.2016, Rs C-438/14 (Bogendorff von Wolffersdorff) ECLI:EU:C:2016:401.

438 EuGH 12.05.2011, Rs C-391/09 (Runevi¢-Vardyn) ECLL:EU:C:2011:291; dazu van Eijken, CMLR
2012, 809 ff.

439 EuGH 05.06.2018, Rs C-673/16 (Coman) ECLI:EU:C:2018:385.

440 Da der EuGH eine Beeintrichtigung des Instituts der Ehe durch die Verpflichtung zur Anerkennung
im Ausland eingegangener (gleichgeschlechtlicher) Ehen bei der Gewihrung von Aufenthaltsrechten
als nicht gegeben erachtete; EuGH 05.06.2018, Rs C-673/16 (Coman) ECLI:EU:C:2018:385 Rz 45 f.

441 EuGH 16.04.2013, Rs C-202/11 (Las) ECLI:EU:C:2013:239; dazu zB Cloots, CMLR 2014, 623 ff.

442 EuGH 16.04.2013, Rs C-202/11 (Las) ECLI:EU:C:2013:239 Rz 34.

443 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLL:EU:C:2014:1756.

444 Zu dieser Kategorie kann auch EuGH 24.10.2013, RsC-151/12 (Kommission/Spanien)
ECLIEU:C:2013:690 gezdhlt werden. Spanien brachte dort vor, Art 4 Abs 2 EUV verbiete eine Aus-
legung des Art 288 Abs 3 AEUV, wonach die Kommission die Art und Weise der Umsetzung einer
Richtlinie vorschreiben konne — der EuGH setzte sich damit allerdings inhaltlich nicht auseinander,
da er zu dem Ergebnis kam, dass die Kommission dies gar nicht versucht habe und Spanien insofern
einem Missverstindnis unterliege; FuGH 24.10.2013, RsC-151/12 (Kommission/Spanien)
ECLL:EU:C:2013:690 Rz 37. Ahnlich gelagert ist auch das Vorbringen der polnischen Regierung, wo-
nach Art 4 Abs 2 EUV die Anwendung des Unionsrechts auf bestimmte Fragen im Zusammenhang
mit der Unabhingigkeit von Richterinnen und Richtern bzw Richteramtskandidatinnen und -kandi-
daten ausschlieffe; der EuGH setzte sich damit aber nicht niher auseinander, EuGH 02.03.2021,
C-824/18 (A.B. u.a.) ECLI:EU:C:2021:153 (Vorbringen Polens in Rz 78).

445 EuGH 31.10.2019, Rs C-395/17 (Kommission/Niederlande) ECLI:EU:C:2019:918 Rz 93; EuGH
31.10.2019, Rs C-391/17 (Kommission/Vereinigtes Konigreich) ECLI:EU:C:2019:919 Rz 91.
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Grund der politischen Situation (konkret: Auflosung des Parlaments, Neuwah-
len, Regierung nur zur laufenden Geschiftsfithrung berufen) nicht in der Lage
sei, unionsrechtskonform zu handeln.**¢ Der EuGH ging auf dieses Vorbringen
nicht ein, stellte eine Vertragsverletzung fest und verurteilte Spanien zur Zahlung
finanzieller Sanktionen.*”

Schlieflich wurde der EuGH (im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren)
auch angerufen, um EU-Rechtsakte wegen Verstofles gegen Art 4 Abs 2 EUV fiir
nichtig zu erkldren — wenngleich derartige Vorbringen bisher noch nie erfolgreich
waren. In der Rs Torresi**® etwa wurde behauptet, eine Richtlinienbestimmung
iber die Anerkennung von im Ausland erworbenen Berufsqualifikationen versto-
B8e gegen die italienische nationale Identitit; der EuGH schloss sich dem aber
nicht an, nachdem auch die italienische Regierung im betreffenden Verfahren kei-
ne Identitdtsverletzung behauptete.*” In der Rs Weiss*° wurde vom vorlegenden
BVerfG die Rechtswidrigkeit eines Beschlusses der EZB wegen Missachtung der
nationalen Identitdt in Erwdgung gezogen; der EuGH erachtete diese Frage aber
als rein hypothetisch.*!

In einigen Fillen erfolgte eine Berufung auf Art 4 Abs 2 EUV, um eine die na-
tionale Identitat berticksichtigende Auslegung des Sekundirrechts zu bewirken:*5

446 EuGH 25.02.2021, Rs C-658/19 (Kommission/Spanien) ECLI:EU:C:2021:138 Rz 26.

447 EuGH 25.02.2021, Rs C-658/19 (Kommission/Spanien) ECLLI:EU:C:2021:138.

448 EuGH 17.07.2014, verb RsC-58/13 und C-59/13 (Torresi) ECLIEU:C:2014:2088; dazu Villotti,
ZEuS 2015, 499.

449 EuGH 17.07.2014, verb Rs C-58/13 und C-59/13 (Torresi) ECLI:EU:C:2014:2088 Rz 58.

450 EuGH 11.12.2018, Rs C-493/17 (Weiss) ECLI:EU:C:2018:1000.

451 EuGH 11.12.2018, Rs C-493/17 (Weiss) ECLI:EU:C:2018:1000 Rz 166.

452 Erfolglos blieb die Berufung Deutschlands auf Art 4 Abs 2 EUV (Demokratie- und Rechtsstaatsprin-
zip als Teil der nationalen Identitit) in EuGH 02.09.2021, Rs C-718/18 (Kommission/Deutschland)
ECLLIEU:C:2021:662 (Vorbringen Deutschlands in Rz 96): Eine Auslegung der Richtlinien 2009/72
und 2009/73 und der darin enthaltenen Unabhingigkeitsvorgaben fiir Regulierungsbehorden im
Lichte des Demokratie- und Rechtsstaatsprinzips lasse es zu, dass durch die Bundesregierung Vorga-
ben fiir die Titigkeit der Regulierungsbehorde gemacht werden; der EuGH ging auf das Vorbringen
zu Art 4 Abs 2 EUV nicht ein. Ahnlich auch EuGH 15.07.2021, RsC-742/19 (B.K.)
ECLI:EU:C:2021:597 insb Rz 77, wo der EuGH die Richtlinie 2003/88, welche Vorgaben iiber die
Arbeitszeit enthilt, im Lichte der Vorgaben des Art 4 Abs 2 EUV zum Schutz der grundlegenden
Funktionen des Staates als nicht auf Militirangehorige, die an militirischen Operationen teilnehmen,
anwendbar erachtete; sowie die Argumentation der ungarischen Regierung, wonach der in Art 4 Abs
2 EUV verankerte Schutz der grundlegenden Funktionen des Staates eine Abweichung vom sekundar-
rechtlichen Asylregime rechtfertige; der EuGH erachtete das Vorbringen Ungarns zu Art 4 Abs 2
EUV als zu wenig substantiiert, EuGH 17.12.2020, RsC-808/18 (Kommission/Ungarn)
ECLI:EU:C:2020:1029 Rz 262 (Vorbringen Ungarns in Rz 233 ff); gleiche Argumentation auch
schon in EuGH 02.04.2020, Rs C-715/17 (Kommission/Polen). ECLI:EU:C:2020:257 Rz 170 f bzw
Rz 134 (Vorbringen Polens). Ahnlich weiters EuGH 06.10.2020, verb Rs C-511/18, C-512/18 und
C-520/18 (La Quadrature du Net u.a.) ECLEEU:C:2020:791 Rz 99: Hier brachte die franzosische
Regierung den Schutz der grundlegenden Funktionen des Staates als Argument vor, um eine ein-
schrinkende Auslegung des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2002/58/EG (Vorratsdatenspeiche-
rung) zu begriinden (Rz 87 und 89 der Entscheidung); der EuGH folgte dem nicht. Auch in EuGH
16.07.2020, Rs C-311/18 (Facebook Ireland und Schrems) ECLI:EU:C:2020:559 wurde von den Ver-
fahrensparteien zur Auslegung einer Richtlinie auf die grundlegenden Funktionen des Staates iSd Art
4 Abs 2 EUV Bezug genommen; der EuGH wies aber nur darauf hin, dass Art 4 Abs 2 EUV lediglich
die Mitgliedstaaten betreffe, nicht aber nicht-staatliche Akteure oder Drittstaaten (Rz 80 f). Relevan-
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So wurde etwa in der Rs Gmina Wroctaw*>3 Art 4 Abs 2 EUV von einem polni-
schen Gericht Bedeutung fiir die Auslegung einer Mehrwertsteuer-RL zugemes-
sen — der EuGH verneinte aber das Vorliegen einer Berithrung von Art 4 Abs 2
EUV.%* In der Rs Correia Moreira®® wurde Art 4 Abs 2 EUV von einem portu-
giesischen Gericht als bedeutsam fiir die Auslegung einer Richtlinienbestimmung
betreffend Anspriiche von Arbeitnehmerinnen bzw Arbeitnehmern im Fall eines
Unternehmenstibergangs erachtet — der EuGH hielt aber fest, dass Art 4 Abs 2
EUV nicht herangezogen werden konne, um den durch die RL gewihrten Schutz
auszuhebeln.*¢ In der Rs O’Brien*” wurde die nationale Identitit (erfolglos)**
als Argument gegen die Auslegung einer Richtlinie dahingehend vorgebracht,
dass diese auch auf Richter:innen anzuwenden sei. In den Rs Remondis*® und
Porin kaupunki**® wurde die nationale Zustindigkeitsverteilung (auch auf Ge-
meindeebene) als Bestandteil der nationalen Identitat qualifiziert, was nach An-
sicht des EuGH Konsequenzen fiir die Auslegung einer Vergabe-RL hatte.

In einem Beschluss aus 2021 fiihrt der EuGH iiberdies aus, dass nicht alle
Fragen im Zusammenhang mit den grundlegenden Strukturen eines Mitgliedstaa-
tes, insb der regionalen und lokalen Selbstverwaltung, den Anwendungsbereich
des Unionsrechts eroffnen — Voraussetzung fur die Zustandigkeit des EuGH tber
Fragen im Zusammenhang mit der nationalen Identitit iSd Art 4 Abs 2 EUV ist,
dass der Anwendungsbereich des Unionsrechts bereits eroffnet ist.*6!

Auch das EuG nahm (in Nichtigkeitsverfahren)*? Bezug auf die nationale
Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV, trug aber dort nichts zur Klirung des Begriffes
bei, sondern kniipfte nur an diesen an: Im fraglichen Verfahren wurde ein Be-
schluss der Kommission bekampft, mit dem die Registrierung einer Biirgerinitia-
tive abgelehnt wurde, die auf die Erlassung eines EU-Rechtsaktes abzielte, indem
eine neue Kategorie der ,,Regionen mit nationalen Minderheiten* etabliert wer-
den sollte.**® Die Kommission lehnte die Registrierung dieser Biirgerinitiative ua
deswegen ab, weil es fir einen derartigen Rechtsakt keine Rechtsgrundlage im
Primarrecht giabe — das EuG bestitigte diesen Befund und erwihnte dabei Art 4

ter war Art 4 Abs 2 EUV und der Schutz der grundlegenden Funktion des Staates fiir die Auslegung
des Sekundirrechts in EuGH 06.10.2020, Rs C-623/17 (Privacy International) ECLI:EU:C:2020:790
Rz 44, 49, 74 f und 81f.

453 EuGH 29.09.2015, Rs C-276/14 (Gmina Wroctaw) ECLI:EU:C:2015:635.

454 EuGH 29.09.2015, Rs C-276/14 (Gmina Wroctaw) ECLI:EU:C:2015:635 Rz 40.

455 EuGH 13.06.2019, Rs C-317/18 (Correia Moreira) ECLI:EU:C:2019:499.

456 EuGH 13.06.2019, Rs C-317/18 (Correia Moreira) ECLI:EU:C:2019:499 Rz 61.

457 EuGH 01.03.2012, Rs C-393/10 (O’Brien) ECLI:EU:C:2012:110.

458 Da nach Ansicht des EuGH keine Auswirkungen auf die nationale Identitit ersichtlich waren, EuGH
01.03.2012, Rs C-393/10 (O’Brien) ECLI:EU:C:2012:110 Rz 49.

459 FEuGH 21.12.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:985.

460 EuGH 18.06.2020, Rs C-328/19 (Porin kaupunki) ECLI:EU:C:2020:483.

461 EuGH 06.05.2021, Rs C-679/20 (Administracion General del Estado) ECLI:EU:C:2021:362 Rz 26.

462 EuG 10.05.2016, Rs T-529/13 (Izsak/Kommission) ECLI:EU:T:2016:282.

463 EuG 10.05.2016, Rs T-529/13 (Izsak/Kommission) ECLI:EU:T:2016:282 Rz 1 ff.
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Abs 2 EUV, um zu begriinden, dass der Begriff des ,,Gebiets“ iSd Art 174 ff
AEUV grundsitzlich unter Beriicksichtigung der mitgliedstaatlichen Gegebenhei-
ten zu ermitteln sei.** Eine ndhere Auseinandersetzung mit dem Inhalt von Art 4
Abs 2 EUV erfolgte aber nicht.*’

3.6.3.2 Kein einbeitlicher MafSstab des EuGH bei der Bestimmung der
nationalen Identitdit

Die inhaltlichen Fragen, mit denen sich der EuGH betreffend die nationale Iden-
titat zu befassen hatte, decken also ein weites Feld ab und betreffen verschiedene
Mitgliedstaaten. Insofern hitte der EuGH ausreichend Gelegenheit gehabt, eine
unionsweit einheitliche Auslegung des Art 4 Abs 2 EUV voranzutreiben und
darauf basierend einen einheitlichen Maf$stab zur Ermittlung der grundlegenden
politischen und verfassungsmafSigen Strukturen zu etablieren. Im Folgenden wird
gezeigt, dass der EuGH von dieser Gelegenheit bisher nicht Gebrauch gemacht
hat:*66

In der Rs Sayn-Wittgenstein berief sich die Republik Osterreich auf die ,,Ent-
stehungsgeschichte und [die] Grundwertungen der Republik Osterreich“,*” um
zu begriinden, dass das Adelsaufhebungsgesetz einen Bestandteil der nationalen
Identitit Osterreichs ausmache. Der EuGH folgerte, ,,dass im Kontext der dster-
reichischen Verfassungsgeschichte das Adelsaufhebungsgesetz als Teil der natio-
nalen Identitdt bei der Abwigung legitimer Belange auf der einen Seite und dem
vom Unionsrecht gewahrten Recht der Freizugigkeit von Personen auf der ande-
ren berticksichtigt werden kann“.**$ In der inhaltlich dhnlich gelagerten Rs Bo-
gendorff von Wolffersdorff hielt der EuGH unter Bezugnahme auf die Entschei-
dung Sayn-Wittgenstein fest, dass ,,in der vorliegenden Rechtssache ebenfalls an-
zuerkennen [sei], dass Art. 109 Abs. 3 der Weimarer Verfassung als Teil der na-
tionalen Identitit eines Mitgliedstaats im Sinne von Art.4 Abs.2 EUV, im Kon-
text der verfassungsrechtlichen Entscheidung in Deutschland betrachtet, als ein
Rechtfertigungsgrund fiir eine Beschrankung des vom Unionsrecht anerkannten
Rechts auf Freizugigkeit berticksichtigt werden kann“.*®

Den Schutz der Landessprache als Teil der nationalen Identitit begriindete die
litauische Regierung in der Rs Runevié-Vardyn damit, dass ..die litauische Spra-

464 EuG 10.05.2016, Rs T-529/13 (Izsak/Kommission) ECLI:EU:T:2016:282 Rz 70, 75.

465 Auch in EuGH 14.04.2021, Rs C-504/20 P (Wagenknecht/Rat) ECLI:EU:C:2021:305 berief sich le-
diglich der Beschwerdefiihrer in seinem Rechtsmittel auf Art 4 Abs 2 EUV, ohne dass der EuGH na-
her darauf einging.

466 So im Ubrigen auch der Befund bei Cloots, Identity 8 f; di Federico, EPL 2019, 364 f; Fromage/de
Witte, EPL 2021, 422.

467 EuGH 22.12.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:806 Rz 75.

468 EuGH 22.12.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:806 Rz 83.

469 EuGH 02.06.2016, Rs C-438/14 (Bogendorff von Wolffersdorff) ECLI:EU:C:2016:401 Rz 64.
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che einen Verfassungswert darstelle, der die Identitit der Nation bewahre, zur In-
tegration der Biurger beitrage und den Ausdruck der nationalen Souveranitit, die
Unteilbarkeit des Staates und das ordnungsgemifle Funktionieren der Dienststel-
len des Staates und der Gebietskorperschaften sicherstelle“.*”* Der EuGH stellte
daraufhin lediglich fest, dass ,,der Schutz der offiziellen Landessprache des Staa-
tes“#’! zur nationalen Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV zidhle. Um diesen Schutz zu

aktivieren,*7?

reichte es auch aus, dass die belgische Regierung in der Rs Las vor-
brachte, eine nationale Regelung diene dazu, den ,,Gebrauch einer ihrer Amts-
sprachen zu fordern“473,

In anderen Entscheidungen setzt sich der EuGH nicht vertieft mit dem Vor-
bringen der Mitgliedstaaten bzw der Vorlagegerichte betreffend die nationale
Identitit auseinander, sondern stellt bspw lediglich fest, ,,dass die Anwendung
der Richtlinie 97/81 und der Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit auf Teil-
zeitrichter, die auf der Basis von Tagesgebiihren vergiitet werden, keine Auswir-
kungen auf die nationale Identitit haben kann“,** dass ,,die Garantien des Art. 4
Abs. 2 EUV nicht berithrt“4”* seien bzw dass mangels Berithrung des Instituts der
Ehe durch Anerkennungspflichten solche auch nicht der nationalen Identitit wi-
dersprechen konnen.*’¢ In der Rs Correia Moreira fihrt der EuGH lediglich aus,
dass die nationale Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV nicht den durch eine Richtlinie
gewihrten Arbeitnehmer:innenschutz unterlaufen kann — weder aus den Vorlage-
fragen noch aus der Entscheidung des EuGH ergibt sich aber, wieso in der gegen-
standlichen Fallkonstellation die nationale Identitit (Portugals) tiberhaupt be-
ruhrt sein sollte.*””

In der Rs Torresi wurde das Vorbringen des italienischen Vorlagegerichts, wo-
nach eine Beeintrachtigung der nationalen Identitdt vorldge, vom EuGH deswe-
gen nicht fiir zutreffend erachtet, weil auch die italienische Regierung in der
miindlichen Verhandlung eingeraumt habe, dass die fragliche Richtlinienbestim-
mung ,jedenfalls nicht geeignet ist, die grundlegenden politischen und verfas-
sungsmafligen Strukturen oder die grundlegenden Funktionen des Aufnahmemit-
gliedstaats im Sinne von Art. 4 Abs. 2 EUV zu bertihren“#78.

In der Rs Digibet geht der EuGH ohne weitere Begriindung davon aus, dass
»die Verteilung der Zustiandigkeiten zwischen den Landern nicht in Frage gestellt

470 EuGH 12.05.2011, Rs C-391/09 (Runevi¢-Vardyn) ECLE:EU:C:2011:291 Rz 84.

471 EuGH 12.05.2011, Rs C-391/09 (Runevi¢-Vardyn) ECLL:EU:C:2011:291 Rz 86.

472 EuGH 16.04.2013, Rs C-202/11 (Las) ECLI:EU:C:2013:239 Rz 26.

473 EuGH 16.04.2013, Rs C-202/11 (Las) ECLI:EU:C:2013:239 Rz 24.

474 EuGH 01.03.2012, Rs C-393/10 (O’Brien) ECLI:EU:C:2012:110 Rz 49.

475 EuGH 29.09.2015, Rs C-276/14 (Gmina Wroctaw) ECLI:EU:C:2015:635 Rz 40.

476 EuGH 05.06.2018, Rs C-673/16 (Coman) ECLL:EU:C:2018:385 Rz 45 f.

477 EuGH 13.06.2019, Rs C-317/18 (Correia Moreira) ECLI:EU:C:2019:499 Rz 61; in dieser Rssind
keine Schlussantrige ergangen.

478 FEuGH 17.07.2014, verb Rs C-58/13 und C-59/13 (Torresi) ECLI:EU:C:2014:2088 Rz 58.
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werden [kann], da sie unter dem Schutz von Art. 4 Abs. 2 EUV steht“#”” — an die-
sen Ausspruch ,erinnert der EuGH in der Rs Remondis, wo er die Aufteilung
der Zustindigkeiten innerhalb eines Mitgliedstaates ebenfalls als Bestandteil der
nationalen Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV qualifiziert.*® Ein Verweis auf das Ur-
teil in der Rs Remondis gentigt dem EuGH dann wiederum in der Rs Porin kau-
punki dazu, die Zustindigkeitsverteilung zwischen den finnischen Gemeinden
ebenfalls dem Schutz des Art 4 Abs 2 EUV zu unterstellen.*!

In zwei gleichgelagerten Entscheidungen war die Berufung auf die nationale
Identitit vor dem EuGH deswegen erfolglos, weil die betreffenden Mitgliedstaa-
ten nicht ausreichend dargelegt hitten, dass die — offenbar nach Ansicht des
EuGH einen Teil der nationalen Identitit ausmachende — Autonomie tibersee-
ischer Lander und Hoheitsgebiete durch die von der Kommission vorgenommene
Auslegung des Unionsrechts wirklich angetastet wiirde.*?

Auch in den Schlussantrigen der Generalanwiltinnen und Generalanwilte
wird kein unionsautonomer MafSstab fiir die Ermittlung der nationalen Identitit
der Mitgliedstaaten etabliert. In den einschlidgigen Schlussantragen finden sich le-
diglich Hinweise darauf, dass nicht das gesamte nationale Verfassungsrecht zur
nationalen Identitdt eines Mitgliedstaates zdhle;*3 dass es sich um ,,grundlegen-
de“ Verfassungsziele handeln miisse;*** dass ,,die sprachlichen Aspekte von Ver-
fassungsrang eines Mitgliedstaats“*’ und ,,im Fall des Konigreichs Belgien un-
zweifelhaft seine verfassungsrechtliche Aufteilung in Sprachregionen“#¢ zur na-
tionalen Identitit gehoren; und dass, wie schliefflich auch festgehalten wird,
Art 4 Abs 2 EUV als nationale Identitiat die interne Organisation des Staates
schiitzt.*” All dies wird aber in den angefthrten Stellen nicht begriindet, sondern
— regelmifig basierend auf Vorbringen der beteiligten Mitgliedstaaten — behaup-
tet. In den meisten Schlussantrigen zu den oben genannten Rechtssachen finden
sich im Ubrigen iiberhaupt keine Ausfithrungen dazu, was zu nationaler Identitit

479 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756 Rz 34; in dieser Rsgibt es keine
Schlussantrige. Siehe aber zuvor schon GA Kokott 08.05.2008, verb RsC-428/06 bis C-434/06
(UGT-Rioja) ECLLI:EU:C:2008:262 Rz 54.

480 EuGH 21.12.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:985 Rz 40. Interessant ist, dass das
dquivalente Vorbringen Deutschlands — vgl dazu GA Botr 30.04.2014, verb RsC-473/13 und
C-514/13 (Bero) ECLI:EU:C:2014:295 Rz 122 - in der Rs Bero nicht beriicksichtigt wurde (weder
von GA Bot noch vom EuGH).

481 EuGH 18.06.2020, Rs C-328/19 (Porin kaupunki) ECLI:EU:C:2020:483 Rz 46.

482 EuGH 31.10.2019, RsC-395/17 (Kommission/Niederlande) ECLI:EU:C:2019:918 Rz 93; EuGH
31.10.2019, Rs C-391/17 (Kommission/Vereinigtes Konigreich) ECLI:EU:C:2019:919 Rz 91.

483 GA Wahl 10.04.2014, verb Rs C-58/13 und C-59/13 (Torresi) ECLI:EU:C:2014:265 Rz 100; dhnlich
auch GA Wathelet 11.01.2018, Rs C-673/16 (Coman) ECLI:EU:C:2018:2 Rz 39. So im Ubrigen auch
schon GA Maduro 08.10.2008, Rs C-213/07 (Michaniki) ECLI:EU:C:2008:544 Rz 33.

484 GA Sharpston 14.10.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:608 Rz 63; 65.

485  GA Jidskinen 12.07.2012, Rs C-202/11 (Las) ECLI:EU:C:2012:456 Rz 59.

486 GA Jidskinen 12.07.2012, Rs C-202/11 (Las) ECLI:EU:C:2012:456 Rz 60.

487 GA Mengozzi 30.06.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:504 Rz 38, 40.
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gehort oder wie diese zu bestimmen ist.*® Relativ umfassend setzte sich GA Bot
in den Schlussantragen in der Rs M.A.S.#° (Taricco II) mit der nationalen Identi-
tat Italiens auseinander: Er nahm dort zur Ermittlung der nationalen Identitit
insb auf die Bezeichnung als grundlegend in der italienischen Verfassung selbst
40 sowie auf die Rsp des italienischen Verfassungsgerichts — der er aber
nicht uneingeschriankt folgte*”! — und das Vorbringen der italienischen Regierung
in einem anderen Verfahren*?. Allerdings nahm der EuGH in seiner Entschei-
dung*? nicht Bezug auf die vom GA entwickelten Kriterien.

Aus der gerade skizzierten Rsp des EuGH ergibt sich kein eindeutiger Maf3-
stab fur die Bestimmung der nach Art 4 Abs 2 EUV geschiitzten nationalen
Identitit eines Mitgliedstaates.** Vielmehr ergibt diese Rsp — soweit sie anhand
der Entscheidungstexte beurteilt werden kann — ein recht kasuistisches Bild,*”
in dem der mitgliedstaatlichen Behauptung, dass etwas der nationalen Identitit
angehore, manchmal gefolgt wird und manchmal nicht. Auf Grund der Eigenart
der nationalen Identitit, die eben auf nationale mitgliedstaatliche Strukturen und
Besonderheiten abstellt, ist es zwar naheliegend, dass der EuGH sich grundsitz-
lich nur dann mit Fragen der nationalen Identitit auseinandersetzt, wenn dies
von einer mitgliedstaatlichen Stelle in einem Verfahren auch vorgebracht wird.
Aber selbst dort, wo die Mitgliedstaaten dies vorbringen, geht der EuGH haufig
apodiktisch vor und verneint die Relevanz von Art 4 Abs 2 EUV damit, dass eine
Identititsverletzung ohnehin nicht ersichtlich sei — was mit dem Vorbringen der
Mitgliedstaaten nur schwer in Einklang zu bringen ist — oder von den Mitglied-
staaten nicht ausreichend begriindet worden wire. Wenn aber der EuGH keine
Aussagen dazu trifft, wann eine grundlegende politische und verfassungsmafSige
Struktur zu einem Identititsbestandteil iSd Art 4 Abs 2 EUV wird, dann fillt
es den Mitgliedstaaten naturgemafS schwer, die nicht artikulierten Begriindungs-
erfordernisse zu erfiillen. Dahinter mag durchaus stehen, dass der EuGH gar kein
Interesse an der Etablierung eines konkreten, operationalisierbaren Maf3stabs
hat: SchlieSlich kann eine erfolgreiche Berufung auf Art 4 Abs 2 EUV den Spiel-

Bezug

488 GA Jadskinen 16.12.2010, RsC-391/09 (Runevié-Vardyn) ECLLEU:C:2010:784; GA Kokott
17.11.2011, Rs C-393/10 (O’Brien) ECLL:EU:C:2011:746; GA Kokott 30.05.2013, Rs C-151/12
(Kommission/Spanien) ECLL:EU:C:2013:354; GA Jdaskinen 30.06.2015, RsC-276/14 (Gmina
Wroctaw) ECLEEU:C:2015:431; GA Wathelet 14.01.2016, Rs C-438/14 (Bogendorff von Wolffers-
dorff) ECLLEU:C:2016:11; GA Bobek 06.02.2019, Rs C-391/17 (Kommission/Vereinigtes Konig-
reich) ECLLI:EU:C:2019:97; GA Bobek 06.02.2019, RsC-395/17 (Kommission/Niederlande)
ECLLI:EU:C:2019:98; GA Wathelet 04.10.2018, Rs C-493/17 (Weiss) ECLI:EU:C:2018:815.

489 GA Bot 18.07.2017, Rs C-42/17 (M.A.S) ECLI:EU:C:2017:564 Rz 169 ff.

490 GA Bot 18.07.2017, Rs C-42/17 (M.A.S) ECLI:EU:C:2017:564 Rz 181.

491 GA Bot 18.07.2017, Rs C-42/17 (M.A.S) ECLLI:EU:C:2017:564 Rz 180, 184; kritisch zur Auslegung
des italienischen Verfassungsrechts durch GA Bot Rauchegger, CMLR 2018, 1542.

492 GA Bot 18.07.2017, Rs C-42/17 (M.A.S) ECLLI:EU:C:2017:564 Rz 18S5.

493 EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLI:EU:C:2017:936; dazu schon oben bei 2.2 (= 43).

494 Vgl auch Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 22; Millet in Azoulai, Competence 262;
Wischmeyer, A6R 2015, 446; di Federico, EPL 2019, 364 f.

495 So auch di Federico, EPL 2019, 365.



110 3. Im Fokus

raum der Unionsorgane empfindlich begrenzen. Insofern ist die Situation dhnlich
wie im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Subsidiaritiat (Art 5 Abs 3 EUV),
dessen Einhaltung der EuGH ebenfalls nur sehr zuriickhaltend kontrolliert;*°
und das, obwohl es fiur diesen Bereich mit dem Subsidiaritatsprotokoll inzwi-
schen recht rigide prozedurale Vorgaben gibt — die im Zusammenhang mit Art 4
Abs 2 EUV fehlen.

3.6.4 Nationale Identitit iSd Art 4 Abs 2 EUV
3.6.4.1 Unionsautonomer IdentitdtsmafSstab

Bei der Beantwortung der Frage, welche Teile einer mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung die nationale Identitit iSd Art 4 Abs 2 EUV bilden konnen, handelt
es sich um eine Frage der Anwendung und Auslegung des Unionsrechts.*” Be-
reits an dieser Stelle kann aber vorweggenommen werden, dass die Klarung des
Inhalts der ,nationalen” Identitdt eines Mitgliedstaates auf Grund des in Art 4
Abs 2 EUV enthaltenen Verweises auf nationale Gegebenheiten nicht allein an-
hand des EUV erfolgen kann, sondern diese jeweiligen nationalen Gegebenheiten
— und damit auch das jeweilige nationale Recht —beriicksichtigen muss.*® Da es
sich bei dem Begriff der nationalen Identitit um einen Begriff des Unionsrechts
handelt, ist aber hinsichtlich aller Mitgliedstaaten derselbe IdentititsmafSstab
anzulegen, namlich jener, der in Art 4 Abs 2 EUV vorgesehen ist.*” Die Anwen-
dung desselben MafSstabs auf die unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen hat zur Folge, dass jeweils unterschiedliche Inhalte als identitatsstif-

496 Vgl dazu zB Biondi in Biondi/Eeckhout/Ripley, EU Law 216 ff, insb 220; Ranacher in Gamper/Bufji-
ger, Subsidiaritit 186 ff; Ritzer/Ruttloff, EuR 2006, 121 ff; die insgesamt geringe Anzahl an Fillen, in
denen eine Subsidiarititsverletzung geriigt wird, hervorhebend Craig, JCMS 2012, 80 f. Aktuell aus
der Rsp etwa EuGH 04.05.2016, Rs C-547/14 (Philip Morris) ECLIEU:C:2016:325 Rz 216ff;
EuGH 18.06.2015, Rs C-508/13 (Estland/Kommission) ECLI:EU:C:2015:403 Rz 40 ff.

497 Vgl zB Haider/Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 24; Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 14;
Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 15.

498 Vgl Walter, ZaoRV 2012, 181; von Bogdandy/Schill, ZasRV 2010, 714 f; von Bogdandy/Schill,
CMLR 2011, 1428; Bustos Gisbert in Saiz Arnaiz, Constitutional Identity 76 f Claes in Saiz Arnaiz,
Constitutional Identity 138 f; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 15; Haider/
Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 24; Lenz in Lenz/Borchardt, Art 4 EUV Rz 4; Streinz in
Streinz, Art 4 EUV Rz 14; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 10; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4
EUV Rz 3; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 27; dhnlich auch Puttler in
Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 16; Calliess/Kahl/Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 22; Franzi-
us in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 25, 34; Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity
12 ff; Villotti, ZEuS 2015, 488; Klein in Niedobitek/Sommermann, Wertegemeinschaft 65; Pernice,
A6R 2011, 186 f; Wendel, Permeabilitit 573; Konstadinides, Yearbook of European Law 2015, 169.
Im Ergebnis meint dies wohl auch Hwang, wenn er mit Blick auf die Verfassungsidentitit von der
Unionsrechtsordnung als ,,dezentralisierte und entmaterialisierte Rahmenordnung“ spricht, welche
»die nationale Verfassungsautonomie [...] gewihrleistet“, Hwang, Der Staat 2017, 130.

499 So zB auch Skouris in Papier, Foderalismus 117; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV
Rz 15; Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 28; Haratsch, EuR 2016, 139.
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tend qualifiziert werden.’® Im Folgenden wird erortert, was der in Art 4 Abs 2
EUV angelegte und damit unionsautonome IdentititsmafSstab ist, an dem sich
mitgliedstaatliche Gegebenheiten messen lassen mussen, um als identitatsstiftend
qualifiziert werden zu konnen. Eine Bezugnahme auf nationales Recht erfolgt an
dieser Stelle nur zur Verdeutlichung dieses IdentitatsmafSstabs.>!

3.6.4.2 Der Begriff ., Identitit*

Zunichst ist zu fragen, ob sich schon aus dem Begriff der nationalen ,,Identitat”
in Art 4 Abs 2 EUV Eckpunkte des Identititsmafistabs ableiten lassen.’*> Eine
solche Analyse des Begriffs ,Identitat“% ist allerdings wenig ergiebig:** Wie
oben bereits dargelegt wurde, kann der Begriff der Identitit sehr unterschied-
lich verstanden werden, auch abhingig von der eingenommenen disziplindren
Perspektive.’” Jedenfalls bezeichnet er das, was fiir eine konkrete Entitit als
typisch oder kennzeichnend wahrgenommen wird.’°¢ Ob dabei auf Selbst- oder
Fremdwahrnehmung abzustellen ist und ob die kennzeichnenden Eigenschaften
jegliche ,,wesentlichen® Eigenschaften sind oder aber nur solche, die eine Entitit
von anderen (dhnlichen) Entitdten gerade unterscheiden,’®” hingt vom jeweiligen
Begriffsverstindnis ab. Gerade diese Fragen konnen aber fiir die Beurteilung
dessen, was zur nationalen Identitdt eines Mitgliedstaates iSd Art 4 Abs 2 EUV
zihlt, von erheblicher Bedeutung sein. So kann es etwa als Frage der MafSgeb-
lichkeit von Selbst- oder Fremdwahrnehmung qualifiziert werden, wenn man
sich die Frage stellt, ob ein Mitgliedstaat autonom entscheiden darf, was er zu
»seiner” nationalen Identitit macht.’®® Weiters wird man dann, wenn man als

500 Vgl Thym, Der Staat 2009, 572; Walter, Za6RV 2012, 181.

501 Eine umfassende Analyse mit Blick auf die bundesstaatlichen Elemente der nationalen Identititen
Osterreichs, Deutschlands und Belgiens findet sich unten ab 5.1.4.4 (Osterreich [= 176]), 6.4.1
(Deutschland [= 299]) bzw 7.1.4 (Belgien [= 331]).

502 Eine Auseinandersetzung mit diesem Begriff halten Haider/Stiger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 26
mangels Ergiebigkeit fir nicht erforderlich; sie halten — wie es im Ergebnis auch hier getan wird
— eine Auseinandersetzung mit der Wendung ,,grundlegende verfassungsmifige Strukturen® fiir ziel-
fithrender.

503 Mafgeblich ist dabei der rechtliche Bedeutungsgehalt; vgl Klein in Niedobitek/Sommermann, Werte-
gemeinschaft 64.

504 Vgl auch Niethammer, Identitit 625; von Bogdandy, VVDStRL 62, 159; zu den Griinden der Kon-
junktur des Identititsbegriffs (auch) in den Rechtswissenschaften Schonberger in JBOR 2015, 46 ff.

505 Dazu schon oben bei 3.6.2 (= 87). Siehe dazu weiters (im rechtswissenschaftlichen Kontext) Baade,
ASR 2017, 570 ff; Wischmeyer, AR 2015, 419 ff; von Bogdandy, VVDStRL 62, 160 ff; Korioth,
VVDStRL 62, 118; von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1428f; Faraguna, GL] 2017, 1622 ff;
Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 14; weiters die zahlreichen Nachweise bei Cloots, Iden-
tity 139 ff. Weitere sozialwissenschaftliche und theoretische Perspektiven bieten zB Parekh, Identity
8 ff; Niethammer, 1dentitit 28 ff; Henning in Petzold, Identitit 19 ff; Sékefeld in Petzold, Identitit
39 ff.

506 Dazu ausfiihrlich schon oben bei 3.6.2 (= 87). Vgl weiters zB Baade, A6R 2017, 570 f.

507 Vgl die Beispiele bei Villotti, ZEuS 2015, 489 sowie die Diskussion oben ab 3.6.2 (= 87).

508 Dazu zB Murphy, Trinity College Law Review 2017, 100 f.



112 3. Im Fokus

zur Identitdt einer Entitdt gehorend nur Alleinstellungsmerkmale zahlt, ein im
nationalen Verfassungsrecht verankertes Grundrecht oder die Bundesstaatlichkeit
eines Mitgliedstaates nur dann als Teil der nationalen Identitdt dieses Mitglied-
staates qualifizieren konnen, wenn sich in anderen mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen kein vergleichbares Grundrecht bzw keine vergleichbare bundesstaat-
liche Organisation findet. Aus dem Begriff der Identitat selbst lassen sich auf die
aufgeworfenen Fragen keine Antworten finden. Aus diesem Begriff allein lassen
sich also nur in duflerst begrenztem Umfang Schliisse fiir den Bedeutungsgehalt
der nationalen Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV gewinnen. Zur Ermittlung des In-
halts von Art 4 Abs 2 EUV ist es daher zielfithrender, die Konkretisierung des
Identitdtsbegriffs durch die Wendung ,die in ihren grundlegenden politischen
und verfassungsmafSigen Strukturen einschliefSlich der regionalen und lokalen
Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt* einer niheren rechtswissenschaftlichen
Analyse zu unterziehen, wie es unten getan wird.’”

3.6.4.3 Der Begriff der ,jeweiligen nationalen* Identitdt eines Mitgliedstaates

Eindeutig lasst sich aus Art 4 Abs 2 EUV aber ableiten, dass es um den Schutz
der Identititen der Mitgliedstaaten geht. Die Bezugnahme auf die ,jeweilige
nationale® Identitit macht dabei deutlich, dass jeder Mitgliedstaat eine eigene
nationale Identitit hat, die es in ihrer spezifischen Eigenart zu achten gilt.’'
Die nationale Identitit der Mitgliedstaaten iSd Art 4 Abs 2 EUV ist also nicht
der kleinste gemeinsame Nenner der Identitdten aller Mitgliedstaaten.’!! Im Lich-
te dessen ldsst sich auch die oben aufgeworfene Frage beantworten, ob zur
nationalen Identitit eines Mitgliedstaates nur zu zihlen ist, was ihn von ande-
ren Mitgliedstaaten unterscheidet. Wiirde man diese Frage namlich bejahen,’'?
dann wire der Inhalt der nationalen Identitat eines Mitgliedstaates abhingig von
den nationalen Identititen anderer Mitgliedstaaten. Ein Alleinstellungsmerkmal
eines Mitgliedstaates wiirde bspw seinen identititsstiftenden Charakter verlieren,
wenn ein neuer Mitgliedstaat beitritt, der dasselbe Charakteristikum aufweist.’'3
Im Ubrigen hitte die Annahme, dass nur jene Merkmale identititsstiftend iSd
Art 4 Abs 2 EUV wirken, die sich nur in einem einzigen Mitgliedstaat finden,
auch die Konsequenz, dass hiufig auftretende Merkmale — zB Aspekte des

509 Gleich unten bei 3.6.4.4 (= 114). Wie hier gehen etwa auch Haider/Stéger in Jaeger/Stoger, Art 4
EUV Rz 26 vor.

510 So auch von Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 18.

511 Vgl dahingehend auch van der Schyff, ELR 2012, 569 1.

512 So ausdriicklich Kaczorowska-Ireland, EPL 2019, 61 ff.

513 Vgl dahingehend auch Cloots, Identity 143. Dies mE verkennend Villotti, ZEuS 2015, 489; sowie
auch Kaczorowska-Ireland, EPL 2019, 61 ff.
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Grundrechtsschutzes — keinen Schutz nach Art 4 Abs 2 EUV geniefSen wiirden.’'*
Art 4 Abs 2 EUV dient nun aber gerade der Sicherstellung von Freiriumen der
einzelnen Mitgliedstaaten®'’ — unabhingig davon, wie andere Mitgliedstaaten die
korrespondierenden Freiriume nutzen. Aus teleologischer Perspektive ist daher
davon auszugehen, dass Art 4 Abs 2 EUV die nationale Identitit jedes einzelnen
Mitgliedstaates schiitzt, unabhingig davon, ob einzelne Elemente dieser nationa-
len Identitat sich in anderen Mitgliedstaaten wiederfinden.’'®

Gerade fur die hier in weiterer Folge interessierende Frage des Gehalts der na-
tionalen Identitdt verschiedener Mitgliedstaaten mit Blick auf ihre Bundesstaat-
lichkeit stellt sich aufSerdem die Frage, ob ein Mitgliedstaat auch tiber mehrere
Ebenen nationaler Identititen verfiigen kann. Dies wire dann denkbar, wenn et-
wa die Liander bzw die dezentralen Hobheitstriger eines Bundesstaates jeweils
ber eigene ,,nationale“ Identitdten verfugten, die dann auch als nationale Identi-
taten des (Gesamt-)Bundesstaates zu qualifizieren wiren. Zu denken wire dabei
zB an Besonderheiten im Landesverfassungsrecht eines Landes. Art 4 Abs 2 EUV
stellt allerdings deutlich auf die nationale Identitidt des (Gesamt-)Mitgliedstaates
ab, und nicht auf jene etwaiger staatlicher Substrukturen.’!” Die charakteristi-
schen Merkmale einer dezentralen Einheit sind also (nur) dann Teil der nationa-
len Identitdt eines Mitgliedstaates, wenn sie fur diesen insgesamt als identitats-
stiftend qualifiziert werden konnen — wie es der EuGH bspw in der Rs Las fiir
den Gebrauch der niederlindischen Sprache in Belgien anerkannte.’'$

SchlieSlich bleibt noch zu diskutieren, ob die Nennung der ,nationalen
Identitdit zum Ausdruck bringen soll, dass die Identitit von ,Nationen” ge-
schiitzt werden soll — also nicht nur der Mitgliedstaat selbst bzw dessen Identitit,

«s519

514 So explizit Kaczorowska-Ireland, EPL 2019, 64 fiir Merkmale, die sich in allen Mitgliedstaaten
wiederfinden. Dass gerade in mehreren Mitgliedstaaten auftretende grundlegende Strukturen nicht
von Art 4 Abs 2 EUV geschiitzt sein sollen, erscheint zumindest auf den ersten Blick seltsam; denkbar
wire allerdings auch, dass Art 4 Abs 2 EUV gerade einen ,,minderheitsschiitzenden* Charakter
haben soll: Ist nimlich ein Merkmal in vielen Mitgliedstaaten anzutreffen, so sinkt die Wahrschein-
lichkeit, dass die Organe der EU - in denen ja die Mitgliedstaaten titig werden, insb im Rat —
einen Akt setzen, der genau dieses Merkmal untergrabt. Selbst im Lichte dieses Arguments wire
dann aber nicht einsichtig, wieso Voraussetzung fiir den Schutz nach Art 4 Abs 2 EUV sein soll,
dass ein Merkmal nur in einem einzigen Mitgliedstaat vorkommen soll; ein Bediirfnis nach ,,Minder-
heitenschutz* bestiinde ja auch dann noch, wenn ein Merkmal nur in zwei Mitgliedstaaten vorkime
(bzw in mehr als zwei, solange diese eben nicht iiber die erforderlichen Mehrheiten verfiigen, um
im Rat eine Vetoposition einzunehmen). Fiir die Annahme der Notwendigkeit der Differenzierung
des Inhalts der nationalen Identitit je nachdem, ob fiir eine konkrete Maffnahme zB Einstimmigkeit
im Rat gefordert wird oder nicht, finden sich in Art 4 Abs 2 EUV keine Anhaltspunkte. Vgl auch
Kumm, International Journal of Constitutional Law 2008, 120: ,,the universality of an ideal does not
make it formally inadequate as an ideal central to the identity of a particular community.

515 Dazu oben bei 3.5.3 (= 85).

516 So auch Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 20; Franzius in Pechstein/No-
wak/Hade, Art 4 EUV Rz 28.

517 Vgl dazu auch van Nuffel in Cloots, Federalism 193 ff.

518 EuGH 16.04.2013, Rs C-202/11 (Las) ECLI:EU:C:2013:239 Rz 27.

519 Laut Haider/Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 26 kann eine Auseinandersetzung mit diesem
Begriff mangels Ergiebigkeit entfallen; sie halten — wie es im Ergebnis auch hier getan wird — eine
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sondern auch jene auf Grund ethnischer, sprachlicher oder dhnlicher Gemein-
samkeiten ,zusammengehorender® Menschen. Derartige ,,Nationen“ miissten
sich ja nicht zwingend mit den Staatsgrenzen decken.’?® Gegen ein solches Be-
griffsverstandnis spricht aber erstens, dass der Begriff der Nation und insb dessen
Grenzen nicht klar abgrenzbar sind;*! zweitens stellt Art 4 Abs 2 EUV eben auf
die ,nationale Identitit” von ,,Mitgliedstaaten” ab. Relevant ist daher, was Teil
eines Staates bzw dessen Organisation ist. Dass durch Art 4 Abs 2 EUV keine
aufServerfassungsrechtlichen ,,nationalen® Bestrebungen geschiitzt werden, zeigt
sich im Ubrigen auch an der Bezugnahme auf die grundlegenden politischen und
verfassungsmifSiigen Strukturen.’?? Auf die dartiber hinausgehende Bedeutung
dieser Wendung wird im Folgenden eingegangen.

3.6.4.4 Grundlegende politische und verfassungsmdfSige Strukturen
3.6.4.4.1 Divergierende Sprachfassungen

Art 4 Abs 2 EUV spezifiziert die jeweilige nationale Identitdt der Mitgliedstaaten
niher als das, was ,,in ihren grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen einschlieflich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Aus-
druck kommt“. In der englischen Sprachfassung (,inherent in their fundamental
structures, political and constitutional“) ist ebenso wie zB in der franzdsischen
(»inhérente a leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles®)
und der spanischen Sprachfassung (,inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos®) die Rede davon, dass die nationale Identi-
tat diesen Strukturen ,inharent* ist. Wahrend aus der deutschen Sprachfassung
auch geschlossen werden konnte, dass die nationale Identitit unabhingig von
den grundlegenden Strukturen existiert und durch diese grundlegenden Struktu-
ren nur erkennbar gemacht, also zum Ausdruck gebracht wird, legt das Adjektiv
»inhdrent* (innewohnend) nahe, dass die nationale Identitdt gerade durch die
grundlegenden Strukturen konstituiert wird.>??

Ein Vergleich der verschiedenen Sprachfassungen zeigt aufserdem deutlich,
dass sich das Adjektiv ,grundlegend* auf ,Strukturen® bezieht und keine
Qualifikation des Adjektivs ,,politische“ darstellt: Dazu ist im Gegensatz zur
deutschen Sprachfassung (,grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen®) insb auf die englische (,inherent in their fundamental structures,

Auseinandersetzung mit der Wendung ,grundlegende verfassungsmifSige Strukturen fiir zielfithren-
der.

520 Vgl zur Problematik substaatlicher ,nationaler Gruppen Cloots, Identity 151 ff.

521 Vgl dazu Haltern, Der Staat 1998, 594 ff; sowie schon oben bei 3.6.2.3.2 (= 93).

522 Ahnlich auch Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 16 f.

523 Vgl auch von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1422.
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political and constitutional), niederliandische (,,politieke en constitutionele ba-
sisstructuren®), schwedische (,,politiska och konstitutionella grundstrukturer®)
und italienische (,struttura fondamentale, politica e costituzionale“) Sprachfas-
sung hinzuweisen. Art 4 Abs 2 EUV stellt also nicht — wie die deutsche Fassung
nahelegen konnte — auf grundlegende politische Strukturen und nicht-grundle-
gende verfassungsmifSige Strukturen ab, sondern auf grundlegende Strukturen
politischer und verfassungsmafSiger Art.

3.6.4.4.2 Politische Strukturen

Art 4 Abs 2 EUV definiert die nationale Identitit der Mitgliedstaaten durch
Bezugnahme auf deren politische Strukturen. Oben wurde bereits ausgefuhrt,
dass die nationale Identitit eines Staates nach unterschiedlichen Gesichtspunkten
ermittelt werden kann und dass je nachdem auch unterschiedliche Inhalte als Be-
standteil einer solchen nationalen Identitdt qualifiziert werden konnen.’** Dazu
zdhlen zB auch kulturelle Eigenheiten und Traditionen.’?

Mit der expliziten Erwahnung der ,,politischen® Strukturen wird zum Aus-
druck gebracht, dass nur ein spezifischer Ausschnitt der nationalen Identitit der
Mitgliedstaaten fir die Achtungspflicht nach Art 4 Abs 2 EUV von Relevanz ist,
namlich eben jener Ausschnitt, der sich auf die politischen Strukturen bezieht.%2¢
Zwar ist es schwierig, eine ganz klare Definition von Politik und noch mehr vom
Begriff ,politisch“ zu geben,’’ jedenfalls ist ,politisch“ aber eine Eigenschaft,
die jene Strukturen bezeichnet, die sich auf die Organisation des Zusammenle-
bens von Menschen und dessen Gestaltung bezieht. Da es um die mitgliedstaat-
lichen politischen Strukturen geht, ist die relevante Organisationsebene die staat-
liche; auf Grund der expliziten Nennung in Art 4 Abs 2 EUV sind aber auch
unterstaatliche Strukturen wie lokale und regionale Selbstverwaltungsstrukturen
umfasst.

In Anlehnung an eine weit verbreitete politikwissenschaftliche Unterscheidung
kann nidher zwischen polity (Strukturen des politischen Systems), politics (Pro-

524 Oben bei 3.6.2.3.2 (= 93).

525 Vgl dazu Besselink, Utrecht Law Review 2010, 43 f; Villotti, ZEuS 2015 477, die als pointierte Bei-
spiele das deutsche Oktoberfest, die osterreichische Sachertorte und die spanischen Stierkdmpfe
nennt.

526 Vgl etwa auch von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1422: ,distances the notion of national identity
in Article 4(2) TEU from cultural, historical, or linguistic criteria and turns to the content of
domestic constitutional orders®; Besselink, Utrecht Law Review 2010, 44 betont allerdings, dass
auch politische (und verfassungsmifige) Grundentscheidungen ihre Wurzeln hiufig in kulturellen
Besonderheiten haben.

527 Fatzelt, Einfuhrung 20 ff, insb 23: ,,jenes menschliche Handeln, das auf die Herstellung allgemein ver-
bindlicher Regelungen und Entscheidungen in und zwischen Gruppen von Menschen abzielt; anders
etwa Goodin/Klingemann in Goodin/Klingemann, Handbook 8: ,,‘Politics* might best be characteri-
zed as the constrained use of social power®; vgl weiters zB Mols in Lauth/Wagner, Politikwissen-
schaft 25 f.
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zesse innerhalb des politischen Systems) und policy (Ergebnis der Prozesse) unter-
schieden werden.”® Fiir die grundlegenden politischen Strukturen koénnen prinzi-
piell alle drei Teilbereiche von Relevanz sein: Zum Bereich polity kann die Ent-
scheidung gezihlt werden, ob es sich bei dem Staat um eine Monarchie oder eine
Republik handelt oder welche Institutionen im Gesetzgebungsprozess Relevanz
haben. Zum Bereich politics konnen zB Regeln oder Brauche im Zusammenhang
mit dem demokratischen Prozess innerhalb eines Mitgliedstaates gezihlt werden.
In den Bereich policy fallen etwa Entscheidungen dariiber, wie der Sozialstaat
ausgestaltet sein soll (falls es einen solchen gibt), oder welchen Stellenwert Um-
weltschutz im staatlichen Gefiige hat. All diese Bereiche konnen zu den grundle-
genden Strukturen zdhlen und damit die nationale Identitit eines Mitgliedstaates
pragen. Auch bei der Art und Weise, wie in einem Mitgliedstaat Wahlkampf ge-
fihrt wird, bei den Regeln uiber die Festlegung der Tagesordnung in parlamenta-
rischen Sitzungen oder bei protokollarischen Brauchen in ministeriellen Bespre-
chungen handelt es sich um mitgliedstaatliche politische Strukturen. Dort ist aber
offensichtlicher fraglich, ob es sich auch um grundlegende Strukturen handelt,
die identitatspragend iSd Art 4 Abs 2 EUV wirken.

3.6.4.4.3 VerfassungsmdfSige Strukturen

Die explizite Erwdhnung der ,verfassungsmafSigen® Strukturen hat alleine be-
trachtet ebenfalls vorrangig eine ausschlieffende Funktion: Jedenfalls nicht erfasst
von der nationalen Identitit iSd Art 4 Abs 2 EUV sollen verfassungswidrige
Strukturen oder Bestrebungen sein.

Art I-5 Abs 1 des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa verwendete in der
deutschen Sprachfassung noch den Begriff ,,verfassungsrechtliche Struktur®. Die
Unterscheidung zwischen verfassungsrechtlich und verfassungsmiflig hat aber
soweit ersichtlich in keiner der anderen Sprachfassungen der Vertrige ein Aqui-
valent;*? daher kann nicht davon ausgegangen werden, dass allein dadurch ein
Bedeutungswandel beabsichtigt wurde.

Da die Verfassungen der einzelnen Mitgliedstaaten in formeller und inhaltli-
cher Hinsicht sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, kann der Verweis auf die
sverfassungsmifSigen Strukturen nicht als Verweis auf einen bestimmten Typus

528 Vgl zB Patzelt, Einfithrung 28 ff; Mols in Lauth/Wagner, Politikwissenschaft 27.

529  Jeweils dieselbe Formulierung wird zB in beiden Fassungen im Englischen (,,constitutional“), Franzo-
sischen (,,constitutionnelles“), Spanischen (,constitucionales“), Tschechischen (,ustavnich®), Dini-
schen (,forfatningsmeessige*), Estnischen (,,pohiseaduslikele®), Italienischen (,,costituzionale®), Let-
tischen (,,konstitucionalajam®), Litauischen (,,konstituciniy®), Ungarischen (,,alkotmanyos*), Malte-
sischen (,kostituzzjonali“), Niederlindischen (,,constitutionele), Polnischen (,konstytucyjnymi®),
Portugiesischen (,,constitucionais“), Slovakischen (,,dstavnych®), Slovenischen (,,ustavnimi*), Finni-
schen (,,valtiosiinnon®) und im Schwedischen (,,konstitutionella®) verwendet.
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von Verfassung verstanden werden.”*® Art 4 Abs 2 EUV verlangt also zB nicht
danach, dass verfassungsmafSige Strukturen in einem zentralen Dokument ver-
schriftlicht sind, um als verfassungsmifSig qualifiziert werden zu konnen. Was
zur Verfassung zdhlt, ist grundsitzlich unter Berticksichtigung des jeweiligen mit-
gliedstaatlichen Systems zu beurteilen. VerfassungsmafSige Strukturen konnen da-
her die in einer formellen Verfassung enthaltenen Regelungen sein, aber auch un-
geschriebenes Verfassungsrecht oder Rechtsprechung von dazu berufenen Gerich-
ten, soweit dies jeweils innerhalb einer mitgliedstaatlichen Rechtsordnung vorge-
sehen ist.

3.6.4.4.4 Grundlegende politische und verfassungsmdafliige Strukturen als Einbeit

Bei der Wendung ,,grundlegende politische und verfassungsmafSige Strukturen*
handelt es sich um eine hochst unklare und auslegungsbediirftige Formulierung.
Jede relevante Verfassungsinstitution, zB das jeweilige Verfassungsgericht, wird
eine vorgefasste Vorstellung davon haben, was innerhalb einer mitgliedstaatli-
chen Verfassungsrechtsordnung zu diesen grundlegenden Strukturen zu zdhlen
ist. In der rechtswissenschaftlichen Literatur zu Art 4 Abs 2 EUV wird bspw
hdufig auf die Identifikation von Normenhierarchien — etwa auf die deutsche
Ewigkeitsklausel des Art 79 Abs 3 GG oder auf die Grundprinzipien der os-
terreichischen Bundesverfassung nach Art 44 Abs 3 B-VG - abgestellt, um zu
ermitteln, was zur nationalen Identitit eines Mitgliedstaates zu zdhlen ist.’3!
Dies ist insb bei jenen Autorinnen und Autoren hiufig zu beobachten, deren
»eigene“ und daher vertrauteste Rechtsordnung eine deutliche Hierarchisierung
(insb innerhalb des Verfassungsrechts) aufweist.”>> Nun gibt es aber auch mit-
gliedstaatliche Rechtsordnungen — wie weiter unten am Beispiel Belgiens verdeut-
licht wird’* -, in denen normbhierarchisches Denken weniger ausgepragt ist.’3*
Fiir derartige Rechtsordnungen kann ein ausschliefflich normhierarchischer An-
satz nicht zielfithrend sein. Wenn aber der unionsrechtliche IdentitdtsmafSstab
ein grundsitzlich einheitlicher sein soll, dann erscheint es nicht zweckmafig, bei
der Bestimmung dieses MafSstabes ausschliefSlich auf Kriterien abzustellen, die
nicht auf alle Mitgliedstaaten passen.’ Die Funktion des Art 4 Abs 2 EUV

530 Vgl zu den zahlreichen Facetten des Begriffs ,,Constitution® zB Tushnet in Rosenfeld/Sajé, Hand-
book 218 ff.

531 Zum Beispiel Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 34; Hatje in Schwarze, Art 4
EUV Rz 14; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 22; Obwexer in von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 32.

532 Zum Beispiel Dreier in HB Tus Publicum Europaeum Band I 83.

533 Im Detail unten bei 7.1.4 (= 331). Vgl mit weiteren Beispielen tiberdies Grewe in Saiz Arnaiz,
Constitutional Identity 43.

534 Vgl weiters zum Beispiel der Niederlande van der Schyff, EPL 2016, 230.

535 Auch van der Schyff, ELR 2012, 578 geht davon aus, dass die Normenhierarchie (zumindest) nicht
das einzige Kriterium fiir die Bestimmung der essentiellen Elemente einer Verfassung darstellen kann.
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als einheitlicher Identititsmaf3stab legt daher eine nicht allein normhierarchisch
gepragte Betrachtung nahe. Bei einer solchen materiellen Betrachtung ist ein
mitgliedstaatlicher Verfassungsinhalt oder eine politische Struktur identititsstif-
tend, wenn dieser bzw diese auf Grund seiner bzw ihrer inhaltlichen Ausgestal-
tung und seines bzw ihres Bedeutungsgehalts fiir die jeweilige mitgliedstaatliche
Rechtsordnung grundlegend fiir die politischen und verfassungsmafSigen Struktu-
ren des jeweiligen Mitgliedstaates ist. Was fiir ein System grundlegend ist, ist
aber eine Wertungsfrage, die innerhalb der jeweiligen Systeme idR nicht explizit
beantwortet wird und deren Beantwortung stark von der jeweils eingenommenen
Perspektive auf das System abhangt.

Gerade innerhalb der ,eigenen“ Rechtsordnung werden die meisten besonders
viele grundlegende Strukturen identifizieren konnen.’3¢ Es besteht allerdings die
Gefahr, dass Art 4 Abs 2 EUV von hauptsiachlich mit dem ,eigenen* Verfas-
sungsrecht oder politischem System Befassten jeweils so verstanden wird, dass er
zu diesen individuellen Einschdtzungen ,passt“.’*” Art 4 Abs 2 EUV stellt nun
zwar auch auf Inhalte mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen ab; der fundamenta-
len Bedeutung der Bestimmung fiir das Zusammenspiel von mitgliedstaatlichem
Recht und EU-Recht wiirde es aber nicht gerecht, jegliche ,,Besonderheit einer
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung als Bestandteil der jeweiligen nationalen Iden-
titat zu qualifizieren.

Um zu vermeiden, dass die Bestimmung des Inhalts der nationalen Identitit in
einer Nabelschau mitgliedstaatlich gepragter Verfassungsrechtler:innen resultiert,
werden im Folgenden Uberlegungen dazu angestellt, wie die grundlegenden po-
litischen und verfassungsmafigen Strukturen anhand eines MafSstabs ermittelt
werden konnen, der unionsweit einheitlich angewandt werden kann.’*® Nur eine
derartige Herangehensweise wird dem Anspruch an ein grundsitzlich unionsau-
tonomes Verstindnis des Art 4 Abs 2 EUV gerecht.’’

Damit bleibt zu diskutieren, welche politischen und verfassungsmafSigen In-
halte zu den grundlegenden Strukturen zu zihlen sind und daher identitatsstif-
tend iSd Art 4 Abs 2 EUV wirken. Der Begriff ,grundlegend* allein ist da-
bei nicht aufschlussreich, weil je nach Abstraktionsniveau und eingenommener
Perspektive ganz unterschiedliche Dinge als grundlegend eingeordnet werden,
wie schon eingangs am Beispiel der in der deutschsprachigen rechtswissenschaft-
lichen Literatur vorherrschenden Fokussierung auf Normenhierarchie erortert
wurde.

Den Ausgangspunkt fir die Einordnung von Inhalten als ,,grundlegende poli-
tische und verfassungsmafSige Strukturen® bildet hier die These, dass die grundle-

536 Vgl dazu Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 18.

537  Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 19 mwN.

538 Ahnlich wie hier auch Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 17.
539  Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 17.
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genden Strukturen politischer und verfassungsmafSiger Art nicht prinzipiell von-
einander getrennt werden konnen. Art 4 Abs 2 EUV stellt nach dieser These auf
eine integrative Betrachtung sowohl der grundlegenden politischen als auch der
grundlegenden verfassungsmifSigen Strukturen ab, um die nationale Identitit zu
bestimmen.

Fiir eine derartige Auslegung des Art 4 Abs 2 EUV spricht vor allem, dass
eine klare Trennung zwischen politischen und verfassungsmifliigen Strukturen
ohnehin nicht moglich ist, sondern eine gekiinstelte Unterscheidung darstellen
wiirde:*** So spricht etwa Mollers in Anlehnung an Lubmann®*' von der ,,Kopp-
lung von Politik und Recht durch die Verfassung“,*> wihrend ein Beitrag von
Drewry im New Handbook of Political Science mit der Schlussfolgerung endet,
»la]lmost every aspect of political activity and political change—at sub-national,
national, international or global levels—has a legal or a constitutional aspect to
it“®. Legt man ein materielles Verfassungsverstindnis’** zu Grunde,’* so sind
Verfassungen niamlich Ausdruck politischer Entscheidungen; Politik findet im
Rahmen der Verfassung statt.’*¢ Die Kohdrenz zwischen verfassungsmafSigen und
politischen Strukturen wird auch durch den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit
bzw rule of law gefordert,” der als Wert der Union in Art 2 EUV verankert ist:
Der Grundgedanke der rule of law ist, dass der politische Prozess innerhalb der
Rechtsordnung und insb auch innerhalb der Verfassungsordnung stattfinden und
durch diese ,,gezahmt“ werden soll.’*® Dieser rechtliche Rahmen begiinstigt einen
Trend zur Verrechtlichung und Konstitutionalisierung politischer Entscheidungen

549

und Prozesse,**® was wiederum einen Gleichklang der grundlegenden Strukturen

politischer und verfassungsmifSiger Art beglinstigt.

540 Vgl dazu Mollers in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 238 ff; Drewry in Goodin/Klingemann,
Handbook 192 ff.

541 Lubmann, Gesellschaft 468 ff.

542 Mollers in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 239. Vgl etwa auch Tushnet in Rosenfeld/Sajo,
Handbook 219: ,, The term constitution is used to identify fundamental institutional arrangements,
mostly but not always dealing with the distribution of political power, that are more entrenched than
is ordinary law*.

543 Drewry in Goodin/Klingemann, Handbook 201.

544 Zur Unterscheidung zwischen Verfassungsrecht im formellen und im materiellen Sinn zB Behrendt/
Bouhon, Introduction 200 ff; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 2 ff, 13 ff; zu weiteren Bedeu-
tungen des Begriffs ,, Verfassung“ etwa Mollers in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 227 ff.

545 Dafiir, dass ein solches dem Art 4 Abs 2 EUV zu Grunde zu legen ist, zB van der Schyff, EPL 2016,
232; vgl auch Villotti, ZEuS 2015, 481 f; Haratsch, EuR 2016, 135; Haider/Stoger in Jaeger/Stoger,
Art 4 EUV Rz 29.

546 Vgl Drewry in Goodin/Klingemann, Handbook 192 ff.

547 Zum Konzept zB Krygier in Rosenfeld/Sajo, Handbook 233 ff.

548 Krygier in Rosenfeld/Sajo, Handbook 235: “the feature that makes the rule of law distinctive and
precious: constraint by law on the ways in which power can be exercised*.

549 Die Notwendigkeit der Erfiillung der Kopenhagen-Kriterien im Rahmen des Beitritts zur EU begiins-
tigt ebenfalls diesen Trend, da sowohl die Ubernahme des acquis communautaire als auch der
Nachweis der Erfiilllung der politischen Kriterien (zu denen auch der Grundsatz der rule of law zihlt)
durch Anpassungen der Rechtsordnung der zukiinftigen Mitgliedstaaten stattfindet.



120 3. Im Fokus

Auch in der Rsp des EuGH* wird dementsprechend keine klare Trennung
zwischen grundlegenden politischen und grundlegenden verfassungsmafSigen
Strukturen eines Mitgliedstaates vorgenommen. In der Literatur differenziert
dagegen Haratsch,>' dem zufolge die grundlegenden politischen Strukturen die
grundlegenden verfassungsmafSigen Strukturen erginzen konnen, aber restriktiv
zu verstehen sind; die Notwendigkeit einer Differenzierung zwischen diesen bei-
den Kategorien begrindet er insb damit, dass auch Art 4 Abs 2 EUV differenzie-
re, indem dort beide Begriffe explizit verwendet werden. Allerdings dienen diese
Begriffe ja nur dazu, den Begriff dernationalen Identitit naher zu determinieren;
eine strenge Trennung und Unterscheidung ist daher aus systematischer Perspek-
tive allein auf Grund der Verwendung beider Begriffe innerhalb der Norm noch
nicht unbedingt angezeigt.

In Rechtsordnungen, in denen es formelles Verfassungsrecht®? gibt,’* kann
dieses daher nur einen ersten Ausgangspunkt’* fiir die Ermittlung der grundle-
genden politischen und verfassungsmifSigen Strukturen darstellen.*>s Das formel-
le Verfassungsrecht ist aber nicht eins zu eins mit den grundlegenden Struktu-
ren gleichzusetzen.*® Aus dem formellen Verfassungsrecht ergeben sich Anhalts-
punkte fur diese grundlegenden Strukturen in Form von Praambeln und Zielbe-
stimmungen, Normenhierarchien und der Rsp der Hochstgerichte zum formellen
Verfassungsrecht, wie unten noch niher diskutiert wird.”*” Um die Elemente
einer Rechtsordnung identifizieren zu konnen, die grundlegend fiir diese sind,
ist aber auch eine Betrachtung der politischen Aspekte erforderlich. Beiden Per-
spektiven — der verfassungsrechtlichen und der politischen — kommt dabei eine
Indizfunktion fiir die Bestimmung des Inhalts der nationalen Identitit zu, wie im
Folgenden dargelegt wird.*

Dies bedeutet nun nicht, dass ein Inhalt stets als verfassungsmifSig und po-
litisch qualifiziert werden konnen muss, damit er identititsstiftend iSd Art 4
Abs 2 EUV ist. Es ist an sich auch denkbar, dass ein verfassungsmafSig gar nicht

550 Zu dieser bereits oben bei 3.6.3 (= 102) — in keiner der genannten Entscheidungen differenziert der
EuGH zwischen grundlegenden politischen und grundlegenden verfassungsmifigen Strukturen.

551 Haratsch, EuR 2016, 137. Differenzierend etwa auch Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 15; weiters
Haider/Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 28, 33, die aber auch keine Notwendigkeit sehen, ein
Element zwingend ausschliefSlich unter den einen oder den anderen Begriff zu subsumieren. Keine
Differenzierung vornehmend: Zum Beispiel Franzius in Pechstein/Nowak/Hade, Art 4 EUV Rz 24 ff;
Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 9 ff; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV Rz 3; Klamert in
Kellerbauer/Klamert/Tomkin, Art 4 TEU Rz 19.

552 Zur Unterscheidung zwischen Verfassungsrecht im formellen und im materiellen Sinn zB Behrendt/
Bouhon, Introduction 200 ff; Ohlinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 2 ff, 13 ff.

553 Das sind alle drei der im Folgenden niher untersuchten Rechtsordnungen.

554 So auch Villotti, ZEuS 2015, 488 (,,point of departure®).

555 Vgl van der Schyff, EPL 2016, 232; Schénberger in JBOR 2015, 53.

556 Priagnant Haratsch, EuR 2016, 135f; Villotti, ZEuS 2015, 488; vgl auch von Bogdandy/Schill,
CMLR 2011, 1431; Millet in Azoulai, Competence 264.

557 Unten ab 3.6.4.4.5 (= 121).

558 Unten ab 3.6.4.4.5 (= 121).
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verankerter Prozess — zu denken ist hier zB an die Landeshauptleutekonferenz
in Osterreich®™® — eine politische Struktur darstellt, die innerhalb des jeweiligen
Mitgliedstaates als grundlegende Struktur eingeordnet werden kann. Allerdings
spricht eine starke Vermutung dafiir, dass die grundlegenden politischen Struk-
turen sich in der Verfassung wiederfinden — wie dies etwa fur Entscheidungen
uber die Staatsform, die Einrichtung der staatlichen Organe und die grundsatzli-
che inhaltliche Ausrichtung der staatlichen Tatigkeit zutrifft. Umgekehrt stehen
verfassungsmafSige Strukturen, die als grundlegend eingeordnet werden konnen,
regelmifSig in Zusammenhang mit politischen Grundentscheidungen innerhalb
des Mitgliedstaates; verfassungsrechtliche Regelungen, die einen eher technischen
Charakter haben — zB dariiber, wo Gesetzesbeschliisse kundzumachen sind —,
werden nur in Ausnahmefillen als grundlegende Struktur eingeordnet werden
konnen. Wie stark die Koharenz von politischen und verfassungsmafigen Struk-
turen ausgestaltet ist, hingt wieder vom jeweiligen nationalen System ab. Gerade
in Systemen, in denen es umfassendes geschriebenes Verfassungsrecht gibt, wird
der Nachweis, dass eine nicht in der Verfassung enthaltene politische Struktur
dennoch grundlegend sein soll, regelmafSig schwierig sein. Dazu bediirfte es im
Einzelfall ausfihrlicher politikwissenschaftlicher Untersuchungen, welche — um
beim obigen Beispiel zu bleiben — die grundlegende Bedeutung der Landeshaupt-
leutekonferenz fiir das Funktionieren des osterreichischen Bundesstaates belegen.
Dabei wire auch zu berucksichtigen, dass Versuche einer verfassungsrechtlichen
Verankerung der Landeshauptleutekonferenz bisher immer gescheitert sind.>®°
Die blofle Behauptung, dass es sich bei der Landeshauptleutekonferenz um eine
»wichtige“ Einrichtung handelt,’®" reicht fir die Einordnung als grundlegende
politische Struktur nicht aus; fiir eine klare Zuordnung wiren ergianzende Darle-
gungen und Untersuchungen politikwissenschaftlicher Natur erforderlich.

3.6.4.4.5 Verfassungsrechtliche Perspektive

Das Verfassungsrecht eines Mitgliedstaates bildet den Ausgangspunkt fiir die Er-
mittlung der grundlegenden politischen und verfassungsmafiigen Strukturen. Al-
lerdings treffen die wenigsten Verfassungsrechtsordnungen explizite Anordnun-
gen dartiber, welche Elemente der Rechtsordnung grundlegend sind. Hinweise
auf grundlegende Strukturen konnen aber in Praambeln und Zielbestimmungen
enthalten sein. Implizit konnen auch Normenhierarchien eine Auskunft dariiber
geben, was innerhalb der jeweiligen Rechtsordnung von besonderer Bedeutung

559  Zu dieser ausfiihrlich Karlhofer in FS 60 Jahre Verbindungsstelle 311 ff; zur mangelnden verfassungs-
rechtlichen Verankerung vgl auch Lienbacher in FS 60 Jahre Verbindungsstelle 151 f.

560 Vgl dazu Lienbacher in FS 60 Jahre Verbindungsstelle 152.

561 Vgl dazu die jeweils iiberblicksmafigen Beitrige: Esterbauer, System 79; BufSjdager in Bischof/Karlho-
fer, Federalism 16, 19 ff; Sturm in Griffiths, Handbook 50.
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ist. Die Rsp der nationalen Hochstgerichte kann Hinweise auf grundlegende
Strukturen des Verfassungsrechts enthalten; das hiangt aber von der Stellung des
Gerichts innerhalb der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung ab.

3.6.4.4.5.1 Indizfunktion von Priambeln und Zielbestimmungen

Viele mitgliedstaatliche Verfassungen enthalten Praambeln, feierliche Proklama-
tionen oder allgemein gehaltene Zielbestimmungen, die die grundlegenden Struk-
turen und Ziele des jeweiligen Mitgliedstaates festlegen. Diese Bestimmungen
haben bei der Frage danach, was innerhalb des jeweiligen Mitgliedstaates zu den
grundlegenden politischen und verfassungsmafligen Strukturen zahlt, Indizfunk-
tion.’®> Typischerweise sind derartige Bestimmungen aber selbst recht offen for-
muliert, sodass ihre alleinige Heranziehung die Abgrenzung der grundlegenden
Strukturen im Einzelnen nur bedingt erleichtert.

Qualifiziert man etwa Art 20 GG, Art 2 B-VG und Art 1 BV als grundlegende
Proklamationen der Bundesstaatlichkeit Deutschlands, Osterreichs bzw Belgiens,
so ist damit noch nicht geklart, welche Elemente des Bundesstaates grundlegende
Strukturen darstellen. Die genannten Bestimmungen kldren aber grundsitzlich,
dass die Bundesstaatlichkeit der genannten Staaten zu den grundlegenden Struk-
turen dieser Mitgliedstaaten zahlt.

3.6.4.4.5.2 Indizfunktion von Normenhierarchien im Verfassungsrecht

Obwohl oben’® dargelegt wurde, dass eine ausschliefSliche Orientierung an
normhierarchischen Uberlegungen fiir die Bestimmung des IdentititsmafSstabs
nicht der Funktion des Art 4 Abs 2 EUV entspricht, haben existierende Nor-
menhierarchien Relevanz fur die Bestimmung des Inhalts der nationalen Identi-
tat. Von Normenhierarchien spricht man insb dann, wenn es innerhalb einer
Rechtsordnung unterschiedliche Verfahren fir die Erzeugung bzw Abinderung
verschiedener Rechtsinhalte gibt.’** Normenhierarchien sind also das Resultat
von Anderungsverboten oder Anderungsvorbehalten. Durch diese Anderungsver-
bote oder -vorbehalte sollen bestimmte, fiir besonders wichtig erachtete Inhalte
vor dem Zugriff des (Verfassungs-)Gesetzgebers geschiitzt werden. Damit geben
Anderungsverbote oder -vorbehalte implizit Aufschluss dariiber, was aus Per-

562 So zB auch Cloots, Identity 161; van der Schyff, TBP 2017, 326; Grewe in Saiz Arnaiz, Constitutio-
nal Identity 44 f.

563 Bei3.6.4.4.1(=114).

564 Dazu zB Bebrendt/Bouhon, Introduction 189 ff.
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spektive der jeweiligen Rechtsordnung als grundlegende Struktur zu verstehen
ist.%6

Das deutsche Grundgesetz sieht bspw vor, dass die in Art 79 Abs 3 GG
genannten Inhalte im Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung’®® nicht abgean-
dert werden diirfen. Diese Ewigkeitsklausel wird — wie oben bereits dargelegt
wurde’®” — dadurch erginzt, dass die Inhalte der Ewigkeitsklausel von deutschen
staatlichen Organen auf Grund von Art 23 Abs 1 GG auch im Rahmen der
europdischen Integration zu beachten sind. Es kann daher davon ausgegangen
werden, dass die durch Art 79 Abs 3 GG geschiitzten Verfassungsinhalte einen
Teil der nationalen Identitat Deutschlands ausmachen.*®®

Auch in Osterreich werden bestimmte Verfassungsinhalte durch ein besonde-
res Anderungsverfahren geschiitzt: Nach Art 44 Abs 3 B-VG sind ,,Gesamtin-
derungen® der Bundesverfassung nur dann verfassungskonform, wenn tber die
Verfassungsanderung eine Volksabstimmung durchgefithrt wird und diese positiv
ausfillt. Jenen Verfassungsinhalten, die durch dieses qualifizierte Anderungsver-
fahren geschiitzt werden, kann bei Zugrundelegung einer normhierarchischen
Betrachtung ebenfalls identitatsstiftender Charakter iSd Art 4 Abs 2 EUV zuge-
messen werden. Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, dass die von
Art 44 Abs 3 B-VG erfassten Inhalte gerade nicht — wie bei Art 79 Abs 3 GG
— dnderungsfest sind, sondern nur ,anderungsfester als die Ubrige Verfassung.
Wiirde man die Unabanderlichkeit als Voraussetzung fiir die Qualifikation als
identitdtsstiftend heranziehen, dann wire in vielen mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen bei einer normhierarchischen Betrachtung fast nichts oder gar nichts
identitdtsstiftend. Wahrend namlich durch die Ewigkeitsklausel des Art 79 Abs 3
GG die wichtigsten Grundsatzentscheidungen der Verfassung der Gestaltungs-
macht des Verfassungsgebers entzogen sind, gibt es etwa in Belgien oder Oster-
reich keine derartige Klausel. Grundsitzlich kann nach dem osterreichischen
B-VG (Art 44 Abs 3 B-VG) die gesamte Verfassung samt der ihr zu Grunde
liegenden Grundprinzipien geindert werden, wenn die verfahrensmifSigen Vor-
aussetzungen — dazu gehort insb die Durchfithrung einer Volksabstimmung - ein-
gehalten werden. Nun konnte man vertreten, dass ein Unionsrechtsakt, der eine
Gesamtanderung der Bundesverfassung notwendig machen wiirde, nur dann eine
Missachtung der nationalen Identitdt darstellt, wenn die notwendige Gesamtin-

565 So auch von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1432; Villotti, ZEuS 2015, 488; Haratsch, EuR 2016,
139 f; vgl auch Polzin, GLJ 2017, 1608 ff.

566 Die von der Ewigkeitsklausel geschiitzten Inhalte konnten zwar ebenfalls — namlich jedenfalls durch
Verfassungsbruch — gedndert werden. Nach einem solchen Verfassungsbruch lige aber keine Verfas-
sungsidentitit mit dem Grundgesetz mehr vor; ein unionaler Rechtsakt, der die Anderung eines von
der Ewigkeitsklausel geschiitzten Grundsatzes notwendig machen wiirde, wiirde also eine Anderung
der Verfassungsidentitit notwendig machen und diese somit nicht ausreichend achten.

567 Oben bei 2.3.2.1 (= 48).

568 Siehe dazu im Detail unten ab 6.4.1 (= 299).
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derung tatsichlich nicht herbeigefithrt werden kann — weil sich die erforderlichen
Mebhrheiten in National- und Bundesrat nicht bilden bzw weil eine Volksabstim-
mung tber die Gesamtinderung negativ ausgeht. Es gidbe so betrachtet also eine
unionsrechtliche Pflicht des nationalen Verfassungsgebers, eine Unionsrechtsum-
setzung qua gesamtindernder Verfassungsgesetzgebung zumindest zu versuchen;
identitatsstiftend wire dann nur, was tatsichlich nicht abgedndert werden kann.

Gegen eine solche Betrachtung sprechen allerdings mehrere Argumente. Denn
erstens ist unklar, wann eine solche Pflicht des nationalen Verfassungsgesetzge-
bers zum Tragen kommen sollte. Grundsitzlich muss es ja dem EU-Gesetzgeber
und allen anderen Organen der EU moglich sein, zum Zeitpunkt der Beschluss-
fassung tiber einen Rechtsakt zu beurteilen, ob dieser Rechtsakt primarrechts-
konform ist. Es muss also auch beurteilt werden kénnen, ob ein Rechtsakt im
Einklang mit Art 4 Abs 2 EUV steht. Wenn nun aber nur identititsstiftend wire,
was tatsdchlich nicht abgedndert werden kann, dann miisste ein Mitgliedstaat
wie Osterreich, der sich nicht sicher ist, ob ein Rechtsakt mit den Grundprinzi-
pien der Bundesverfassung in Einklang zu bringen ist, zunichst versuchen, eine
Gesamtanderung der Verfassung herbeizufiihren, um den Inhalt der nationalen
Identitdt zu kldren. Dazu kommt, dass man das Argument der Abdnderbarkeit
noch weiter auf die Spitze treiben konnte: Wenn eine Gesamtinderung etwa
auf Grund der Volksabstimmung nicht durchgefiihrt werden kann, dann konnte
man ja einen neuen Gesetzesbeschluss fassen und eine erneute Volksabstimmung
durchfihren — solange, bis die Verfassung abgeindert wird und der Rechtsakt
nicht mehr mit der nationalen Identitat konfligiert. Dies fihrt aber die Idee der
Achtung der nationalen Identitit ad absurdum. Schlielich dient die Achtung
der nationalen Identitit durch die Union ja der Gewihrung einer autonomen
Entscheidungssphire der Mitgliedstaaten und ihrer Staatsangehorigen tber ihre
nationale Identitit. Wird nun aber ein Gesamtinderungsverfahren nur deswegen
durchgefiihrt, weil es aus unionsrechtlichem Anlass geboten ist, dann fehlt es
genau an dieser — von der Union autonomen — Entscheidungssphire. Es verengte
den Schutzbereich des Art 4 Abs 2 EUV also drastisch, identititsstiftende Verfas-
sungsstrukturen mit unabinderbaren Verfassungsstrukturen gleichzusetzen. Ein
souverdaner Mitgliedstaat muss autonom in der Lage sein konnen, die identitits-
stiftenden Strukturen seiner Verfassungsordnung zu bestimmen, zu uberprifen
und ggf zu dndern. Art 4 Abs 2 EUV kann und darf zur Frage der grundsatz-
lichen Abidnderbarkeit keine Position einnehmen, sondern schiitzt den Mitglied-
staat davor, dass die Union einen solchen Anderungsprozess anstofit oder deter-
miniert.

Auflerdem spricht noch ein weiterer Gesichtspunkt dafiir, nicht die tatsich-
liche Unabanderbarkeit, sondern die Anwendbarkeit der qualifizierten Abinde-
rungserfordernisse als Kriterium fiir die Qualifikation als identitatsstiftend her-
anzuziehen, wie sich am Beispiel Osterreichs verdeutlichen lisst: Wenn eine
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Anderung der vertraglichen Grundlagen der EU eine Gesamtinderung der Bun-
desverfassung bewirken wiirde, dann miisste die Anderung entsprechend den
Voraussetzungen fiir die Gesamtinderung der Bundesverfassung ratifiziert wer-
den.’®® Der Vertrag von Lissabon wurde nicht gesamtiandernd ratifiziert, sondern
H»nur“ mit qualifizierter Mehrheit von Nationalrat und Bundesrat, aber ohne
Volksabstimmung.’”° Aus osterreichischer Perspektive wurden bei der Ratifikati-
on des Vertrags von Lissabon also zumindest die Grundprinzipien der Bundesver-
fassung, deren Abinderung eine Gesamtinderung darstellen wiirde, nicht verdn-
dert und dem EU-Recht gegentiber vorbehalten.’”" Diesen Vorbehalt greift Art 4
Abs 2 EUV mit der Achtung der nationalen Identitdt unionsrechtlich auf. Die
Achtung der Grundprinzipien des B-VG wird somit durch Art 4 Abs 2 B-VG zu
einer primarrechtlich verankerten Pflicht der Union und ihrer Organe.

Relevant fiur die Ermittlung der grundlegenden politischen und verfassungs-
mafSigen Strukturen nach Art 4 Abs 2 EUV sind also nach dem gerade Gesag-
ten verschiedene Formen hierarchischer Abstufungen, nicht nur die absolute
Unabinderlichkeit von Vorschriften. Diese Normenhierarchie wird deswegen als
Anhaltspunkt fiir die Bestimmung der nationalen Identitit herangezogen, weil
erschwerte Anderungsbedingungen ein Indiz dafiir sind, dass die von diesen er-
schwerten Bedingungen geschiitzten Inhalte innerhalb der Rechtsordnung einen
besonderen Stellenwert haben. Dieser besondere Stellenwert kann aber nicht nur
durch absolute Anderungsverbote — wie bei Art 79 Abs 3 GG — ausgedriickt wer-
den, sondern auch durch die Anordnung besonderer Anderungsvorbehalte und
-verfahren. Dies gilt auch dann, wenn es innerhalb des Verfassungsrechts mehre-
re qualifizierte Anderungsverfahren gibt. Dies ist etwa in Osterreich der Fall, wo
nicht nur Art 44 Abs 3 B-VG, sondern auch Art 2 Abs 3 B-VG und Art 44
Abs 2 B-VG ein besonderes Verfassungsrechtsinderungsverfahren anordnen. All
diese qualifizierten Verfassungsinderungsverfahren indizieren einen besonderen
Stellenwert der durch sie geschiitzten Inhalte.

3.6.4.4.5.3 Indizfunktion der Rsp nationaler Hochstgerichte
In einem nachsten Schritt ist die Bedeutung der Rsp nationaler Hochstgerich-

te bei der Ermittlung der nationalen Identitdt eines Mitgliedstaates zu analysie-
ren.’”? In Frage kommt dafir insb die Rsp nationaler Verfassungsgerichte, die

569 Wie oben unter 2.3.2.3 (= 51) bereits erortert.

570 BGBIIII 132/2009.

571 Dazu oben bei 2.3.3.2 (= 54).

572 Bejahend Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 34; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV
Rz 14; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 23; Villotti, ZEuS 2015, 488; von
Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1433 ff; vgl auch Haratsch, EuR 2016, 140; Besselink, Utrecht Law
Review 2010 (6:3) 45 f; Millet in Azoulai, Competence 260; Polzin, GL] 2017, 1610 ff.
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zur Auslegung des Verfassungsrechts berufen sind*”® — in den drei im Folgenden
untersuchten Mitgliedstaaten gibt es jeweils solche spezialisierten Verfassungsge-
richte.

Nachdem Art 4 Abs 2 EUV fur die Bestimmung der grundlegenden Strukturen
auf das nationale Recht abstellt, ist auch fir die Bedeutung der Rsp nationa-
ler Verfassungsgerichte mafigeblich, welche Rolle diesen nach dem nationalen
Verfassungsrecht zukommt.’”* Gibt es in einem Mitgliedstaat ein eigens zur Ver-
fassungsauslegung berufenes (Hochst-)Gericht, dann muss sich die Interpretin
(oder auch: der EuGH) mit der Auslegung des Verfassungsrechts durch diese
Instanz auseinandersetzen.’” Die Rechtsprechung dieses Gerichts kann Hinweise
auf grundlegende Strukturen enthalten. Allein die Rsp eines nationalen Verfas-
sungsgerichts macht eine nicht-grundlegende Struktur noch nicht zu einer grund-
legenden. Jedenfalls ist aber das, was von einem nationalen Verfassungsgericht
als grundlegende Struktur qualifiziert wird, einer niheren Analyse anhand der
anderen hier diskutierten Kriterien (Praambeln und Zielbestimmungen, Normen-
hierarchie, Politik) zu unterziehen. Insofern kommt auch der Rsp nationaler Ver-
fassungsgerichte eine Indizfunktion fir die Ermittlung des Inhalts der nationalen
Identitit zu.

3.6.4.4.6 Politische Perspektive

Die wenigsten mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bzw politischen Systeme
ordnen explizit an, was fur sie grundlegend ist. Dies ist vielmehr aus einer syste-
matischen Gesamtschau auf die gesamte Rechtsordnung und dem Stellenwert des
relevanten (Verfassungs-)Inhalts fiur diese und das politische System zu ermitteln.
Bei dieser Gesamtschau stofSt eine rein rechtsdogmatische Arbeit freilich rasch
an ihre Grenzen. Auch die oben genannten Kriterien — insb Prdambeln und
Zielbestimmungen sowie Normenhierarchie —, die sich aus der Rechtsordnung
selbst ergeben, fihren meist nicht zu eindeutigen Ergebnissen, weil die in der
Rechtsordnung verwendeten Begriffe gerade in diesem Bereich haufig sehr allge-
mein gehalten sind.

Um nicht unreflektiert rein subjektive Wertungen fiir die Beurteilung eines In-
halts als ,,grundlegende politische und verfassungsmafige Struktur® mafSgeblich

573 Vgl dahingehend auch Hwang, Der Staat 2017, 126 f; Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV
Rz 34; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 30.

574 Diesen Ansatz verfolgend zB GA Bot 18.07.2017, RsC-42/17 (M.A.S) ECLLEU:C:2017:564
Rz 182ff.

575 1In erster Linie ist also etwa bspw mit Blick auf Osterreich die Rsp des VFGH mafgeblich, nicht ein
etwaiges Vorbringen der Bundesregierung. Im Ergebnis wie hier Cloots, Identity 148 ff mwN; weiters
zB auch Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 39; vgl aufferdem Faraguna, GLJ 2017,
1637 f. Kritisch zur Rolle der Gerichte, aber wie hier auf die Relevanz der Akteure im nationalen Sys-
tem abstellend van der Schyff, ELR 2012, 573 f; auf Mitgliedstaaten hinweisend, in denen es keine
Verfassungsgerichte gibt, Schonberger in JBOR 2015, 53.
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werden zu lassen®”® und dennoch konkrete Aussagen zum Inhalt der nationalen
Identitit der hier betrachteten Mitgliedstaaten machen zu kénnen, miissen ergan-
zende objektivierbare Beurteilungskriterien einflieSen. Als solche objektivierba-
ren Beurteilungskriterien bieten sich fur die hier anzustellende Untersuchung Ein-
schitzungen dazu an, welche Elemente den jeweiligen Bundesstaat charakterisie-
ren. Auf solche Erkenntnisse aus der vergleichenden Foderalismus- bzw Bundes-
staatsforschung®”” wird daher unten bei der Erorterung der untersuchten Bundes-
staaten ergdnzend Bezug genommen, um zu beurteilen, ob ein Element einer
Rechtsordnung als grundlegende politische und verfassungsmifiige Struktur qua-
lifiziert werden kann. Dabei ist zu beachten, dass bei dieser Betrachtung auch
wunterhalb“ der formellen Verfassung stehende Elemente der Rechtsordnung re-
levant sein konnen.>”®

3.6.4.4.7 Historische Perspektive? — Dynamisches Verstindnis nationaler
Identitit und Missbrauchsverbot

,»Grundlegende politische und verfassungsmafSige Strukturen® stellen als Teil der
nationalen Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV eines Mitgliedstaates Grenzen fiir das
Handeln der Organe der Union dar. Das Anlegen eines genuin unionsrechtlichen
MafSstabs bedeutet also nicht, dass mitgliedstaatliche Wertungen und Verhaltnis-
se aufler Acht gelassen werden, sondern soll verhindern, dass Mitgliedstaaten
durch einseitige Rechtsetzung einen unionalen Rechtsakt torpedieren, etwa in-
dem sie kurzerhand eine dem fraglichen EU-Rechtsakt entgegenstehende Verfas-
sungsvorschrift erlassen.’””

Schwierig wird die Bestimmung des Vorliegens eines identititsstiftenden
Merkmals va dann sein, wenn es in einem Mitgliedstaat erst vor Kurzem einen
Strukturwandel gegeben hat — also zB, wenn ein Einheitsstaat in einen Bundes-
staat umgewandelt wurde, der Sozialstaat umgestaltet wurde oder verstarkt Ele-
mente der direkten Demokratie eingefithrt werden. Grundsitzlich miissen solche
Strukturwandel in den Mitgliedstaaten weiterhin moglich sein, und nicht nur
das; sie sollten nach ihrer Durchfihrung auch dem Schutz des Art 4 Abs 2
EUV unterstehen konnen.’®® Art 4 Abs 2 EUV liegt insofern ein dynamisches

576 Zum Problem Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 18.

577 Zum Beispiel in Watts, Federal Systems 34 ff (Austria, Germany), 43 ff (Belgium); Elazar, Federal
Systems 30 ff (Austria), 37 ff (Belgium), 102 ff (Germany); Sturm in Griffiths, Handbook 45 ff (Aus-
tria); Hrbek in Griffiths, Handbook 149 ff (Germany); Lecours in Griffiths, Handbook 58 ff (Belgi-
um) sowie die durch das Forum of Federations vorgenommenen Lindercharakterisierungen unter
<http://www.forumfed.org/countries/> (abgerufen am 16.08.2020).

578 Vgl dahingehend auch van der Schyff, EPL 2016, 232.

579 Vgl zur entsprechenden Vorgehensweise in Ungarn Halmai, Review of Central and Eastern European
Law 2018, 25 ff; Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 68; Perju,
Vanderbilt Journal of Transnational Law 2020, 262; Martinico, EPL 2021, 447 ff.

580 Vgl dazu zB Dobbs, European Journal of Current Legal Issues 2015, nach FN 73.
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Verstindnis nationaler Identitit zu Grunde,’®' denn es ist nicht ersichtlich, dass
Art 4 Abs 2 EUV ,versteinernd“ auf die nationale Identitit eines Mitgliedstaates
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Vertrags von Lissabon bzw des Beitritts
zur EU abstellen wiirde.*s? Insofern spielen historische Argumente bei der Beur-
teilung dessen, was zu den grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen zahlt, prinzipiell keine ausschlaggebende Rolle: Nicht nur das, was
»immer schon so war“ %3 sondern auch das, was erst kiirzlich eingefithrt wurde,
kann einen Bestandteil der nationalen Identitdt ausmachen. Gleichwohl kénnen
historische Argumente im Rahmen der Beurteilung dessen, ob etwas als grundle-
gende Struktur eingeordnet werden kann, eine Rolle spielen, insb dann, wenn
es um politische Strukturen geht — etwa, wenn sich Besonderheiten der Staatsor-
ganisation auf so gravierende historische Ereignisse wie Friedensvertrage oder
Handlungen von (ehemaligen) Besatzungsmachten zurtickfiihren lassen.’$

Allerdings darf ein Strukturwandel nicht als Vorwand dafiir herangezogen
werden, einen Unionsrechtsakt zu torpedieren oder gegen die Werte des Art 2
EUV zu verstofSen®®’ — dies verbietet das Loyalitatsgebot des Art 4 Abs 3 EUV,
das insofern auch als Rechtsmissbrauchsverbot fungiert.’®® In strittigen Fillen
wird der EuGH im Einzelfall und unter Beriicksichtigung des Vorbringens des
betroffenen Mitgliedstaates zu entscheiden haben.’®” Steht fest, dass ein potenti-
eller Identititsbestandteil in diesem Sinn ,,rechtsmissbrauchlich® ins nationale
(Verfassungs-)Recht eingefithrt wurde, so verstofst er gegen die Loyalitdtspflicht
des Art 4 Abs 3 EUV*®® und darf daher nicht angewendet werden. Insofern
kommt einem solchen ,,rechtsmissbrauchlich® eingefiihrten, potentiellen Identi-
tatsbestandteil im Zusammenhang mit der in Art 4 Abs 2 EUV verankerten
Achtungspflicht keine Bedeutung zu.*®’

581 Vgl etwa auch Konstadinides, Yearbook of European Law 20135, 166.

582 Vgl etwa Pernice, AGR 2011, 190; Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 28.

583 In diese Richtung argumentiert etwa Kaczorowska-Ireland, EPL 2019, 67, wenn sie fiir die Identi-
titsrelevanz des Adelsaufhebungsgesetzes in Osterreich darauf hinweist, dass dieses seit iiber 100
Jahren in Kraft sei.

584 Vgl zB zur historischen Bedingtheit des Gebots der Trennung von Nachrichtendiensten und Polizei in
Deutschland Schmalenbach in Thiel, Demokratie 432 ff.

585 Kelemen/Pech, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 69.

586 Dazu Wutscher in Potacs/Tichy, Abuse 305. Zur Relevanz von Art 4 Abs 3 EUV auch bei der Anwen-
dung des Art 4 Abs 2 EUV zB GA Wathelet 11.01.2018, Rs C-673/16 (Coman) ECLI:EU:C:2018:2
Rz 40. Ohne Berufung auf Art 4 Abs 3 EUV, da es um Rechtsmissbrauch durch Private ging, EuGH
22.11.2017, Rs C-251/16 (Cussens) ECLI:EU:C:2017:881 Rz 27 ff; dazu Buckler, EuR 2018, 371 ff.

587 Vgl zu den Kriterien, die der EuGH in seiner Rsp zur Beurteilung dessen anwendet, ob ,,Rechtsmiss-
brauch® vorliegt, ausfithrlich Wutscher in Potacs/Tichy, Abuse 299 ff. Gerade in der hier angedachten
Konstellation werden regelmifSig solche strittigen Fille vorliegen, da eine Verfassungsinderung aus
Perspektive des jeweiligen Mitgliedstaates regelmiafSig nicht als ,,rechtsmissbrauchlich® zu qualifizie-
ren sein wird.

588 Regelmiflig iVm der unionsrechtlichen Norm, die durch die neu eingefiihrte Verfassungsbestimmung
entkriftet bzw ,,umgangen® werden soll.

589 Dazu auch Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 24.
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3.6.4.4.8 Ergebnis: Erfordernis einer integrativen Betrachtung

Zusammenfassend ldsst sich aus den vorangehenden Uberlegungen Folgendes
festhalten: Der Begriff ,,nationale Identitat“ ist ebenso wie die Wendung ,,grund-
legende politische und verfassungsmifSige Strukturen® offen fir verschiedene
Deutungen. Dies macht es nicht einfach, den Inhalt der nationalen Identitat
einzelner Mitgliedstaaten anhand eines unionsautonomen MafSstabs zu ermitteln.
Hier wird vertreten, dass grundlegende politische und verfassungsmafSige Struk-
turen nicht voneinander getrennt werden kénnen und daher unter Beriicksichti-
gung sowohl verfassungsrechtlicher als auch politischer Kriterien zu ermitteln
sind. Zu diesen Kriterien zahlen in der jeweiligen Rechtsordnung selbst enthalte-
ne Priaambeln bzw Zielbestimmungen und Normenhierarchien, die jeweils zum
Ausdruck bringen, dass bestimmten Verfassungsinhalten ein besonderer Stellen-
wert innerhalb der mitgliedstaatlichen Verfassungsrechtsordnung zukommt, so-
wie politikwissenschaftliche Aussagen zur Relevanz bestimmter Inhalte fur das
politische System als Ganzes (hier interessiert insb das Funktionieren des Bundes-
staates; daher wird auf die nationale und vergleichende Foderalismusforschung
Bezug genommen). Auch der Rsp nationaler Verfassungsgerichte kommt diesbe-
ziiglich eine Indizfunktion zu. Die genannten Kriterien ermdoglichen eine struktu-
rierte Untersuchung dessen, was innerhalb eines mitgliedstaatlichen Systems zur
nationalen Identitit gehort. Je mehr Indizien fiir die Einordnung als Bestandteil
der nationalen Identitit sprechen, umso eher lisst sich eine entsprechende Ein-
ordnung vertreten — es ist aber nicht ausgeschlossen, dass ein Element ausschlief3-
lich anhand eines einzigen Kriteriums als Bestandteil der nationalen Identitdt
qualifiziert werden kann, wenn sich dies aus dem mitgliedstaatlichen System mit
hinreichender Deutlichkeit ergibt.

3.6.4.5 Nationale Identitit und Systematik des Art 4 Abs 2 EUV

Art 4 Abs 2 EUV regelt nicht nur den Schutz der nationalen Identitit der Mit-
gliedstaaten, sondern ordnet in Satz1 auch an, dass die Organe der EU die
Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertrdgen zu achten haben.’*® Im 3. Satz
des Art 4 Abs 2 EUV wird uberdies eine Verpflichtung zur Achtung der ,,grund-
legenden Funktionen des Staates“ angeordnet, worunter ua die Wahrung der ter-

590 Dazu Klamert in Kellerbauer/Klamert/Tomkin, Art 4 TEU Rz 7ff; Franzius in Pechstein/Nowak/
Hide, Art 4 EUV Rz 20ff; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 8; Streinz in Streinz, Art 4 EUV
Rz 13 ff; Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 11 ff; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/
Hatje, Art 4 EUV Rz 18 ff.
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ritorialen Unversehrtheit, die Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Ordnung und
der Schutz der nationalen Sicherheit verstanden wird.>*!

Aus systematischer Perspektive stellt sich die Frage, wie sich der Schutz der
nationalen Identitat zur Achtung der Gleichheit der Mitgliedstaaten sowie zu den
grundlegenden Funktionen des Staates verhilt.

So konnte man etwa erwigen, dass die Gleichheit der Mitgliedstaaten®” es
untersagt, nationale Besonderheiten, die nur in einem Mitgliedstaat existieren,
dem Schutz der nationalen Identitdt zu unterstellen. Dies wiirde aber dem Zweck
der Identitatsklausel seine grundlegende Bedeutung nehmen und - zumindest po-
tentiell — eine Vereinheitlichung der nationalen Identititen nach sich ziehen. Dies
stiinde wiederum in Widerspruch zum expliziten Wortlaut des Art 4 Abs 2 EUV
(arg: ,jeweilige® nationale Identitdt>®®). Das Verhiltnis zwischen der Gleichheit
der Mitgliedstaaten und deren jeweiligen nationalen Identititen ist also so zu be-
stimmen, dass die Mitgliedstaaten gerade in ihrer Verschiedenheit gleich sind.***
Diese Verschiedenheit kann auch in unterschiedlichen nationalen Identititen zum
Ausdruck kommen, die aber alle gleich zu behandeln sind: Sie sind nach Art 4
Abs 2 EUV zu achten.”

Auch das Verhiltnis des Schutzes der nationalen Identitidt zur Achtung der
grundlegenden Funktionen des Staates’*® wirft Fragen auf, namlich insb jene da-
nach, ob sich ein Mitgliedstaat zur Rechtfertigung seiner Rechtslage sowohl auf
den Schutz der nationalen Identitit als auch auf die geforderte Achtung der
grundlegenden Funktionen des Staates berufen kann.*®” Art 4 Abs 2 EUV spricht
nicht gegen eine kumulative Heranziehung dieser Bestimmungen: Soweit ein Be-
standteil der nationalen Identitit gleichzeitig auch eine Ausiibung einer grundle-
genden Funktion des Staates darstellt, sind beide Achtungspflichten einschlagig —
dies nahm etwa auch GA Mengozzi in seinen Schlussantrigen betreffend die

591 Dazu Klamert in Kellerbauer/Klamert/Tomkin, Art 4 TEU Rz 22; Franzius in Pechstein/Nowak/
Hide, Art 4 EUV Rz 50 ff; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV Rz 4; Hatje in Schwarze, Art 4
EUV Rz 19; Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 21; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/
Hatje, Art 4 EUV Rz 38 ff.

592 Auf die volkerrechtlichen Wurzeln dieses Grundsatzes hinweisend Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art 4 EUV Rz 7; Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 11; Obwexer in von der
Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 18; Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 13; die Gleichheit der
Mitgliedstaaten als Grundlage fiir den Grundsatz wechselseitigen Vertrauens (principle of mutual
trust) qualifizierend Lenaerts, CMLR 2017 808 ff.

593 Dazu schon oben bei 3.6.4.3 (= 112).

594 So zB auch von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1426; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4
EUV Rz 13; vgl weiters etwa Besselink in Giegerich/Gstrein/Zeitzmann, EU 69.

595 So zB auch von Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1426 f.

596 Auch diesbeziiglich auf volkerrechtliche Parallelen hinweisend Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Art 4 EUV Rz 40; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 40.

597 Vgl dazu auch Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 25; Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 18;
Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 42; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/
Hatje, Art 4 EUV Rz 41f.



3.6 Verpflichtung der EU zur Achtung der bundesstaatlichen Struktur 131

Rs Remondis an.**® Er fithrte dort aus, dass sich aus der Rsp des EuGH klar ent-
nehmen lasse, dass ,,die interne Organisation des Staates nicht unter das Unions-
recht fille“>*” und dass ,,das Unionsrecht die Verteilung der Zustindigkeiten zwi-
schen Gebietskorperschaften nicht in Frage stellen darf, da sie unter dem Schutz
von Art.4 Abs.2 EUV steht, nach dem die Union verpflichtet ist, die jeweilige
nationale Identitit der Mitgliedstaaten zu achten®.® Diese Rsp, so GA Mengoz-
zi, stehe ,im Einklang mit Art.4 Abs.2 Satz2 EUV, wonach die Union die
grundlegenden Funktionen des Staates achtet, zu denen zweifellos jene zu rech-
nen ist, die sich als Funktion der internen Selbstorganisation des Staates definie-
ren lasst“e0t,

3.6.4.6 Relevanz von Konfliktpotential fiir die Bestimmung der nationalen
Identitdit?

Art 4 Abs 2 EUV gibt keine explizite Antwort darauf, ob eine grundlegende poli-
tische und verfassungsmafSige Struktur nur dann als durch Art 4 Abs 2 EUV ge-
schiitzte nationale Identitdt qualifiziert werden kann, wenn das Potential besteht,
dass es zu einem Konflikt zwischen der mitgliedstaatlichen Struktur und dem
Unionsrecht kommt. Wie sich unten bei der Analyse der bundesstaatsbezogenen
Identitdt Osterreichs, Deutschlands und Belgiens zeigen wird, gibt es nun aber
viele Aspekte, die als grundlegende politische und verfassungsmifSige Struktur
eines Mitgliedstaates qualifiziert werden konnen, die aber — sowohl auf den
ersten Blick als auch zumindest teilweise bei naherer Betrachtung — in keinerlei
Beziehung oder gar in einem Spannungsverhiltnis zur EU im Allgemeinen und
dem Unionsrecht im Speziellen stehen.®> Dies gilt va fiir viele Grundsitze der
innerstaatlichen Organisation.

Es stellt sich nun die Frage, ob es Voraussetzung fir die Qualifikation einer
grundlegenden politischen oder verfassungsmafSigen Struktur als Bestandteil der
nationalen Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV ist, dass diese iiberhaupt das Potential
hat, in Konflikt mit dem Unionsrecht zu geraten. Es mag namlich als unzweck-
mifig erachtet werden, den Inhalt der nationalen Identitat eines Mitgliedstaates
zu ermitteln, wenn feststeht, dass es keine Konstellation gibt, in der die in Art 4
Abs 2 EUV verankerte Achtungspflicht hinsichtlich dieses Teils der nationalen
Identitit relevant werden konnte. Dies konnte etwa dann der Fall sein, wenn der

598 So qualifizierte etwa GA Mengozzi die Verteilung der Zustindigkeiten innerhalb eines Mitgliedstaa-
tes als grundlegende Funktion des Staates und als Teil der nationalen Identitit; GA Mengozzi
30.06.2016, RsC-51/15 (Remondis) ECLLEU:C:2016:504 Rz 38ff; dazu auch Schnettger in
Calliess/van der Schyff, Identity 24.

599 GA Mengozzi 30.06.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:504 Rz 38.

600 GA Mengozzi 30.06.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:504 Rz 40.

601 GA Mengozzi 30.06.2016, Rs C-51/15 (Remondis) ECLI:EU:C:2016:504 Rz 39.

602 Vgl dazu unten bei 8 (= 369).



132 3. Im Fokus

EU in dem fraglichen Bereich gar keine Kompetenzen zukommen, wie dies zB im
Bereich der Staatsorganisation haufig der Fall ist.

Allerdings finden sich fiir eine rein konfliktbezogene Abgrenzung der natio-
nalen Identitit eines Mitgliedstaates keine Anhaltspunkte in Art 4 Abs 2 EUV
selbst. Dazu kommt, dass eine Prognose, ob es zu einem Konflikt des fragli-
chen Identititsbestandteils mit Unionsrecht kommen konnte, auf Grund ihres
prognostischen Charakters eben immer mit Unsicherheit verbunden ist. Es kann
bspw zum heutigen Zeitpunkt nicht mit Sicherheit beurteilt werden, in welche
Richtung sich die Rechtsetzung der Union in zehn Jahren entwickeln wird.

Bei der Ermittlung der nationalen Identitit eines Mitgliedstaates ist daher die
Frage bedeutungslos, ob aus heutiger Perspektive ein Konflikt mit Unionsrecht
denkbar oder gar wahrscheinlich ist. Das Ermitteln solcher potentieller Konflikt-
konstellationen ist eine nachgeschaltete Frage, die eigens zu untersuchen ist.*%3

3.6.5 ,,Achtung“ der nationalen Identitat iSd Art 4 Abs 2 EUV - absolut oder
abwigungsoffen?

Art 4 Abs 2 EUV sieht vor, dass die nationale Identitat der Mitgliedstaaten durch
die Organe der EU zu ,achten® ist. Grundsatzlich kann der Begriff ,,Achtung*
(zumindest) zwei unterschiedliche negative®® Handlungsgebote implizieren und
damit fur zwei unterschiedlich starke Abwehrfunktionen stehen:

Achtung der nationalen Identitit kann zum einen bedeuten, dass eine Beein-
trachtigung der nationalen Identitit eines Mitgliedstaates absolut verboten ist
und jedenfalls zur Primarrechtswidrigkeit des fraglichen Rechtsaktes fuhrt (ab-
solutes Eingriffsverbot, starke Abwehrfunktion).®® Zum anderen konnte man
Art 4 Abs 2 EUV auch so verstehen, dass dem darin enthaltenen Achtungsgebot
schon dann Gentige getan wird, wenn die nationale Identitit als ein Aspekt
in einen Abwigungsvorgang einbezogen wird, etwa bei der Beurteilung der
Frage der VerhiltnismifSigkeit der Erlassung eines Sekundirrechtsaktes oder
einer Grundfreiheitsbeschrankung (Berticksichtigungsgebot, schwache Abwehr-
funktion).®® Dabei wird als Mittellosung zT auch angedacht, einen ,absolut®

603 Siehe dazu insb unten ab 9 (= 379).

604 Hier interessiert nur diese ,negative“ Seite von Art 4 Abs 2 EUV. Die Frage, inwiefern Art 4
Abs 2 EUV auch positive Schutzpflichten enthilt, ist ungeklirt; ablehnend unter Hinweis auf den
fehlenden Kompetenzgehalt des Art 4 Abs 2 EUV Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4
EUV Rz 48; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 55; iVm mit Art 4 Abs 3
EUV Schutzpflichten aus Art 4 Abs 2 EUV annehmend Pernice, A6R 2011, 194.

605 Haider/Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 11 bezeichnen dies als ,,mitgliedstaatliche Deutung*;
diese Deutung priferierend zB Calliess/Kabl/Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 22; vgl auch
Klein in Niedobitek/Sommermann, Wertegemeinschaft 67.

606 Haider/Stéger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 11 bezeichnen dies als ,,unionale Deutung®, die von
ihnen auch bevorzugt wird (Rz 13); so auch Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 22. Ebenfalls fiir eine
Abwigung von Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 35; gleichlautend von
Bogdandy/Schill, Za6RV 2010, 725 f; vgl auch Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV
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eingriffsfesten ,,Kernbereich“ der nationalen Identitit einem einer Abwaigung
zuginglichen Randbereich der nationalen Identitdt gegentiberzustellen.®®” Dabei
soll der Kernbereich der nationalen Identitdt eines Mitgliedstaates das sein, was
durch die in Art 2 EUV genannten Werte der EU gedeckt ist.®*® Allerdings ist
fraglich, ob die Bezugnahme auf Art 2 EUV die Definition eines Kernbereichs
tatsachlich erleichtert; die dort genannten Werte sind namlich selbst sehr unbe-
stimmt.®” Gerade fiir die hier interessierende Frage der foderalen Organisation
eines Mitgliedstaates kann ebenso gut vertreten werden, dass diese durch die
Werte des Art 2 EUV gedeckt ist — etwa, indem die foderale Organisation mit
Demokratie®'?, Freiheit®!! oder Pluralismus®'? in Verbindung gebracht wird —, wie
es auch vertretbar ist zu argumentieren, die etwaige foderale Organisation eines
Mitgliedstaates sei gar nicht Thema des Art 2 EUV und daher auch von diesem
nicht gedeckt (was nicht gleichzeitig bedeutet, dass die foderale Organisation
in Widerspruch zu diesen Werten steht)."> Eine Unterscheidung in Kern- und
Randbereich der nationalen Identitit ist daher nicht zielfiihrend, weil sie zu noch
mehr Unklarheit tiber die geschiitzten Inhalte fihrt; diese erhohte Unklarheit
wird auch durch eine erganzende Bezugnahme auf Art 2 EUV nicht verringert.t'*
So wird etwa in der Literatur auch betont, dass Art 4 Abs 2 EUV gerade dort Be-
deutung hat, wo die grundlegenden mitgliedstaatlichen Strukturen nicht bereits
von Art 2 EUV erfasst sind.®"

Rz 43; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 49; vgl weiters zB Kréll in Lien-
bacher/Wielinger, Jahrbuch 235; Pernice, A6R 2011, 195 ff; Wischmeyer, A6R 2015, 447 ff. Zu-
nichst ebenfalls mit einer Abwigung sympathisierend, dann aber doch bestimmte Bereiche (zB Men-
schenwiirde) als absolut abwigungsfest qualifizierend und insofern offenbar auf den jeweils geschiitz-
ten Inhalt abstellend, Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 58f.

607 So Haratsch, EuR 2016, 142; ihm folgend Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 18. Ebenfalls auf einen
»Kernbereich® stellen von Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 35 ab; gleich-
lautend von Bogdandy/Schill, ZasRV 2010, 725 f; bei ihnen ist aber auch der (nicht niher definierte)
Kernbereich einer Abwigung zuginglich.

608 Haratsch, EuR 2016, 142; ihm folgend Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 18. Fiir die Bestimmung
des Inhalts der nationalen Identitit ebenfalls auf Art 2 EUV abstellend Franzius in Pechstein/Nowak/
Hide, Art 4 EUV Rz 32; Millet in Azoulai, Competence 264; Bogdandy/Schill, CMLR 2011, 1430.
Ganz allgemein zur Bedeutung des Art 2 EUV bei der systematisch-teleologischen Auslegung des EU-
Primérrechts Potacs, EuR 2016, 167 f; zum Gehalt der in Art 2 EUV genannten Werte zB Sommer-
mann in Niedobitek, Grundlagen Rz 22 ff.

609 Potacs, EuR 2016, 170 mwN. Zur weitgehenden Konvergenz zwischen Werten der EU iSd Art 2
EUV und nationalen Identititen iSd Art 4 Abs 2 EUV Kaddous in Giegerich/Gstrein/Zeitzmann, EU
Rz 105f1.

610 Dazu zB Sommermann in Niedobitek, Grundlagen Rz 32 ff.

611 Dazu zB Sommermann in Niedobitek, Grundlagen Rz 30f.

612 Dazu zB Sommermann in Niedobitek, Grundlagen Rz 47.

613 Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 14 betont, dass Art 4 Abs 2 EUV gerade dort Bedeutung hat, wo
die grundlegenden mitgliedstaatlichen Strukturen nicht bereits von Art 2 EUV erfasst sind. Ebenso
Obuwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 30.

614 Ebenfalls kritisch zu einem solchen ,Kernbereich® van der Schyff, ELR 2012, 581, der im Ubrigen
aber ebenfalls eher fiir ein relatives, einer Abwigung zugéngliches Verstindnis der nationalen Identi-
tit pladiert (579f).

615 Streinz in Streinz, Art 4 EUV Rz 14; ebenso Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4
EUV Rz 30.
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Der Begriff ,,Achtung® lasst an sich beide der vorangehend genannten gegen-
satzlichen Deutungen — absolutes Eingriffsverbot oder Beriicksichtigungsgebot
mit Abwagungspflicht — zu. Im Primarrecht wird Achtung haufig in Konstellatio-
nen verwendet, in denen die EU verpflichtet wird, bestimmte Vorgaben jedenfalls
einzuhalten, ohne dass diese einer Abwiagung mit anderen Geboten zum Opfer
fallen konnen: Zu denken ist dabei etwa an Art 51 GRC (,,Achtung der Gren-
zen der Zustiandigkeiten), Art 69 AEUV (,,Achtung des Subsidiaritatsprinzips®)
oder Art 2 EUV (,,Achtung der Menschenwiirde®). Wenn darauf hingewiesen
wird, dass der Begriff ,,Achtung® in der GRC lediglich als Abwigungsgebot
angesehen wird,*'® wird vernachlissigt, dass es fur den Bereich der GRC mit
Art 52 Abs 1 GRC eine explizite Eingriffsermachtigung gibt, in welcher die
Relevanz des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes angeordnet wird. Mit Blick auf
Art 4 Abs 2 EUV kommt als entsprechende Positivierung des VerhiltnismafSig-
keitsgrundsatzes lediglich Art 5 Abs 4 EUV in Betracht. Im Lichte der Systematik
der genannten Bestimmungen des EUV ist aber nicht anzunehmen, dass durch
die Anordnung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes in Art 5 Abs 4 EUV tatsdch-
lich auch die Achtungspflicht in Art 4 Abs 2 EUV einer Abwigung zuganglich
gemacht werden soll.®"”

Auch die Funktion von Art 4 Abs 2 EUV spricht eher fiir ein absolut verstan-
denes Achtungsgebot: Als Bestandteil der nationalen Identitit konnen ohnehin
nur grundlegende Elemente der verfassungsmifSigen und politischen Strukturen
eines Mitgliedstaates qualifiziert werden. Wenn aber ohnehin nur grundlegende
nationale Strukturen geschiitzt werden, dann spricht der Zweck des Art 4 Abs 2
EUV, mitgliedstaatliche Freiriume zu garantieren, dafiir, diese Strukturen absolut
zu schiitzen und nicht zum Gegenstand von Abwigungsprozessen zu machen.
Wiirde man solche Abwigungsprozesse zulassen, dann stellte sich im Ubrigen
auch die Frage, welcher Stellenwert einem Identitatsbestandteil eines einzelnen
Mitgliedstaates zukommt, wenn zB durch einen Sekundarrechtsakt ein unions-
weites Ziel verfolgt werden soll. Wiirde man davon ausgehen, dass der Stellen-
wert des Identitdtsbestandteils im Rahmen der Abwiagung hoher wire, wenn sich
entsprechende Strukturen in mehreren Mitgliedstaaten finden, dann wiirde dies
das erkennbare Ziel des Art 4 Abs 2 EUV unterlaufen, gerade auch Spezifika
einzelner Mitgliedstaaten zu schiitzen, sofern diesen im jeweiligen Mitgliedstaat
grundlegende Bedeutung zukommt; dies wire damit auch nicht mit dem Grund-
satz der Gleichheit der Mitgliedstaaten vereinbar. Wie sich unten noch zeigen
wird, sind im Ubrigen einige Bestandteile der nationalen Identitit mancher Mit-
gliedstaaten einer Abwigung gar nicht zuginglich: Entweder die nationale Iden-

616 ZB von Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 35, gleichlautend von Bogdandy/
Schill, ZadRV 2010, 726.
617 Verneinend Calliess/Kahl/Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 22.
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titat wird geachtet oder missachtet, da es keine reduzierbaren ,,Schichten® an na-
tionaler Identitdt gibt.®'$ In diesen Fallen ist das Achtungsgebot jedenfalls als ab-
wagungsfeindlich zu qualifizieren, da es andernfalls bedeutungslos wire.

Das Achtungsgebot des Art 4 Abs 2 EUV ist aber auch abseits davon absolut
zu verstehen — eine Beeintrachtigung der nationalen Identitit kann nicht mit
der Verfolgung bestimmter Ziele ausgeglichen oder gerechtfertigt werden. Dies
schliefSt nicht aus, dass die dogmatische Verankerung der Achtung der nationalen
Identitit im Rahmen von ,,Abwigungen® erfolgt, indem zB der EuGH die Miss-
achtung der nationalen Identitit als Element der Verhiltnisma@igkeitspriifung
berticksichtigt.®’ Das hier vertretene Verstindnis von Art 4 Abs 2 EUV als
»absolutes“ Achtungsgebot erlaubt es, im Einzelfall zu priifen, ob eine nationa-
le Maflnahme, die vorgeblich dem Schutz der nationalen Identitat dient, auch
tatsachlich geeignet und erforderlich ist, um dieses Ziel zu erreichen, insb dann,
wenn die nationale Identitdt die Erreichung eines bestimmten Ziels gebietet, das
durch unterschiedliche Mafsnahmen verwirklicht werden kann.®?

3.6.6 Verpflichtete des Art 4 Abs 2 EUV
3.6.6.1 Organe der EU

Adressaten der Achtungspflicht des Art 4 Abs 2 EUV sind die Organe der
EU.#?' Die Achtungspflicht trifft daher zum einen den EU-Rechtsetzer, der die
nationale Identitat bei der Erlassung von Sekundirrechtsakten zu berticksichti-
gen hat,*?? sowie die Kommission bei der Anwendung des EU-Rechts und bei
der Beurteilung der Rechtmifigkeit der Durchfithrung des EU-Rechts durch die
Mitgliedstaaten.®*> Zum anderen verpflichtet Art 4 Abs 2 EUV auch den EuGH

618 Siehe insb unten zur bundesstaatlichen Relativierung des Gleichheitssatzes (ab 9.2 [= 393]) oder zum
Erfordernis eines Mindestausmafles an Landerkompetenzen (, konstitutive Vielfalt®, bei 9.1 [= 379]).
Vgl dahingehend auch Cloots, Identity 243. Vgl auch Franzius in Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV
Rz 59.

619 Siehe dazu zB unten bei der Kohidrenzpriifung, 9.2.3.2 (= 407). Nicht bundesstaatlich konnotiert,
aber strukturell dieselbe Konstellation betreffend (Beriicksichtigung von Art 4 Abs 2 EUV) EuGH
22.12.2010, Rs C-208/09 (Sayn-Wittgenstein) ECLI:EU:C:2010:806 Rz 93 ff; EuGH 12.05.2011,
Rs C-391/09 (Runevi¢-Vardyn) ECLI:EU:C:2011:291 Rz 87.

620 Vgl zB auch EuGH 24.05.2011, RsC-51/08 (Kommission/Luxemburg) ECLL:EU:C:2011:336
Rz 124: ,Ziel“ der geschiitzten nationalen Identitit war dort va die Bewahrung der eigenen Sprache
(auch im Rechtsverkehr), die (im Ergebnis als zur Erreichung dieses Ziels als nicht erforderlich quali-
fizierte) Mafinahme ein Staatsbiirgervorbehalt fiir die Ausiibung des Berufs des Notars.

621 Dazu auch Calliess/Kabl/Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 22; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art 4 EUV Rz 6; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 5; Walter, ZaoRV 2012, 181;
Obuwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 47.

622 So zB auch van der Schyff, ELR 2012, 567; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 20.

623 Zur Rolle der Kommission im Zusammenhang mit Vertragsverletzungsverfahren zB Smith in Hand-
book 352 ff; Schiitze, EU Law 380 ff.
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zur Achtung der nationalen Identititen der Mitgliedstaaten.®?* Die Bindung des
EuGH an Art 4 Abs 2 EUV ist nicht nur dann von Relevanz, wenn dieser Sekun-
didrrecht auf dessen Ubereinstimmung mit Art 4 Abs 2 EUV iiberpriift® oder
auszulegen hat,®?¢ sondern auch dann, wenn er andere Bestimmungen des Primar-
rechts auszulegen hat.?” Art 4 Abs 2 EUV verpflichtet den Gerichtshof, die na-
tionale Identitit der Mitgliedstaaten bei der Auslegung der tibrigen Bestimmun-
gen des Primarrechts zu berticksichtigen.®

3.6.6.2 Sorgfaltspflichten der Mitgliedstaaten?

Nicht ganz so naheliegend wie die Verpflichtung der Organe der EU durch Art 4
Abs 2 EUV ist die Frage, ob auch die Mitgliedstaaten bzw ihre Organe durch
Art 4 Abs 2 EUV verpflichtet werden.®?” Denkbar ist, dass jenem Mitgliedstaat,
der sich auf Art 4 Abs 2 EUV beruft, gewisse Sorgfaltspflichten obliegen, deren
Verletzung dazu fihrt, dass die nationale Identitdt nicht mehr erfolgreich vor
dem EuGH geltend gemacht werden kann. Erstens kann dabei gefragt werden,
ob die Vertreter:innen eines jeden Mitgliedstaates verpflichtet sind, jeweils da-

624 Ausfiihrlich dazu Cloots, Identity 75 ff; vgl auch Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV
Rz 54; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 21; Klamert in Kellerbauer/Klamert/Tomkin, Art 4 TEU
Rz 20f; Besselink, Utrecht Law Review 2010 (6:3) 45.

625 Wie hier fiir eine Uberpriifbarkeit von Sekundirrecht am Mafistab von Art 4 Abs 2 EUV zB von Bog-
dandy/Schill, CMLR 2011, 1443. Die bei Cloots, Identity 325 f vorgebrachten Bedenken gegen eine
Nichtigerkliarung von Sekundirrechtsakten auf Grund einer Identititsverletzung (im Wesentlichen:
dass moglicherweise nur die nationale Identitit eines von vielen Mitgliedstaaten betroffen ist und
dass durch eine Nichtigerkldrung in den politischen Gestaltungsspielraum des Sekundarrechtsetzers
eingegriffen wird) treffen auch auf andere Primirrechtsbestimmungen zu und dndern nichts an der
iberpriifbaren Verpflichtung des Sekundirrechtsetzers, Art 4 Abs 2 EUV einzuhalten. Dass einzelne
Mitgliedstaaten durch eine Identititsverletzung uU mehr betroffen sind als andere ist dem Konzept
des Art 4 Abs 2 EUV - der eben auf die einzelnen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen abstellt — in-
hirent.

626 Dort kann Art 4 Abs 2 EUV insb in Form einer primirrechtskonformen Interpretation von Relevanz
sein; dazu Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 30f; Villotti, ZEuS 2015, 501; vgl auch
Cloots, Identity 344, die allerdings den diesbeziiglichen Spielraum des EuGH dann verringert wissen
will, wenn der Sekundirrechtsetzer sich bewusst mit der Frage der Vereinbarkeit mit Art 4 Abs 2
EUV auseinandergesetzt hat; in diesem Fall soll der EuGH an die Entscheidung des Sekundirrechtset-
zers gebunden sein. Eine solche Herangehensweise hitte aber nach der hier vertretenen Ansicht einen
noch grofleren Eingriff in den Gestaltungsspielraum des Sekundarrechtsetzers zur Folge, da dann ja
der fragliche Rechtsakt fiir nichtig erklirt werden miisste.

627 Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 34 f; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Art 4 EUV Rz 57.

628 Vgl GA Kokott 31.05.2016, Rs C-157/15 (Achbita) ECLI:EU:C:2016:382 Rz 32, 125, wo es zwar
vorrangig um die Auslegung der Gleichbehandlungs-RL 2000/78/EG geht, allerdings auch Bezug auf
den - im Rang von Primirrecht stehenden — Art 21 GRC genommen wird (Rz 123).

629 Verneinend zB Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 6, die aber eine Verpflichtung
zur Achtung der wechselseitigen nationalen Identititen aus Art 4 Abs 3 EUV ableiten; ebenfalls
eine Verpflichtung zur Achtung der wechselseitigen nationalen Identititen andenkend Franzius in
Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 18; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 6, die beide aber
volkerrechtliche Argumente gegen die Annahme einer (zusitzlichen) derartigen Pflicht aus Art 4
Abs 2 EUV ins Treffen fithren. Vorsichtig bejahend Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Art 4 EUV Rz 48.
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rauf zu achten, dass ,ihre“ nationale Identitit im Rechtsetzungsprozess nicht
missachtet wird, und ob sie entsprechende Aufklarungs- bzw Warnpflichten tref-
fen.® Zweitens kann gefragt werden, ob das Verhalten der Vertreterin bzw
des Vertreters eines Mitgliedstaates (insb im Rat) im Rahmen des Rechtsetzungs-
prozesses Relevanz fiir die Bestimmung des Inhalts der nationalen Identitit des
jeweiligen Mitgliedstaates haben kann.

Das Bestehen von Aufkliarungs- und Warnpflichten der Vertreter:innen der
Mitgliedstaaten im Rechtsetzungsprozess konnte im Lichte dessen als notwendig
erachtet werden, dass der Begriff der nationalen Identitit auf nationale Gegeben-
heiten abstellt und dass es fiir Auflenstehende schwer zu beurteilen ist, was zur
nationalen Identitit eines anderen Staates zahlt. Solche Pflichten konnten sich
aus Art 4 Abs 3 EUV ergeben, wenn sie erforderlich sind, damit die Organe der
EU die Vertragsziele erreichen bzw die in den Vertriagen enthaltenen Verpflich-
tungen erfiillen konnen — eine solche Erforderlichkeit wird man idR nicht anneh-
men konnen.®*! Aus Art 4 Abs 2 EUV selbst lassen sich Aufklarungspflichten
aber ebenfalls nicht ableiten, insb weil Art 4 Abs 2 EUV - im Gegensatz zu
Art 46 WVK - nicht auf die Offensichtlichkeit der Missachtung grundlegender
Strukturen abstellt;*? die Erfullung etwaiger Aufkldrungs- oder Warnpflichten
kann daher auch keine Voraussetzung dafiir sein, dass Art 4 Abs 2 EUV zur
Anwendung kommen kann.®* Ein gegen Art 4 Abs 2 EUV verstofSender Rechts-
akt ist also unabhingig davon rechtswidrig, ob die Identitatsmissachtung vom
betroffenen Mitgliedstaat im Rechtsetzungsverfahren ,,gertigt wurde. Dies steht
auch mit der allgemeinen Beobachtung in Einklang, dass der EuGH soweit
ersichtlich in von Mitgliedstaaten durch Nichtigkeitsklage eingeleiteten Nichtig-
keitsverfahren fur die Zulissigkeit oder Begriindetheit der vorgebrachten Beden-
ken noch nie darauf abgestellt hat, ob bereits im Rat entsprechende Bedenken
vorgebracht wurden.®3*

Zu klaren bleibt, ob bzw inwiefern das Abstimmungsverhalten der Vertreterin
bzw des Vertreters eines Mitgliedstaates bei der Beschlussfassung tiber einen

630 Dies andiskutierend auch Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 32, wobei unklar bleibt, ob
sie auf Basis der geltenden Rechtslage vom Bestehen einer derartigen Pflicht ausgeht, da sie zuerst
vom Bestehen einer Pflicht spricht, dann aber ausfiihrt ,,[t]his could be realised through an identity
complaint procedure for national parliaments“ — was eher dahin deutet, dass eine derartige Pflicht
ihrer Ansicht nach erst nach Einfithrung eines solchen Verfahrens bestiinde. Zum rechtspolitischen
Vorschlag der Einfiihrung eines ,,identity committee Villotti, ZEuS 2015, 502 ff.

631 Zu einem moglichen Sonderfall unten bei 9.1.2.6 (= 385).

632 Oben bei 3.5.3 (= 85).

633 So wohl auch Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 24, der von ,Riigeobliegenheiten im Rechtsetzungs-
verfahren spricht, aber eben gerade nicht von Riigepflichten.

634 Der EuGH gibt zwar entsprechende Vorginge im Rechtsetzungsverfahren wieder, etwa in EuGH
05.12.2017, Rs C-600/14 (Deutschland/Rat) ECLI:EU:C:2017:935 Rz 18 oder EuGH 13.03.2019,
Rs C-128/17 (Polen/Europiisches Parlament) ECLLEU:C:2019:194 Rz 16, fithrt aber etwa in der
letztgenannten Entscheidung nur an, dass ,,Bedenken® vorgebracht wurden, ohne auf das konkrete
Abstimmungsverhalten einzugehen; eine Verkniipfung mit der Frage nach der Zuldssigkeit oder der
Begriindetheit des Vorbringens im Nichtigkeitsverfahren findet nicht statt.
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Rechtsakt im Rat relevant sein soll, insb dann, wenn Entscheidungen mit qualifi-
zierter Mehrheit getroffen und einzelne Mitgliedstaaten tiberstimmt werden kon-
nen. Man konnte behaupten, dass eine Missachtung der nationalen Identitat ei-
nes Mitgliedstaates dann nicht anzunehmen sei, wenn die Vertreterin bzw der
Vertreter des fraglichen Mitgliedstaates dem Rechtsakt zugestimmt hitte. Das
Stimmverhalten der Vertreterin bzw des Vertreters eines Mitgliedstaates im Rat
hitte dann unmittelbare Bedeutung fiir die Bestimmung des Inhalts der nationa-
len Identitdt des jeweiligen Mitgliedstaates. Gegen diesen Ansatz spricht aber,
dass das Stimmverhalten der Vertreterin bzw des Vertreters eines Mitgliedstaates
nicht zwingend nur auf die Frage der Achtung der nationalen Identitit zuriickzu-
fihren ist. Auflerdem ist denkbar, dass eine Identitdtsverletzung erst nach In-
krafttreten eines Rechtsaktes zu Tage tritt. Das Stimmverhalten kann also weder
in die eine noch in die andere Richtung als Nachweis der (Miss-)Achtung der na-
tionalen Identitdt gewertet werden; auch der EuGH misst diesem bei sonstigen
Primarrechtswidrigkeiten keine Bedeutung zu.®*® Ob es innerstaatlich, wie etwa
vom deutschen BVerfG judiziert,**® eine ,Integrationsverantwortung® der Vertre-
ter:innen im Rat gibt,®” ist fur die Rechtslage nach Art 4 Abs 2 EUV unerheb-
lich.

3.6.7 Konsequenzen der Missachtung der nationalen Identitat

Wie bereits mehrfach erwihnt, ist die Konsequenz einer Missachtung der natio-
nalen Identitit durch die Organe der EU die Primarrechtswidrigkeit des fragli-
chen Rechtsaktes.®*® Handelt es sich dabei um Sekundirrecht, so kann dieses
vom EuGH als nichtig erklart werden.®® Eine Missachtung der nationalen Identi-
tat fuhrt aber — entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung®® — nicht
automatisch dazu, dass die missachtende Handlung nicht mehr vom unionalen
Anwendungsvorrang profitiert.**! Eine Verletzung von Art 4 Abs 2 EUV ist eine
Primarrechtsverletzung und nimmt als solche keine Sonderstellung im Gefiige des

635 Siehe dazu schon oben in Fn 635.

636 BVerfGE 123, 267 (Lissabon); aktuell etwa auch BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP)
Rz 106 ff. Zur Verwendung dieses Begriffs durch das BVerfG im Lissabon-Urteil ausfiihrlich und
mwN Kottmann/Wobhlfabrt, ZasRV 2009, 454 ff.

637 BVerfGE 123, 267 (Lissabon) 356; aktuell zB BVerfG, 30.07.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR
2631/15 (Bankenunion) Rz 102 ff, 140 ff; BVerfG 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ua (PSPP) Rz 106 ff.
Dazu Pernice, A6R 2011, 212 1.

638 So zB auch Dobbs, Yearbook of European Law 2014, 315 f; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 20;
Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 32; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Art 4 EUV Rz 36.

639 Ein Beispiel fiir eine Priifung von Sekundirrecht am Maf$stab von Art 4 Abs 2 EUV findet sich zB in
EuGH 17.07.2014, verb Rs C-58/13 und C-59/13 (Torresi) ECLI:EU:C:2014:2088 Rz 54 ff.

640 Zum Beispiel von Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 48; Franzius in Pech-
stein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 31; Besselink, Utrecht Law Review 2010 (6:3) 47 f.

641 Wie hier zB Cloots, Identity 181 ff; van der Schyff, EPL 2016, 231; van der Schyff, ELR 2012, 5721,
583; Murphy, Trinity College Law Review 2017, 118 f; vgl auch Polzin, Verfassungsidentitit 190 ff.
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Unionsrechts ein. Primarrechtsverletzungen durch EU-Sekundirrechtsakte haben
aber nicht zur Folge, dass der Sekundarrechtsakt im beschwerdefihrenden oder
von der Primirrechtsverletzung besonders betroffenen Staat ,,automatisch und
schon vor einer Nichtigerklarung durch den EuGH keinen Anwendungsvorrang
mehr geniefSt. Dies bestitigte der EuGH - zumindest implizit — auch in der
Rs M.A.S.% (bzw Taricco II).°** Dem EuGH hitte sich in dieser Rechtssache die
Gelegenheit geboten, die nationale Identitit als Rechtfertigung fiir die teilweise
Aussetzung des Anwendungsvorrangs heranzuziehen; er wich dem aber aus.®*
Stattdessen begriindete er die Relativierung des Anwendungsvorrangs im konkre-
ten Fall mit einer Bezugnahme auf den Grundsatz der GesetzmafSigkeit als im
Unionsrecht verankerten allgemeinen Rechtsgrundsatz.®* Aus der bisherigen Rsp
des EuGH lassen sich damit keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass Art 4
Abs 2 EUV zu einer Relativierung des Anwendungsvorrangs fihrt. Eine Verlet-
zung der nationalen Identitit eines Mitgliedstaates fiihrt also — sofern sie vom
EuGH aufgegriffen wird — zur Nichtigkeit des Rechtsaktes mit Wirkung fiir die
gesamte EU-Rechtsordnung und damit auch fiir die nicht betroffenen Mitglied-
staaten. Dieses Ergebnis wird auch durch den Grundsatz der Einheitlichkeit der
Unionsrechtsordnung®® unterstrichen, nachdem das Unionsrecht in allen Mit-
gliedstaaten einheitlich gilt und angewendet werden muss. Auch die von
Cloots*” vorgebrachten Bedenken gegen eine Nichtigerklirung von Sekundir-
rechtsakten auf Grund einer Identitdtsverletzung (im Wesentlichen: dass mogli-
cherweise nur die nationale Identitat eines von vielen Mitgliedstaaten betroffen
ist und dass durch eine Nichtigerklarung in den politischen Gestaltungsspielraum
des Sekundirrechtsetzers eingegriffen wird) treffen auch auf andere Primir-
rechtsbestimmungen zu und dndern nichts an der tberpriifbaren Verpflichtung
des Sekundarrechtsetzers, Art 4 Abs 2 EUV einzuhalten. Dass einzelne Mitglied-
staaten durch eine Identititsverletzung uU mehr betroffen sind als andere, ist
dem Konzept des Art 4 Abs 2 EUV - der eben auf die einzelnen mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen abstellt — immanent.

Die Heranziehung von Art 4 Abs 2 EUV durch den EuGH setzt weiters nicht
voraus, dass sich ein Mitgliedstaat — durch die beteiligte Regierung oder das

642 EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLL:EU:C:2017:936. Zu dieser Entscheidung auch schon
oben bei 2.2 (= 43).

643 Wie hier Rauchegger, CMLR 2018, 1542, 1547; fiir den Aspekt des Identititsvorbehalts auch
Burchardt, EuR 2018, 261f; vgl auch Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV
Rz 37, 54.

644 Dazu auch Burchardt, EuR 2018, 261 ff; Rauchegger, CMLR 2018, 1542.

645 EuGH 05.12.2017, Rs C-42/17 (M.A.S.) ECLI:EU:C:2017:936 Rz 51 ff.

646 ZB EuGH 26.02.2013, RsC-399/11 (Melloni) ECLI:EU:C:2013:107 Rz 63; EuGH 18.10.2007,
Rs C-195/06 (Osterreichischer Rundfunk) ECLLEU:C:2007:613 Rz 24; EuGH 18.01.1984,
Rs C-327/82 (Ekro) ECLL:EU:C:1984:11 Rz 11.

647 Cloots, Identity 325 f.
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Vorlagegericht — auf diese Bestimmung beruft.®*® SchlieSlich ist kein Grund er-
sichtlich, wieso die Heranziehung von Art 4 Abs 2 EUV durch den EuGH ande-
ren Regeln unterliegen sollte als die Heranziehung des sonstigen Primarrechts.®*
Zwar muss die Identititsverletzung ausreichend substantiiert werden, damit der
EuGH sie anerkennt — was durch die mangelnde Offenlegung der vom EuGH
geforderten Substantiierungserfordernisse®? erschwert wird. Dies konnte aber —
zumindest theoretisch — auch durch die Generalanwiltinnen und Generalanwilte
oder sogar durch den EuGH selbst passieren — wenngleich sich dieser idR nicht
darum bemiihen wird, sich zu Ungunsten des Unionsrechts fiir mitgliedstaatliche
Freirdume einzusetzen.

Eine Sonderfrage in diesem Zusammenhang ist, ob die Geltendmachung der
Missachtung der nationalen Identitit jenem Mitgliedstaat vorbehalten bleibt,
dessen nationale Identitit missachtet wurde. Verneint man dies, so wire es bspw
denkbar, dass Frankreich einen Sekundirrechtsakt vor dem EuGH mit der Be-
grindung bekampft, dass durch den Sekundirrechtsakt die nationale Identitdt
Deutschlands verletzt wird. Es sprechen eine Reihe von Argumenten dafiir, eine
Riige auch durch ,fremde“ Mitgliedstaaten zuzulassen: Art 4 Abs 2 EUV nimmt
auf alle nationalen Identititen der Mitgliedstaaten Bezug und macht diese zu
seinem Schutzobjekt; ob ein Verstofs gegen diese Bestimmung vorliegt, kann
aber nicht davon abhingen, wer einen Rechtsakt anficht oder wo dieser zur
Anwendung kommen soll. Auch miissen die Mitgliedstaaten bei der Nichtigkeits-
klage nach Art 263 AEUV im Allgemeinen keine ,,Selbstbetroffenheit“ geltend
machen, sondern sind als privilegierte Klager befugt, jedwede Rechtswidrigkeit
beim EuGH geltend zu machen. In der Praxis wird die Bezugnahme eines Mit-
gliedstaates auf die nationale Identitit eines anderen Mitgliedstaates dadurch
erschwert, dass die titig werdenden Personen sich mit der nationalen Identitit
eines anderen Mitgliedstaates auseinandersetzen und die Identitdtsverletzung ent-

648 In diese Richtung konnten die Ausfithrungen von GA e 04.05.2017, Rs C-566/15 (Erzberger)
ECLI:EU:C:2017:347 Rz 101 ff gedeutet werden, der die Qualifikation bestimmter Vorschriften iiber
die betriebliche Arbeitnehmer:innenmitbestimmung eher nicht als Teil der deutschen nationalen Iden-
titdt qualifiziert wissen will und dazu auch darauf hinweist, dass die deutsche Bundesregierung kein
entsprechendes Vorbringen erstattet hat.

649 Die Beantwortung der Frage, inwiefern der EuGH ohne entsprechendes Vorbringen der beteiligten
Mitgliedstaaten (oder der Kommission) und somit ,,selbststindig® darauf eingehen darf, ob Art 4
Abs 2 EUV im von ihm zu beurteilenden Fall einschligig ist oder nicht, hingt damit von der fragli-
chen Verfahrensart und von der Rolle ab, die Art 4 Abs 2 EUV in diesem Kontext spielen wiirde.
So besteht bspw im Vertragsverletzungsverfahren eine Bindung an die begriindete Stellungnahme
der Kommission (wenngleich zugegebenermafSen schwer vorstellbar ist, wie ein Mitgliedstaat selbst
gegen Art 4 Abs 2 EUV verstofien soll), was den behaupteten Vertragsverstof§ angeht; soweit es um
die Rechtfertigung eben dieses geht, wird man dem EuGH aber auch die amtswegige Heranziehung
von Art 4 Abs 2 EUV zugestehen miissen. Im Nichtigkeitsklageverfahren besteht idR eine Bindung
an die vorgebrachten Nichtigkeitsgriinde; im Vorabentscheidungsverfahren formuliert der EuGH die
Vorlagefrage idR ohnehin so um, wie es ihm niitzlich erscheint, um dem vorlegenden Gericht die
Vorgaben ,,der Vertrage® zu erklaren.

650 Dazu oben bei 3.6.3.2 (= 106).
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sprechend substantiieren miuissen — ein Unterfangen, das bereits mit Blick auf den
»eigenen® Mitgliedstaat bzw die ,,eigene“ Rechtsordnung nicht einfach ist.
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4. Die Kompetenzverteilung als Ausgangspunkt einer
systematischen Analyse grundlegender bundesstaatlicher
Strukturen

4.1 Notwendigkeit einer Vorstrukturierung

In den folgenden Kapiteln sollen die grundlegenden politischen und verfassungs-
mifigen Strukturen — die nationalen Identititen — Osterreichs, Deutschlands
und Belgiens ermittelt werden, die Bezug zur Bundesstaatlichkeit dieser Staaten
haben.

Dabei ist allerdings zu veranschlagen, dass die bundesstaatliche Organisation
eines Staates auf weite Teile der Rechtsordnung und des politischen Systems
Auswirkungen hat: Fiir Deutschland etwa wird konstatiert, dass zumindest die
Hilfte®! aller oder ,nahezu alle“%> Normen des Grundgesetzes bundesstaatsre-
levant sind. Fiir die Osterreichische Rechtsordnung wird festgehalten, dass fast
alle Bestimmungen des Bundesverfassungsrechts bundesstaatsrelevant seien und
eine erschopfende Behandlung aller damit in Zusammenhang stehenden Fragen
daher schwer durchfiihrbar sei.®*3 Auch beziiglich der belgischen Rechtsordnung
wird sich nicht bestreiten lassen, dass die nunmehr bestehende bundesstaatliche
Organisation Konsequenzen fur fast alle Teile der (Verfassungs-)Rechtsordnung
hat.®** Entsprechend umfangreich ist die rechtswissenschaftliche Literatur zu

bundesstaatsrelevanten Fragen.®’

651 Isensee in HB StR § 126 Rz 5; so auch Oeter in Gamper, Kompetenzverteilung 107.

652 Robbers in BK Art 20 GG Rz 958.

653 Pernthaler in FS 75 Jahre B-VG 659; dies wird im Ubrigen auch dadurch illustriert, dass Pernthalers
Werk mit dem Titel ,,Osterreichisches Bundesstaatsrecht® eine umfassende Aufarbeitung des (abgese-
hen von wenigen Ausnahmen gesamten) dsterreichischen Verfassungsrechts darstellt.

654 Belegt wird dies etwa dadurch, wie hiufig nach der belgischen Verfassung Sondergesetze nach Art 4
Abs 3 BV erforderlich sind (bei diesen Sondergesetzen bedarf es der Mehrheit beider Sprachgruppen
in beiden Kammern des Parlaments; es handelt sich dabei um ein Gesetzgebungsverfahren mit beson-
derer Beriicksichtigung der foderalen Struktur Belgiens — dazu unten bei 7.1.1 [= 325]): Siehe neben
Art 4 Abs 3 BV etwa Art 35, 29 und 127 ff BV (Kompetenzverteilung), Art 39bis BV (Volksbefragun-
gen in der Region Briissel-Hauptstadt), Art 41, 162 BV (bestimmte Kommunalangelegenheiten), § 63
Abs 4, 168bis BV (Wahlkreise in der Region Brabant), 68 BV (Senatssitze), Art 77 BV (Erweiterung
der Zustandigkeiten des Parlaments), Art 115, 118 BV (Zusammensetzung und Arbeitsweise der Re-
gional- und Gemeinschaftsparlamente, Wahlen zu diesen), Art 121, 125 BV (Zusammensetzung und
Arbeitsweise der Regierung der Franzdsischen und der Flimischen Gemeinschaft; Strafverfolgung
von Regierungsmitgliedern), Art 135 ff BV (Sonderregelungen fiir das zweisprachige Gebiet Briissel-
Hauptstadt), Art 137 BV (Wahrnehmung von Regionalkompetenzen durch die Gemeinschaften),
Art 142 BV (Regelungen tiber den Verfassungsgerichtshof), Art 143 BV (Beilegung von Interessen-
konflikten), Art 151 BV (Strafverfolgung im Bereich der foderalen Hoheitstrager; Befugnisse des Ho-
hen Justizrates), Art 157bis BV (Sprachgebrauch im Gerichtsbezirk Briissel), Art 160 BV (Befugnisse
des Staatsrats), Art 167 Abs 4 BV (Verfahren beim Abschluss von vélkerrechtlichen Vertrigen der fo-
deralen Hoheitstrager bzw gemischten Abkommen), Art 169 BV (Zustindigkeitsibergang an den
zentralen Hoheitstrager zur Wahrung internationaler Verpflichtungen), Art 175 ff BV (Finanzierung
der Gemeinschaften und der Regionen), Art 180 (Rechnungshofkontrolle).
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Aus diesen Griinden ist es sinnvoll, bei der Untersuchung der bundesstaatsre-
levanten Aspekte der nationalen Identititen der genannten Mitgliedstaaten auf
Einzelaspekte der Bundesstaatlichkeit zu fokussieren und eine entsprechende Vor-
strukturierung vorzunehmen. Dies erleichtert auch die vergleichende Betrach-
tung, die im Anschluss an die nationalen Kapitel vorgenommen wird. Die im Fol-
genden vorgenommene Vorstrukturierung hat dabei zum Ziel, strukturell, also
potentiell wiederkehrend auftretende Probleme des Verhiltnisses bundesstaatli-
cher Rechtsordnungen zur Unionsrechtsordnung in den Blick zu nehmen.

4.2 Strukturierung anhand der bundesstaatlichen Kompetenzverteilungen

Dieses Ziel kann am besten erreicht werden, wenn die bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilungen als struktureller Ausgangspunkt der Untersuchung(en) gewahlt
werden. Dafur gibt es mehrere Grinde:

Erstens ist festzustellen, dass jede bundesstaatliche oder foderale Rechtsord-
nung uber eine derartige Kompetenzverteilung verfugt.® Dies trifft insb auch
auf die osterreichische,®” deutsche®® und belgische®® Rechtsordnung zu. Die
Kompetenzverteilung eignet sich daher als Ausgangspunkt fiir die systematische
Untersuchung aller drei Rechtsordnungen.

Das Vorliegen einer foderalen Kompetenzverteilung ist in diesen Rechtsord-
nungen zweitens die Grundlage der gesamten staatlichen Tatigkeit; dementspre-
chend werden die Regelungen tiber die Kompetenzverteilung als Verfassungsrecht
im materiellen Sinn qualifiziert.®®® AufSerdem findet sich die foderale Kompetenz-
verteilung entweder im Verfassungsrecht (im formellen Sinn) oder wird in einem
anderen erschwerten Rechtserzeugungsverfahren geregelt.®®' Insofern steht die
Kompetenzverteilung auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive in einem Nahe-

655 Hier sei lediglich beispielhaft fiir Osterreich darauf hingewiesen, dass es eigene Werke gibt, die sich
um eine umfassende Auflistung der bundesstaatsrelevanten Literatur bemiihen. Eine solche findet
sich (zum Stand Anfang 1998) bei Pernthaler/Bucher/Gamper, Bibliographie. Wie schwierig es ist, die
Literatur zum Bundesstaat (auch wenn dies ,nur“ der osterreichische Bundesstaat ist) vollstindig zu
iiberblicken, zeigt die Tatsache, dass sich trotz der umfassenden Erfassung der Literatur in der ge-
nannten Bibliographie noch weitere wissenschaftliche Werke zum Bundesstaat finden lassen; vgl Kohl
in Schennach, Foderalismus 122 f. Was fiir die dsterreichische Literatur gilt, gilt in verstarktem Aus-
maf3 fiir die deutsche rechtswissenschaftliche Literatur.

656 Vgl dazu zB Watts, Federal Systems 83.

657 Insb Art 10 ff B-VG.

658 Insb Art 70 ff GG.

659 Insb Art 35 ff, 127 ff BV sowie die dazu ergangenen Sondergesetze (vgl im Detail unten bei 7.1.1 [=
325)).

660  Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 13; Behrendt/Bouhon, Introduction 200 ff.

661 Saunders sieht dies gar als Voraussetzung dafiir, dass ein foderales System existieren und funk-
tionieren kann, Saunders, Publius Spring 1995, 63 (,Federal systems require a written, formal
constituent document, usually but not necessarily called a constitution, which has the status of
fundamental law, overriding other laws or executive acts“).
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verhiltnis zu den grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen Strukturen
iSd Art 4 Abs 2 EUV.

Weil die bundesstaatliche Kompetenzverteilung die Grundlage fir die gesamte
staatliche Tatigkeit in den jeweiligen Bundesstaaten ist, eroffnet die Heranzie-
hung der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung als Ausgangspunkt drittens die
Maoglichkeit, die Auswirkungen der bundesstaatlichen Organisation auf das ge-
samte Staatsgefiige bzw die gesamte Rechtsordnung im Blick zu haben.

Viertens wird die foderale Kompetenzverteilung auch in der Politikwissen-
schaft einhellig als mafSgeblicher Faktor fur das Funktionieren oder Scheitern
einer foderalen oder bundesstaatlichen Rechtsordnung verstanden.®®? Die Erfiil-
lung der verschiedenen Funktionen, die einer solchen Rechtsordnung zukommen
— genannt seien hier nur etwa die Ermoglichung sprachlicher und kultureller
Vielfalt,*®3 wirtschaftlicher Differenzierung®* und Wettbewerb zwischen den fo-
deralen Hoheitstragern®®’ sowie ein Mehr an Gewaltenteilung®®® — hangt mafSgeb-
lich von der Ausgestaltung der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung ab. Die
bundesstaatliche Kompetenzverteilung ist also nicht nur einer von vielen neben-
sachlichen Gesichtspunkten, die eine bundesstaatliche Rechtsordnung ausgestal-
ten, sondern das zentrale Instrument zur Verwirklichung der bundesstaatlichen
Organisation.

Funftens ist die bundesstaatliche Kompetenzverteilung der einzige bundes-
staatliche Aspekt, der bisher in der Rsp des EuGH mit der nationalen Identitat
iSd Art 4 Abs 2 EUV in Verbindung gebracht wurde: In seiner Rechtsprechung
zu dieser Bestimmung fiihrte der EuGH in der Rs Digibet aus, dass auch ,,die
Verteilung der Zustindigkeiten zwischen den Landern“®” (im konkreten Fall: des
deutschen Bundesstaats) als grundlegende verfassungsmafSige Struktur von Art 4
Abs 2 EUV erfasst sei. Relevant war die Zustandigkeitsverteilung zwischen den
Lindern in diesem Fall, weil Schleswig-Holstein gliicksspielrechtliche Regelungen
verabschiedet hatte, die sich deutlich von jenen in allen anderen deutschen Bun-

662 Zum Beispiel Watts, Federal Systems 83 (,, Thus the fundamental defining institutional characteristic
of federations has been the constitutional distribution of powers between the federal and regional
governments“); Starck in Hirtel, Handbuch Rz 8; Starck in FS Ohlinger, 254; Engelmann/Schwartz,
Publius Winter 1981, 81; Saunders, Publius Spring 1995, 64 (It is generally assumed to be a logical
consequence of a system controlled by no one order of government that a document is needed to pre-
scribe the limits of each®), 68 ff; Breuss/Eller, CPE 2004, 28 ff; Bednar, CPE 2005, 191; Feld, Public
Choice 2005, 436 ff; Behnke/Benz, Publius 2009, 214; Burkhart, Publius 2008, 343 ff; Simeon, Pub-
lius 2009, 246; Sagar, Perspectives on Federalism 2011, 3:1, E-3; Benz, West European Politics 2013,
726.

663 Vgl Pernthaler, Grundsitze 33 ff, 56; Isensee in HB StR § 126 Rz 337 ff.

664 ZB Pernthaler, Grundsitze 62 f; Benz, Publius Spring 1995, 19 ff; s etwa auch Federalist Paper No
11.

665 Vgl zB Kincaid, Publius, Spring 1995, 41 ff; Isensee in HB StR § 126 Rz 330 ff.

666 Pernthaler, Grundsitze 71 ff; Isensee in HB StR § 126 Rz 198 ff, 328; Federalist Paper No 51. Wenn
die Sphiren der foderalen Einheiten nicht strikt getrennt sind, kommt es iiberdies zu Gewaltenteilung
iSv wechselseitiger Kontrolle; statt vieler Benz, Politik 32; Elazar, Federalism 86.

667 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLIEU:C:2014:1756 Rz 34.
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deslindern unterschieden, was die Frage aufwarf, ob durch diese Unterschied-
lichkeit eine rechtswidrige Grundfreiheitsbeschrankung bewirkt wurde. Die Ent-
scheidung in der Rs Digibet ist bisher die einzige Entscheidung des EuGH, in der
auch®® bundesstaatsrelevante Strukturen mit Art 4 Abs 2 EUV in Verbindung ge-
bracht werden. Diese Entscheidung ist umso bemerkenswerter, als der EuGH
nicht weiter begriindet, warum die Zustindigkeitsverteilung zu den grundlegen-
den politischen und verfassungsmafSigen Strukturen zahlt — und das, obwohl er
in der Rs Digibet von seiner Vorjudikatur in der Rs Carmen Media®® abging:
Auch in der Rs Carmen Media bedingte die bundesstaatliche Kompetenzvertei-
lung unterschiedliche gliicksspielrechtliche Regelungen innerhalb Deutschlands,
allerdings zum einen auf der Ebene des Bundes und zum anderen auf der Ebene
der Linder. In dieser Konstellation verneinte der EuGH die Moglichkeit, eine
Grundfreiheitsbeschrankung mit der Kompetenzverteilung zu rechtfertigen®”® —
auf Art 4 Abs 2 EUV nahm er dabei nicht Bezug, weil die Entscheidung noch vor
dem Vertrag von Lissabon erging. In der Rs Digibet erkannte der EuGH zwar
keinen Widerspruch zur Vorjudikatur, sondern wies darauf hin, dass es in der
Rs Carmen Media um das Verhaltnis zwischen Bund und Landern ging, wahrend
in der Rs Digibet ,,das horizontale Verhiltnis zwischen den Bundeslindern mit
eigenen Gesetzgebungsbefugnissen im Rahmen eines foderal strukturierten Mit-
gliedstaats“®”! entscheidungserheblich gewesen sei.®”> Diese Unterscheidung des
EuGH vermag allerdings nicht zu tiberzeugen. Denn ebenso, wie die Lander bzw
dezentralen Hoheitstrager ein Recht darauf haben, ihre Kompetenzen eigenstan-
dig wahrzunehmen, kommt dem Bund dieses Recht hinsichtlich der ihm zuste-
henden Kompetenzen zu. Auch die Aussage des EuGH, wonach ,,die Verteilung
der Zustindigkeiten zwischen den Lindern“¢”? nicht in Frage gestellt werden
diirfe, ist insofern missverstandlich, als sie nahelegt, dass die verfassungsrechtli-
che Kompetenzverteilung in einem Bundesstaat zur Gdnze dem Schutz von Art 4
Abs 2 EUV unterliegt. Dies ist schon allein mit Blick darauf mehr als hinterfra-
genswert, dass die Ausiibung einer Kompetenz durch die EU immer auch Auswir-
kungen auf die nationale Kompetenzverteilung hat. Insofern ergeben sich aus der
Rsp des EuGH mehr Unklarheiten als die kurze Formulierung auf den ersten
Blick nahelegt. Die Entscheidung des EuGH in der Rs Digibet rechtfertigt aber je-
denfalls, sich vorrangig mit der dort angesprochenen Kompetenzverteilung zu be-

668 In der RsEuGH 21.12.2016, RsC-51/15 (Remondis) ECLLEU:C:2016:985 sowie in EuGH
18.06.2020, Rs C-328/19 (Porin kaupunki) ECLL:EU:C:2020:483 wurde die Zustindigkeitsvertei-
lung auch im kommunalen Bereich in Verbindung mit Art 4 Abs 2 EUV gebracht.

669 FEuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505.

670 EuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505 Rz 70.

671 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756 Rz 35.

672  Auflerdem wies der EuGH noch ,rechtfertigend darauf hin, dass die Anwendbarkeit der schleswig-
holsteinischen Regelung va auch zeitlich beschriankt war, EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet)
ECLLEU:C:2014:1756 Rz 36.

673 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756 Rz 34.
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schiftigen, um strukturelle relevante Fragen der bundesstaatlichen nationalen
Identititen Deutschlands, Osterreichs und Belgiens aufzuwerfen und zu beant-
worten.

Eine Untersuchung der bundesstaatsrelevanten nationalen Identititen ausge-
hend von der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung zu strukturieren, ist also
zum einen praxisrelevant und eroffnet zum anderen den Zugriff auf Strukturpro-
bleme des Verhiltnisses bundesstaatlicher Rechtsordnungen zur Unionsrechts-
ordnung, die nicht nur in spezifischen Einzelfillen schlagend werden, sondern
das Verhaltnis zwischen einem foderal organisierten Mitgliedstaat und der EU
dauerhaft und wiederkehrend belasten konnen. Wie genau sich die vorliegende
Untersuchung an der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung orientiert, wird im
Folgenden im Detail erortert.®”

4.3 Was ist eine bundesstaatliche Kompetenzverteilung?

Unter einer foderalen Kompetenzverteilung wird hier®” eine rechtsverbindliche
Aufteilung der Verbandskompetenzen verstanden. Rechtsverbindlich bedeutet,
dass die foderalen Hoheitstrager an die Kompetenzverteilung gebunden sind und
sie nur unter den im Zusammenhang mit der Kompetenzverteilung festgelegten
Bedingungen abindern konnen. Dies schliefst nicht aus, dass — wenn die Kom-
petenzverteilung dies vorsieht — ein Hoheitstrager in bestimmten Fillen dazu
befugt ist, die Kompetenzverteilung abzuindern, also etwa auch seine eigenen
Kompetenzen zu erweitern. Verbandskompetenzen sind — im Unterschied zu
Organkompetenzen — die Kompetenzen, die einem foderalen Hoheitstrager unab-
hingig davon zukommen, welche Organe des Hoheitstriagers dann dazu befugt
sind, diese Kompetenzen auszuiiben.

4.4 Wie kann sich eine Untersuchung an der Kompetenzverteilung
orientieren?
4.4.1 Ubersicht

Eine Untersuchung der genauen Ausgestaltung der Kompetenzverteilung, also
der Kompetenztatbestinde im Einzelnen, ist fur eine Untersuchung grundlegen-

674 Unten bei 4.4 (= 147).

675  Zur historischen Verwendung des Begriffs Kompetenzverteilung in Osterreich Schennach in Gamper,
Kompetenzverteilung 491 ff, der auch konstatiert, dass es sich dabei seit Inkrafttreten des B-VG um
einen ,Kernbegriff“ des verfassungsrechtswissenschaftlichen Diskurses handelt (494). Zum Begriff
der Kompetenz vgl zB Nettesheim in von Bogdandy/Bast, Verfassungsrecht 389 ff.
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der politischer und verfassungsmafliger Strukturen mit Bundesstaatsrelevanz
nicht vielversprechend, denn alle drei der hier untersuchten bundesstaatlichen
Kompetenzverteilungen enthalten detailreiche Kompetenzzuweisungen, die sich
nur zT in ein tbergreifendes System einordnen lassen. Thre Betrachtung wiirde
zwar im Einzelnen zahlreiche spannende Auslegungsfragen nach sich ziehen, aber
kaum Aufschluss dariiber geben konnen, was fiir den jeweiligen Bundesstaat
grundlegend und identitatsstiftend iSd Art 4 Abs 2 EUV ist.

Fir die Zwecke des Art 4 Abs 2 EUV ist es zielfithrender, den Fokus auf struk-
turelle Fragen der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung zu legen. Strukturelle
Fragen sind dabei solche, deren Beantwortung nicht nur fur einen konkreten
Einzelfall von Relevanz ist (etwa: Ist Hoheitstriger A oder B zustindig fur
die Regelung einer konkreten Naturschutzangelegenheit?), sondern von deren
Beantwortung die Losung vieler gleichartiger Rechtsfragen abhingt (etwa: Wie
ist vorzugehen, wenn zwei Regelungen unterschiedlicher Hoheitstrager einander
widersprechen?). Die Antwort auf derartige strukturelle Fragen findet sich nur
selten unmittelbar in der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung selbst, sondern
muss aus der gesamten bundesstaatlichen Rechtsordnung ermittelt werden. Die
bundesstaatliche Kompetenzverteilung zum Ausgangspunkt zu nehmen bedeutet
daher nicht, dass im Folgenden nur die Normen der bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilungen analysiert werden, sondern dass diese den gedanklichen Aus-
gangspunkt dafur bildet, strukturelle Fragen mit Bundesstaatsrelevanz tiberhaupt
erst zu identifizieren und systematisch abhandeln zu konnen.

Nimmt man die bundesstaatliche Kompetenzverteilung in diesem Sinn als
Ausgangspunkt der Betrachtung einer bundesstaatlichen Rechtsordnung, lasst
sich von ihr ausgehend nach dem gedanklichen ,,Davor (strukturelle Vorausset-
zungen der Kompetenzverteilung) und dem ,,Danach® (strukturelle Konsequen-
zen der Kompetenzverteilung) sowie danach fragen, ob es verfassungsrechtliche
Anforderungen an die strukturelle Ausgestaltung der Kompetenzverteilung selbst
gibt — all dies wird im Anschluss noch im Detail erortert.®”

Wenn es sich bei den so identifizierbaren Fragestellungen um ,,strukturelle
Fragen® mit Bundesstaatsrelevanz handelt, dann liegt es nahe — und ist in den
unteren Abschnitten fiir jede Rechtsordnung im Detail zu untersuchen —, dass die
im jeweiligen Verfassungsrecht darauf gegebenen Antworten zu den grundlegen-
den politischen und verfassungsmafSigen Strukturen eines Bundesstaates und der
bundesstaatlichen Rechtsordnung zu zihlen sind. Ob dies im Einzelfall auch zu-
trifft, ist eine Auslegungsfrage, die innerhalb der jeweils betrachteten Rechtsord-
nung anhand der oben ermittelten Kriterien®”” zu beurteilen ist. Die Orientierung

676 Gleich unten ab 4.4.2 (= 149).
677 Oben bei 3.6.4.4 (= 114) wurden als relevante Kriterien Praambeln und Zielbestimmungen, Normen-
hierarchien, Rsp der Hochstgerichte sowie politikwissenschaftliche Charakterisierungen ermittelt.
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an den drei genannten Kategorien (Voraussetzungen der Kompetenzverteilung,
Anforderungen an die Ausgestaltung der Kompetenzverteilung und Konsequen-
zen der Kompetenzverteilung) ist also noch keine Vorentscheidung dartber, was
grundlegend fiir eine bundesstaatliche Rechtsordnung ist, sondern soll nur den
Rahmen dafiir bieten, diese Frage systematisch zu untersuchen.

Im Folgenden wird erortert, was unter den drei genannten Aspekten der
Kompetenzverteilung jeweils verstanden und spiter unter Beriicksichtigung der
verschiedenen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen im Detail analysiert wird.

4.4.2 Strukturelle Voraussetzungen der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung

Dass es eine bundesstaatliche Kompetenzverteilung geben kann, setzt voraus,
dass das Verfassungsrecht die Existenz unterschiedlicher foderaler Hoheitstrager
vorsieht; nur dann besteht tiberhaupt die Moglichkeit (und Notwendigkeit) der
Verteilung der Kompetenzen zwischen diesen Hoheitstragern. Es ist daher zu
fragen, wie die drei untersuchten Rechtsordnungen die foderalen Hoheitstrager
konstituieren und ihren Bestand absichern und ob dies jeweils zu den grundle-
genden politischen und verfassungsmifsigen Strukturen iSd Art 4 Abs 2 EUV
zihlt.6”8

4.4.3 Strukturelle Ausgestaltung der Kompetenzverteilung

Als zweiter Punkt im Untersuchungsrahmen ist die strukturelle Ausgestaltung der
Kompetenzverteilung zu diskutieren. Dabei sind formelle und materielle Aspekte
der Ausgestaltung der Kompetenzverteilung unterscheidbar.

In formeller Hinsicht ist zu untersuchen, in welchem Verfahren die Kompe-
tenzverteilung abgedndert werden kann und welche Rolle die dezentralen Ho-
heitstrager dabei spielen. In materieller Hinsicht ist zu fragen, welches Ausmafs
an Autonomie den Hoheitstrigern eingeraumt wird und wie und in welchen
Bereichen diese zusammenwirken.®”

4.4.4 Strukturelle Konsequenzen der Kompetenzverteilung
4.4.4.1 Analytischer Rabmen

Den letzten Punkt des dreiteiligen Untersuchungsrahmens bildet die Frage nach
den strukturellen Konsequenzen einer bundesstaatlichen Kompetenzverteilung.®

678 Dazu unten bei 5.2 (= 188, Osterreich), 6.2 (= 274, Deutschland) und 7.2 (= 335, Belgien).
679 Dazu unten bei 5.3 (= 192, Osterreich), 6.3 (= 276, Deutschland) und 7.3 (= 337, Belgien).
680 Dazu unten bei 5.4 (= 219, Osterreich), 6.4 (= 299, Deutschland) und 7.4 (= 344, Belgien).



150 4. Die Kompetenzverteilung als Ausgangspunkt einer systematischen Analyse

Unter Konsequenzen der Kompetenzverteilung soll dabei nicht die eigentlich
und primir bezweckte Folge der Kompetenzverteilung verstanden werden, die
darin liegt, dass bestimmte Hoheitstrager fiir bestimmte konkrete Angelegenhei-
ten zustindig oder nicht zustindig sind. Diese Abgrenzung ist in den drei unter-
suchten Rechtsordnungen im Einzelnen sehr unterschiedlich. Als Konsequenzen
der Kompetenzverteilung werden hier im Gegensatz dazu die strukturellen ,,Ne-
beneffekte“ bezeichnet, die sich aus der Kompetenzverteilung fir die restliche
Rechtsordnung ergeben. Dazu zdhlt zum einen, dass es mehrere Hoheitstrager
gibt, die ihre jeweiligen Kompetenzen ausiiben konnen. Es stellt sich daher
die Frage, wie sich von unterschiedlichen Hoheitstragern gesetzte MafSnahmen
im Konfliktfall zueinander verhalten. Zum anderen folgt aus der Kompetenzver-
teilung, dass keiner der foderalen Hoheitstrager uber alle Lebenssachverhalte
umfassende Kompetenzen verfugt. Die Existenz der Kompetenzverteilung hat
also zur Folge, dass die Kompetenzen der Hoheitstrager rechtlich beschrankt
sind. Im Zusammenhang mit dieser Beschrianktheit der Kompetenzen der fode-
ralen Hoheitstrager stellen sich einige Fragen; so etwa, ob es eine Pflicht zur
gemeinsamen Anstrengung der Kompetenztrager zur Erreichung gemeinsamer
(verfassungsrechtlich verankerter) Ziele gibt.

Weiters ist es als Konsequenz der Kompetenzverteilung zu betrachten, dass
zumindest dann, wenn den dezentralen Hoheitstragern Gesetzgebungskompeten-
zen eingerdumt werden, vielfiltige Regelungen ermoglicht werden sollen. Dies
bedeutet auch, dass es grundsitzlich moglich sein muss, dass die dezentralen Ho-
heitstrager unterschiedliche Regelungen erlassen, selbst wenn die tatsichlichen
Umstinde bzw die von den Regelungen betroffenen Sachverhalte im Wesentli-
chen gleich sind.®*! Es ist ja eines der Ziele der vorgesehenen Autonomie der
dezentralen Einheiten, bei im Wesentlichen gleicher Ausgangslage auch unter-
schiedliche Ergebnisse erreichen zu konnen. Dieses Ziel der Vielfalt steht aber in
einem moglichen Spannungsverhiltnis zu (verfassungsrechtlichen) Forderungen
nach Gleichbehandlung und Einheit im jeweiligen Bundesstaat.

681 Anders ist dies aus Perspektive des Zwecks der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung zu beurteilen,
wenn etwa der Bund in einem in seine Kompetenz fallenden Bereich linderweise differenzierte Rege-
lungen erlassen mochte: Derart partikuldres Bundesrecht kann nicht ,,allein® mit dem Zweck der
Zuordnung einer Kompetenz zum Bund legitimiert werden.
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4.4.4.2 Theoretische Fragen und Begrifflichkeiten im Zusammenhang mit den
Konsequenzen der Kompetenzverteilung

4.4.4.2.1 Mehrheit von Hobeitstridgern: Abgrenzung und Abgrenzbarkeit von
Kompetenzbereichen

Zweck einer Kompetenzverteilung ist es, die Kompetenzen auf die relevanten
Hoheitstrager zu verteilen. Optimalerweise erfolgt diese Aufteilung oder Abgren-
zung moglichst trennscharf, sodass in moglichst wenigen Fallen unklar bleibt,
wer zur Setzung einer Handlung befugt ist. Dieses Ziel kann eine Kompetenzver-
teilung aber idR nicht vollstandig erreichen; die Abgrenzbarkeit der Kompeten-
zen sieht sich namlich mit zwei Problemen konfrontiert:

Erstens muss sich auch der Kompetenzrechtsetzer der Sprache bedienen. Seine
Anordnungen sind daher immer mit einem Rest an potentieller Unklarheit bzw
Unschirfe belastet. Eine Kompetenzverteilung, in der ex ante alle Kompetenzen
ausschliefllich auf Grund der abgrenzenden Formulierung der Kompetenztatbe-
stinde so verteilt sind, dass es zu keinen Unklarheiten hinsichtlich der Verteilung
oder Uberschneidungen der Kompetenzen der verschiedenen Hoheitstriger kom-
men kann, ist kaum vorstellbar.

Zweitens sind auch die regelungsbediirftigen Sachverhalte schwer vorherseh-
bar: So konnen neue technische oder gesellschaftliche Entwicklungen eintreten,
die sich nicht in die bestehenden Kategorien der Kompetenzverteilung einordnen
lassen.®®> Ebenso ist es denkbar, dass Aktivitaten eines Hoheitstrigers in einem
Kompetenzbereich unvorhergesehene (faktische) Auswirkungen auf den Kompe-
tenzbereich eines anderen Hoheitstragers haben. Auch hier wird die mangelnde
Vollstindigkeit der Abgrenzbarkeit der Kompetenzbereiche deutlich, die sich
daraus ergibt, dass verschiedene Rechtsetzer in einem Bundesstaat eben doch
nur Uber ein (teilweise) einheitliches Gebiet und eine einheitliche Personenmenge
herrschen.

Diese Probleme der Abgrenzbarkeit lassen sich im Rahmen der Kompetenzver-
teilung selbst nicht 1osen. Allerdings konnen sie sowohl durch die Moglichkeit
der Abidnderung der Kompetenzverteilung als auch durch die Einsetzung einer
Kompetenzgerichtsbarkeit bewiltigt werden. Diese Mechanismen stehen in ihrer
Funktion zur Erméglichung der Abgrenzbarkeit der Kompetenzen nicht im Fo-
kus der vorliegenden Abhandlung.

Von der Abgrenzbarkeit der Kompetenzen ist die Frage zu unterscheiden, wie
die Abgrenzung der Kompetenzen erfolgt. Dabei interessiert an dieser Stelle nicht

682 Einige Griinde, warum sich die Beurteilung der Zweckmifigkeit der Kompetenzverteilung im Lauf
der Zeit dindern kann, finden sich bspw bei Edling, Verflechtungstendenzen 104 ff; vgl dazu zB auch
Schiffer in Schiffer/Stolzlechner, Reformbestrebungen 13 f; Hesse, Bundesstaat 12 ff; Braun, Acta Po-
litica 2008, 9f, 13 ff; Hiither/Hafemann in Hirtel, Handbuch 347 ff.
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die Rechtstechnik der Abgrenzung, sondern die Frage, welche Auswirkungen es
jeweils auf die Kompetenzen des bzw der anderen Hoheitstrager hat, wenn eine
Kompetenz dem bzw den jeweils anderen Hoheitstragern zugeordnet wird.®83
Dazu konnen zwei Ebenen unterschieden werden: Zunichst besteht die abstrak-
te Ebene der Kompetenzverteilung selbst. Auf dieser kann die Abgrenzung der
Kompetenzen verschiedenen Modellen entsprechen. So kann eine Kompetenzver-
teilung parallele Kompetenzen zulassen. Sind in einer Kompetenzverteilung pa-
rallele Kompetenzen vorgesehen, ist es moglich, dass mehreren Hoheitstragern
dieselbe Kompetenz zukommt. In diesem Fall lassen sich daher aus der Zuord-
nung einer Kompetenz an einen Hoheitstrager keine Schliisse auf das Fehlen
einer Kompetenz des jeweils gegenbeteiligten Hoheitstragers ziehen. Anders ist
dies dann zu beurteilen, wenn in einer Kompetenzverteilung das Bestehen einer
Kompetenz eines Hoheitstriagers das Bestehen einer gleichartigen Kompetenz ei-
nes anderen Hoheitstragers ausschliefit, parallele Kompetenzen also nicht vorge-
sehen sind. Als Spezialfall konnen ,konkurrierende Kompetenzen“ bezeichnet
werden; hier sind grundsitzlich mehrere Hoheitstrager zur Regelung kompetent;
die Ausiibung der Kompetenz durch den einen Hoheitstrager fihrt aber dazu,
dass der andere Hoheitstriger seine Kompetenz verliert.*

Gleichzeitig existiert die Ebene der realen Lebenssachverhalte, auf die sich die
Titigkeiten der Hoheitstrager letzten Endes auswirken sollen. Auch diesbeziig-
lich stellt sich die Frage, ob bzw wie sich das Bestehen einer Kompetenz eines
Hoheitstragers zur Regelung eines Lebenssachverhaltes auf die Befugnis eines
anderen Hoheitstragers auswirkt, denselben Lebenssachverhalt zu regeln. Auch
hier sind verschiedene Zugiange denkbar: Schliefst die Zustindigkeit eines Ho-
heitstragers zur Rechtsetzung mit Bezug auf einen konkreten Lebenssachverhalt —
zB die Werbung fiir Gliicksspiel — jegliche Rechtsetzung des gegenbeteiligten Ho-
heitstriagers hinsichtlich dieses Lebenssachverhalts aus, so kann man von einem
AusschliefSlichkeitsanspruch der Kompetenzen sprechen. Ebenso ist aber auch
denkbar, dass beide Hoheitstrager im Rahmen ihrer Kompetenzbereiche befugt
sind, dieselben Lebenssachverhalte kumulierend zu regeln — der eine Hoheitstra-
ger zB unter dem Aspekt der Suchtprivention, der andere Hoheitstrager unter
dem Aspekt der Besteuerung oder des Jugendschutzes. In dieser Variante kann
es also — aus Perspektive eines Lebenssachverhaltes — zu einer Kumulation von
Kompetenzen und damit auch von zu beachtenden Regelungen kommen.

Auf den ersten Blick scheint eine Kompetenzverteilung, in der es erstens keine
parallelen Kompetenzen gibt und die zweitens vom Prinzip der AusschliefSlichkeit
beherrscht wird, aus Perspektive des Rechtsunterworfenen vorteilhaft zu sein.

683 Zu den Regelungen in den einzelnen Rechtsordnungen unten bei 5.4.2 (= 220, Osterreich), 6.4.2
(= 299, Deutschland) und 7.4.1 (= 344, Belgien).

684 Teilweise werden in der Literatur die Begriffe , parallel“ und ,konkurrierend“ auch synonym ver-
wendet, s etwa zu Osterreich unten bei 5.4.2.1 (= 220).
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Der Vorteil liegt darin, dass der bzw die Rechtsunterworfene hinsichtlich eines
Lebenssachverhaltes nur einem Regelungsregime unterworfen ist. Dieser Vorteil
kommt allerdings nur dann zum Tragen, wenn die Kompetenzverteilung in sach-
licher Hinsicht so abgestimmt ist, dass es durch die Tatigkeit der Hoheitstrager
in ihren jeweiligen Kompetenzbereichen nicht zu faktischen Auswirkungen auf
von einem anderen Hoheitstrager geregelte Lebenssachverhalte kommt.®® An
dieser Stelle wird also wieder das oben erorterte Problem der Abgrenzbarkeit der
Kompetenzen relevant.

Da die Abgrenzbarkeit der Kompetenzen regelmifSig an die oben aufgezeigten
Grenzen stofSt und daher nicht optimal trennscharf erfolgen kann, bedarf es auch
in einer Kompetenzverteilung, die grundsitzlich parallele Kompetenzen nicht
zuldsst und vom Grundsatz der AusschliefSlichkeit der Kompetenzen getragen
ist, Konfliktlosungsregeln. Dies gilt verstiarkt, wenn eine Kompetenzverteilung
parallele Kompetenzen vorsieht oder hinsichtlich eines Lebenssachverhaltes ku-
mulierende Kompetenzen zuldsst. Auf die damit verbundenen theoretischen Pro-
bleme wird im Folgenden eingegangen.

4.4.4.2.2 Konfliktpotential und Konfliktlosung

Oben wurde dargelegt, dass es nicht nur in Kompetenzverteilungen, die parallel
oder konkurrierende Kompetenzen zulassen, zu Regelungskonflikten zwischen
den Regelungen verschiedener Hoheitstrager kommen kann; haufig konnen auch
auf unterschiedliche Kompetenztitel gestiitzte Regelungen (faktische) Auswirkun-
gen auf Regelungen eines anderen Hobheitstragers haben. Dieser Fall kann ins-
besondere dann eintreten, wenn eine Kompetenzverteilung es nicht ausschlief3t,
dass ein und derselbe Lebenssachverhalt durch verschiedene Hoheitstrager mit
verschiedenen Regelungsintentionen geregelt wird. Dabei ist an dieser Stelle
darauf hinzuweisen, dass bei den vorgenannten Regelungskonflikten zwischen
Normkonflikten im engeren Sinn und solchen im weiteren Sinne unterschieden
werden kann. Ein Normenkonflikt im engeren Sinn liegt nur dann vor, wenn
die gleichzeitige Erfiilllung zweier Normen unmoglich ist. Dies ist etwa dann der
Fall, wenn etwas, das durch die eine Norm geboten ist, durch die andere Norm
verboten wird.®% Kein derartiger Normenkonflikt liegt also etwa dann vor, wenn
eine Norm einer Person ein Recht einrdumt, dessen Ausiibung durch die andere
Norm verboten wird. In diesem Fall liegt kein Normenkonflikt im engeren Sinn
vor, da die Einrdumung eines Rechtes ja nur eine Ermichtigung darstellt, aber
die Austibung des Rechtes nicht gebietet. Auch in dem zuletzt genannten Fall

685 Auflerdem ist zu beachten, dass eine nationale Rechtsordnung idR auch von vélkerrechtlichen und
im Falle der EU-Mitgliedstaaten von unionsrechtlichen Einfliissen nicht frei ist.

686 Vgl zu einer derartigen Definition des Normenkonflikts zB Potacs, Rechtstheorie 132; spezifisch zu
Bundesstaaten 135.
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liegen aber zwei Normen vor, die unterschiedliche Zielsetzungen haben und in-
sofern nicht miteinander in Einklang stehen. Insbesondere aus Perspektive des
betroffenen Rechtsunterworfenen besteht ein Bediirfnis nach Auflosung dieses
Konflikts im weiteren Sinn.

Eine Rechtsordnung muss nicht zwingend Konfliktlosungsmechanismen fiir
die genannten Fille vorsehen, wird dies aber regelmifSig tun.®®” Konzeptuell
kann dabei zwischen zwei verschiedenen Konfliktlosungsansiatzen unterschieden
werden: Die Rechtsordnung kann einerseits materielle Regeln zur Konfliktlosung
vorgeben. Derartige Regeln konnen etwa dahingehend lauten, dass Bundesrecht
Landesrecht oder spiteres Recht fritherem Recht vorgeht (lex posterior). Auch
»weiche“ materielle Konfliktlosungsregeln sind denkbar; so etwa dahingehend,
dass der eine Hobheitstriager bei der Ausiibung der eigenen Kompetenzen die
Kompetenzen des jeweils gegenbeteiligten Hoheitstrigers entsprechend zu be-
riicksichtigen hat. Eine derartige Regel kann entweder konfliktlosend wirken®®
oder das Entstehen von Konflikten schon priventiv vermeiden. Andererseits ist
auch denkbar, dass die Rechtsordnung zwar keine materiellen Konfliktlosungs-
vorgaben macht, aber zumindest in formeller Hinsicht Regelungen iiber die
Beilegung entsprechender Konflikte vorsieht. So kann etwa eine entsprechende
Konfliktlosungsinstanz eingerichtet werden.®®® Grundsitzlich ist auch nicht aus-
geschlossen, dass sich in einer Rechtsordnung sowohl materielle als auch formel-
le Konfliktlosungsmechanismen finden.

4.4.4.2.3 Beschranktheit der Kompetenzen der foderalen Hobeitstriger

Die zentrale Konsequenz einer foderalen Kompetenzverteilung ist, dass die Kom-
petenzen der foderalen Hoheitstrager beschrankt werden.® Diese diirfen nam-
lich nur insoweit titig werden, als die foderale Kompetenzverteilung ihnen
Kompetenzen zuordnet. Spezifisch an der Beschrinktheit der Kompetenzen der
foderalen Hoheitstrager ist in einem System, das parallele oder konkurrierende
Kompetenzen grundsatzlich ausschliefSt, dass es sich um eine wechselseitige bzw
komplementire Beschrinkung handelt: Die Kompetenzen des einen Hoheitstra-
gers enden idR dort, wo die Kompetenzen des anderen beginnen. Aber auch
in bundesstaatlichen Systemen, die parallele oder konkurrierende Kompetenzen
grundsitzlich zulassen, sind die Kompetenzen der foderalen Hoheitstrager nicht
unbeschrankt. Hinsichtlich der Beschranktheit der foderalen Hoheitstrager kann

687 Vgl dazu wiederum Potacs, Rechtstheorie 133 f. Zu den einzelnen hier untersuchten Rechtsordnun-
gen unten bei 5.4.2.2 (= 224, Osterreich), 6.4.2.2 (= 300, Deutschland) und 7.4.1.2 (= 346, Belgien).

688 Etwa dadurch, dass ein Verstof§ gegen die genannten Regeln die entsprechende Handlung rechtswid-
rig macht.

689 Vgl dahingehend etwa auch Edenharter, Grundrechtsschutz 145 ff.

690 Zur spezifischen Ausgestaltung in den hier untersuchten Rechtsordnungen unten bei 5.4.3 (= 227,
Osterreich), 6.4.3 (= 308, Deutschland) und 7.4.2 (= 349, Belgien).
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man theoretisch zwischen sachlicher, territorialer und finaler Beschranktheit un-
terscheiden.

In sachlicher Hinsicht sind idR alle foderalen Hoheitstriger beschriankt. Dies
ist die zentrale Folge der Kompetenzverteilung. So darf etwa der Bund nach der
osterreichischen Kompetenzverteilung keine naturschutzrechtlichen Regelungen
erlassen, die Lander sind nicht fur das Gewerberecht zustdndig usw. Die sachli-
che Beschriankung hat also zur Folge, dass jeder Hoheitstrager nur fiir in der
Kompetenzverteilung bestimmte Lebenssachverhalte und Regelungsgesichtspunk-
te zustdndig ist — dabei kann es sich sowohl um Sachgebiete als auch um Perso-
nengruppen handeln, je nachdem, wie der Kompetenztatbestand ein Sachgebiet
abgrenzt.

Die Kompetenzen der dezentralen Einheiten sind idR aber auch in einer ande-
ren Dimension beschriankt, namlich meist in territorialer Hinsicht auf ihr jeweili-
ges ,,Landesgebiet. Wihrend die territoriale Beschranktheit auf den ersten Blick
meist wenig problematisch erscheint, konnen sich auch hier im Detail schwierige
Abgrenzungsfragen stellen.®”!

Als finale Beschrankung der foderalen Hoheitstrager lasst es sich schlieflich
bezeichnen, wenn diesen nur insoweit eine Kompetenz zukommt, als dies zur
Erreichung eines vorgegebenen Ziels notwendig ist.®”?

4.5 Ergebnis: Struktur der nachfolgenden Kapitel

Die nachfolgenden Kapitel zu den Rechtsordnungen Osterreichs, Deutschlands
und Belgiens folgen daher folgender Struktur: Finleitend wird jeweils ein Uber-
blick tiber die Funktionsweise des bundesstaatlichen Systems gegeben. In diesem
einleitenden Kapitel wird auch die Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit und von
Normenhierarchien im jeweiligen System erortert. Im Anschluss daran werden
jeweils Voraussetzungen der Kompetenzverteilung, Anforderungen an die Kom-
petenzverteilung und Konsequenzen der Kompetenzverteilung im Sinne der dar-
gestellten Fragestellungen und Problemkreise innerhalb des jeweiligen Systems
diskutiert und auf ihre Relevanz fiir Art 4 Abs 2 EUV untersucht.

691 So etwa hinsichtlich des zuldssigen territorialen Ankniipfungspunkts fiir Handlungen der dezentralen
Hoheitstrager. Siche dazu etwa die Kontroverse rund um die Flimische Pflegeversicherung, die unten
bei 7.4.2.3.2 (= 353) erortert wird.

692 Dies ist etwa im Zusammenhang mit den Bedarfskompetenzen nach Art 11 Abs 2 und Art 15 Abs 9
B-VG oder den ,implied powers“ der dezentralen Hoheitstriger nach Art 10 SGRI der Fall.
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5. Bundesstaatlichkeit als Teil der nationalen Identitit Osterreichs

5.1 Einleitendes
5.1.1 Osterreich als Bundesstaat

Osterreich ist nach Art 2 B-VG ein Bundesstaat, der sich aus neun Bundesldn-
dern zusammensetzt.®”3 Die Bevolkerung Osterreichs ist relativ homogen.®* Die
Einrichtung Osterreichs als Bundesstaat stellte nach dem Zerfall der Monarchie
einen Kompromiss zwischen zentralistischen und foderalistischen Kriften dar,®
der sich bis heute darin widerspiegelt, dass Osterreich zwar im Verfassungsrecht
explizit als Bundesstaat bezeichnet wird, aber einen — auch im internationalen
Vergleich — hohen Grad an Zentralisierung aufweist:*%¢

Zwar liegt die Residualkompetenz nach Art 15 Abs 1 B-VG bei den Lindern,
aber die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung weist grofle Kompetenzbe-
reiche in Gesetzgebung und Vollziehung dem Bund zu.®” Als zentralistischer
Einschlag kann auch das System der mittelbaren Bundesverwaltung gewertet
werden, das in Beschreibungen des Osterreichischen Bundesstaates immer wieder
als besonders charakteristisch hervorgehoben wird.®*® Dabei vollziehen Landes-
behorden Bundesrecht; sie tun dies aber — anders als etwa nach dem deutschen
Modell des Exekutivfoderalismus — nicht eigenverantwortlich, sondern unter
Bindung an die Weisungen der obersten Bundesbehorden.®” Diese haben ihre
Weisungen an den Landeshauptmann zu richten, der diese an die ihm unterge-
ordneten Landesbehorden weitergibt und insofern eine zentrale Stellung im Rah-
men dieses Vollzugsmodells einnimmt.”%

693 FEin Uberblick iiber die Geschichte des Foderalismus in Osterreich findet sich bspw bei Melichar,
ZOR 1967, 220 ff; Weber, K., Kriterien 59 ff; einen Uberblick iiber die Entwicklung des bundes-
staatsrelevanten Verfassungsrechts bis zum Osterreich-Konvent gibt Holzinger in FS Schiffer 277 ff;
Pernthaler, Bundesstaatsrecht 289 ff.

694  Watts, Federal Systems 34.

695 Zum Beispiel Sturm in Griffiths, Handbook 46. Allgemein zur Entstehungsgeschichte des B-VG Wie-
derin in HB Ius Publicum Europaeum Band I 394 ff.

696 Bufijager in Bischof/Karlhofer, Federalism 13; Sturm in Griffiths, Handbook 47 f; Erk, Federalism
171£, 29; Esterbauer, System 75 qualifiziert Osterreich als unitarischen Bundesstaat. Vgl weiters etwa
Ermacora, JBl 1957, 549 f; Melichar, ZOR 1967, 251; Holzinger in FS Schiffer 278 f; Weber, K. in
Schambeck, Bundesstaat 41 ff; Holzinger in Schambeck, Bundesstaat 235 f; Pernthaler, Bundesstaats-
recht 289; Erk, Publius 2004, 1 ff; aktuell zB Piirgy in Lienbacher/Piirgy, Gesetzgebungskompetenz
15 ff; mit Hinweis auf finanzwissenschaftliche Daten Bufjiger, Homogenitit 10 ff.

697  Watts, Federal Systems 34.

698 Esterbauer, System 76; BufSjiager in Bischof/Karlhofer, Federalism 14; Sturm in Griffiths, Handbook
48 f.

699 Art 102 B-VG.

700 Art 102 f B-VG.
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Dort, wo die Lander tiber eigene Gesetzgebungsbefugnisse verfiigen, tiben die
Landtage diese aus.”" Dies betrifft insb auch die Landesverfassungsgesetzgebung
— den Lindern kommt nach dem B-VG eine (stark) beschriankte, sog ,relative
Verfassungsautonomie® zu: Landesverfassungsrecht darf der Bundesverfassung
nicht widersprechen, die auch weitgehende Vorgaben fiir die Landesorganisation
macht (Art 95 ff B-VG).”??

Die Lander sind tiber den Bundesrat an der Gesetzgebung des Bundes betei-
ligt.”% Im Verfahren der Bundesgesetzgebung kommt diesem allerdings nur ein
suspensives Veto zu; er kann daher das Zustandekommen von Bundesgesetzen
nur verzogern, nicht verhindern.”** Hervorgehoben wird immer wieder,”” dass
dem Bundesrat seit 1984 in Fillen, in denen den Lindern durch Verfassungs-
gesetz Kompetenzen entzogen werden sollen, ein Zustimmungsrecht zukommt.
Dieses Zustimmungs- und damit auch Vetorecht bedeutet zumindest in der Theo-
rie eine erhebliche Aufwertung des Bundesrates; de facto wird die Zustimmung
durch den Bundesrat aber nur dufSerst selten versagt.”*

Der osterreichische Bundesstaat triagt dariiber hinaus auch Ziige des koopera-
tiven Foderalismus:”"” Dazu zdhlen auf rechtlicher Ebene vor allem die Vereinba-
rungen nach Art 15a B-VG, mit denen Bund und Linder verbindliche Vereinba-
rungen — etwa uber die Ausiibung der ihnen jeweils zustehenden Kompetenzen
— treffen konnen.”®® Auch informelle Kooperationsformen priagen den osterreichi-
schen Bundesstaat; dazu zihlt insb die praktisch sehr bedeutsame, rechtlich aber
nicht verankerte Landeshauptleutekonferenz.”

5.1.2 Art 2 B-VG als grundlegende Deklaration der Bundesstaatlichkeit

Die osterreichische Bundesverfassung enthilt keine Praambel oder andere feierli-
che Proklamationen tber Ziele und Aufbau des Staates. Dennoch konnen Art 1
und 2 B-VG als grundlegende Festlegungen tiber den Aufbau des osterreichischen

701 Art 95 B-VG.

702 Art 99 B-VG.

703 Watts, Federal Systems 34; Esterbauer, System 74; BufSjiger in Bischof/Karlhofer, Federalism 17;
Sturm in Griffiths, Handbook 49 f; Erk, Federalism 20.

704 Art 42 B-VG; dazu zB Sturm in Griffiths, Handbook 50.

705 Esterbauer, System 75; BufSjiger in Bischof/Karlhofer, Federalism 17; Sturm in Griffiths, Handbook
50.

706 Vgl dazu Foderalismusdatenbank, Stand 2017, 20 (258 Zustimmungen, keine Ablehnung seit 1985)
(abrufbar unter <http://www.foederalismus.at/publikationen_datenbank.php>, abgerufen am
16.08.2020). Erstmals erfolgte eine Verweigerung der Zustimmung 2019 (StenPrBR S 889 BlgBR 26.
GP) zu einer geplanten Novellierung des Okostromgesetzes (IA 505/A BIgNR 26. GP).

707  Esterbauer, System 78 f; BufSjiger in Bischof/Karlhofer, Federalism 16.

708 Bufijdger in Bischof/Karlhofer, Federalism 27 ff; vgl dazu auch AB 991 BIgKNV 4.

709  Esterbauer, System 79; BufSjdager in Bischof/Karlhofer, Federalism 16, 19 ff; Sturm in Griffiths, Hand-
book 50.
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Staates qualifiziert werden.”'° Nach diesen Bestimmungen ist Osterreich eine de-
mokratische Republik (Art 1 B-VG) und ein Bundesstaat (Art 2 B-VG).”"!

Fiir die hier interessierende Forschungsfrage gibt die grundsitzliche Festlegung
der Bundesstaatlichkeit an prominenter Stelle des B-VG einen Hinweis darauf,
dass bundesstaatliche Aspekte der Rechtsordnung einen Bestandteil der grundle-
genden politischen und verfassungsmifsigen Strukturen iSd Art 4 Abs 2 EUV
ausmachen konnen. Welche Elemente der Rechtsordnung genau unter Art 4
Abs 2 EUV zu subsumieren sind, kann anhand des Art 2 B-VG allein aber nicht
beantwortet werden.

5.1.3 Die Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit im osterreichischen Recht

Hinweise auf die grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen Strukturen
konnen sich — abhingig vom jeweiligen Verfassungsrecht — auch aus der Rsp ei-
nes Verfassungsgerichts ergeben. Vor einer niheren Untersuchung der osterreichi-
schen Bundesstaatlichkeit ist daher darauf einzugehen, welche Rolle der Recht-
sprechung des osterreichischen VIGH fur die Auslegung des Verfassungsrechts
zukommt.

Der VfGH hat im Wesentlichen die Aufgabe, staatliches Handeln auf seine
Verfassungskonformitit zu iiberpriifen und verfassungswidrige Rechtsakte aufzu-
heben. Der Uberpriifungsbefugnis des VfGH unterliegen dabei auch Verfassungs-
bestimmungen, die er am MafSstab hoherrangigen Verfassungsrechts priift.”'? Er
fungiert insofern insb als negativer (Verfassungs-)Gesetzgeber. Die Aufhebung ei-
nes generellen Rechtsaktes verpflichtet zum einen die jeweils zustandige Stelle zur
Kundmachung der Aufhebung.”’* Zum anderen sind alle staatlichen Behorden
und Gerichte an den Spruch einer solchen Entscheidung gebunden.”'* Der Spruch
besteht allerdings lediglich in der Aufhebung der fraglichen Norm; die Griinde
fiir die Aufhebung sind fiir die genannten Stellen nicht rechtsverbindlich.”*s Nor-
mativen Charakter und Bindungswirkung hat also lediglich der Ausspruch, dass
ein konkreter Rechtsakt aufgehoben wird (weil er gegen eine genau bezeichnete

710 Vgl dazu Rill/Schiffer in Kneihs/Lienbacher, Art 1 B-VG Rz 3 ff; Oberndorfer in Korinek/Holoubek,
Art 1 B-VG Rz 8; Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG Rz 2.

711 Zu Art 2 B-VG etwa BufSjiger in Kahl ea, Art 2 B-VG.

712 So schon Kelsen/Frihlich/Merkl 258; weiters zB Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfas-
sungsrecht Rz 1157; Schiiffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 15. Siehe zu Art 44
Abs 3 B-VG unten bei 5.1.4 (= 160).

713 1Insb Art 139 Abs 5, Art 140 Abs 5 B-VG.

714 1Insb Art 139 Abs 6, Art 140 Abs 7 B-VG.

715 Schiffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 86. Anderes gilt nach § 87 VfGG bei der
Aufhebung einer Entscheidung eines Verwaltungsgerichts nach Art 144 B-VG. In diesem Fall sind die
zustindigen Behorden und Gerichte verpflichtet, einen der ,,Rechtsanschauung® des VfGH entspre-
chenden Rechtszustand herzustellen. Dabei handelt es sich allerdings lediglich um eine einfachgesetz-
liche Anordnung, die daher im Weiteren fiir die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Stellung des
VIGH aufler Acht gelassen wird.
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Bestimmung des Verfassungsrechts verstofSt). Allgemein gehaltene Aussagen, et-
wa zum Inhalt und der Auslegung einer Verfassungsbestimmung (etwa Art 44
Abs 3 B-VG), die sich insb in der Begriindung des VfGH finden, sind nicht
rechtsverbindlich.”'¢

Wie im Folgenden noch ausfiihrlich dargelegt wird, ist fiir die Ermittlung der
osterreichischen nationalen Identitdt auch relevant, welche Inhalte des positiven
Verfassungsrechts von Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzt werden.”'” Da der VIGH
uber die Einhaltung dieser Bestimmung durch ,einfaches* Verfassungsrecht ent-
scheidet, trifft er in seiner Rsp auch Aussagen dazu, wie Art 44 Abs 3 B-VG zu
verstehen ist und kann in diesem Zusammenhang Aussagen tiber die grundlegen-
den politischen und verfassungsmifligen Strukturen Osterreichs iSd Art 4 Abs 2
EUV treffen. Seine Rsp kann daher Hinweise auf diese Strukturen enthalten.

Die Konsequenz der voranstehenden Uberlegungen ist die folgende: Bei der
Bestimmung des Schutzgehalts des Art 44 Abs 3 B-VG kommt der Judikatur
des VIGH - wie auch bei der Ermittlung des Inhalts sonstiger Verfassungsbestim-
mungen — zwar keine normprigende, konstitutive Bedeutung zu. Freilich hat in
einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung dennoch eine Auseinandersetzung
mit der Argumentation des VEIGH bei der Auslegung des Verfassungsrechts zu
erfolgen; diese kann va dann, wenn es um die Auslegung von Art 44 Abs 3
B-VG geht, Hinweise auf die grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen
Strukturen Osterreichs enthalten.

5.1.4 Art 44 Abs 3 B-VG und die osterreichische Bundesstaatlichkeit
5.1.4.1 Gesamtanderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG und Grundprinzipien

Nach der iiberwiegenden Auffassung’'® genief3t die Bundesstaatlichkeit im oster-
reichischen Verfassungsrecht den hochsten darin vorgesehenen Bestandsschutz:
Eine wesentliche Anderung des bundesstaatlichen Aufbaus wire eine Gesamtin-
derung der Bundesverfassung iSd Art 44 Abs 3 B-VG und daher nach der Be-
schlussfassung (mit qualifizierten Mehrheiten) einer Volksabstimmung zu unter-

716  Schiiffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 86. Umstritten ist die Qualifikation von
»Rechtssitzen (§ 56 Abs 4 VfGG), die im Verfahren nach Art 138 Abs 2 B-VG erlassen werden.
Dort stellt der VEGH fest, ob die Erlassung eines Rechtsaktes in die Zustdndigkeit des Bundes oder
der Linder féllt. Von Teilen der Lehre wird diesen Rechtsakten Verfassungsrang zugesprochen; zB
Piirgy in Purgy, Recht der Lander Rz 72. Mit tiberzeugenden Argumenten fiir die gegenteilige Ansicht
Moritz, O]Z 1988, 4f.

717 Dazu sogleich unten bei 5.1.4.3 (= 173).

718 Zum Beispiel Berka, Verfassungsrecht 48 ff; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht S7 f; Mayer/Kucs-
ko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht 87 ff; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305 f.
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ziehen.”" Da die Normenhierarchie bei der Bestimmung der nationalen Identitit
eine Indizfunktion hat, ist die Gesamtinderungsschwelle ein relevanter Anhalts-
punkt fur die Bestimmung der Osterreichischen nationalen Identitdt iSd Art 4
Abs 2 EUV.72

Anders als in Deutschland gibt es in Osterreich keine verfassungsrechtlich
verankerte Ewigkeitsklausel.”?! Dennoch wird daraus, dass Art 44 Abs 3 B-VG
ein im Vergleich zur ,einfachen“ Verfassungsinderung qualifiziertes Verfahren
fur die ,,Gesamtinderung® der Bundesverfassung vorsieht, geschlossen, dass es
Systementscheidungen der Verfassung gibt, die in der Normenhierarchie (nach
der derogatorischen Kraft und der rechtlichen Bedingtheit) iber dem Rest der
Verfassung stehen.””? Der Begriff der Gesamtinderung wird von der hA73 quali-
tativ verstanden, da nicht darauf abgestellt wird, wie viele Bestimmungen der
bestehenden Verfassung geandert werden, sondern vielmehr relevant ist, ob diese
Anderungen auch zu einer strukturellen Anderung der Verfassungsrechtsordnung
fithren.””* MafSgeblich fiir das Vorliegen einer Gesamtinderung iSd Art 44 Abs 3
B-VG ist demnach, ob die ,,Systementscheidungen“ der Verfassungsrechtsord-
nung gedndert werden.

Diese Systementscheidungen der Verfassung werden Grundprinzipien oder
»Baugesetze“ der Verfassung genannt. In den folgenden Ausfiihrungen wird
daftr der Begriff ,,Grundprinzipien® der Bundesverfassung verwendet, wobei
an dieser Stelle darauf hinzuweisen ist, dass damit nicht die Zuschreibung
von ,,Prinzipiencharakter iSd Alexyschen Unterscheidung zwischen Regeln und
Prinzipien’* beabsichtigt ist. Bei diesen Grundprinzipien handelt es sich vielmehr
jeweils um Sammelbegriffe fiir grundlegende Systementscheidungen der Oster-

719  Zum Beispiel Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht Rz 160; Pernthaler, Bundes-
staatsrecht 305 f; vgl auch Berka, Verfassungsrecht Rz 155 ff; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht
Rz 70 ff.

720 Allgemein zur Relevanz von Normenhierarchien oben bei 3.6.4.4.5.2 (= 122) sowie spezifisch fiir das
bundesstaatliche Grundprinzip in Osterreich noch unten bei 5.1.4.4.1 (= 176).

721 Teilweise wird in der Literatur zwar iiberlegt, ob bestimmte Inhalte der dsterreichischen Bundesver-
fassung als unabinderlich zu qualifizieren sind; zB Pernthaler, Verfassungskern VI; Oblinger in FS
Pernthaler 284 f; Art 44 Abs 3 B-VG spricht aber gegen derartige Annahmen. So zB auch Vasek, Re-
visionsschranken 49; Hiesel, OJZ 2002, 124 ff; Mayer in FS Schiffer 473 ff. Differenziert Thaler,
ZOR 2020, 205 ff.

722 Vgl Rill/Schiffert/Rill in Kneihs/Lienbacher, Art 44 B-VG Rz 39. Der Schutz dieser grundsitzlichen
Entscheidungen ist aber insofern nur relativ, als sie — anders als beim Schutzinhalt der Ewigkeitsklau-
sel nach Art 79 Abs 3 GG - unter Einhaltung des in Art 44 Abs 3 B-VG vorgesehenen Verfahrens
geindert und abgeschafft werden konnen. Insofern besteht im dsterreichischen Verfassungsrecht kein
Raum fiir Annahmen dahingehend, dass — sofern das entsprechende Verfahren eingehalten wird — die
Abinderung bestimmter Verfassungsinhalte einen ,,Verfassungsbruch® darstellt; so aber Pernthaler,
ZOR 1969, 361 ff im Hinblick auf die Abschaffung der Selbststindigkeit der Linder bzw ihrer Ver-
fassungsautonomie; ihm folgend Weber, K., Kriterien 84 f.

723 Zum Beispiel Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 64; Rill in FS Schiiffer 725; Janko, Gesamtin-
derung 61 ff; Gamper, Verfassungsinterpretation 160 f; fiir eine gemischte (materielle und formelle
Aspekte erfassende) Deutung Wiederin in FS Schiiffer 980.

724  Dazu Rill/Schiffert/Rill in Kneihs/Lienbacher, Art 44 B-VG Rz 35 f mwN.

725 Zum Beispiel Alexy, Theorie 75 ff.
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reichischen Bundesverfassung.”?® Der Begriff des Grundprinzips wird hier also im
Sinne eines deskriptiven Prinzipienbegriffs verwendet; die in einem Grundprinzip
zusammengefassten Systementscheidungen haben aber selbst normativen Cha-
rakter, unabhingig davon, ob es sich dabei um (normative) Prinzipien oder Re-
geln iSv Alexy handelt.

Als solche Grundprinzipien der osterreichischen Bundesverfassung werden
etwa die Demokratie, die republikanische Staatsform, die Rechtsstaatlichkeit
und die Bundesstaatlichkeit bezeichnet.””” Zu beachten ist, dass die Grundprin-
zipien nicht nur die getroffene Systementscheidung fiir Demokratie, Republik
oder Bundesstaatlichkeit umfassen, sondern auch die grundlegende Ausgestal-
tung ebendieser Grundsitze. Nicht nur eine vollkommene Abschaffung der De-
mokratie wire also eine Gesamtinderung der Bundesverfassung, sondern auch
eine inhaltliche Umorientierung, etwa hin zu einer stirker direkt-demokratisch
orientierten Staatsform. Bezogen auf die genannten Systementscheidungen stellt
also ein Systemwechsel jedenfalls eine Gesamtanderung dar; die Einfuhrung einer
systemwidrigen Norm kann eine Gesamtanderung darstellen.

5.1.4.2 Ermittlung des Inhalts von Grundprinzipien
5.1.4.2.1 Relevanz der Verfassungsrechtsordnung

Der Inhalt dieser Grundprinzipien ergibt sich nicht aus vorpositiven Vorstell-
ungen der von ihnen erfassten Gehalte. Was etwa von dem dem o6sterreichischen
B-VG zu Grunde liegenden demokratischen Grundprinzip erfasst wird, ist in
einer Gesamtschau jener verfassungsrechtlichen Regeln zu ermitteln, die im
Zusammenhang mit Demokratie stehen.””® Man konnte nun behaupten, dass
ein Systemwechsel bei Beibehaltung der jeweiligen Systementscheidung — also
etwa die Einfihrung eines direkt-demokratischen Systems bei Beibehaltung des
Grundsatzes der Demokratie — keine Gesamtianderung darstellt, da weder das
System abgeschafft noch eine systemwidrige Norm geschaffen wiirde, Art 44
Abs 3 B-VG aber nur die Aufgabe von ganz grundlegenden Entscheidungen
und schwerwiegende Systemwidrigkeiten verhindern soll. Das ist nach der hier
vertretenen Ansicht aber nicht zutreffend: Die Entscheidung fiir ein System — zB
die Demokratie — kann namlich nach dem Konzept des B-VG nicht von ihrem
Inhalt getrennt werden; die Systementscheidung fiir die Demokratie beinhaltet

726 Einen der hier herangezogenen Verwendung entsprechenden theoretischen Prinzipienbegriff verwen-
det zB Jakab, Language 377 ff.

727 Dazu Rill/Schiffert/Rill in Kneihs/Lienbacher, Art 44 B-VG Rz 40ff; Berka, Verfassungsrecht
Rz 114; Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 63 f; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesver-
fassungsrecht Rz 146.

728  Rill/Schéffert/Rill in Kneihs/Lienbacher, Art 44 B-VG Rz 36.
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also bspw auch eine Systementscheidung fiir eine reprisentative Demokratie.
Beurteilt man dies anders, so werden die Systementscheidungen (Demokratie,
Rechtsstaat) etc zu leeren Worthiillen, die von der Interpretin bzw dem Interpre-
ten nach Lust und Laune befillt werden konnten, um so das Vorliegen einer Ge-
samtanderung zu bejahen oder zu verneinen. Nach der hier vertretenen Ansicht
ist aber bei der Ermittlung der Systementscheidungen — also der Grundprinzipien
— auf die Normen der Bundesverfassung Riicksicht zu nehmen.”” Der Inhalt
des bundesstaatlichen Grundprinzips kann auch nicht anhand einer der gingigen
Bundesstaatstheorien ermittelt werden, weil keine davon fiir die Entstehung des
B-VG pragend war.”3?

729 So zum Bundesstaat etwa auch Koja, Staatslehre 352.

730 Es lasst sich namlich nicht feststellen, dass sich der osterreichische Bundesverfassungsgesetzgeber bei
der Konstituierung des Bundesstaates eindeutig von einem dieser theoretischen Modelle leiten hitte
lassen. Vgl zB AB 991 BIgKNV 1 (,,Begriindung des Staates durch den Zusammenschluss bis dahin
unabhingiger Staatsteile, Hervorhebung durch die Verfasserin), 4 (,, Verteilung der Staatsfunktionen
auf Oberstaat und Gliedstaaten“ — dies konnte sowohl iSe einer hierarchischen Dezentralisation als
auch iSe Staatenstaates gedeutet werden; andererseits wird darauf hingewiesen, ,daff der Entwurf
den Ausdruck ,Staat® und ,staatlich® in einem sowohl den Bund als auch die Linder umfassenden
Sinn gebraucht®; ob dies nun wiederum darauf hindeuten soll, dass die Linder als ,,Staaten® im her-
kommlichen Sinn qualifiziert werden oder aber darauf, dass der Begriff ,,Staat“, wie er im B-VG ver-
wendet wird, gerade von diesem herkémmlichen Sinn abweicht, ist fraglich). Auch die mehrfache Be-
tonung der ,,Paritit von Bund und Lindern® (AB 991 BIgKNV 2, 6) gibt keinen eindeutigen Hinweis
auf ein priferiertes Vorverstindnis, weil diese eben nur dem Grundsatz nach bestehen soll, im Verfas-
sungsrecht bzw dem diskutierten Entwurf also durchaus auch anders angeordnet sein kann. Vgl zB
auch Koja, Bundeslander 20: ,,Der Bundesverfassungsgesetzgeber von 1920 wollte einen Bundesstaat
nach den damals herrschenden Ideen, allerdings mit bestimmten Modifikationen, schaffen*; 25 (die
hohe Dichte an Regelungen betreffend die Landesorganisation sei nicht darauf zuriickzufiihren, ,,daf§
die Schopfer des B-VG Anhinger einer bestimmten Bundesstaatstheorie, niamlich der sogenannten
Dezentralisierungstheorie waren). Wie hier zB Weber, K., Bundesverwaltung 251 ff; im Gegensatz
dazu aus dem genannten AB eine Orientierung an der Staatenstaat-Theorie annehmend Rill, Glied-
staatsvertrige 69. Diesen Nachweis — und zwar spezifisch dahingehend, dass das osterreichische Bun-
desverfassungsrecht den osterreichischen Bundesstaat nach dem Modell eines Staatenstaates einrich-
ten soll — kann auch die Feststellung, dass es (auch) in den Lindern ,Staatsgriindungsakte® gab
(Pernthaler, Staatsgriindungsakte 21 ff), nicht erbringen (Thienel, ZOR 1991, 232; wie hier auch Ko-
ja, Bundeslidnder 6, 28 f), weil nicht ersichtlich ist, warum derartige Akte fiir die Auslegung des Bun-
desverfassungsrechts Relevanz haben sollten. Ebensowenig lisst sich aber behaupten, dass die Konsti-
tuierung des Bundesstaates eindeutig eine Verwirklichung eines Dezentralisationsmodells darstellt.
Eine Orientierung an der Drei-Kreise-Theorie ist schon aus zeitlichen Griinden nicht naheliegend, da
diese von Kelsen erst spiter ausformuliert wurde (Kelsen in FS Fleiner 130 ff). Damit bleibt hier fest-
zuhalten, dass die kurz vorgestellten Theorien jedenfalls insofern keinen Mehrwert fiir die Auslegung
des Verfassungsrechts darstellen, als keine davon fiir sich genommen dem historischen Verfassungsge-
setzgeber als Vorbild gedient zu haben scheint. Fiir die Frage nach dem Inhalt des bundesstaatlichen
Grundprinzips iSd Art 44 Abs 3 B-VG lésst sich aus ihnen daher im Allgemeinen nichts gewinnen
(sofern eine Bundesstaatstheorie fiir die Prigung einer konkreten verfassungsrechtlichen Vorschrift
Patin gestanden hat, wird bei der Auslegung dieser Vorschrift darauf eingegangen). Im Ubrigen:
Selbst wenn man dem Verfassungsgesetzgeber unterstellen konnte, sich an einer der Theorien orien-
tiert zu haben, ist nicht ersichtlich, inwiefern das den Begriff des gesamtinderungsrelevanten bundes-
staatlichen Grundprinzips niher determinieren wiirde. Nach der Dezentralisationsthese ist im Bun-
desstaat so gut wie alles moglich und daher auch nichts wesentlich; nach der Staatenstaats-Theorie ist
die ,,Selbststindigkeit* oder ,Staatlichkeit* der Linder eine tragende Maxime, die aber so unbe-
stimmt ist, dass auch unter diese Begriffe alles (oder nichts) subsumiert werden kann. Am ehesten lie-
e sich noch anhand der Drei-Kreise-Theorie ein MafSstab dafiir festlegen, was gesamtanderungsrele-
vant ist — nimlich die gesamtstaatliche Rechtsordnung. Wenn man diese aber mit dem gesamten Bun-



164 S. Bundesstaatlichkeit als Teil der nationalen Identitit Osterreichs

Ebenso ist der Inhalt des bundesstaatlichen Grundprinzips anhand des bun-
desstaatsrelevanten Verfassungsrechts und nicht aus einem wie auch immer gear-
teten ,,Wesen“”*! des Bundesstaates zu ermitteln.””> Zwar mag es dann, wenn
der Verfassungsgesetzgeber auslegungsbediirftige Begriffe verwendet — wie etwa
»Bundesstaat“ oder ,,demokratisch® — ausnahmsweise sinnvoll sein, zur Ermitt-
lung des Sinngehalts eines Begriffs auf die entsprechende Begriffsverwendung
in der allgemeinen Staatslehre zu rekurrieren und diese als Orientierungshilfe
zu verwenden.”® Allerdings ist eben primir auf verfassungsrechtliche Normen
Bezug zu nehmen, die auch Inhalte haben konnen, die nicht dem aus der allge-
meinen Staatslehre bekannten Begriffsverstindnis entsprechen und trotzdem als
grundlegende Systementscheidungen zu qualifizieren sein konnen.”*

5.1.4.2.2 Derogationsfragen — Welches Verfassungsrecht ist relevant?

Fraglich ist aber, welche Bestimmungen des Bundesverfassungsrechts fiir die Ge-
winnung des Inhalts der Grundprinzipien herangezogen werden konnen. Nimmt
man auf Grund der zusitzlichen Erzeugungsbedingung in Art 44 Abs 3 B-VG
(obligatorische Volksabstimmung) einen hoheren Rang der von den Grundprin-
zipien erfassten Inhalte im Stufenbau nach der rechtlichen Bedingtheit an und
folgert daraus auch einen hoheren Rang im Stufenbau nach der derogatorischen
Kraft,”” so konnte der Inhalt der Grundprinzipien nur durch die urspriingliche
Fassung der Verfassung bzw durch Verfassungsinderungen determiniert werden,
die als Gesamtinderung nach Art 44 Abs 3 B-VG beschlossen wurden. Nachfol-
gende Teilinderungen der Verfassung konnten dann die Inhalte der Grundprin-
zipien nicht abandern, da andernfalls eine schleichende Aushohlung des Gesamt-
anderungserfordernisses des Art 44 Abs 3 B-VG eintreten konnte. Teilinderun-

desverfassungsrecht gleichsetzt (zB Wiederin, Bundesrecht 40 ff), dann wiirde das bedeuten, dass jede
Verfassungsinderung eine Gesamtinderung darstellt (vgl schon Oblinger, Bundesstaat 20f). Dies
wiirde aber die Vorsehung mehrerer unterschiedlich ausgestalteter Verfassungsdnderungsverfahren ad
absurdum fiithren und ist daher mit dem Zweck des Art 44 Abs 3 B-VG nicht in Einklang zu bringen.
Vgl im Ubrigen zB Storr, ZfV 2009, 538 (,Das Wesen des Bundesstaates folgt nicht aus einer Bun-
desstaatstheorie, sondern aus der Ausgestaltung des bundesstaatlichen Prinzips in der jeweiligen Ver-
fassung*).

731 So aber VfSlg 5676/1968; aktuell zB VfSlg 19.964/2015; dhnlich auch: ,,Wesen der bundesstaatlichen
Organisationsform®, VfSlg 2455/1952; ,,Natur des Bundesstaates“, V{Slg 2674/1954; ,,Idee des Bun-
desstaates® in VfSlg 1030/1928. Weitere Beispiele bei Gamper, Grundordnung 143 ff. Vgl aus der Li-
teratur zB den Beitrag von Ermacora, JBl 1957, 521 ff, der den Titel ,,Uber das Wesen des osterreichi-
schen Bundesstaates in Theorie und Praxis“ trigt (sich aber nicht mit Art 44 Abs 3 B-VG befasst).

732 Auch ein Versuch, das ,,Wesen“ des Bundesstaates rechtsvergleichend zu destillieren, ist hier fehl am
Platz. So aber etwa Adamovich in FS Koja 215 mwN; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 349.

733 Vgl Rill/Schiiffer in Kneihs/Lienbacher, Art 1 B-VG Rz 1f.

734 Dazu zB unten bei 5.3.1 (= 192).

735 Vgl etwa Rill/Schiffert/Rill in Kneihs/Lienbacher, Art 44 B-VG Rz 39. Ganz allgemein zur Stufen-
baulehre inkl Kritik daran Jakab, Language 326 ff, der aber die Zweckmifigkeit einer Betrachtung
der Rechtsordnung anhand eines Stufenbaus nach der derogatorischen Kraft bei Verwendung eines
adidquaten Derogationsbegriffs bejaht, Jakab, Language 353 ff.
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gen der Verfassung wiren am MafSstab der Grundprinzipien zu messen, bildeten
aber keine Grundlage fur die Ermittlung ebendieser Prinzipien.

Allein auf Grund des Erfordernisses einer obligatorischen Volksabstimmung
fiir Gesamtanderungen der Bundesverfassung muss allerdings nicht zwingend auf
einen hoheren Rang des Inhalts der Grundprinzipien (als von diesem Erfordernis
erfassten bzw geschiitzten Inhalten) im Stufenbau nach der derogatorischen Kraft
geschlossen werden.”® Bevor tiberlegt wird, welche derogatorische Kraft den
Inhalten der Grundprinzipien zukommt, ist es zunichst sinnvoll, den hier ver-
wendeten Begriff der Derogation zu erliutern. Dabei beziehen sich die folgenden
Uberlegungen auf Grund des verfolgten Untersuchungszwecks va auf generelle
Normen.””

Derogation meint im rechtswissenschaftlichen Diskurs allgemein die Abin-
derung einer Norm.”?® Die Abinderung einer Norm kann entweder dadurch
erfolgen, dass die abindernde Norm die Geltung der abgeinderten Norm
endgultig aufhebt,’* oder dadurch, dass eine abiandernde Norm die abgednderte
Norm voriibergehend tberlagert und so ihre Anwendbarkeit fir die Dauer der
Anwendbarkeit oder Geltung der abiandernden Norm ausschlieSt.”*! In dieser
Konstellation hat also die abgednderte Norm ihre Geltung nicht verloren und
kann wieder in Kraft treten — zur Anwendung kommen —, wenn die abandern-
de Norm nicht mehr anwendbar ist oder nicht mehr gilt. Beides kénnte man
grundsitzlich als Derogation bezeichnen.”*> Um Verwechslungen zu vermeiden,
wird im Folgenden die erste Konstellation — der endgiiltige Geltungsverlust — als
Derogation ieS bezeichnet, die zweitgenannte Konstellation als Uberlagerung.”

736 Dazu zB Wiederin, Bundesrecht 230 ff (freilich unter Verwendung anderer Begrifflichkeiten, erértert
auf 51 ff); einen solchen Schluss im Gegensatz dazu vornehmend zB Walter, OJZ 1965, 169 f.

737 Und lassen, ebenfalls dem Untersuchungszweck geschuldet, das Unionsrecht aufler Betracht.

738 Vgl dazu Jakab, Language 354 mwN.

739  Geltung meint Zugehorigkeit zur Rechtsordnung (s dazu zB Ringhofer, Strukturprobleme 88 f; aus-
fithrlich Kneibs, Kundmachung 4 ff; Schdffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 28;
wie hier zB auch Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht Rz 488; Thienel, Bl
1994, 27; Thienel in Walter, Untersuchungen 14); und ist vom Inkrafttreten und der Anwendbarkeit
der Norm zu unterscheiden. Ob eine Norm in einer Rechtsordnung gilt, hingt von der Erfiillung der
Geltungsbedingungen ab, welche die Rechtsordnung vorsieht. Ob eine Norm in Kraft getreten und
auf einen konkreten Fall anwendbar ist, hingt von ihrem Inhalt ab. Die Geltung einer Norm in einer
Rechtsordnung ist notwendige Voraussetzung fiir ihre (rechtmifliige) Anwendbarkeit in verschiedenen
Spielarten (vgl Thienel, Bl 1994, 27 ff); sieht also eine Rechtsordnung vor, dass eine Norm in einer
bestimmten Konstellation angewendet werden soll, dann wird damit vorausgesetzt, dass diese Norm
in der fraglichen Rechtsordnung gilt.

740 Vgl dazu ausfiithrlich Thienel in Walter, Untersuchungen 13 ff.

741 Vgl zB Rohregger in Korinek/Holoubek, Art 140 B-VG Rz 9, der hinsichtlich verfassungswidriger
Gesetze eine vorldufige Zuriickdrangung der entgegenstehenden Verfassungsbestimmungen (aber kei-
ne ,endgiiltige” Derogation) annimmt; differenzierend dazu Thienel in Walter, Untersuchungen 40 ff.

742 Welcher Derogationsbegriff verwendet wird, ist eine Zweckmifigkeitsfrage. Vgl etwa die Begriffsbil-
dung bei Griller, JRP 2000, 275.

743 Diesen Begriff verwendet auch Kneibs, Kundmachung 82, wenn auch mit etwas anderer Bedeutung.
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Beides sind aber nach dem hier vertretenen Verstindnis Formen der Derogation
iwS.

Hinsichtlich beider denkbarer Formen der Derogation iwS kann man aufSer-
dem gleichermaflen zwischen der Derogationswirkung und dem Derogationspo-
tential einer Norm unterscheiden. Als Derogationswirkung ldsst sich dabei die
unmittelbar von einer abandernden Norm auf die abgeinderte Norm ausgehende
Wirkung bezeichnen. Als Derogationspotential kann man die Wirkung einer ab-
andernden Norm auf eine abgednderte Norm bezeichnen, die nicht unmittelbar
auf Grund der Geltung oder des Inkrafttretens der abindernden Norm eintritt,
sondern von einem weiteren Akt abhingt, etwa von einer Gerichtsentscheidung.
Die derogatorische Kraft einer Norm setzt sich nun aus ihrer Derogationswir-
kung und ihrem Derogationspotential zusammen, die durchaus unterschiedlich
ausgestaltet sein konnen: So kann etwa ein einfaches Bundesgesetz, das gegen
die Bundesverfassung verstoflt, solange es anwendbar ist, die entsprechende
Verfassungsbestimmung iiberlagern (Uberlagerung, Derogationswirkung), aber
nicht ihren endgultigen Geltungsverlust bewirken (weder Derogationswirkung
ieS noch Potential zur Derogation ieS).”#

Versucht man nun, den der 6sterreichischen Rechtsordnung zu Grunde liegen-
den Stufenbau nach der derogatorischen Kraft zu beschreiben, so sind dabei va
die verfassungsrechtlich verankerten Rechtsetzungsbefugnisse der gesetzgebenden
Korperschaften und der Verwaltungsbehorden zu berticksichtigen; aber auch die
Normpriifungs- und -verwerfungskompetenz des VfGH hat eine mafigebliche
Bedeutung dafiir. Bei einer gesamthaften Betrachtung dieser Normen wird schnell
ersichtlich, dass ein Stufenbau nach der derogatorischen Kraft — zumindest dann,
wenn man vom Begriff der Derogation iw$S ausgeht — sinnvollerweise nur anhand
des Derogationspotentials, nicht aber anhand der Derogationswirkung der Nor-
men gebildet werden kann:

Zunichst kann tiberlegt werden, welche Normen selbst unmittelbar und end-
giltig die Geltung anderer Normen ausschliefSen bzw beenden (Derogationswir-
kung ieS). Eine solche Wirkung konnte nun fiir jene Normen angenommen wer-
den, die im selben Verfahren erlassen werden wie die abzuindernden Normen,
allerdings spater: Die Abdnderbarkeit aller generellen Normen ist der osterrei-
chischen Rechtsordnung immanent. Das ergibt sich daraus, dass es Verfahren
zur Erlassung von Normen gibt; die Verfassung sieht also etwa ein Verfahren
zur Bundesgesetzgebung oder zur Abinderung der Verfassung selbst vor. In
den Bestimmungen iiber diese Verfahren ist nicht vorgesehen, dass der jeweilige
Rechtsetzer nur regeln darf, was er davor noch nicht geregelt hat. Daraus lasst
sich also ableiten, dass es dem Rechtsetzer offensteht, die von ihm in einem
vorangehenden Verfahren getroffenen Entscheidungen und die daraus resultie-

744 Vgl zB Rohregger in Korinek/Holoubek, Art 140 B-VG Rz 9.
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renden Rechtsakte abzuindern.”® Diese Befugnis des Rechtsetzers ergibt aber
nur dann Sinn, wenn die spater erlassene Norm der vorangehenden Norm iSd lex
posterior vorgeht.”** Allerdings wire diese Derogationswirkung ieS einer Norm
auf Normen beschrinkt, die frither im selben Rechtsetzungsverfahren erlassen
worden sind: Die Anordnung unterschiedlicher Rechtsetzungsverfahren — etwa
fiir Bundesgesetze und Bundesverfassungsgesetze — wiirde niamlich keinen Sinn
ergeben, wenn die Nichteinhaltung des fiir einen bestimmten Rechtsakt vorgese-
henen Verfahrens keine Konsequenzen hitte.”*” Versteht man aber wie hier Dero-
gation ieS als den durch eine Norm bewirkten endgultigen Geltungsverlust einer
anderen Norm, so muss man eingestehen, dass eine Norm in der osterreichischen
Rechtsordnung zwar in der Theorie den endgiiltigen Geltungsverlust einer ande-
ren Norm herbeifiihren kann, dass die Annahme des Geltungsverlustes praktisch
aber haufig inhibiert sein wird:”*® Insb bei Gesetzen sieht ja Art 140 Abs 6 B-VG
vor, dass jene Vorschriften, welche durch ein Gesetz aufgehoben wurden, mit
der Aufhebung dieses aufhebenden Gesetzes durch den VIGH wieder in Kraft
treten.”* Daraus kann nun aber geschlossen werden, dass die durch das verfas-
sungswidrige Gesetz aufgehobenen Bestimmungen niemals ihre Geltung verloren

haben,”® sondern von dem verfassungswidrigen Gesetz nur ,iiberlagert“ wur-
den.”!

745 Ausdriicklich ist die Befugnis zur Abinderung (und eben nicht nur zur Regelung dessen, was vorher
noch nicht geregelt wurde) in Art 44 B-VG fiir Verfassungsgesetze geregelt. Fiir Gesetze vgl Mayer/
Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht Rz 496.

746 Was freilich nicht zwingend nach einer Derogationswirkung ieS verlangt; allerdings ist es nahelie-
gend, dass derjenige Rechtsetzer, der einer Norm Geltung verschaffen kann, grundsitzlich auch
befugt ist, ihre Geltung wieder zu beseitigen. Fiir Gesetze vgl wiederum Mayer/Kucsko-Stadlmay-
er/Stéger, Bundesverfassungsrecht Rz 496.

747 Wobei bei der Beurteilung, ob das richtige Verfahren eingehalten wurde, auch materiell-rechtliche
Uberlegungen eine Rolle spielen: Wird etwa ein Bundesgesetz erlassen, das gegen die bestehende
bundesverfassungsrechtliche Kompetenzverteilung verstoft, dann hitte ein Rechtsakt mit diesem In-
halt ,richtigerweise* als Bundesverfassungsgesetz und damit in einem anderen Verfahren beschlossen
werden miissen.

748 Kneihs, Kundmachung 120 f.

749 Diese Wirkung tritt von Verfassung wegen ein (soweit der VEGH nichts anderes anordnet); Robreg-
ger in Korinek/Holoubek, Art 140 B-VG Rz 304.

750 Sie sind iSd des B-VG nur aufler Kraft getreten — was eine weiterbestehende Geltung nicht aus-
schliefSt, Thienel, JBl 1994, 29, 32; auch Haller, Priifung 107 ff unterscheidet zwischen Geltung und
verbindlicher Kraft (Zeitraum zwischen In- und Auferkrafttreten; allerdings fallen bei ihm Aufler-
krafttreten [= Ende des Rechtsfolgenbereichs] und Geltungsverlust [= ,,Aufhebung des Rechtsfolgen-
bereichs“ ex tunc, Haller, Priifung 118]) tendenziell zusammen; Wiederin, Bundesrecht 233 spricht
hinsichtlich Art 140 Abs 6 B-VG ebenfalls davon, dass verfassungswidriges Recht verfassungskonfor-
mes Recht (zwischenzeitlich) ,,aufler Kraft“ zu setzen vermag (ob dies den [zwischenzeitlichen] Gel-
tungsverlust bedeuten soll, bleibt dort unklar, wird aber an anderer Stelle [insb 237] deutlich). Eine
andere Deutungsmaoglichkeit wire jene, dass die Normen zwar ihre Geltung verloren haben, diese
aber auf Grund des Ausspruchs des VEGH iVm Art 140 Abs 6 B-VG neu erlangen (so Wiederin, Bun-
desrecht 234). Nach dem B-VG ist der VEGH aber grundsitzlich nicht als positiver Rechtsetzer kon-
zipiert (vgl Schiffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 80 ff), was systematisch gegen
eine derartige — freilich dennoch nicht véllig undenkbare — Betrachtung spricht.

751 Schiffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 28 und FN 58a; Kneibs, Kundmachung
111 ff; Robregger in Korinek/Holoubek, Art 140 B-VG Rz 302 und 9 vertritt zwar, dass der Fall des
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Soweit also ein Gesetz verfassungswidrig ist, kann es die Geltung anderer Ge-
setzesbestimmungen nicht beenden, sondern diese Normen nur tiberlagern, also
ihre Anwendbarkeit ausschlieffen.””? Eine Derogationswirkung ieS (Geltungsver-
lust) ldsst sich damit nur fiir verfassungskonforme Normen annehmen.”*3 Selbst
wenn man die Problematik rund um die (jederzeitige) Feststellbarkeit der Ver-
fassungskonformitdt aufler Acht lasst”* und von der theoretisch bestehenden
Derogationswirkung ieS ausgeht, lisst sich im Ubrigen kein Stufenbau bilden,
da sich die Derogationswirkung ieS dann jeweils nur innerhalb einer Kategorie
von Rechtsnormen auswirken konnte, namlich innerhalb jener Normen, die im
selben Verfahren erlassen werden miissen.””* Es kann daraus also lediglich ge-
schlossen werden, dass es unterschiedliche Derogationsbereiche gibt, aber nicht,
in welchem Verhiltnis diese Bereiche zueinander stehen, welche Bereiche also im
Bild vom Stufenbau gesprochen tiber anderen stehen.

Wiederinkrafttretens nach Art 140 Abs 6 B-VG von dem ,, Wiederaufleben®“ des durch ein verfas-
sungswidriges Gesetz zeitweilig verdringten Verfassungsrechts zu unterscheiden sei, spricht aber in
beiden Fillen davon, dass die jeweiligen Normen ,,wieder in Wirksamkeit“ treten.

752 Schiffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 28 und FN 58a. Anders offenbar die hA; s
zB Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger, Bundesverfassungsrecht Rz 496 (wo von ,,Derogation“ die Re-
de ist; in Rz 492 wird aber Derogation nicht als endgiiltiger Geltungsverlust definiert); Robregger in
Korinek/Holoubek, Art 140 B-VG Rz 302 und 9 (allerdings terminologisch unklar, dazu schon oben
in FN 751); dies auch fiir verfassungswidriges Verfassungsrecht bejahend Wiederin, Bundesrecht 237.

753 Selbst bei verfassungskonform zustande gekommenen Gesetzen ist aber die Annahme einer Dero-
gation ieS insofern problematisch, als die urspriinglich verfassungskonform zustande gekommene
Norm ja — etwa durch eine Anderung der Verfassungsrechtslage — nachtriglich invalidieren kann.
Auch dann muss es aber bei Gesetzen nach Art 140 Abs 6 B-VG moglich sein, dass durch das
invalidierte Gesetz aufgehobene Bestimmungen wieder in Kraft treten — was nach der hier vertretenen
Betrachtungsweise (vgl oben bei FN 739) voraussetzt, dass sie noch in Geltung stehen; dazu Kneibs,
Kundmachung 116. Wenn aber der durch eine Derogation ieS bewirkte Geltungsverlust endgiiltig
sein soll, dann konnen auch urspriinglich verfassungskonform zustande gekommene Normen keine
derartige Wirkung auf andere Normen haben, wenn der Eintritt des Geltungsverlustes abhingig von
der Verfassungskonformitit der Norm ist (die ja selbst zumindest bis zu einer Entscheidung durch
den VfGH nicht endgiiltig feststeht).

754 Eine Problematik, die sich — wenn man hier das weiter unten prisentierte Ergebnis der gerade
angestellten Uberlegungen vorwegnimmt — im Zusammenhang mit der Verfassungskonformitit bzw
Grundprinzipienkonformitit einfacher Verfassungsgesetze ja ohnehin nicht ergibt: Ein Verfassungs-
gesetz kann nach der hier vertretenen Ansicht nicht nachtriglich prinzipienwidrig werden. Denn
die Grundprinzipien sind, wie im Anschluss ausgefiihrt, grundsitzlich ,,statisch“ anhand der Stamm-
fassung des B-VG zu ermitteln. Kommt es aber zu einer Gesamtinderung und wird das fragliche
Verfassungsgesetz nicht iSd Ziels der Gesamtinderung abgeindert, so ist es dennoch nicht grundprin-
zipienwidrig, da es ja weiterhin Teil des Bundesverfassungsrechts ist, aus dem die Grundprinzipien
abgeleitet werden (dies gilt zumindest, sofern das hier analysierte System des Art 44 Abs 3 B-VG
durch die Gesamtinderung nicht angetastet wird). Wird also etwa Osterreich durch Gesamtinderung
der Bundesverfassung in einen Einheitsstaat umgewandelt, Art 17 B-VG aber beibehalten, so ist diese
Bestimmung dadurch nicht grundprinzipienwidrig geworden.

755 Wesentlich ist dabei, dass es sich um ein von Verfassung wegen obligatorisches Verfahren handelt,
dessen Anwendbarkeit nicht von der Entscheidung eines Verfassungsorgans abhingt; so auch Schif-
fert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG FN 58a. So kann auch die unterschiedliche Derogat-
ionswirkung ieS von Gesamtinderungen entweder mit obligatorischer Volksabstimmung nach Art 44
Abs 3 B-VG oder mit Teilinderungen mit fakultativer Volksabstimmung begriindet werden (vgl dazu
Wiederin, Bundesrecht 232 mwN, der deswegen, weil in beiden Fallen eine Volksabstimmung durch-
gefithrt wird, davon ausgeht, dass die Durchfithrung der Volksabstimmung nicht das entscheidende
Kriterium fiir die Hoherrangigkeit von Grundprinzipien sein kann).
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Man kann auch iiberlegen, welche Normen andere Normen unmittelbar tiber-
lagern und so abindern koénnen (Uberlagerungswirkung). Auch hier ldsst sich
aber — zumindest fiir den Bereich der generellen Normen — kein Stufenbau nach
der Uberlagerungswirkung bilden; allenfalls wire zu konstatieren, dass ein derar-
tiger ,,Stufenbau® nur eine einzige Ebene hitte, denn jede generelle Norm kann
jede andere generelle Norm tiberlagern und so ihre Anwendbarkeit ausschlieflen:
Verfassungswidrige Gesetze tiberlagern bis zu ihrer Authebung durch den VIGH
oder den Gesetzgeber das Verfassungsrecht, gegen das sie verstoflen, weil sie bis
zu diesem Zeitpunkt grundsitzlich von Verwaltungsbehdrden und Gerichten an-
zuwenden sind;”*¢ ebenso wie gesetzeswidrige Verordnungen bis zu ihrer Aufhe-
bung durch den VIGH die Gesetze tiberlagern, gegen die sie verstofsen.””” Zwi-
schen verschiedenen generellen Normen besteht also hinsichtlich ihrer Uberlage-
rungswirkung keine Rangordnung; als Konfliktlosungsregel kommt die lex pos-
terior oder die lex specialis zur Anwendung.”*® Die Uberlagerungswirkung ist
aber insofern unvollkommen, als idR weder der Rechtsetzer selbst noch der
VfGH die Uberlagerungswirkung beachten miissen: Hinsichtlich des Rechtsetzers
ergibt sich das aus dem schon oben vorgetragenen Argument, dass die verfas-
sungsmafige Anordnung unterschiedlicher Rechtsetzungsverfahren keinen Sinn
hitte, wenn die Setzung von Rechtsakten unter AufSerachtlassung dieser Vorga-
ben diese Vorgaben fiir den Rechtsetzer selbst unbeachtlich machen wiirde.”””
Ahnliches gilt hinsichtlich der Irrelevanz der Uberlagerungswirkung fiir den
VfGH: Nachdem der VfGH nach den Art 139 ff B-VG dazu berufen ist, iiber die
Rechtmifligkeit genereller Normen zu entscheiden, bleibt fiir ihn die ,,tiberlager-
te“ Norm Priufungsmafstab und wird insofern eben nicht tuiberlagert. Im Lichte
dessen ist auch festzuhalten, dass die Uberlagerungswirkung auch hinsichtlich
der anderen Gerichte insofern relativiert wird, als diese nach Art 89 Abs 2 B-VG
(bei den VwG und dem VwGH iVm Art 135 Abs 4 B-VG) verpflichtet sind, den
VfGH anzurufen, wenn sie Zweifel an der Vereinbarkeit einer generellen Norm
mit einer anderen generellen Norm mit hoherem Derogationspotential”®® haben.

Ein anderes Bild als bei der Analyse der Derogationswirkung bietet sich bei
der schematischen Betrachtung des Derogationspotentials genereller Normen in
der osterreichischen Rechtsordnung. Zunachst kann festgehalten werden, dass es
grundsitzlich keine Normen gibt, denen ,,nur® Uberlagerungspotential im Ver-

756 Vgl dazu zB Schiffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 24 mwN.

757 Vgl dazu zB Aichlreiter in Kneihs/Lienbacher, Art 139 B-VG Rz 2 mwN.

758 Dass es in diesen Fillen nur zu einer Uberlagerung, nicht aber zu einer Derogation ieS kommt, ergibt
sich insb aus Art 140 Abs 6 B-VG.

759 Wiirde etwa ein kompetenzwidrig erlassenes Bundesgesetz die einschligige Bestimmung iiber die
Kompetenzverteilung und das Verfahren zur Anderung der Kompetenzverteilung (also zur Anderung
der Verfassung) im dargestellten Sinn iiberlagern, konnte der Bundesgesetzgeber wihrend der Gel-
tung dieses Bundesgesetzes weitere entsprechende Bundesgesetze erlassen, ohne von den genannten
verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden zu sein.

760 Dazu sogleich unten.
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hiltnis zu anderen Normen zukommt. Dass die (zeitweise) Uberlagerung einer
abgeinderten Norm durch eine abindernde Norm von einem dazwischentreten-
den Akt abhingig ist, ist in der Verfassung nicht vorgesehen.

Fraglich ist noch, wie es um das Derogationspotential ieS genereller Normen
in der osterreichischen Rechtsordnung steht. In den Art 139 ff B-VG ist vorgese-
hen, dass der VEGH bestimmte Normen, die nicht in Einklang mit anderen Nor-
men stehen, aufheben kann. Daraus liefle sich schliefSen, dass jene Normen, die
im jeweiligen Verfahren PrufungsmafSstab des VfFGH sind, das Potential haben,
das Geltungsende jener Normen herbeizufiihren, die im fraglichen Verfahren Prii-
fungsgegenstand sind. Die Derogationswirkung wiirde in diesen Fallen aber eben
nicht schon auf Grund der Geltung der Norm eintreten, die den Priifungsmafs-
stab bildet, sondern wire davon abhingig, dass der VIGH eine Aufhebung aus-
spricht (daher ist hier von Derogationspotential ieS und nicht von Derogations-
wirkung ieS die Rede).

Um zu beurteilen, ob generelle Normen in der osterreichischen Rechtsordnung
im Verhiltnis zu anderen generellen Normen das Potential zur Derogation ieS
haben, muss man aber fragen, welche Auswirkungen die Aufhebung einer Norm
durch den VfGH auf die Geltung dieser Norm hat. Denn nur dann, wenn die
verfassungsgerichtliche Aufhebung einer Norm wegen Verstofles gegen eine ande-
re Norm dazu fiihrt, dass die aufgehobene Norm ihre Geltung verliert, kommt
der ersten Norm gegentiber der aufgehobenen Norm Derogationspotential ieS
zu. Wie aufgezeigt wurde fiihrt aber die Aufhebung einer generellen Norm durch
den VfGH nicht dazu, dass diese mit dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Aufhebung ihre Geltung verliert.”*' Anders als bei der Aufhebung einer Norm
durch den sie erlassenden Rechtsetzer besteht zwar bei vom VfGH aufgehobe-
nen Normen nicht mehr die Moglichkeit des Wiederinkrafttretens nach Art 140
Abs 6 B-VG;7® es muss daher auch nicht davon ausgegangen werden, dass die
Norm trotz ihrer Aufhebung im Sinne einer ,,Reservehaltung® unbefristet weiter
gilt. Allerdings ist die Norm grundsitzlich weiterhin auf bereits verwirklichte
Sachverhalte anzuwenden, was ihre Weitergeltung bis zu dem Zeitpunkt voraus-
setzt, zu dem all diese Sachverhalte ,,abgehandelt“ sind.”®3 Die Aufhebung einer

761 Kneibs, Kundmachung 105 f; implizit aber auch schon Thienel, JBl 1994, 33, 35, der an den genann-
ten Stellen diskutiert, inwiefern die Wirkung aufhebender Erkenntnisse sich bei bedingten und unbe-
dingten Normen unterscheidet — fiir beide erwagt er aber nur das Ende bestimmter Aspekte des zeitli-
chen Geltungsbereichs, nicht ihrer Geltung als solcher (zwischen den beiden Aspekten differenziert er
aber explizit, Thienel, JBl 1994, 27).

762 Weil die Aufhebung durch den VEGH bzw die entsprechende Kundmachung nicht Gegenstand eines
Verfahrens nach Art 140 B-VG sein und daher auch nicht aufgehoben werden kann.

763 Kneibs, Kundmachung 105 f; 114 f; Thienel, JBl 1994, 33, 35. Anderer Ansicht offenbar Haller, Prii-
fung 118, allerdings nur fiir den Fall der ,,Aufhebung des Rechtsfolgenbereichs“ (zur Unterscheidung
zwischen Rechtsfolgen- und Bedingungsbereich einer Norm Haller, Priifung 109 ff) — allerdings ist
unklar, ob die von Kneibs und Thienel in Erwiagung gezogene Heranziehung aufgehobener Normen
als Deutungsschema nicht ohnehin auch dem Hallerschen Rechtsfolgenbereich zuzuordnen wire (der
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generellen Norm durch den VfGH kann daher zwar zum (endgiltigen) Geltungs-
verlust der aufgehobenen Norm fihren, allerdings tritt dieser Geltungsverlust
nicht schon mit dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Aufhebung ein, sondern
erst zu einem spateren, allgemein nur abstrakt bestimmbaren Zeitpunkt.

Auch wenn aber die aufgehobene Norm mit der Aufhebung durch den VIGH
nicht sofort ihre Geltung verliert, gehort sie auf Grund der Aufhebung zu einem
spateren Zeitpunkt und dann endgiltig nicht mehr der osterreichischen Rechts-
ordnung an. Insofern kommt den Normen, die der VIGH in den Verfahren nach
Art 139 ff B-VG als PrifungsmafSstab heranzieht, Derogationspotential ieS hin-
sichtlich jener Normen zu, die im jeweiligen Verfahren Priifungsgegenstand sind.
Die in den Art 139 ff B-VG verankerten Kompetenzen des VfGH zur Priifung ge-
nereller Normen lassen also auf eine Normenhierarchie — oder anders gewendet,
auf einen Stufenbau — nach dem derogatorischen Potential ieS schliefSen, der der
osterreichischen Rechtsordnung zu Grunde liegt. Dieser Stufenbau nach dem de-
rogatorischen Potential ieS deckt sich idR mit dem Stufenbau nach der rechtli-
chen Bedingtheit bzw dem Erzeugungszusammenhang, da der VfGH nach den
Art 139 ff B-VG Normen wegen Nichteinhaltung der (gesetzlichen oder verfas-
sungsrechtlichen) Erzeugungsbedingungen aufheben kann.

Es bleibt aus dem Vorangehenden also festzuhalten, dass zwischen Deroga-
tion ieS (Herbeifithrung des endgiiltigen Geltungsverlustes) und Uberlagerung
zu unterscheiden ist; beides kann iwS als Derogation verstanden werden. Zu
differenzieren ist auflerdem zwischen den Wirkungen und dem Potential einer
Norm, die bzw das diese mit Blick auf Derogationsfragen iwS hat. Generellen
Normen kommt gegentiber friher erlassenen generellen Normen grundsitzlich”s4
Uberlagerungswirkung zu; Derogationspotential ieS kommt im Gegensatz dazu
nur den bedingenden Normen im Hinblick auf die durch sie bedingten Normen
zu. Das Derogationspotential ieS dieser Normen wird durch Entscheidungen des
VfGH realisiert. Im Lichte dieser allgemeinen Uberlegungen kann nun die Frage
beantwortet werden, wie sich die Grundprinzipien der Osterreichischen Bundes-
verfassung zu (teilindernden) Verfassungsgesetzen verhalten:

Dazu ist zunichst daran zu erinnern, dass die Grundprinzipien der Bundesver-
fassung durch das Erfordernis der Abhaltung einer Volksabstimmung bei jeder
Gesamtinderung der Bundesverfassung geschiitzt werden, da die Anderung oder
Abschaffung der Grundprinzipien eine Gesamtinderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG
darstellt. ,,Nur® teilindernde Verfassungsgesetze unterliegen diesem Erfordernis
nicht; fiir sie kommen ,,nur“ die erhohten Quoren des Art 44 Abs 1 B-VG zur
Anwendung.”®

das Ende der Existenz einer Norm ,,mit dem Verlust jeglicher rechtlicher Wirkung* definiert, Haller,
Priifung 118).

764 Es sei denn, die frithere Norm ist die lex specialis.

765 Die auch bei Gesamtinderungen relevant sind.
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Oben wurde nun darauf hingewiesen, dass — auch verfassungskonform zu-
stande gekommene — Normen der Osterreichischen Rechtsordnung mit Blick auf
Normen, die in anderen Erzeugungsverfahren zustande kommen, keine Deroga-
tionswirkung ieS zukommt. Zwischen Normen aus verschiedenen Erzeugungs-
verfahren kann es zwar Uberlagerungswirkungen geben; diese sind aber weder
fiir den Verfassungsgesetzgeber noch fir den VfGH beachtlich. Umgelegt auf
das Verhiltnis der Grundprinzipien zu teilindernden Verfassungsgesetzen heifSt
das nun, dass solche Teilinderungen die Grundprinzipien nicht ieS derogieren
konnen;”® materiell gesamtandernde Teilinderungen fihren also nicht zum Gel-
tungsverlust des durch sie materiell betroffenen Grundprinzips. Ein solcher Gel-
tungsverlust kann nur durch eine formelle Gesamtinderung bewirkt werden.
Sehr wohl kann aber eine — unter Missachtung von Art 44 Abs 3 B-VG zustande
gekommene — materiell gesamtandernde Teilinderung das von ihr abgeinderte
Grundprinzip iiberlagern; diese Uberlagerungswirkung ist aber fiir den VfGH ir-
relevant, der bei einer Priifung der Teilinderung das hohere Derogationspotential
ieS des betroffenen Grundprinzips realisieren kann, indem er die Teilinderung als
verfassungswidrig aufhebt.

Soll also — um dies an einem plastischen Beispiel zu verdeutlichen — der
osterreichische Bundesstaat durch eine Teilanderung der Verfassung abgeschafft
werden, obwohl wegen der dadurch erfolgenden Abschaffung des bundesstaatli-
chen Grundprinzips ein Gesamtinderungsverfahren durchzufithren gewesen wi-
re, dann fiihrt die durch die Teilinderung erfolgte und somit verfassungswidrige
Einfithrung des Einheitsstaates nicht dazu, dass das bundesstaatliche Grundprin-
zip seine Geltung verliert. Das im Teilainderungsverfahren beschlossene Verfas-
sungsgesetz ist wegen Verstofles gegen das bundesstaatliche Grundprinzip — das
mit Blick auf das Verfassungsgesetz tiber hoheres Derogationspotential ieS ver-
fiigt — verfassungswidrig und kann vom VfGH aufgehoben werden.”®”

Es bleibt darauf hinzuweisen, dass die Uberlagerungswirkung der verfassungs-
widrig zustande gekommenen materiellen Gesamtinderung in Form eines ,einfa-
chen“ Verfassungsgesetzes auch fiir den (gesamtiandernden) Verfassungsgesetzge-
ber unbeachtlich ist. Dies hat zur Konsequenz, dass der Verfassungsgesetzgeber,

766 So auch Schdffert/Kneibs in Kneihs/Lienbacher, Art 140 B-VG Rz 15, insb FN 58a.

767 Anzumerken ist allerdings, dass die Frage, ob das verfassungswidrige Verfassungsgesetz wegen Ver-
stofles gegen das Grundprinzip aufgehoben werden kann, nicht davon abhingt, ob das Grundprin-
zip auf Grund des verfassungswidrigen Verfassungsgesetzes seine Geltung verliert: Die Frage der
Einhaltung des richtigen Verfahrens wird vom VfGH anhand der Rechtslage zum Zeitpunkt der
Erlassung einer Rechtsvorschrift gepriift. Zum Zeitpunkt der Erlassung des verfassungswidrigen Ver-
fassungsgesetzes war aber das Grundprinzip, dessen Abinderung oder Abschaffung die Einhaltung
des in Art 44 Abs 3 B-VG vorgesehenen Verfahrens notwendig macht, jedenfalls noch in Geltung
und bewirkt damit die Verfassungswidrigkeit des fraglichen Verfassungsgesetzes. Selbst wenn das
verfassungswidrige Verfassungsgesetz seine riickwirkende Geltung anordnet, wire das im Ergebnis
nicht anders zu beurteilen: Der VfGH wiirde dann zuerst die Riickwirkungsbestimmung aufheben
(der selbst keine Riickwirkung zukommt), bevor er das iibrige Verfassungsgesetz aufhebt.
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wenn er im obigen Beispiel den Bundesstaat ,,wieder einfiihren“ wollen wiirde,
kein Gesamtinderungsverfahren einzuhalten hitte, da das bundesstaatliche
Grundprinzip ja weiterhin gilt und daher durch die ,,Wiedereinfithrung“ per Tei-
linderung nicht wesentlich verandert wird.”$

Dass eine verfassungswidrigerweise nicht im Gesamtinderungsverfahren be-
schlossene Verfassungsinderung nichts an der Geltung des von ihr ,,betroffenen*
Grundprinzips zu andern vermag, gilt auch fiir den Fall, dass samtliche materiel-
len Anhaltspunkte fiir die Existenz des Grundprinzips aus der geschriebenen Ver-
fassung eliminiert werden, wie etwa im Beispiel der ganzlichen Abschaffung des
Bundesstaates. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass es dann an einer
»Kundmachung® des Grundprinzips und diesem damit an der grundlegenden
Geltungsvoraussetzung fehle. Denn dass es in der Osterreichischen Bundesverfas-
sung Grundprinzipien gibt, ergibt sich va aus Art 44 Abs 3 B-VG, der zumindest
im Fall der Abschaffung des Bundesstaates ja nicht zwingend mitaufgehoben
werden misste.”” Der materielle Inhalt des betroffenen Grundprinzips liefe sich
aber zwanglos aus den Kundmachungen der dann nicht mehr in Kraft stehen-
den verfassungsrechtlichen Bestimmungen ermitteln. Wiirde also der Bundesstaat
durch eine Teilinderung abgeschafft, so wire der Inhalt des bundesstaatlichen
Grundprinzips weiterhin aus dem aufSer Kraft stehenden Bundesverfassungsrecht
und den darin befindlichen Normen tiber den Bundesstaat zu ermitteln.

5.1.4.3 Ergebnis: Mafgeblichkeit von Grundprinzipien fiir die Anwendbarkeit
von Art 44 Abs 3 B-VG

Aus dem Vorangehenden bleibt festzuhalten, dass die Anwendbarkeit des qua-
lifizierten Verfassungsgesetzgebungsverfahrens des Art 44 Abs 3 B-VG davon
abhingt, dass ein Grundprinzip der osterreichischen Bundesverfassung mafSgeb-
lich gedndert oder abgeschafft werden soll. Ausgangspunkt fiir die Ermittlung
dieser Grundprinzipien ist nach dem dargelegten Verstindnis das B-VG in seiner
zum heutigen Zeitpunkt relevanten Stammfassung, durch das die Grundprinzipi-
en konstituiert werden.””” Die heute relevante Stammfassung ist jene des B-VG

768 Vorausgesetzt, der Bundesstaat wird bei der ,, Wiedereinfithrung® nicht wesentlich anders ausgestal-
tet. Anzumerken ist dazu auch noch, dass nach der hier vertretenen Ansicht nicht die einzelnen Be-
stimmungen eines gesamtindernden Verfassungsgesetzes einen hoheren Rang genieflen, sondern das
durch sie konstituierte neue oder abgeinderte Grundprinzip, das wiederum aus einer Gesamtschau
des Bundesverfassungsrechts zu ermitteln ist. Insofern stellt sich auch nicht die Frage, ob bei jeder
Abinderung einer Einzelbestimmung eines gesamtindernden Verfassungsgesetzes wieder das Gesamt-
anderungsverfahren einzuhalten ist; so aber Janko, Gesamtianderung 102 f.

769 Auch wenn bei einer Elimination sdmtlicher bundesstaatlicher Elemente aus der Bundesverfassung
wohl auch Art 42 B-VG und damit auch der in Art 44 Abs 3 B-VG enthaltene Verweis auf diese
Bestimmung zu streichen wire.

770 Anderer Ansicht etwa Janko, Gesamtinderung 156, der in seiner Darlegung (82 ff) aber von einem
ginzlich anderen Derogations- und Stufenbauverstindnis ausgeht und auch in weiterer Folge zu
ginzlich anderen Ergebnissen kommt, so etwa, dass eine Gesamtinderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG
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1920: Basierend auf der — die historisch erste Verfassung der heutigen Republik
Osterreich darstellenden’” — Unabhingigkeitserklirung vom 27.04.1945772 wur-
de mit dem Verfassungs-Uberleitungsgesetz’”® das B-VG wieder wirksam, hin-
sichtlich der Grundprinzipien mangels bis zu diesem Zeitpunkt durchgefithrter
Gesamtanderung idF aus 1920.774

dann vorliegt, wenn der Verfassungsgesetzgeber vom ,,bestehenden gesamtgesellschaftlichen Verfas-
sungskonsens“ abgeht (168, 195). Nach der hier vertretenen Ansicht wird von Art 44 Abs 3 B-VG
aber kein derartiger gesellschaftlicher Konsens geschiitzt, sondern normative Entscheidungen der Ver-
fassung; ebenfalls aA Pernthaler, Verfassungskern 8, der seine Uberlegungen aber auf allgemeine
Uberlegungen zur Entstehung der Gsterreichischen Bundesverfassung stiitzt, ohne darzulegen, warum
diese fiir die Auslegung des Art 44 Abs 3 B-VG von Relevanz sein sollen; im Ubrigen nimmt Perntha-
ler an anderer Stelle in derselben Abhandlung wiederum einen hoheren Rang der Grundprinzipien an
(Pernthaler, Verfassungskern 28).

771 So die hA, etwa Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 49; Berka, Verfassungsrecht Rz 37;
Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss Rz 67; Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht
1Rz 01.021; Haller, Priifung 99; Jabloner, JRP 2001, 40; Schnizer, JRP 2004, 35. AA zB Wiederin in
Schennach, Foderalismus 194.

772 StGBI 1/1945.

773 Verfassungsgesetz vom 01.05.1945 iiber das neuerliche Wirksamwerden des Bundes-Verfassungsge-
setzes in der Fassung von 1929, StGBI 4/1945. Laut Wiederin wurde dariiber kein giiltiger Beschluss
gefasst (Wiederin in Schennach, Foderalismus 193) — damit stellt das V-UG eine (weitere) Revolution
und die eigentlich relevante, historisch erste Verfassung dar (Wiederin in Schennach, Foderalismus
194).

774 Wobei diesbeziiglich Vieles umstritten ist. Das betrifft zunichst den Zeitpunkt, ab dem das B-VG
wieder ,,wirksam® bzw relevant wurde und die (Rechts-)Grundlage dafiir: Diskutiert wird diesbeziig-
lich der 19.12.1945 (Gesetzesbeschluss iiber ein Verfassungs-Ubergangsgesetz des NR, der aber we-
gen Widerspruchs des Alliierten Rates nicht kundgemacht wurde; Rill/Schiiffer in Kneihs/Lienbacher,
Art 1 B-VG Rz 36 [FN 112]; Kneibs, JRP 2017, 75), der 12.04.1946 (Entschliefung des NR; dies
andenkend Schnizer, JRP 2004, 24), der 19.06.1946 (sechs Monate nach Zusammentreten des NR —
mafSgebliche Frist nach Art 4 Abs 2 Verfassungs-Uberleitungsgesetz, StGBl 4/1945; zB Hellbling,
OJZ 1947, 211; eventualiter auch Kneibs, JRP 2017, 76) und schlieflich auch eine ,latente® Wir-
kung des B-VG schon vor dem 19.12.1945 (so zB Werner, OJZ 1946, 278; kritisch dazu Schnizer,
JRP 2004, 22 f). Umstritten ist auflerdem, ob in der Zeit zwischen 1920 und 1933 entstandene Erzeu-
gungsfehler durch das neuerliche Wirksamwerden des B-VG idF aus 1929 saniert wurden. Dies be-
jaht etwa Kneibs, JRP 2017, 75 f. Anders zB Haller, Priifung 100, der dies mit der Formulierung und
der Zielsetzung des (von ihm als mafigeblich erachteten) Verfassungs-Uberleitungsgesetzes, StGBI
4/1945 begriindet: Demnach sollen die Verfassungsgesetze (nur) wieder in Wirksamkeit gesetzt, nicht
aber saniert werden; aufferdem sei eine Verdnderung der verfassungsrechtlichen Grundlagen (also:
der durch Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzten Grundprinzipien) nicht die Absicht des Verfassungsgesetz-
gebers gewesen. Tatsichlich sprechen die Indizien eher gegen eine Sanierung etwaiger Erzeugungsfeh-
ler: Erachtet man das Verfassungs-Uberleitungsgesetz, StGBI 4/1945, als maflgeblich (zB Wiederin in
Schennach, Foderalismus 194), so ist in dessen Art 1 die Rede davon, dass die Verfassungsgesetze
,nach dem Stande der Gesetzgebung vom 5. Mirz 1933 und ,,im Sinne der Regierungserklirung,
St.G.Bl. Nr. 3 von 1945 wieder in Wirksamkeit gesetzt werden“. Nun hat aber bis zu diesem ange-
sprochenen ,,Stand der Gesetzgebung® keine Gesamtinderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG stattgefunden,
weswegen davon auszugehen ist, dass die Grundprinzipien der Bundesverfassung auch nach diesem
Stand so ausgestaltet waren wie in der urspriinglichen Fassung des B-VG 1920. Auch in der verwiese-
nen Regierungserklirung wird von den ,,Grundsitzen unserer Verfassung von 1920“ gesprochen
(StGBI 3/19435, 5). Erachtete man (mit der hL, s oben in FN 771) die Unabhingigkeitserklirung vom
27.04.1945 als historisch erste Verfassung, so wird im Ubrigen auch dort in Art I der ,,Geiste der
Verfassung von 1920 als mafigeblich fiir die Wiederherstellung der Republik Osterreich qualifiziert.
Auch dies spricht gegen die Annahme, dass etwaige zwischen 1920 und 1933 eingetretene Erzeu-
gungsfehler ,saniert werden sollen und die Fassung des B-VG 1929 in der 2. Republik mafigeblich
fiir die Ermittlung des Gehalts der Grundprinzipien iSd Art 44 Abs 3 B-VG ist.
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Nachfolgende Verfassungsinderungen konnen nur dann eine fur den VfGH
und den Verfassungsgesetzgeber beachtliche Veranderung der Grundprinzipien
bewirken, wenn sie selbst im Gesamtinderungsverfahren beschlossen wurden.
Eine Gesamtinderung hat bisher nur einmal, nimlich beim Beitritt Osterreichs
zur EU durch das EU-Beitritts-BVG stattgefunden. Bei der Ermittlung des Inhalts
des bundesstaatlichen Grundprinzips ist daher auch zu berticksichtigen, ob es
durch dieses BVG zu relevanten Anderungen gekommen ist.”’S

Nicht als Gesamtidnderung beschlossene Verfassungsinderungen sind, wenn
sie eine Veridnderung des bundesstaatlichen Grundprinzips bewirken sollen, ver-
fassungswidrig und fithren nicht zu einer wirksamen Verianderung des bundes-
staatlichen Grundprinzips als Maf$stab fir den Verfassungsgesetzgeber und den
VIGH.77¢

Hinzuweisen ist schlieflich noch auf die von der Lehre’”” und der Rsp””®
angedachte Moglichkeit einer sog ,,schleichenden Gesamtianderung*: Dabei wird
die Gesamtinderung der Bundesverfassung nicht durch ein einzelnes (verfas-
sungswidriges) Verfassungsgesetz, sondern durch das Zusammenwirken mehrerer
einzelner Verfassungsinderungen bewirkt. Wenn man die Moglichkeit einer sol-
chen schleichenden Gesamtinderung anerkennt, stellt sich allerdings die Frage,
wie die durch den kumulativen Effekt mehrerer Verfassungsgesetze bewirkte
Verfassungswidrigkeit geltend gemacht werden kann — ob zB nur das letzte Ver-
fassungsgesetz anzufechten bzw aufzuheben wire oder die Gesamtheit der die
Gesamtinderung bewirkenden Verfassungsgesetze. Nach der hier vertretenen An-
sicht ist der Begriff der schleichenden Gesamtinderung missverstandlich und zu
verwerfen. Die Gesamtianderung wird namlich nicht schleichend vorgenommen,
sondern durch genau jenen Akt, der die Gesamtinderungsgrenze uberschreitet;
auch nur dieser Akt ist verfassungswidrig. Die Konstruktion einer schleichenden
Gesamtinderung, welche durch die Kumulation mehrerer Verfassungsanderun-
gen bewirkt wird, ist nur dann erforderlich, wenn man (anders als hier) davon
ausgeht, dass sich der Inhalt der Grundprinzipien mit jeder Verfassungsinderung
indert bzw dndern konnte — nur dann bestiinde die Gefahr, dass eine Mehrheit

775 Eine umfassende Untersuchung dieses Aspekts liegt soweit ersichtlich nicht vor; Burtscher, EG-Bei-
tritt, kiindigt in der Einleitung (16) zwar Entsprechendes an, setzt sich aber in der Folge nur mit ein-
fachverfassungsrechtlichen Fragen und deren Verhiltnis zum EG-Recht auseinander (18 ff). Zum Vor-
liegen einer Gesamtinderung, aber ohne detaillierte Analyse ihres Inhalts mit Blick auf den Bundes-
staat etwa auch Oblinger in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 117. Eine Verinderung des bundesstaatli-
chen Grundprinzips bezweifelnd Rill in Korinek/Rill, Wirtschaftsrecht 16 (FN 35).

776 Anderer Ansicht Gamper, Grundordnung 140; Wiederin, Bundesrecht 232 ff.

777 Ausfiihrlich dazu zB Gamper in Bufsjiger, Landesverwaltungsgerichte 8 ff mwN; s auch schon Erma-
cora, JB1 1957, 550; Weber, K., Kriterien 118.

778 Zumindest in der dlteren Rsp, zB VfSlg 11.829/1988; VfSlg 11.756/1988; in VfSlg 20.213/2017 wird
der Begriff der ,,schleichenden® Gesamtinderung hingegen pauschal als Bezeichnung fiir verfassungs-
widrige Verfassungsinderungen verwendet (die schleichend sind, weil sie nicht den Weg des Art 44
Abs 3 B-VG gehen).



176 S. Bundesstaatlichkeit als Teil der nationalen Identitit Osterreichs

solcher Anderungen nicht in ihrer Gesamtheit am Grundprinzip gemessen wer-
den kann.

Als Beispiel fiir eine schleichende Gesamtinderung wird die tiber Jahre hinweg
erfolgte Verschiebung von Kompetenzen der Liander an den Bund qualifiziert.””
Eine rechtliche Beurteilung der Frage, ob hierbei eine Gesamtinderung vorliegt
oder nicht, erfordert zunichst die Definition des MindestausmafSes an Linder-
kompetenzen, das nach dem System des B-VG nicht unterschritten werden darf.
Werden in drei aufeinander folgenden Jahren durch Verfassungsgesetz 1, 2 und 3
den Lindern jeweils Kompetenzen entzogen, so kommt es dadurch zu einer
Kumulation von Kompetenzverlusten. Wiirde die mafSgebliche Grenze des Min-
destkompetenzbestands schlieSlich durch Verfassungsgesetz 3 erreicht, so miisste
dieses — und nur dieses — als gesamtanderndes Verfassungsgesetz unter Beachtung
von Art 44 Abs 3 B-VG beschlossen werden. Zwar konnte der Mindestkompe-
tenzbestand der Lander auch durch Aufhebung der Verfassungsgesetze 1 und 2
erreicht werden; dennoch sind diese nicht verfassungswidrig: Die Frage, ob nach
der Beschlussfassung tber ein (Verfassungs-)Gesetz auf Grund des Vorliegens
einer Gesamtinderung eine Volksabstimmung durchzufiihren ist, ist eine Frage
des formellen Rechts, die nach der Rechtslage zum Zeitpunkt des Zustandekom-
mens zu beurteilen ist. Verfassungsgesetz 1 und 2 werden nicht im Nachhinein
auf Grund des Inhalts von Verfassungsgesetz 3 verfassungswidrig. Verfassungsge-
setz 1 und 2 fithren aber auch nicht dazu, dass das aus dem bundesstaatlichen
Grundprinzip erwachsende Erfordernis eines MindestkompetenzausmafSes der
Lander um die von diesen Verfassungsgesetzen enthaltenen Kompetenzen gemin-
dert wird.

5.1.4.4 Das bundesstaatliche Grundprinzip
5.1.4.4.1 Relevanz fiir Art 4 Abs 2 EUV

Auf Grund des Inhalts von Art 44 Abs 3 B-VG kommt der normhierarchischen
Betrachtung bei der Untersuchung der osterreichischen nationalen Identitat iSd
Art 4 Abs 2 EUV ein hoher Stellenwert zu: Den hochsten Rang im Osterreichi-
schen Verfassungsrecht nimmt namlich ein, was ,,wesentlich“ fiir das osterrei-
chische Verfassungsrecht ist und daher ein Grundprinzip der Bundesverfassung
mitkonstituiert. Art 44 Abs 3 B-VG stellt also auf Grundstrukturen (auch) der
Bundesstaatlichkeit ab und kntipft das Erfordernis einer Gesamtidnderung an die
Abinderung dieser Grundstrukturen. Art 4 Abs 2 EUV verfolgt einen ganz dhn-
lichen Ansatz, indem fir die Achtungspflicht auf die grundlegenden politischen
und verfassungsmafSigen Strukturen abgestellt wird. Da also die durch Art 44

779 Zum Beispiel Wallndfer in FS Korinek 292 mwN; Weber, K., Kriterien 118.
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Abs 3 B-VG bewirkte Normenhierarchie genau wie Art 4 Abs 2 EUV auf grund-
legende Strukturen abstellt, liegt es nahe, den Inhalt der durch Art 44 Abs 3 B-
VG geschiitzten Grundprinzipien als grundlegende politische und verfassungsma-
Bige Strukturen iSd Art 4 Abs 2 EUV zu qualifizieren. Die Identifizierung der
bundesstaatsrelevanten nationalen Identitit Osterreichs geht daher Hand in
Hand mit der Identifizierung des Inhalts des bundesstaatlichen Grundprinzips.

Eine Untersuchung des bundesstaatlichen Grundprinzips der osterreichischen
Bundesverfassung hat, wie oben dargelegt wurde,”® beim bundesstaatsrelevan-
ten Verfassungsrecht der Stammfassung’®' des B-VG anzusetzen. Im Folgenden
wird das osterreichische Verfassungsrecht anhand des oben erarbeiteten Unter-
suchungsrahmens dahingehend analysiert, welche seiner bundesstaatsrelevanten
Elemente grundlegende politische und verfassungsmifSige Strukturen iSd Art 4
Abs 2 EUV darstellen. Im Rahmen dessen wird auch immer wieder zu fragen
sein, ob es sich bei einer Norm um einen Bestandteil des bundesstaatlichen
Grundprinzips handelt. Dabei wird im Lichte der oben’®? herausgearbeiteten Kri-
terien fur die systematische Untersuchung der Struktur eines bundesstaatlichen
Systems bewusst nicht an Systematisierungen angekniipft, die es bisher in der
Lehre gab; auch die Rsp des VEGH wird bewusst nicht als systematischer Aus-
gangspunkt der Untersuchung herangezogen.”®® Dennoch soll zu Ubersichtszwe-
cken im Folgenden in gebotener Kiirze dargestellt werden, was die ,,herkommli-
che® Darstellung des bundesstaatlichen Grundprinzips kennzeichnet, bevor eine
zweckmifligere Darstellung im Rahmen des oben skizzierten Untersuchungsras-
ters versucht wird.

5.1.4.4.2 Die herkémmliche Darstellung des bundesstaatlichen Grundprinzips
5.1.4.4.2.1 Art der Darstellung
In den meisten systematischen Darstellungen des osterreichischen Bundesstaats-

rechts wird zwischen einer Erorterung des bundesstaatlichen Grundprinzips und
einer Darstellung bundesstaatsrelevanten Verfassungsrechts getrennt.”®* Die Aus-

780 Bei 5.1.4.2.1 (= 162).

781 Siehe dazu 5.1.4.3 (= 173).

782 Bei 3.6.4.4 (= 114).

783 Eine entsprechende Ubersicht insb iiber die Rsp des VEGH bietet zB Gamper, Grundordnung 143 ff.

784 Zum Beispiel Berka, Verfassungsrecht 48 ff (Grundprinzip), 123 ff (Kompetenzverteilung, Finanzver-
fassung, kooperativer Bundesstaat); 188 ff (Bundesrat, Landtage); 238 ff (unmittelbare und mittelbare
Bundesverwaltung, Landesverwaltung); 387 ff (Kompetenzgerichtsbarkeit); Ohlinger/Eberhard, Ver-
fassungsrecht 57 f (Grundprinzip); 114 ff (Bundesstaat); Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss
87 ff (Grundprinzip), 156 ff (Kompetenzverteilung); 224 ff (Bundesrat); 281 ff (Vollziehung des Bun-
des); 388 ff (Vollzichung der Linder); das bundesstaatliche Grundprinzip in die Erérterung des bun-
desstaatsrelevanten Verfassungsrechts teilweise integrierend Pernthaler, Bundesstaatsrecht 3035 f
(Grundprinzip); 283 ff (Bundesstaat).
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einandersetzung mit der Literatur zum bundesstaatlichen Grundprinzip wird
durch terminologische Unklarheiten erschwert:”®® Manche Abhandlungen zum
»Bundesstaatsprinzip“7*¢ haben gar nicht eine Befassung mit einem aus Art 44
Abs 3 B-VG ableitbaren Grundprinzip zum Gegenstand, sondern beschreiben all-
gemein den Zustand und die verfassungsrechtliche Ausgestaltung der osterreichi-
schen Bundesstaatlichkeit.”®” Haufig wird als ,,bundesstaatliches Prinzip“ erkenn-
bar auch die Verwirklichung eines (aus der allgemeinen Staatslehre entnomme-
nen) Idealtypus des Bundesstaates verstanden.”®® Andere Untersuchungen streben
(moglicherweise) an, sich (auch) mit den durch Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzten
Gehalten zu befassen, machen dies aber nicht explizit, sondern sprechen nur
von Essentialia des (Osterreichischen) Bundesstaates oder fithren aus, dass der
osterreichische Bundesstaat ohne dieses oder jenes Merkmal kein Bundesstaat
mehr wire’® — ob dies eine Gesamtanderungsrelevanz iSd Art 44 Abs 3 B-VG
zur Folge haben soll, ist haufig der Beurteilung durch die Leserin bzw den Leser
tiberlassen.”?

785 Vgl allgemein zu terminologischen Unklarheiten insb in der Bundesstaatsdiskussion durch die Vertre-
ter:innen der ,,komplexen Bundesstaatstheorie® Thienel, ZOR 1991, 229f.

786 Zum Beispiel Holzinger in Berka, Verfassungsreform 71.

787 Dahingehend unklar etwa Pernthaler, differenzierter Bundesstaat 15 f, der dort von den ,,wichtigsten
verfassungsrechtlichen Prinzipien® spricht, die dazu dienen sollen, das im Bundesstaat zum Ausdruck
kommende ,,Ausgleichssystem® zu verwirklichen; als solche Prinzipien nennt er etwa die Bundestreue
(bzw als ungeschriebenes Aquivalent: das Beriicksichtigungsprinzip) oder die bundesstaatliche Ho-
mogenitit. Wie sich dies zu Art 44 Abs 3 B-VG verhilt, bleibt unklar. Ahnlich unklar ist die Qualifi-
kation des Subsidiaritdtsprinzips als ,theoretisches Baugesetz der bundesstaatlichen Kompetenzver-
teilung und ein fundamentales Organisationsprinzip jeder foderalistischen und konféderalistischen
Ordnung® (Pernthaler, differenzierter Bundesstaat 18 f). Ebenfalls keine ersichtliche Relevanz fiir
Art 44 Abs 3 B-VG hat die Deklaration eines ,foderalistische[n] Prinzip[s] der Eigenverantwortlich-
keit (Pernthaler in FS Hifelin 360, Hervorhebung im Original). Eine Auseinandersetzung mit dem
in ihrem Beitrag eingangs erwihnten Bundesstaatsprinzip vermisst man auch bei Stolzlechner/Stoll,
bbl 2016, 77 ff, die lediglich die punktuelle Durchbrechung einzelner bundesstaatsrelevanter Verfas-
sungsnormen durch das Durchgriffs-BVG BGBII 125/2015 konstatieren. Auch eine Untersuchung
iiber das ,,Wesen des Bundesstaates“ (Ermacora, JBl 1957 521 ff und 549 ff) muss die bundesstaatli-
che Organisation nicht zwingend mit einem Grundprinzip iSd Art 44 Abs 3 B-VG in Verbindung
bringen.

788 Zum Beispiel Kelsen/Froblich/Merkl 194, wo die Regelungen des B-VG tber die Organisation der
Landesvollziehung erértert werden, zu denen dann festgehalten wird, es handle sich dabei ,,vom
Standpunkte des bundesstaatlichen Prinzips um eine gewisse Anomalie“. Vgl weiters die Auseinan-
dersetzung mit dem bundesstaatlichen Prinzip in der Verfassungsrechtswissenschaft der 1. Republik,
die bei Kohl in Schennach, Foderalismus 128 ff nachgezeichnet wird; eine Bezugnahme auf Art 44
Abs 3 B-VG erfolgt dort nicht. Nicht ganz klar ist der Zusammenhang zwischen Bundesstaatstheori-
en und allgemeinen Ausfithrungen zum bundesstaatlichen (Grund?-)Prinzip bei BufSjiger in Kahl ea,
Art 2 B-VG Rz 1 ff.

789 Zum Beispiel Pernthaler, Bundesstaatsrecht 299.

790 Vgl in diesem Stil etwa Wielinger in FS Koja 497 (,,Verfassungsautonomie der Glieder als zentrales
Element der Bundesstaatlichkeit); Pernthaler in FS 75 Jahre B-VG 659 (,,Selbststindigkeit der
Linder als eine Voraussetzung des Bundesstaates“ [Hervorhebung im Original]); Holzinger in FS
60 Jahre Verbindungsstelle 270 (,, Wesensmerkmal des Bundesstaates ist die Verfassungsautonomie
der Teilstaaten®), 275 (Gesetzgebungskompetenzen der Gliedstaaten als ,,wesentliches Element jedes
Bundesstaates), 276 (,,[aJus verfassungsrechtlicher Sicht bildet die Mitwirkung der Linder an der
Bundesgesetzgebung ein wesentliches Element des Bundesstaates“). In eine dhnliche Richtung geht
es auch, wenn Inhalte des Verfassungsrechts als ,,bundesstaatswidrig® bezeichnet werden, ohne dass
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Sofern es sich bei den Darstellungen um gesamthafte Uberblicke und nicht um
die Diskussion spezifischer Einzelfragen”! handelt, wird hinsichtlich des bundes-
staatlichen Grundprinzips idR stark auf die Rsp des VIGH Bezug genommen’*?
und diese (mit oder ohne Begriindung) kritisiert oder befurwortet.””? Andere
Elemente des bundesstaatlichen Grundprinzips als jene, die bereits in der Rsp
des VIGH diskutiert wurden, werden nur selten zum Gegenstand gemacht.”* Die
Ausfihrungen sind — was sicherlich zu einem grofSen Teil platzmifSiigen Beschran-
kungen geschuldet ist — idR sehr voraussetzungsvoll.”>

Allerdings gibt es einige Ausnahmen, was die Darstellung des bundesstaatli-
chen Grundprinzips angeht. Rill etwa setzt sich mit diesem vertieft auseinander
und legt dabei offen, von welchen theoretischen Primissen er ausgeht.”® Seine

klar gemacht wird, ob damit eine Diskrepanz zwischen bundesstaatstheoretischen Vorstellungen
und dem geltenden Verfassungsrecht oder aber ein Verstoff gegen Art 44 Abs 3 B-VG behauptet
wird; vgl etwa Pernthaler, differenzierter Bundesstaat 33, der die umfassenden Vorgaben des Bun-
desverfassungsrechts fiir die Landes(verwaltungs)organisation als ,,bundesstaatswidrig® bezeichnet;
Pernthaler, ZOR 1998, 7 (Landesautonomie sei im Gegensatz zur derzeitigen verfassungsrechtlichen
Ausgestaltung ,nach der Grundvorstellung des Bundesstaates richtigerweise als ,Selbststindigkeitt
[...] zu konstruieren® [Hervorhebung im Original]). Ebenfalls unklar ist, ob (Pernthaler, ZOR
1998, 13) aus der Nennung verfassungsrechtlicher Schranken fiir Reformen des Bundesstaates (ua
Vorrangstellung des Landeshauptmanns) auf eine Bindung des Verfassungsgesetzgebers iSd Art 44
Abs 3 B-VG geschlossen werden soll. Ahnlich unklar auch Pernthaler in Pernthaler/Weber, Bundes-
aufsicht 37 (,,Auszugehen ist vom Prinzip der Trennung und Selbstindigkeit der Staatsfunktionen
von Bund und Lindern im Bundesstaat, das der Bundesverfassung unbestreitbar zugrunde liegt
[...] [a]lle Abweichungen von diesem Grundprinzip des dsterreichischen Bundesstaatsrechts miissen
ausdriicklich verfassungsrechtlich angeordnet werden®). Eindeutig im Gegensatz dazu Pernthaler,
Bundesstaatsrecht 349 (,,Die Mitwirkung der Linder an der Staatsgewalt, insb an der Gesetzgebung,
des Bundes gehort zum Wesen des Bundesstaates und ist deshalb Bestandteil des bundesstaatlichen
Prinzips“ [Hervorhebung im Original]).

791 Wie etwa bei Adamovich in FS Koja 213 ff, der sich trotz des umfassend klingenden Titels seines Bei-
trags (,,Uber das bundesstaatliche Prinzip®) nur mit der Frage auseinandersetzt, ob rechtsvergleichen-
de Uberlegungen bzw Uberlegungen im Rahmen der allgemeinen Staatslehre fiir die Bestimmung des
Inhalts des bundesstaatlichen Grundprinzips Relevanz haben sollen (er bejaht dies, s insb Adamovich
in S Koja 215).

792 Zum Beispiel Willi, ZOR 2008, 330 f; Gamper, Grundordnung 135 ff.

793 Zum Beispiel Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305.

794 Insofern anders Hellbling in Hellbling, Bundesstaat 35 ff, der alle bisherigen Anderungen des B-VG
auf ihre Gesamtianderungsrelevanz tberpriift und sich dabei nicht mafigeblich an der Rsp des VIGH
orientiert. Allerdings ist nicht ganz klar, wie er zu der Annahme kommt, dass jede Verinderung im
Bund-Lander-Verhiltnis gesamtinderungsrelevant sei (39; siche auch die Beispiele in der nichsten
FN).

795 Als Beispiel sei hier genannt: Pernthaler, Bundesstaatsrecht 349 (,,Die Mitwirkung der Linder an der
Staatsgewalt, insb an der Gesetzgebung, des Bundes gehort zum Wesen des Bundesstaates und ist des-
halb Bestandteil des bundesstaatlichen Prinzips“; ,,zum Wesen der bundesstaatlichen Organisations-
form gehort und damit unter dem Schutz der Gesamtinderung der Bundesverfassung [...] steht*
[Hervorhebung im Original]); Hellbling in Hellbling, Bundesstaat zB 42 (,,ist verfassungsrechtlich be-
denklich, da durch eine Kompetenzverschiebung zugunsten des Bundes und zum Nachteil der Linder
herbeigefithrt wurde und so eine Verletzung des bundesstaatlichen wie auch des foderalistischen Prin-
zips eingetreten ist“ [Hervorhebungen im Original]), 44 (,,verkiirzt ein Recht eines Bundesorgans, dn-
dert mithin etwas an dem Verhaltnis zwischen dem Bund und den Landern und widerspricht dem-
nach dem bundesstaatlichen Prinzip“ [Hervorhebung im Original]), 45 (,,schafft eine zusitzliche Last
fiir ein Landesorgan und widerspricht daher dem bundesstaatlichen und auch dem foderalistischen
Prinzip“), jeweils ganz dhnlich auch 47, 55, 58, 62, 66 f, 77,79, 801, 84 ff, 116 f.

796 Rill in FS Schiffer 717 ff.



180 S. Bundesstaatlichkeit als Teil der nationalen Identitit Osterreichs

Analyse unterscheidet sich auch dadurch von anderen, dass er nicht die Rsp des
VIGH zum Ausgangspunkt nimmt, sondern eigeninitiativ dartiber nachdenkt,
welche Varianten eines Ausbaus™” oder Abbaus™® der Bundesstaatlichkeit eine
Gesamtinderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG darstellen wiirden. Allerdings — das ist
dem Untersuchungsinteresse seiner Abhandlung geschuldet — nimmt er als Mafs-
stab fiir mogliche Verfassungsianderungen haufig auf das demokratische Grund-
prinzip Bezug,”” das seiner Ansicht nach eine Schranke fiir Veranderungen der
Bundesstaatlichkeit darstellt.®® Insofern stellt seine Untersuchung eher eine Ab-
handlung tiber verschiedene Schranken fiir Veranderungen des Bundesstaates dar
als eine umfassende Analyse des bundesstaatlichen Grundprinzips.

Uber das bundesstaatliche Grundprinzip hinausgehend wird das bundesstaats-
relevante Verfassungsrecht bzw der osterreichische Bundesstaat an vielen Stellen
systematisierend erortert. Dabei zeigt sich, dass es verschiedene Zuginge zu einer
solchen Systematisierung gibt und dass es insb auch verschiedene Zuginge dazu
gibt, was (noch) bundesstaatsrelevantes Verfassungsrecht darstellt.®!

5.1.4.4.2.2 Inhalt der Darstellung

5.1.4.4.2.2.1 Scheinbar unumstrittene Inhalte

Bei den Darstellungen des Inhalts des bundesstaatlichen Grundprinzips lassen
sich einige Gemeinsamkeiten und viele Unterschiede ausmachen.

Grundsatzlich unbestritten ist lediglich, dass eine Kompetenzverteilung,®®* ei-
genstandige Gesetzgebungsbefugnisse von Bund und Lindern®® sowie die Mit-

797 Rill in FS Schiffer726 ff.

798 Rill in FS Schiffer 731 ff.

799 Rill in FS Schiffer 727 (bei der Beurteilung dessen, ob eine Mitwirkung der Linder an der Bundes-
verfassungsgesetzgebung zulissig wire); 728 (bei der Beurteilung moglicher Varianten zur Umgestal-
tung des Bundesrates); 730 (dort werden das demokratische, das rechtsstaatliche und das liberale
Prinzip erwihnt, um zu begriinden, dass das bundesstaatliche Prinzip es nicht legitimiere, den An-
wendungsbereich bestimmter Grundsitze [Legalitatsprinzip, Weisungsbindung, Grundrechtsbindung]
nur auf den Bund zu beschrinken bzw fiir Bund und Linder unterschiedliche Ausgestaltungen
vorzusehen).

800 Rill in FS Schiffer 726, 729.

801 Auf die Problematik hinweisend, dass fast alle Bestimmungen des Bundesverfassungsrechts bundes-
staatsrelevant sind und eine erschopfende Behandlung der damit in Zusammenhang stehenden Fra-
gen daher schwer durchfiihrbar ist, Pernthaler in FS 75 Jahre B-VG 659; dies wird im Ubrigen
auch dadurch illustriert, dass Pernthalers Werk mit dem Titel ,,Osterreichisches Bundesstaatsrecht®
eine umfassende Aufarbeitung des (abgesehen von wenigen Ausnahmen gesamten) osterreichischen
Verfassungsrechts darstellt.

802 Berka, Verfassungsrecht Rz 164; Ohlinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 70 (in Anlehnung an den
V{GH); Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss Rz 247; ZB Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305
(in Anlehnung an den VEGH); Rill in FS Schiffer 734; Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG
Rz 2 (in Anlehnung an den VfGH); Piirgy in Piirgy, Recht der Liander Rz 11; VfSlg 2455/1952. Aktu-
ell dazu zB Gamper, BRGO 2021, 345 f.

803 Berka, Verfassungsrecht Rz 165; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 70; Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer/Stéger, Grundriss Rz 160; VfSlg2455/1952. Hinsichtlich der Linder gehort dazu nach iiber-
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wirkung der Lander an der Gesetzgebung des Bundes®™ Teile des bundesstaatli-
chen Grundprinzips ausmachen.

Bei einer niheren Betrachtung zeigt sich aber, dass die diesbeziigliche Uberein-
stimmung nur an der Oberfliche besteht: So finden sich zB keine tiefgehenden
Einlassungen dazu, wie denn eine solche Kompetenzverteilung auszusehen hat,
um dem bundesstaatlichen Grundprinzip zu entsprechen — wiirde etwa eine
verfassungsrechtliche Bestimmung, welche die Ausgestaltung der Kompetenzver-
teilung zur Ginze einer Vereinbarung zwischen Bund und Liandern uberlasst,
dem bundesstaatlichen Grundprinzip in diesem Sinn gentigen? Auch dort, wo die
Rede davon ist, dass es (Bund und) Lindern moglich sein muss, Gesetzgebungs-

befugnisse ,,autonom“$” bzw , selbststandig s’

auszuiiben, wird zumeist nicht
niher definiert, was dies bedeutet.**” Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
unterschiedliche Bundesstaatstheorien der betreffenden Autorinnen und Autoren
hier zu ganz unterschiedlichen Ergebnissen fithren konnten — obwohl rein seman-

tisch dieselben Begriffe verwendet werden.

wiegender Ansicht auch (relative) Verfassungsautonomie; statt vieler zB Piirgy in Piirgy, Recht der
Linder Rz 11, 23 ff. Vgl weiters Oblinger in Hummer, Paradigmenwechsel 79 f, der davon ausgeht,
dass eine Reduktion der Landesgesetzgebungsbefugnisse auf die landesspezifische Ausfithrung von
Bundesgesetzen (dhnlich dem derzeitigen Modell des Art 12 B-VG) eine Gesamtinderung der Bundes-
verfassung darstellen wiirde.

804 Zum Beispiel Berka, Verfassungsrecht Rz 164; Ohblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 70; Mayer/
Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss Rz 160, 412; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305, 349; Jabloner,
JRP 2001, 43; Rill in FS Schiffer 726, 728; Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG Rz 2 (in
Anlehnung an den VEGH); Piirgy in Piirgy, Recht der Lander Rz 115 Pernthaler/Rath-Kathrein in FS
Rill 1995, 202, 206; VfSlg 2455/1952.

805 Zum Beispiel Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 70: ,,Existenz der Linder als autonome Triger
der Staatsgewalt“; ,,Beseitigung eines substantiellen autonomen Wirkungsbereichs der Linder. Wei-
ters zB Pernthaler in FS 75 Jahre B-VG, der Autonomie definiert als ,echte Selbstordnungsfihigkeit,
die inhaltlich nicht vorgeprigt, sondern nur durch Bundesverfassungsrecht begrenzt ist“ (Pernthaler
in FS 75 Jahre B-VG 668, ebenso Pernthaler, differenzierter Bundesstaat 13) — damit bleibt allerdings
offen, wie weit denn nun die Begrenzung durch das Bundesverfassungsrecht reicht. Etwas anders nu-
anciert, im Ergebnis aber hinsichtlich der Relevanz fiir Art 44 Abs 3 B-VG ebenfalls unklar, definiert
Pernthaler, ZOR 1969, 375 die Autonomie der Linder als ,urspriingliche und nicht als abgeleitete
rechtliche Selbstordnungsfihigkeit [...], die allerdings durch Bundesverfassungsrecht begrenzt werden
kann“ (Hervorhebung im Original).

806 Zum Beispiel Berka, Verfassungsrecht Rz 164 (dort wird die Unklarheit des Begriffs ,,selbststindig*
noch durch den Nachsatz ,,und in weitgehender Unabhingigkeit voneinander* verstirkt).

807 Eine umfassende Auseinandersetzung mit der Frage, was die Selbststindigkeit der Lander bedeutet,
findet sich bei Pernthaler in FS 75 Jahre B-VG 658 ff; etwas kiirzer, aber im Wesentlichen gleichlau-
tend, auch bei Pernthaler, differenzierter Bundesstaat 11 ff. Allerdings bleiben auch die Ausfiihrungen
dort eher abstrakt, wenn etwa dargelegt wird, dass Selbststindigkeit bedeute, dass ,,die Staatlichkeit
der Linder nicht vom Bund bestimmt, koordiniert oder auch nur beaufsichtigt wird, sondern aus
dem politischen Prozef§ in den Landern selbst gestaltet und verantwortet werden soll“ (Pernthaler in
FS 75 Jahre B-VG 667, gleichlautend Pernthaler, differenzierter Bundesstaat 12); auch der Hinweis,
die Selbststandigkeit der Lander sei ,neben der Eigenstindigkeit der Bundesgewalt das wichtigste
Grundprinzip im Bundesstaat® (669), determiniert die inhaltliche Bedeutung der Selbststindigkeit
nicht niher (und bleibt auch hinsichtlich der Beantwortung der Frage, inwiefern die Selbststindigkeit
der Linder fiir die Gesamtidnderungsschwelle des Art 44 Abs 3 B-VG relevant ist, unklar); ebenfalls
eher unklar Pernthaler, Bundesstaatsrecht 459 f.
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5.1.4.4.2.2.2 Strittige Inhalte

Zu den genannten Teilaspekten des bundesstaatlichen Grundprinzips, bei denen
es wenigstens noch an der Oberfliche Ubereinstimmung zu geben scheint, kom-
men zahlreiche weitere Aspekte hinzu, bei denen es offensichtliche Meinungsver-
schiedenheiten innerhalb der Literatur bzw zwischen dieser und dem VfGH gibt.
Dies betrifft etwa die Frage, inwiefern die mittelbare Bundesverwaltung einen
Bestandteil des bundesstaatlichen Grundprinzips ausmacht. Der VfGH bejaht
dies®® — in einer Entscheidung, die nicht zuletzt auf Grund ihres Argumentations-
stils viel Kritik nach sich gezogen hat.®” In seiner Auseinandersetzung mit dieser
Entscheidung kommt Schdffer etwa zu dem Ergebnis, dass die mittelbare Bun-
desverwaltung keinen Bestandteil des von Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzten bun-
desstaatlichen Grundprinzips ausmache.?!® Zahlreiche andere Autorinnen und
Autoren wiederum konstatieren zwar ebenfalls, dass die mittelbare Bundesver-
waltung nicht per se durch Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzt wire, erachten aber die
Abschaffung der mittelbaren Bundesverwaltung zu Gunsten einer rein unmittel-
baren Bundesverwaltung als Verletzung des bundesstaatlichen Grundprinzips®!'!
und/oder halten fest, dass die Ersetzung der mittelbaren Bundesverwaltung durch
Landesverwaltung (iSd des Art 11 B-VG) keine Gesamtanderung darstellen wiir-
de.’? Tragendes Argument dafiir ist im Wesentlichen, dass die mittelbare Bun-
desverwaltung den Landern (beschrinkten) Einfluss auf die Vollziehung von
Bundesgesetzen ermogliche, der nicht verringert werden konne, ohne eine Ge-
samtdnderung der Bundesverfassung zu bewirken.®!3

Strittig ist auch, inwiefern die Regelungen iiber Anderungen im Bestand der
Linder einen Bestandteil des bundesstaatlichen Grundprinzips ausmachen: Art 2
Abs 3 B-VG regelt inzwischen, dass eine Anderung im Bestand der Linder
»auch® einer verfassungsgesetzlichen Regelung der Linder bedarf.!'* Mit dem

808 VfSlg 11.403/1987. Nicht ausgesprochen kritisch Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss
Rz 160; aktuell zB Egger, O]JZ 2018, 901.

809 Zum Beispiel Schiffer, ZfV 1988, 361 ff; ausfiihrlich auch Jabloner, Mitwirkung 39 ff; vgl weiters
Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305 f.

810 Schiffer, ZfV 1988, 368 ff. Ahnlich auch Jabloner, Mitwirkung 42.

811 Zum Beispiel Rill in FS Schiffer 736.

812 Rill in FS Schiffer 730; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 306; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht
Rz 72; Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht I Rz 10.008, 13.008; eine Tendenz in diese
Richtung andeutend Berka, Verfassungsrecht Rz 164; eine ,einschneidende Anderung® der mittelba-
ren Bundesverwaltung als Gesamtinderung qualifizierend Koja, Bundeslinder 21.

813 Pernthaler, Bundesstaatsrecht 306; Rill in FS Schiffer 735 f.

814 Siehe dazu Bufjiager, ZOR 2009, 115 ff. Zur Regelung des Art 3 Abs 2 B-VG 1920 s etwa Vasek,
Revisionsschranken 160 ff; ebenso bediirfen seit BGBIT 2/2008 Einschriankungen der in Art 2 und 3
B-VG normierten Mitwirkungsrechte der Lander nach Art 2 Abs 3 B-VG auch verfassungsgesetzli-
cher Regelungen der Linder. Der Bundesstaat wurde dadurch ,,wehrhaft“ (Vasek, Revisionsschran-
ken 186), weil der gesamtindernde Bundesverfassungsgesetzgeber die dort genannten Mitwirkungs-
rechte nicht mehr abschaffen kann. Dies steht in Konflikt mit dem demokratischen Prinzip; dazu aus-
fithrlich Vasek, Revisionsschranken 184 ff.
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Begriff des Bestands der Lander ist deren territoriale Zusammensetzung gemeint;
Anderungen im Bestand der Linder wiren also etwa die Teilung eines Landes
oder die Aufnahme eines neuen Landes in den Bund.®”s Vom Begriff der Ande-
rung im Bestand der Lander ist somit auch jede zahlenmifSige Veranderung der
Linder erfasst. Auf Grund von Art 2 Abs 3 B-VG ist klar, dass eine solche
Anderung im Bestand der Linder einer bundesverfassungsrechtlichen Regelung
bedarf, aber noch nichts dartber gesagt, ob es sich dabei um eine Gesamtinde-
rung iSd Art 44 Abs 3 B-VG handelt. Dasselbe gilt im Ubrigen fiir die in Art 3
Abs 2 B-VG 1920 enthaltene Vorgingerregelung, die ebenfalls eine besondere
Erzeugungsform fur Grenzinderungen vorsah, selbst aber keine Aussage tiber
die Gesamtinderungsrelevanz solcher Anderungen enthielt.8*¢ Fiir das Vorliegen
einer volksabstimmungspflichtigen Gesamtinderung zumindest bei der Beseiti-
gung eines oder mehrerer Bundeslinder wird ins Treffen gefuhrt, dass der oster-
reichische Bundesstaat mafSgeblich durch die historische Tradition der Linder
bzw Kronlander gepragt sei.®!” Allerdings wird gleichzeitig eingestanden, dass ein
Drittel der heute bestehenden Lander (Niederosterreich, Wien, Burgenland) keine
entsprechende Tradition vorweisen kann.%'$

Zum Teil*” wird auch eine ,,foderalistische Auslegungsmaxime* als Teil eines
bundesstaatlichen Grundprinzips qualifiziert,’?° deren Inhalt es sein soll, dass
Bestimmungen des Verfassungsrechts — insb solche der Kompetenzverteilung — im
Zweifel zu Gunsten der Linder auszulegen sind.®?!

Umstritten ist weiters die Frage, inwiefern eine Landesbiirgerschaft einen Be-
standteil des bundesstaatlichen Grundprinzips ausmacht — der VfGH verneinte
dies,2? Teile der Lehre kritisieren ihn dafiir.52?

815 Vgl dazu RV 312 BIgNR 23. GP, 5§ sowie Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG Rz 15/1 ff.
Fiir reine Grenzinderungen zwischen den Bundeslindern ist Art 3 Abs 3 B-VG einschligig.

816 Dazu Vasek, Revisionsschranken 160 ff.

817 Rill in FS Schiffer 732.

818 Rill in FS Schiffer 732.

819 Dies verneinend Gamper, Grundordnung 172, der zufolge die foderalistische Auslegungsmaxime
nicht Bestandteil, sondern Konsequenz des bundesstaatlichen Grundprinzips ist.

820 Nicht ganz eindeutig Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 289 (,,dem Bundesstaat entspricht es
[...]¢, allerdings wird nicht explizit auf Art 44 Abs 3 B-VG Bezug genommen); Pernthaler, Bundes-
staatsrecht 3228 (,theoretisch hochst bedeutsam®); Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger Grundriss
Rz 299 (in Anlehnung an den VEIGH); Werner, JBl 1960, 163 (,,steht mit dem foéderalistischen Prinzip
unserer Bundesverfassung im Zusammenhang®); Vf{Slg2977/1956. Dagegen Wiederin, ZfV 2013,
240.

821 Kritisch dazu zB Gamper in Gamper, Kompetenzverteilung 599 f.

822 VfSlg2455/1952; dazu ausfithrlich Gamper, Grundordnung 192 ff.

823 Kritisierend insb Pernthaler/Weber, Landesbiirgerschaft 30 ff, die dabei insb darauf Bezug nehmen,
dass die Landesbiirgerschaft ein ,,Ausfluss der Staatlichkeit der Linder* sei. Vgl auch Pernthaler,
Bundesstaatsrecht 306; weiters Hellbling in Hellbling, Bundesstaat 38 (der davon ausgeht, dass die
Aufteilung in eine Bundes- und Landesbiirgerschaft selbst ein eigenes Grundprinzip darstellt).
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Das vom VfGH?®?* entwickelte bundesstaatliche Beriicksichtigungsprinzip wird
schlie8lich von Teilen der Literatur (zumindest) im Nahebereich des bundesstaat-
lichen Grundprinzips angesiedelt,®> wihrend andere Stimmen in der Literatur
schon an der einfach-verfassungsrechtlichen Grundlage fir die Rsp des VfIGH
zweifeln.$%¢

Vereinzelt wird das 1984 eingefiihrte Zustimmungsrecht des Bundesrates zu
Verfassungsgesetzen, mit denen die Zustandigkeiten der Lander verringert wer-
den (Art 44 Abs 2 B-VG), als Bestandteil des bundesstaatlichen Grundprinzips
qualifiziert.*?”

5.1.4.4.2.2.3 (Selbstverstindliche und daher?) wenig beachtete Inhalte?

Dann gibt es wiederum Elemente, die, soweit ersichtlich, vollkommen unbestrit-
ten sind; und vielleicht, weil sie so selbstverstindlich sind, finden sie in manchen
uberblicksmafigen Darstellungen des bundesstaatlichen Grundprinzips gar keine
Erwdhnung. Dazu zihlt zB der Bestand von Lindern als Bestandteil des bun-
desstaatlichen Grundprinzips (und damit in Zusammenhang stehend die Frage,
ob der konkrete Bestand der Bundeslinder von Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzt
wird).52

Ein weiterer, bei der Darstellung des bundesstaatlichen Grundprinzips oft
vernachlissigter®® Aspekt betrifft die Frage, inwiefern die bundesstaatliche Re-
lativierung des Gleichheitssatzes einen Bestandteil des bundesstaatlichen Grund-
prinzips iSd Art 44 Abs 3 B-VG ausmacht.’3°

SchlieSlich hat der VEGH zahlreiche Kompetenzen mit bundesstaatlicher Rele-
vanz,®*! deren Bedeutung fiir das bundesstaatliche Grundprinzip auch nur selten

824 Zum Beispiel VfSlg10.292/1984, 15.552/1999, aktuell zB VfSlg 19.954/2015. Statt vieler dazu zu-
sammenfassend Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 68 ff; Lebitsch-Buchsteiner, Riicksichtnahme-
pflicht mwN.

825 Zum Beispiel Novak in FS Hifelin 337 ff, 349 (zur diesbeziiglichen Rsp des VfGH: ,,das Prinzipielle
des bundesstaatlichen Prinzips wird ausgeleuchtet und in greifbare Massstibe umgesetzt*); nicht
ganz eindeutig Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 169.

826 Weiser, Beriicksichtigung insb 160 ff.

827 BufSjiger, Zustimmungsrechte 73 f.

828 Vgl aber zB Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss Rz 183: ,,Weitgehende Verinderungen im
Bestand der Linder werden eine Gesamtidnderung der Verfassung bedeuten®; sowie Bufjdger in Kahl
ea, Art 2 B-VG Rz 23 ff.

829 Siehe aber die umfassende Auseinandersetzung bei Bufjiger, JBl 2007, 292; vgl weiters zB
ViSlg 8247/1978.

830 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger, Grundriss Rz 1356 (in Anlehnung an den VfGH). Nicht in unmit-
telbaren Zusammenhang mit dem bundesstaatlichen Grundprinzip gestellt bei Oblinger/Eberbard,
Verfassungsrecht Rz 802.

831 Etwa jene zur Kompetenzfeststellung nach Art 138 Abs 2 B-VG (eingefithrt mit BGBI 268/1925);
aber auch Gesetzes- und Verordnungspriifungsverfahren nach Art 139 und 140 B-VG haben eine
bundesstaatliche Konnotation, weil derartige Verfahren jeweils wechselseitig vom Bund bzw von den
Lindern im Hinblick auf Landes- bzw Bundesrechtsakte eingeleitet werden konnen. Vgl zu all dem
etwa Gamper in Gamper, Kompetenzverteilung 575 ff.
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diskutiert wird.®3? Auch die Relevanz anderer Konfliktlosungsregeln®® fur auftre-
tende Konflikte zwischen Bundes- und Landesrechtsakten fiir das bundesstaatli-
che Grundprinzip wird soweit ersichtlich nicht thematisiert.

5.1.4.4.2.2.4 Nicht mehr vertretene (Extrem-)Ansichten

SchlieSlich gibt es noch Ansichten, die heute, soweit ersichtlich, nicht mehr
ernsthaft vertreten werden. Dazu gehort zB die Uberlegung, dass jede Anderung
der Kompetenzverteilung eine Anderung des bundesstaatlichen Grundprinzips
und damit gesamtianderungspflichtig sei.®** Ebenfalls nicht mehr vertreten wird
ein Verstindnis des bundesstaatlichen Grundprinzips, wonach jede Verinderung
im Bund-Lander-Verhiltnis — und damit im Ergebnis: jede Abdnderung von bun-
desstaatsrelevantem Verfassungsrecht — eine Gesamtianderung iSd Art 44 Abs 3
B-VG begriindet.’® Derartige Ansichten verkennen den Zweck des in Art 44
Abs 3 B-VG normierten Gesamtinderungsverfahrens, das eben nicht auf alle
Verfassungsanderungen zur Anwendung kommen soll.

5.1.4.4.2.2.5 Probleme des herkommlichen Zugangs

Wie in den vorangehenden Ausfithrungen zu zeigen versucht wurde, bringen die
herkommlichen Zuginge zur Darstellung des osterreichischen Bundesstaatsrechts
und insb des Inhalts des bundesstaatlichen Grundprinzips iSd Art 44 Abs 3 B-VG
einige Probleme mit sich.

So zeigt ein Blick in die gingigen Lehrbucher zum osterreichischen Verfas-
sungsrecht, dass Vieles als ,,bundesstaatsrelevant“ qualifiziert werden kann.®3¢

832 Vgl aber zB Jabloner, JRP 2001, 43; ohne Bezugnahme auf Art 44 Abs 3 B-VG Klecatsky in Hellb-
ling, Foderalismus 167 ff (,,Welch hohe Bedeutung der Bundesverfassungsgesetzgeber von Anbeginn
unserer demokratischen Republik an der foderalistischen Struktur der Gerichtsbarkeit des 6ffentli-
chen Rechts beigemessen hat [...]:“); Pernthaler/Weber, Der Staat 1982, 589 (die die mangelnde Be-
handlung des Themas problematisieren).

833 Vgl dazu Wiederin, Bundesrecht 70ff. Zum Beriicksichtigungsprinzip s aber schon oben bei
5.1.442.2.2 (= 182).

834 Dies unter Zugrundelegung der Kelsenschen Drei-Kreise-Theorie annehmend Oblinger, Bundesstaat
20f - er tut dies allerdings va, um die ,,betont foderalistische Tendenz* (Oblinger, Bundesstaat 11)
der Drei-Kreise-Theorie vorzufithren. Ohne theoretische Reflexion, vom Ergebnis her aber dhnlich
Hellbling in Hellbling, Bundesstaat 39.

835 Hellbling in Hellbling, Bundesstaat zB 42 (,,ist verfassungsrechtlich bedenklich, da durch eine Kom-
petenzverschiebung zugunsten des Bundes und zum Nachteil der Linder herbeigefithrt wurde und so
eine Verletzung des bundesstaatlichen wie auch des féderalistischen Prinzips eingetreten ist“ [Hervor-
hebungen im Original]), 44 (,verkiirzt ein Recht eines Bundesorgans, dndert mithin etwas an dem
Verhiltnis zwischen dem Bund und den Lindern und widerspricht demnach dem bundesstaatlichen
Prinzip“ [Hervorhebung im Original]), 45 (,,schafft eine zusitzliche Last fir ein Landesorgan und
widerspricht daher dem bundesstaatlichen und auch dem foderalistischen Prinzip“).

836 Auf die Problematik hinweisend, dass fast alle Bestimmungen des Bundesverfassungsrechts bundes-
staatsrelevant sind und eine erschopfende Behandlung der damit in Zusammenhang stehenden Fra-
gen daher schwer durchfithrbar ist, Pernthaler in FS 75 Jahre B-VG 659; dies wird im Ubrigen
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Dabei wird der Bundesstaat aber regelmifSig nicht in all seinen Facetten darge-
stellt, weil etwa die Zusammenhinge zwischen bundesstaatlicher Organisation
und Grundrechten oder auch jene zwischen der bundesstaatlichen Organisation
und der Einwirkung des Volkerrechts aufSenvorgelassen oder zumindest nur sehr
knapp behandelt werden.

Die Auswahl jener Aspekte des Bundesstaates, die Relevanz fiir eine Gesamt-
anderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG haben konnten, orientiert sich im Gegensatz
dazu fast ausschlieSlich an der existierenden Rsp des VFGH und ist insofern sehr
limitiert, sowohl was den Umfang der Auseinandersetzung betrifft als auch im
Hinblick auf die argumentative Auseinandersetzung mit den konkreten Aspek-
ten. Dies liegt auch daran, dass der VIGH selbst in seiner Rsp zT apodiktisch
vorgeht und auf abstrakte Mafsstibe wie das ,,Wesen des Bundesstaates“$3” Be-
zug nimmt.

Dort, wo auf das bundesstaatliche Grundprinzip als Gesamtanderungsschwel-
le iSd Art 44 Abs 3 B-VG eingegangen wird, kommt es (auch beim VfGH?®*)
auflerdem hiufig zu einer Vermischung von Argumenten aus der allgemeinen
Staatslehre (in Form eines Abgleichs mit einem Idealtyp eines Bundesstaats) bzw
der vergleichenden Foderalismus- und Bundesstaatsforschung.®* Haufig wird
auch die Zuschreibung als ,bundesstaatsfreundlich mit ,linderfreundlich*
gleichgesetzt.’4

Abgesehen von Hinweisen auf die praktische Relevanz eines Aspekts des Bun-
desstaatsrechts oder von Hinweisen darauf, dass ein Element des Bundesstaates
auch in allen anderen Bundesstaaten vorzufinden sei, fehlt es idR an einem
(offengelegten) MafSstab dafur, welche Aspekte des bundesstaatsrelevanten Ver-

auch dadurch illustriert, dass Pernthalers Werk mit dem Titel ,,Osterreichisches Bundesstaatsrecht®
eine umfassende Aufarbeitung des (abgesehen von wenigen Ausnahmen gesamten) osterreichischen
Verfassungsrechts darstellt.

837 Zum Beispiel VfSlg 5676/1968; aktuell zB VfSlg 19.964/2015; dhnlich auch: ,,Wesen der bundesstaat-
lichen Organisationsform®, Vf{Slg2455/1952; ,Natur des Bundesstaates®, VfSlg2674/1954; ,Idee
des Bundesstaates* in VfSlg 1030/1928. Weitere Beispiele bei Gamper, Grundordnung 143 ff. Vgl aus
der Literatur zB den Beitrag von Ermacora, JBl 1957, 521 ff, der den Titel ,,Uber das Wesen des 6s-
terreichischen Bundesstaates in Theorie und Praxis“ trigt (sich aber wiederum nicht mit Art 44
Abs 3 B-VG befasst).

838 Zum Beispiel VfSlg2455/1952, wo fiir die Ermittlung des bundesstaatlichen Grundprinzips als rele-
vant erachtet wird, was in anderen bundesstaatlichen Verfassungen normiert ist.

839 Pernthaler, Bundesstaatsrecht 349 (,,Die Mitwirkung der Linder an der Staatsgewalt, insb an der
Gesetzgebung, des Bundes gehort zum Wesen des Bundesstaates und ist deshalb Bestandteil des bun-
desstaatlichen Prinzips“ [Hervorhebung im Original]) und 350, wo er ausfiihrt, dass die Mitwirkung
des Bundes an der Landesgesetzgebung nicht Teil des bundesstaatlichen Prinzips sei, weil ,,[d]iese
zentrale Kontrolle der Landesgesetzgebung [...]Jweder in den USA noch in anderen typischen Bundes-
staaten vorgesehen® sei und daher eine ,Eigenart der osterreichischen Bundesverfassung® darstelle;
weiters zB 483, wo festgestellt wird, dass sich in allen Bundesstaaten eine ,,Bundesaufsicht“ finden
lasse und diese daher ,,zum Inhalt des bundesstaatlichen Baugesetzes“ zihle.

840 Anders Gamper, Grundordnung 179, die eine entsprechende Differenzierung vornimmt. Ebenfalls
anders offenbar Hellbling in Hellbling, Bundesstaat, 37 ff der vom Bestehen eines ,,bundesstaatli-
chen® (= bundesfreundlichen) und eines ,foderalistischen (= linderfreundlichen) Prinzips der Bun-
desverfassung auszugehen scheint.
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fassungsrechts so grundlegend fiir die verfassungsrechtliche Konstituierung des
Bundesstaates sind, dass ihre Abschaffung oder Abinderung eine Gesamtinde-
rung iSd Art 44 Abs 3 B-VG darstellen wiirde. Nicht ganz nachvollziehbar ist
auch, wenn eine Gesamtinderung nur deswegen verneint wird, weil der Bundes-
staat durch eine diskutierte MafSnahme ,gestarkt® wiirde®*! — denn auch eine
»Starkung® des Bundesstaates konnte ja uU eine Gesamtinderung der Bundes-
verfassung darstellen. Die Qualifizierung als gesamtinderungsrelevant erscheint
daher oft willkurlich (bzw judikaturgetrieben). Auffallig ist auch die Haufigkeit,
mit der die zentralistische Ausgestaltung des oOsterreichischen Bundesstaates als
fir diesen charakteristisch qualifiziert wird®** — diese Feststellung hat aber idR
nicht zur Folge, dass die betreffenden Autorinnen und Autoren (auch) zentralisti-
sche Aspekte der bundesstaatlichen Organisation als gesamtinderungsrelevant
qualifizieren.’%

5.1.5 Vorgehensweise zur Ermittlung der bundesstaatlichen Identitat iSd Art 4
Abs 2 EUV

Die genannten Probleme sind moglicherweise eine Ursache dafiir, dass es in
Osterreich bisher keine umfassende Aufarbeitung des Inhalts des bundesstaatli-
chen Grundprinzips gibt. Tatsdchlich erweist es sich als schwierig, einen MafSstab
dafiir zu finden, welche Elemente des bundesstaatsrelevanten Verfassungsrechts
gesamtanderungsrelevant iSd Art 44 Abs 3 B-VG sind, gerade wenn man — wie
in der vorliegenden Untersuchung — keinen materiellen Bundesstaatsbegriff zu
Grunde legt und sich nicht nur mit einer Aufarbeitung der bestehenden Rsp des
VfGH begntigen mochte.

Gerade hier kann sich nun der oben skizzierte Untersuchungsrahmen bewih-
ren, der an der Kompetenzverteilung ansetzt und die Aspekte eines Bundesstaates
danach ordnet, ob sie Voraussetzungen der Kompetenzverteilung, konkrete ver-
fassungsrechtliche Anforderungen an die Ausgestaltung der Kompetenzverteilung
oder Konsequenzen der Kompetenzverteilung sind.

841 Zum Beispiel BufSjiger, Zustimmungsrechte 73; Hellbling in Hellbling, Bundesstaat 87.

842 Zum Beispiel Ermacora, JBl 1957, 549 f; Melichar, ZOR 1967, 251; Holzinger in FS Schiffer 278 f;
Weber, K in Schambeck, Bundesstaat 41 ff; Holzinger in Schambeck, Bundesstaat 235 f; Pernthaler,
Bundesstaatsrecht 289; Erk, Publius 2004, 1ff; Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht I
Rz 13.011, 13.020 ff; mit Hinweis auf finanzwissenschaftliche Daten Bufjiger, Homogenitit 10 ff.

843 Tendenziell etwas anders Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 11, der die Kompetenzverteilung
und die Mitwirkung der Linder an der Bundesgesetzgebung als Aspekte des bundesstaatlichen
Grundprinzips qualifiziert, dann aber ausfiihrt, dass sich gerade beziiglich dieser Aspekte zeige, ,,dass
Osterreich ein relativ schwach ausgebildeter Bundesstaat ist“. Ebenfalls anders Gamper in Gamper,
Kompetenzverteilung 600, die explizit darauf hinweist, dass die zentralistische Ausgestaltung der
osterreichischen Kompetenzverteilung dagegen sprechen konnte, eine , foderalistische Auslegungsma-
xime“ mit dem bundesstaatlichen Grundprinzip zu begriinden.
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Dass dieser Ansatz gerade auch fiir den osterreichischen Bundesstaat zielfiih-
rend sein kann, wird dadurch nahegelegt, dass die Existenz einer Kompetenzver-
teilung zwischen Bund und Landern in Literatur®** und Rsp®* ganz unbestritten
als ,, Wesensmerkmal® eines Bundesstaates und damit als Bestandteil des bundes-
staatlichen Grundprinzips qualifiziert wird.

Einen eindeutigen Mafsstab daftr, was denn nun als Gesamtinderung des
bundesstaatlichen Grundprinzips iSd Art 44 Abs 3 B-VG qualifiziert werden
kann und was nicht, bietet der Untersuchungsrahmen zwar nicht — er ist eben
genau das: ein Rahmen, der dazu dient, Problemstellungen tiberhaupt als solche
zu identifizieren. Fir die Losung der durch ihn sichtbar werdenden Probleme
bietet er keine eindeutige Antwort; Losungsmoglichkeiten aufzuzeigen, bleibt
Auslegungsarbeit.

Fiir die Beantwortung der hier eigentlich interessierenden Frage nach den bun-
desstaatsrelevanten grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen Struktu-
ren iSd Art 4 Abs 2 EUV konnen im Ubrigen wie oben dargelegt politikwissen-
schaftliche Charakterisierungen des osterreichischen Bundesstaates und andere
spezielle verfassungsrechtlich vorgesehene Erzeugungsverfahren Hinweise darauf
geben, dass etwas als Bestandteil der nationalen Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV
zu qualifizieren ist. Insofern ist das — im Einzelnen sehr schwierig abgrenzbare
— bundesstaatliche Grundprinzip zwar ein zentraler,**¢ aber nicht der einzige
Anhaltspunkt fiir die Bestimmung der bundesstaatlichen Identitit Osterreichs.

5.2 Strukturelle Voraussetzungen der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung

Der osterreichische Bundesstaat setzt sich nach Art 2 Abs 2 B-VG aus neun Bun-
deslindern zusammen. Die Existenz des Bundes ergibt sich implizit aus zahlrei-
chen Regelungen des B-VG.**” Im Folgenden soll zunachst diskutiert werden, ob
das osterreichische Verfassungsrecht, und dabei insb auch das bundesstaatliche
Grundprinzip, die Existenz der Lander dauerhaft sicherstellt, bevor Entsprechen-
des fiir den Bund uberlegt wird.

Zundchst lasst sich ganz allgemein festhalten, dass ein ,,Bundesstaat®, in dem
es keine Lander, sondern nur den Bund gibt, kein Bundesstaat im eigentlichen

844 Berka, Verfassungsrecht Rz 164; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 70 (in Anlehnung an den
VEGH); Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss Rz 247; ZB Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305
(in Anlehnung an den VfGH); Rill in FS Schiffer 734; Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG
Rz 2 (in Anlehnung an den VfGH); Piirgy in Piirgy, Recht der Lander Rz 11.

845 Grundlegend VfSlg 2455/1952.

846 Vgl Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 32.

847 Zum Beispiel Art 2 Abs 1 B-VG, Art 3 bis 5 B-VG, Art 10 ff B-VG (Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Lindern), Art 24 ff (Gesetzgebung des Bundes), Art 60 ff B-VG (Vollziehung des Bundes).
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Sinn wire. Insofern ist die Existenz von Liandern wesensmifSige Voraussetzung
fir die Bundesstaatlichkeit. Eine vollkommene, ersatzlose Abschaffung der Lan-
der wire eine Abschaffung der Bundesstaatlichkeit und damit auf Grund der
Abschaffung des bundesstaatlichen Grundprinzips eine nach Art 44 Abs 3 B-VG
volksabstimmungspflichtige Gesamtinderung der Bundesverfassung.

Man kann sich aber auch die spezifischere Frage stellen, ob die Anzahl der
Lander als Voraussetzung des Osterreichischen Bundesstaates durch das bundes-
staatliche Grundprinzip geschiitzt wird. Wire dies der Fall, so wiirde eine Ande-
rung in der Zahl der Linder eine volksabstimmungspflichtige Gesamtinderung
der Bundesverfassung darstellen.?* Art 2 Abs 3 B-VG regelt inzwischen, dass
eine Anderung im Bestand der Linder ,auch® einer verfassungsgesetzlichen Re-
gelung der Lander bedarf.** Mit dem Begriff des Bestands der Lander ist deren
territoriale Zusammensetzung gemeint; Anderungen im Bestand der Linder wi-
ren also etwa die Teilung eines Landes, die Zusammenlegung von Lindern,
der Ausschluss eines Landes oder die Aufnahme eines neuen Landes in den
Bund.®® Vom Begriff der Anderung im Bestand der Linder ist somit auch jede
zahlenmifSige Verdnderung der Lander erfasst. Art 2 Abs 3 B-VG legt fest, dass
eine solche Anderung im Bestand der Linder einer bundesverfassungsrechtlichen
Regelung bedarf, trifft aber keine Aussage dazu, ob auch Art 44 Abs 3 B-VG
in diesem Fall zur Anwendung kommen soll. Gleiches gilt fur die in Art 3
Abs 2 B-VG 1920 enthaltene Vorgingerregelung, die ebenfalls eine besondere
Erzeugungsform fir Grenzanderungen vorsah, selbst aber keine Aussage tiber die
Gesamtinderungsrelevanz solcher Anderungen enthielt.®s! Art 114 B-VG 1920
enthielt eine Regelung tber die Entstehung des selbststindigen Landes Wien
durch paktierte Gesetze Niederosterreichs und des Wiener Gemeinderates, von
der 1921 Gebrauch gemacht wurde.??

Gegen die Annahme einer Gesamtinderung spricht zunichst, dass eine veran-
derte Zahl an Landern nichts am Vorliegen der bundesstaatlichen Grundvoraus-
setzung andert, namlich der Existenz mehrerer foderaler Hoheitstrager. Auch

848 Bejahend Rill in FS Schiffer 732, allerdings noch zur Rechtslage vor BGBI2008/2, mit dem Art 2
Abs 3 B-VG erlassen wurde.

849 Siehe dazu Bufjiger, ZOR 2009, 115 ff. Zur Regelung des Art 3 Abs 2 B-VG 1920 s etwa Vasek,
Revisionsschranken 160 ff; ebenso bediirfen seit BGBII 2/2008 Einschrankungen der in Art 2 und 3
B-VG normierten Mitwirkungsrechte der Lander nach Art 2 Abs 3 B-VG auch verfassungsgesetzli-
cher Regelungen der Linder. Der Bundesstaat wurde dadurch ,,wehrhaft“ (Vasek, Revisionsschran-
ken 186), weil der gesamtindernde Bundesverfassungsgesetzgeber die dort genannten Mitwirkungs-
rechte nicht mehr abschaffen kann. Dies steht in Konflikt mit dem demokratischen Prinzip; dazu aus-
fiihrlich Vasek, Revisionsschranken 184 ff.

850 Vgl dazu RV 312 BIgNR 23. GP, 5 sowie Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG Rz 15/1 ff.
Fiir reine Grenzdnderungen zwischen den Bundesldndern ist Art 3 Abs 3 B-VG einschligig.

851 Dazu Vasek, Revisionsschranken 160 ff.

852 Durch das Verfassungsgesetz vom 29.12.1921, mit dem ein selbststindiges Land Wien gebildet wird
(Trennungsgesetz), iibereinstimmend Wr LGBl 153/1921 und NO LGBl 346/1921. Dazu Kelsen/
Froblich/Merkl 222 ff.
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dariiber hinausgehend wird das bundesstaatliche System des B-VG durch den
Ausschluss eines Landes oder die Aufnahme eines neuen Landes an sich nicht
beriithrt — die Aufteilung der Kompetenzen und die wechselseitige Mitwirkung
an der Gesetzgebung und der Vollziehung kann dem Grunde nach® weiter so
erfolgen wie bei einem Bestand von neun Lindern. Geidndert wird ja im Fall
der Aufnahme oder des Ausschlusses eines Landes nur der territoriale Geltungs-
bereich des B-VG. Auch die Teilung oder Zusammenlegung eines Landes bzw
von Lindern sind nicht anders zu beurteilen. Im Fall der Teilung entsteht ein
neues Teilgebiet, das frither einem landesrechtlichen Regime unterlag, dem es
nunmehr entzogen sein soll. Und auch im Fall der Zusammenlegung wird ein Ge-
biet, das vorher mehreren Landesrechtsordnungen unterlag, nur mehr von einer
dominiert — diese kann eine vollkommen neu geschaffene Landesrechtsordnung
oder die eines der zusammengelegten Lander sein. In den beiden letztgenannten
Fillen der Teilung oder Zusammenlegung von Landern ist zwar mit komplexeren
Ubergangsproblemen zu rechnen — diese dndern aber per se nichts am bundes-
staatlichen System des B-VG und geraten damit nicht in Konflikt mit dem bun-
desstaatlichen Grundprinzip; ob einzelne (hypothetische) Losungen fiir derartige
(hypothetische) Ubergangsprobleme mit dem bundesstaatlichen Grundprinzip
vereinbar sind, ist eine hypothetische Frage, die hier nicht abschliefend beant-
wortet werden kann.®** Ein Indiz, das gegen die Annahme einer Gesamtinderung
spricht, liegt auch in dem bereits erwahnten Art 114 B-VG 1920, der ein eigenes
Verfahren (paktierte Gesetzgebung) fur die Entstehung eines selbststandigen Lan-
des vorsah; die Teilung Niederosterreichs erfolgte dementsprechend gestiitzt auf
Art 114 B-VG 1920 und ohne Gesamtinderungsverfahren — jedoch ist fraglich,
ob aus dieser fur einen ganz konkreten Fall geschaffenen Sonderregelung allge-
meine Schlisse fiir das erforderliche Verfahren bei zukiinftigen Verinderungen
der Zahl der Lander gezogen werden konnen.

Das Vorliegen einer volksabstimmungspflichtigen Gesamtanderung zumindest
bei der Beseitigung eines oder mehrerer Bundeslinder wird damit begriindet,
dass der osterreichische Bundesstaat mafgeblich durch die historische Tradition
der Liander bzw Kronldander geprigt sei.®>* Allerdings wird gleichzeitig eingestan-

853 Auch wenn etwa die Beschickung des Bundesrates neu zu regeln wire.

854 Denkbar wire etwa, dass das neu entstehende Land fiir einen Ubergangszeitraum bestimmte Pri-
vilegien erhilt (etwa finanzausgleichsrechtlicher Natur), dass das ehemals geltende Landesrecht
iibergangsmifig ,weiter gilt“ oder dass das ,neue“ Land berechtigt ist, die Organisationsstruktur
anderer Linder mitzunutzen. Zu beachten wire in derartigen Konstellationen insb das Gebot der
Gleichbehandlung der Linder (durch den Bund), das allerdings bei entsprechender sachlicher Recht-
fertigung Ausnahmen zulisst. Die Losung der Ubergangsprobleme kénnte auch mit anderen Grund-
prinzipien in Konflikt geraten. Insofern sind die Teilung oder Zusammenlegung von Bundesldndern
Vorginge, die schon daher ,gesamtinderungsnahe“ sind und bei denen den Schranken des Art 44
Abs 3 B-VG besondere Aufmerksamkeit zu widmen ist.

855 Rill in FS Schiiffer 732.
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den, dass ein Drittel der heute bestehenden Linder (Niederosterreich, Wien,
Burgenland) keine entsprechende Tradition vorweisen kann.%*¢

Seit BGBIT 2/2008 siecht Art 2 Abs 3 B-VG vor, dass eine Anderung im Be-
stand der Lander verfassungsgesetzlicher Regelungen der Lander bedarf.’” Man
konnte nun behaupten, dass diese Anordnung des Verfassungsgesetzgebers die
Erforderlichkeit der Annahme eines Schutzes des Bestands der Lander uber das
Gesamtinderungserfordernis des Art 44 Abs 3 B-VG schmalert.’*® Allerdings ist
der Inhalt des bundesstaatlichen Grundprinzips ohne Beachtung dieser rezenten
Verfassungsanderung zu bestimmen; das genannte Argument ist daher dafur
nicht relevant.®¥?

Im Ergebnis spricht die historische Kleinteiligkeit des osterreichischen Bundes-
staates eher dafiir, die Beseitigung eines oder mehrerer Linder sowie die Auf-
nahme eines neuen Landes oder die Teilung oder Zusammenlegung bestehender
Linder als Anderung des bundesstaatlichen Grundprinzips zu qualifizieren, die
jeweils die Anwendung von Art 44 Abs 3 B-VG zur Folge hat. Jedenfalls kann
der derzeitige Bestand der Lander als grundlegende politische und verfassungs-
mafSige Struktur iSd Art 4 Abs 2 EUV verstanden werden: Selbst wenn man —
anders als hier — nicht davon ausgeht, dass der Bestand der Lander dem Schutz
des bundesstaatlichen Grundprinzips unterliegt, so gibt das in Art 2 Abs 3 B-VG
geregelte besondere Verfahren einen sehr starken Hinweis darauf, dass der Be-
stand der Lander innerhalb der osterreichischen Verfassungsrechtsordnung einen
besonderen Stellenwert hat.

Es bleibt zu fragen, ob und wie das Osterreichische Verfassungsrecht die Exis-
tenz des Bundes absichert. Die vollkommene Abschaffung des Bundes wiirde eine
Abschaffung des Bundesstaates bedeuten und daher nicht im Einklang mit dem
bundesstaatlichen Grundprinzip stehen. Gleiches gilt auch fiir eine Ersetzung des
Bundes und der ihn konstituierenden Bundesverfassung durch einen volkerrecht-
lichen Vertrag, mit dem die Lander eine staatenbundartige Verbindung eingehen:
Bei der Abschaffung der Bundesverfassung zu Gunsten eines solchen Vertrags
handelt es sich — nicht zuletzt*®® — wegen der damit verbundenen Abschaffung des
bundesstaatlichen Grundprinzips um eine volksabstimmungspflichtige Gesamt-

856 Rill in FS Schiiffer 732.

857 Zutreffend kritisch dazu aus Perspektive des demokratischen Grundprinzips Vasek, Revisionsschran-
ken 184 ff; vgl auch Rill in FS Schiiffer 722, 727. Ebenfalls die (von Vasek problematisierte) Bindung
des gesamtindernden Verfassungsgesetzgebers annehmend Bufjiger, ZOR 2009, 119 1.

858 Etwa weil es die Linder auf Basis des Art 2 Abs 3 B-VG nunmehr ohnehin ,selbst in der Hand
haben, sich gegen ihre drohende Beseitigung zu wehren.

859 Auferdem sieht Art 2 Abs 3 B-VG vor, dass eine Anderung im Bestand der Linder ,,auch® landes-
verfassungsgesetzlicher Regelungen bedarf; das Erfordernis der Erlassung von Landesverfassungsge-
setzen kann daher kumulativ neben andere bereits bestehende Erfordernisse (wie zB jene aus Art 44
Abs 3 B-VG) treten.

860 Durch einen derartigen Vorgang wiren wohl auch das demokratische Prinzip (zB durch die ,, Vernei-
nung“ der Existenz eines einheitlichen Bundesvolkes iSd Art 1 B-VG, durch den vollkommenen Weg-
fall der Bundesgesetzgebung) oder das rechtsstaatliche Prinzip (zB durch den vollkommenen Wegfall
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anderung der Bundesverfassung iSd Art 44 Abs 3 B-VG. Die Existenz des Bundes
stellt daher auch eine grundlegende politische und verfassungsmafSige Struktur
iSd Art 4 Abs 2 EUV dar.

5.3 Strukturelle Anforderungen an die Ausgestaltung der
Kompetenzverteilung

5.3.1 Abinderung der Kompetenzverteilung

Die bundesstaatliche Kompetenzverteilung ist im Verfassungsrecht geregelt; ihre
Abinderung hat daher in der Form von Verfassungsrecht (Art 44 Abs 1 B-VG)
zu erfolgen. Dabei kommen den Landern nur tiber den Bundesrat Einflussmog-
lichkeiten zu.

Der heute bestehende Art 44 Abs 2 B-VG, wonach Verfassungsgesetze, mit de-
nen die Zustindigkeiten der Linder eingeschrinkt werden,**! nur mit (qualifizier-
ter) Zustimmung des Bundesrates beschlossen werden diirfen, wurde erst mit
BGBI1490/1984 eingefiigt. Urspriinglich raumte diese Regelung auch ein Zustim-
mungsrecht des Bundesrats bei verfassungsindernden Staatsvertrigen ein, mit
denen die Zustandigkeit der Lander eingeschrankt wird,*? das allerdings mit der
Abschaffung verfassungsiandernder Staatsvertrage durch BGBIT 2/2008 obsolet
wurde.

Die Kompetenzen der Lander waren nach dem urspringlichen Konzept des B-
VG 1920 (nur) durch zwei Mechanismen geschiitzt: Erstens bestand ein solcher
Schutz durch die Moglichkeit der Erhebung eines suspensiven Vetos durch den
Bundesrat nach Art 42 B-VG, und zweitens wurden die Linderkompetenzen po-
tentiell auch durch das Erfordernis einer Volksabstimmung geschiitzt: Bei einem
Eingriff in das nach dem bundesstaatlichen Grundprinzip geforderte Mindest-
mafS an Linderkompetenzen®®® lag eine Gesamtinderung der Bundesverfassung
vor, die nach Art 44 Abs 2 B-VG 1920 jedenfalls einer Volksabstimmung zu
unterzichen war. Auferdem hatte der Bundesrat die Moglichkeit, nach Art 44

der derzeit in der Bundesverfassung garantierten Grundrechte und der Verfassungsgerichtsbarkeit)
verletzt.

861 Es ist umstritten, ob Art 44 Abs 2 B-VG nur auf Verfassungsgesetze zur Anwendung kommt, mit de-
nen die Gesetzgebung und Vollziehung betreffende Kompetenzverteilung zu Ungunsten der Linder
eingeschrinkt wird (so die iiberwiegende Ansicht, zB Rill/Schéffert/Rill in Kneihs/Lienbacher, Art 44
B-VG Rz 28) oder aber auf simtliche Verfassungsgesetze, die den Handlungsspielraum der Linder in
irgendeiner Weise einschrinken (so BufSjiger, Zustimmungsrechte 24 ff, zusammenfassend 35 f). Mei-
nes Erachtens ergibt sich aus dem Wortlaut des Art 44 Abs 2 B-VG, der auf die Einschrankung der
,Zustandigkeit der Lander in Gesetzgebung oder Vollziehung* abstellt (eine Formulierung, die auch
bei der Kompetenzverteilung der Art 10 bis 15 B-VG regelmifig verwendet wird) sowie aus den Aus-
sagen in der RV (RV 446 BlgNR XVI. GP, 6), dass ersterer Ansicht der Vorzug zu geben ist.

862 Art 50 Abs 3 B-VG idF BGBI 490/1984; vgl auch RV 446 BlgNR XVI. GP, 6.

863 Dazu unten ab 5.3.2 (= 194).
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Abs 2 B-VG 1920 auch uber Teilainderungen der Verfassung, also etwa auch eine
Kompetenzverschiebung zu Lasten der Lander, die Durchfiihrung einer Volksab-
stimmung zu beantragen. Diese beiden Instrumente zum Schutz der Landerkom-
petenzen sind allerdings insofern als ,schwach“ zu beurteilen, als das Veto des
Bundesrates durch einen Beharrungsbeschluss des Nationalrats (Art 42 Abs 4
B-VG 1920) entkriftet werden konnte und der Bundesrat den Ausgang einer
Volksabstimmung nicht selbst beeinflussen kann. Er hatte es daher in beiden
Fillen im Ergebnis nicht selbst in der Hand, ob die Kompetenzverschiebung
zustande kam oder nicht.

Fraglich ist, ob der Befund, dass den Lindern selbst und auch dem Bundes-
rat nach dem B-VG 1920 keine Moglichkeit zur Verfugung stand, um eine
Kompetenzverschiebung zu Lasten der Lander eigeninitiativ zu verhindern, als
wesentlich fur den osterreichischen Bundesstaat qualifiziert werden konnte. Ge-
rade weil es in allgemeinen Bundesstaatslehren als typisch fiir Bundesstaaten
qualifiziert wird, dass die Gliedstaaten iiber die ihnen zustehenden Befugnisse
mitentscheiden diirfen,®* ist das Fehlen einer solchen Mitentscheidungsbefugnis
der Liander und damit die Abweichung vom ,Idealtypus® im osterreichischen
Bundesstaat bemerkenswert. Es handelte sich dabei um eine Ausprigung des
dem osterreichischen Bundesstaat immer wieder zugeschriebenen Attributs, be-
sonders zentralistisch zu sein. Ob die durch die Einfiigung des heutigen Art 44
Abs 2 B-VG bewirkte Anderung dieser sehr zentralistischen Ausgestaltung des
osterreichischen Bundesstaates als ,,Gesamtinderung® iSd Art 44 Abs 3 B-VG
zu qualifizieren war, ist fraglich, wird aber weder in der Literatur®® noch in der
Rsp’®® angenommen.

Da die Zustimmung nach Art 44 Abs 2 B-VG erst einmal versagt wurde®’
und die Bestimmung daher nur sehr geringe praktische Relevanz hat, ihr mangels

864 Zum Beispiel Pernthaler in FS Holzinger, 625, der dies zum einen aus dem Begriff des Bundesstaates
ableiten will und zum anderen auf Grund von insb Art 44 Abs 2 B-VG auch fiir den 6sterreichischen
Bundesstaat als zutreffend erachtet.

865 Vasek, Revisionsschranken 178; BufSjiger geht erstens davon aus, dass die Einfithrung von Art 44
Abs 2 B-VG ohne Gesamtinderung moglich war, da durch diese Bestimmung der Bundesstaat ,,ge-
stirkt® wiirde, Art 44 Abs 3 B-VG aber nur eine einfachverfassungsrechtliche ,,Schwichung® der
durch ihn geschiitzten Prinzipien verhindern mochte (BufSjiger, Zustimmungsrechte 73 f). Gegen die-
se Ansicht spricht aber, dass nach der hier vertretenen Ansicht das bundesstaatliche Grundprinzip die
spezifische Ausgestaltung des osterreichischen Bundesstaates schiitzt, auch wenn diese besonders zen-
tralistisch ist. Insofern kann nicht von einer ,,Schwichung“ des Bundesstaates gesprochen werden,
wenn die Rechte der Linder beschrinkt sind bzw werden, sondern hochstens von einer ,,Verinde-
rung®. Als eine solche ,, Verdnderung® ist aber auch die Stirkung der Position der Lander zu werten.
Zweitens meint Bufjiger, dass eine Abschaffung von Art 44 Abs 2 B-VG heute gesamtinderungs-
pflichtig wire (BufSjdager, Zustimmungsrechte 73 f). Dagegen spricht das nach dem hier vertretenen
und oben ausfiihrlich dargelegten Verstindnis (oben bei 5.1.4.2.2 [= 164]) ein nicht im Verfahren
nach Art 44 Abs 3 B-VG begriindeter Bestandteil der Rechtsordnung nicht dem Schutz des Art 44
Abs 3 B-VG unterliegen kann.

866 Soweit aus dem RIS ersichtlich, gibt es keine Rsp des VEGH zu Art 44 Abs 2 B-VG.

867 Vgl dazu Foderalismusdatenbank, Stand 2017, 20 (258 Zustimmungen, keine Ablehnung seit 1985)
(abrufbar unter <http://www.foederalismus.at/publikationen_datenbank.php>, abgerufen am
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diesbeziiglicher Rsp des VIGH in dieser auch keine Bedeutung zugemessen wer-
den kann und Art 44 Abs 2 B-VG nicht vom Gesamtinderungserfordernis des
Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzt wird, gibt es keine relevanten Hinweise darauf,
dass es sich bei dieser Bestimmung um eine grundlegende politische und verfas-
sungsmafSige Struktur iSd Art 4 Abs 2 EUV handelt.

5.3.2 Einrdumung autonomer Kompetenzen
5.3.2.1 Fragestellung

In einem nidchsten Schritt wird diskutiert, ob bzw inwieweit die Einraumung
autonomer Kompetenzen an die foderalen Einheiten eine grundlegende politische
und verfassungsmaflige Struktur iSd Art 4 Abs 2 EUV darstellt. Dies wird durch
zweierlei nahegelegt: Erstens ist die Verteilung der Kompetenzen auf mehrere
foderale Hoheitstriger Sinn und Zweck der bundesstaatlichen Organisation Os-
terreichs. Zweitens werden die Kompetenzverteilung und die durch sie einge-
raumten ,autonomen® oder ,selbststindigen“ Kompetenzen immer wieder als
Bestandteil des bundesstaatlichen Grundprinzips iSd Art 44 Abs 3 B-VG quali-
fiziert.%¢® Allerdings bleibt unklar, was die Einraumung ,autonomer“ Kompeten-
zen bedeutet. Dies soll im Folgenden gekliart werden, um auf dieser Basis den
diesbezuglichen Inhalt des bundesstaatlichen Grundprinzips auf seine Relevanz
fiir Art 4 Abs 2 EUV iberpriifen zu konnen.

5.3.2.2 Komplementaritit der Kompetenzverteilung

Die Autonomie von Bund und Lindern im 6sterreichischen Bundesstaat dufSert
sich zunichst insb darin, dass sowohl der Bund als auch die Linder iiber Kom-
petenzbereiche verfiigen, in welchen ihnen das Recht zur selbststindigen Gesetz-
gebung und/oder Vollziehung zusteht.’¢” Seit der Einfiihrung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit®”® verfiigen die Lander auch iiber einen Anteil an der Gerichtsbar-

16.08.2020). Erstmals erfolgte eine Verweigerung der Zustimmung 2019 (StenPrBR S 889 BlgBR 26.
GP) zu einer geplanten Novellierung des Okostromgesetzes (IA 505/A BIgNR 26. GP).

868 Berka, Verfassungsrecht Rz 164; Ohblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 70 (in Anlehnung an den
V{GH); Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss Rz 247; Zum Beispiel Pernthaler, Bundesstaats-
recht 305 (in Anlehnung an den VfGH); Rill in FS Schiffer 734; Weber, K., in Korinek/Holoubek,
Art 2 B-VG Rz 2 (in Anlehnung an den VfGH); Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 11;
ViSlg 2455/1952.

869 Insb nach den Art 10 bis 15 B-VG. Vgl dazu allgemein Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht 235 ff;
Berka, Verfassungsrecht Rz 394 ff; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 313 ff; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/
Stéger, Bundesverfassungsrecht Rz 247ff;  Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht |
Rz 19.001 ff; Piirgy in Piirgy, Recht der Lander Rz 31 ff.

870 Mit BGBII 51/2012. Zur Vorgeschichte der Reform vgl zB Berka, Verfassungsrecht Rz 896 ff.
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keit — wenn auch nur in erster Instanz.’”! Mafgeblich fiur die Bestimmung des
AusmafSes der Autonomie bzw Selbststindigkeit von Bund und Landern ist daher
in erster Linie die foderale Kompetenzverteilung.

Hinsichtlich des Bestehens eines autonomen Bereichs von Bund und Lindern
ist zunichst festzustellen, dass jede Stirkung der Linder eine Schwichung des
Bundes et vice versa bedeutet. Dies ergibt sich daraus, dass nach dem Konzept
des osterreichischen B-VG alle denkbaren Kompetenzen auf Bund und Linder
verteilt sind; soweit etwas nicht andernorts explizit einem der beiden Hoheitstra-
ger zugeordnet ist, fallt es nach Art 15 Abs 1 B-VG in die Subsidiarkompetenz
der Lander.®”> Nun ist sicherlich nicht jegliche Verschiebung von Kompetenzen in
die eine oder andere Richtung eine Gesamtinderung der Bundesverfassung qua
Beeintrachtigung des bundesstaatlichen Grundprinzips.®”> Nach iiberwiegender
Ansicht wire die Gesamtianderungsschwelle aber jedenfalls dann tberschritten,
wenn entweder dem Bund oder den Landern®” gar keine Kompetenzen mehr zu-
kimen — damit wire die Bundesstaatlichkeit in Osterreich abgeschafft; in einem
Fall zu Gunsten eines Einheitsstaates, im anderen Fall in Form der Abschaffung
des Bundes und des Zerfalls des Bundesstaates. Spannender als diese beiden
Extreme — nicht jede Verschiebung von Kompetenzen ist eine Gesamtanderung;
der Entzug der ,letzten“ Kompetenz ist jedenfalls eine Gesamtinderung — ist
aber die Frage, ab wann eine gehdufte oder aber sehr umfassende Kompetenz-
verschiebung eine Gesamtinderung der Bundesverfassung bewirken wiirde. Die
Ausfihrungen in der Literatur dazu sind eher sparlich und notgedrungenerweise
nicht sehr konkret. Auch in dieser Untersuchung soll und kann keine Analyse
derart erfolgen, dass die Ubertragung der Kompetenzen X und Y eine Gesamtin-
derung bewirken wiirde, die Ubertragung der Kompetenzen A und B aber (noch)
nicht.8”> Allerdings lassen sich einige strukturelle Uberlegungen anstellen.

5.3.2.3 Autonome Kompetenzen in allen Bereichen der Staatsgewalt?

So ist zunichst zu fragen, ob das Bestehen von autonom wahrzunehmenden
Kompetenzen in allen drei Bereichen der Staatsgewalt — Gesetzgebung, Verwal-

871 Dazu zB Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 650; Berka, Verfassungsrecht Rz 906; Mayer/Kucs-
ko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht Rz 972/12.

872 Zum Beispiel Berka, Verfassungsrecht Rz 402.

873 Dies unter Zugrundelegung der Kelsenschen Drei-Kreise-Theorie annehmend Ohlinger, Bundesstaat
20f — er tut dies allerdings va, um die ,betont foderalistische Tendenz“ (Oblinger, Bundesstaat 11)
der Drei-Kreise-Theorie vorzufithren. Ohne theoretische Reflexion, vom Ergebnis her aber dhnlich
Hellbling in Hellbling, Bundesstaat 39.

874 Vgl Weber, K., Kriterien 118; ausfiihrlich auch Gamper in Lienbacher/Piirgy, Gesetzgebungskompe-
tenz 57 ff.

875 Eine Untersuchung aller denkbaren Kombinationen wiirde erstens keine weiterfithrenden Einsichten
iiber die Struktur des osterreichischen Bundesstaates bringen und iiberdies auf Grund der sehr groflen
— und durch die Schaffung neuer Kompetenztatbestinde beliebig erweiterbaren — Zahl moglicher
Kombinationen ein den angestrebten Rahmen sprengendes Endlosprojekt darstellen.
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tung, Gerichtsbarkeit — vom bundesstaatlichen Grundprinzip geschiitzt wird.
Wire es also — ohne Durchfithrung eines Gesamtinderungsverfahrens nach
Art 44 Abs 3 B-VG - zulissig, dass den Liandern samtliche Gesetzgebungskompe-
tenzen entzogen werden? In dieser Pauschalitit ist dies zu verneinen. Aber wire
eine vollkommene Abschaffung der Gesetzgebungskompetenzen ohne Gesamtin-
derung der Bundesverfassung moglich, wenn dafiir die Verwaltungskompetenzen
der Linder gestirkt wiirden, etwa durch Uberfithrung der Agenden der mittelba-
ren Bundesverwaltung in die Landesverwaltung?®”® Anders formuliert: Kann der
gesamtandernde Charakter des vollkommenen Entzugs der Linderkompetenzen
in einem Bereich der Staatsgewalt durch eine Aufwertung anderer Bereiche aus-
geschlossen werden?

Nach der hier vertretenen Ansicht ist auch das zu verneinen. Es entspricht
namlich dem urspriinglichen Konzept der Bundesstaatlichkeit im B-VG, dass so-
wohl die Lander als auch der Bund in Gesetzgebung und Verwaltung zumindest
in Teilbereichen eigene Gesetzgebungs- und Verwaltungszustindigkeiten wahr-
nehmen. Ein vollkommener Ausschluss der Zustindigkeiten der Lander in der
Gesetzgebung wire daher auch trotz Aufwertung der Verwaltungskompetenzen
als Gesamtinderung zu qualifizieren, da es mit dieser Anderung zu einem Sys-
temwechsel kommen wiirde.’”” Gleiches gilt fir eine Abschaffung simtlicher
Verwaltungskompetenzen bei gleichzeitigem Zuwachs an Gesetzgebungskompe-
tenzen.®”

Die Gerichtsbarkeit nimmt bei der Frage der aus dem bundesstaatlichen
Grundprinzip erwachsenden Notwendigkeit des Bestehens autonomer Kompe-
tenzen eine Sonderstellung ein: Nach dem urspriinglichen System des B-VG 1920

876 Vgl etwa die Ausfithrungen Oblingers zur Einfithrung eines Modells des Vollzugsfoderalismus zur
Bewiltigung des Einflusses des Unionsrechts in Ohlinger, in Hummer, Paradigmenwechsel 79 f.

877 Ahnlich Oblinger, in Hummer, Paradigmenwechsel 80, der allerdings nicht eine vollkommene Ab-
schaffung der Landesgesetzgebung zu Gunsten der Landesverwaltung, sondern eine damit verbunde-
ne Verstirkung der Ausfithrungsgesetzgebung der Linder andiskutiert. Am Ergebnis des Vorliegens
einer Gesamtinderung wiirde es nach der hier vertretenen Ansicht auch nichts dndern, wenn das
Legalitatsprinzip gelockert und damit der Vollziehung im Verhiltnis zur Gesetzgebung grofSere Be-
deutung zukime; diese Variante und die hohere Wahrscheinlichkeit einer Zustimmung der Lander
zum Entzug von Gesetzgebungskompetenzen unter diesen Bedingungen andenkend Weichselbaum in
FS Ohlinger 656.

878 In beiden Fillen ist aufferdem zu bedenken, dass die Abschaffung von Gesetzgebungs- oder Verwal-
tungskompetenzen auch Auswirkungen auf die Kompetenzen der Linder im Bereich der (Verwal-
tungs-)Gerichtsbarkeit haben wird; bei der — sehr unwahrscheinlichen — Konstellation, dass simtliche
Verwaltungskompetenzen der Lander abgeschafft, dafiir aber die Landesgesetzgebungskompetenzen
gestirkt werden, stellt sich die Frage, ob dann die Landesverwaltungsgerichte iiber die Vollzichung
des Landesrechts durch Bundesbehorden entscheiden sollten. In der umgekehrten Konstellation hit-
ten die Lander keine Gesetzgebungsbefugnisse mehr; ihnen wiirden dafiir etwa die Agenden der mit-
telbaren Bundesverwaltung als eigenstindig wahrzunehmende Landesverwaltung tibertragen. Eben
diese Landesverwaltung konnte dann weiterhin von den Landesverwaltungsgerichten kontrolliert
werden. Zur Frage, inwiefern die Kompetenzverteilung im Bereich der Gerichtsbarkeit im Zusam-
menhang mit Art 44 Abs 3 B-VG und dem bundesstaatlichen Grundprinzip tiberhaupt Bedeutung
hat, s sogleich.
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ist die (ordentliche) Gerichtsbarkeit Sache des Bundes; der VwGH und der VfIGH
sind ebenfalls im B-VG geregelt.®”” Hinsichtlich der zuletzt genannten Gerichts-
hofe ist unklar, ob es sich dabei um Organe des Bundes,*° ,,gemeinsame Orga-
ne“s$! oder aber um ,,zwischen Bund und Landern geteilte“ Organe handelt.®?
Dies ist freilich fur die hier diskutierte Frage der Gesamtanderung insofern uner-
heblich, als den Landern schon nach dem urspriinglichen Konzept des B-VG im
Hinblick auf diese Gerichtshofe nur sehr beschrinkte Mitwirkungsmoglichkeiten
— namlich tber die Mitwirkung des Bundesrates an Verfassungsinderungen und
der Ernennung von Mitgliedern des VfGH — zukamen. Von einer ,autonomen
Gerichtsbarkeit“ der Lander kann also auch in Bezug auf diese beiden Gerichts-
hofe nicht die Rede sein — was wiederum einen zentralistischen Einschlag der
osterreichischen Bundesstaatlichkeit darstellte.

Seit der Einrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit kommt aber den Landern
auch ein eigenstindig wahrzunehmender Bereich der Gerichtsbarkeit zu, nim-
lich die Organisation der Landesverwaltungsgerichte und deren Tatigkeit.*®3 Die
Landesverwaltungsgerichte unterstehen aber weiterhin dem VwGH - dieser ist
nach dem Revisionsmodell (Art 133 Abs 4 B-VG) zwar nur fiir Entscheidungen
iiber Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung zustindig; eine solche liegt
aber nach der genannten Vorschrift insb auch dann vor, wenn es zu einer Frage
noch keine Rsp des VwGH gibt. Dass weiterhin eine Bindung an eine einheitli-
che Oberinstanz besteht, erhilt in beschrinktem Ausmafl den zentralistischen
Charakter der Organisation der Gerichtsbarkeit und spricht dafiir, dass die Ein-
fihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit aus Perspektive des bundesstaatlichen
Grundprinzips keinen eine Gesamtinderung nach sich ziehenden Systemwechsel
mit sich gebracht hat.’$#%%5 Gleichzeitig ist aber zu bedenken, dass auch eine

879 Vgl dazu ausfiihrlich Schramek, Gerichtsbarkeit 135 ff, 164 f.

880 Dies andenkend, aber jedenfalls verneinend Klecatsky in Hellbling, Foderalismus 167.

881 So zB Piirgy in Purgy, Recht der Lander Rz 117.

882 Ausfiihrlich dazu Jabloner in Schambeck, Bundesstaat 136 ff, der die genannten Gerichtshofe je nach
ausgetibter Funktion differenziert einordnet.

883 Dazu zB Schramek, Gerichtsbarkeit 150 ff.

884 Daraus, dass es schon vor der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle in Verwaltungsangelegenheiten
eine von den Lindern nicht unmittelbar beeinflussbare, gerichtliche Oberinstanz (den VwGH) gab,
lisst sich auch schlielen, dass der durch die Einfithrung bewirkte Verlust an (zweitinstanzlichen) Ver-
waltungskompetenzen nicht so schwer wiegt, dass man daraus auf eine Gesamtinderung schlieffen
muss. Schon vor der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle war die Verwaltungskompetenz der Lander
in mit Bescheid zu erledigenden Angelegenheiten darauf beschrinkt, Entscheidungen zu treffen, die
in weiterer Folge aufgehoben werden konnen. Auch die im Vergleich zum VwGH erweiterte meritori-
sche Entscheidungsbefugnis der Verwaltungsgerichte wiegt in dieser Hinsicht mE nicht schwer.

885 Auf die mittelbare Bundesverwaltung als Teil des Zusammenwirkens von Bund und Lindern wird
unten eingegangen (5.3.3.3 [= 215]); s dazu zB Gamper in Bufjjiger, Landesverwaltungsgerichte 13 ff;
Kneibs/Schmidlechner, JRP 2016, 21. Gamper verneint im Ubrigen im Ergebnis ebenfalls eine Ge-
samtinderung aus dem Titel des bundesstaatlichen Grundprinzips, wenn sie auch — entgegen dem
hier vertretenen Ansatz — eine ,,Aufrechnung® der Verwaltungskompetenzen der Linder mit den neu-
en Gerichtsbarkeitskompetenzen der Lander fiir zuldssig erachtet; Gamper in Bufijager, Landesver-
waltungsgerichte 14. Eine ,,Aufrechnung® der genannten Kompetenzen wire nach der hier vertrete-
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Abschaffung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Lindern keine Gesamtinde-
rung der Bundesverfassung darstellen wiirde — unabhingig davon, ob dieser Ver-
lust an Landerkompetenzen durch Kompetenzzuwichse in anderen Bereichen
kompensiert wiirde.

Das bundesstaatliche Grundprinzip verlangt also mit Blick auf die verschiede-
nen Staatsgewalten nach dem Bestehen von Linderkompetenzen im Bereich der
Gesetzgebung und Verwaltung; Linderkompetenzen im Bereich der Gerichtsbar-
keit werden vom bundesstaatlichen Grundprinzip nicht gefordert; das bundes-
staatliche Grundprinzip wurde auch durch die Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovel-
le insofern nicht verdndert.®*® Die vollkommene Aushohlung der Landeskompe-
tenzen in den beiden erstgenannten Bereichen wire eine Gesamtinderung. Das
gilt umgekehrt auch fiir die Gesetzgebungs- und Vollziehungskompetenzen des
Bundes.

5.3.2.4 Autonome Kompetenzen in bestimmten Sachbereichen?

In einem weiteren Schritt kann gefragt werden, ob das bundesstaatliche Grund-
prinzip nach der Zuordnung bestimmter Sachgebiete an den Bund bzw die
Liander verlangt, ob es also etwa ein durch das bundesstaatliche Grundprinzip
geschiitztes ,,Hausgut® der Lander gibt. Dabei ist zunachst zu betonen, dass die
Frage, ob das bundesstaatliche Grundprinzip die Zuordnung bestimmter Sachbe-
reiche an Bund oder Linder gebietet, von der Frage zu unterscheiden ist, ob
es (einfach) verfassungsrechtlich geboten ist, bestimmte Sachbereiche dem Bund
oder den Lindern zuzuordnen.3¥”

nen Ansicht aber nur ,,staatsfunktionsintern® zuldssig und daher dann denkbar, wenn man zumindest
Teile der Titigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit — insb, wenn diese Sachentscheidungen fillen — als
Verwaltung und nicht als Gerichtsbarkeit qualifiziert (dazu Kneibs/Schmidlechner, JRP 2016, 10 ff).
Den gesamtindernden Charakter der Einfiihrung der Verwaltungsgerichte ebenfalls verneinend
Oblinger in Fischer, Verwaltungsgerichtsbarkeit 68.

886 Das bundesstaatliche Grundprinzip wurde nach der hier vertretenen Ansicht auch durch die Verwal-
tungsgerichtsbarkeitsnovelle insofern nicht verandert; so im Ergebnis auch Gamper in Bufjjager, Lan-
desverwaltungsgerichte 12 ff; Schramek, Gerichtsbarkeit 222 ff. Darauf hinweisend, dass das bundes-
staatliche Grundprinzip aber die Zuordnung von Gerichtsbarkeitskompetenzen an die Linder auch
nicht ausschliefSt, Ri/l in FS Schiffer 734.

887 Eine Regelung des zweitgenannten Typs wire etwa Art 102 B-VG, der vorsieht, dass bestimmte An-
gelegenheiten in der mittelbaren Bundesverwaltung zu vollziehen sind. Umgekehrt kann man die Fra-
ge stellen, ob es Angelegenheiten gibt, die zwingend in unmittelbarer Bundesverwaltung zu vollziehen
sind — obwohl oder gerade weil sie in Art 102 (Abs 2) B-VG gar nicht genannt werden. Héllbacher
diskutiert das in Anlehnung an Thienel etwa fiir den Bereich des Dienstrechts und Personalvertre-
tungsrecht der Bundesbediensteten, das in Art 10 Abs 1 Z 16 B-VG dem Bund zugeordnet wird und
von diesem seit jeher in unmittelbarer Bundesverwaltung vollzogen wird, obwohl diese Angelegenheit
nicht in Art 102 Abs 2 B-VG genannt ist und zum unmittelbaren Bundesvollzug auch keine Zustim-
mung der Linder eingeholt wurde (Hollbacher, Bundesverwaltung 133 ff mwN). Neben einem hi-
storischen Argument nimmt Héllbacher zur Begriindung der Rechtmifigkeit der Vollziehung in un-
mittelbarer Bundesverwaltung auch darauf Bezug, dass diese Angelegenheit sinnvollerweise nicht in
mittelbarer Bundesverwaltung vollzogen werden kann (Héllbacher, Bundesverwaltung 134, 137).
Das mag stimmen, bedeutet aber nicht, dass eine Vollziehung durch Landesbehérden in diesem Be-
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Das Bestehen bestimmter, auf Grund der Art der Angelegenheit Bund oder
Lindern zuzuordnender Angelegenheiten wird man bejahen missen, wenn man
die Maf3geblichkeit des Subsidiarititsprinzips fiir das osterreichische B-VG an-
nimmt.** Wenn niamlich das B-VG von dem Grundsatz geleitet ist, dass der
Bund nur dann titig werden soll, wenn und soweit dies zur Erreichung eines
offentlichen Interesses erforderlich ist, dann wire es unzulissig, Angelegenheiten
an den Bund zu ubertragen, die ebenso gut oder gar besser von den Lindern
besorgt werden konnen. Allerdings gibt es im B-VG keinen positiv-rechtlichen
Anhaltspunkt dafiir, dass ein Subsidiarititsprinzip fiir die Kompetenzverteilung
mafigeblich sein soll. Gerade die unten im Detail zu besprechenden Bedarfs-
kompetenzen bzw Erforderlichkeitsklauseln sprechen vielmehr dafir, dass der
Gedanke der Kompetenzausiibung nur bei Erforderlichkeit auch nur in den ex-
plizit normierten Fillen zum Tragen kommen soll, etwa bei der Gesetzgebung
fir das Verwaltungsverfahren nach Art 11 Abs 2 B-VG. Auch die im Zusam-
menhang mit der Selbstverwaltung explizit normierten Garantien eines eigenen
Wirkungsbereichs (Art 118 Abs 2, 120a Abs 1 B-VG), die grundsitzlich als
Verwirklichung des Subsidiarititsgedankens qualifiziert werden konnen,®% spre-
chen gegen die Annahme eines ungeschriebenen, fir das gesamte B-VG geltenden
Subsidiaritatsprinzips. Daraus ldsst sich also auch nichts fiir eine durch das bun-
desstaatliche Grundprinzip gebotene Zuordnung von Kompetenzbereichen an
Bund oder Liander gewinnen.

Als durch das bundesstaatliche Grundprinzip garantierter Kompetenzbereich
der Lander konnte allerdings die Landesverfassungsgesetzgebung in Betracht
kommen.*? Den Liandern kommt schon nach dem urspriinglichen Konzept des
B-VG eine relative — namlich nach Art 99 B-VG durch das Bundesverfassungs-

reich ginzlich undenkbar ist. Es mag also durchaus verfassungsrechtlich geboten sein, die genannten
Angelegenheiten in unmittelbarer Bundesverwaltung zu vollziehen. Argumente dafiir, dass es auch
auf Grund des bundesstaatlichen Grundprinzips geboten sei, diese Angelegenheiten vom Bund (und
zwar in unmittelbarer Bundesverwaltung) vollzichen zu lassen, sind nicht ersichtlich. Eine entspre-
chende Anderung der Kompetenzverteilung wire damit keine Gesamtinderung der Bundesverfas-
sung.

888 So etwa Adamovich in FS Koja 217. Thm ist entgegenzuhalten, dass sich aus der Systementscheidung
fiir den Bundesstaat eben nur ableiten ldsst, dass die Kompetenzen zwischen mehreren Hoheitstra-
gern aufgeteilt werden; die Frage, ob im Zweifel eher eine zentrale oder eine dezentrale Kompetenz
anzunehmen ist, kann allein unter Riickgriff auf die Entscheidung fiir eine bundesstaatliche Organi-
sation nicht beantwortet werden. Im Kontext des B-VG ist auflerdem zu veranschlagen, dass der Ver-
fassungsgesetzgeber den osterreichischen Bundesstaat von Anfang an zentralistisch ausgestaltet hat,
was auch eine Zweifelsregel zu Gunsten des Bundes nahelegen konnte. Ohne rechtsdogmatische Be-
griindung ebenfalls die Relevanz des Subsidiarititsprinzips im dsterreichischen Verfassungsrecht an-
nehmend Pernthaler, differenzierter Bundesstaat 18 f.

889 Pernthaler, Bundesstaatsrecht 217 (explizit nur zu Art 118 Abs 2 B-VG).

890 Wielinger in FS Koja 497 spricht bspw von der ,, Verfassungsautonomie der Glieder als zentrales Ele-
ment der Bundesstaatlichkeit“; vgl weiters zB Schramek, Gerichtsbarkeit 122 ff. Siehe auflerdem
VfSlg 16.241/2001.
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recht beschrankte®”! — Verfassungsautonomie zu. Auch wenn es fiir einen Bun-
desstaat im Allgemeinen nicht essentiell sein mag, dass die Gliedstaaten tiber
eine eigene Verfassung verfiigen, so ist diese — wenn auch im dargelegten Sinn
beschriankte — Verfassungsautonomie der Linder doch ein Wiedererkennungs-
und damit Wesensmerkmal des osterreichischen Bundesstaates.®”? Eine weitere
materielle Beschrankung der Gestaltungsfreiheit oder gar die vollkommene Ab-
schaffung von Landesverfassungen durch den Bundesverfassungsgesetzgeber wa-
re damit nach der hA eine Gesamtinderung der Bundesverfassung.®3

Umgekehrt kann man sich aber auch die Frage stellen, ob es bestimmte Kom-
petenzbereiche gibt, die im Osterreichischen Bundesstaat jedenfalls dem Bund
zukommen miissen. Als solche Bereiche kommen etwa die Bundesverfassungs-
gesetzgebung, bundesweite Wahlen®** oder auch die Vertretung nach auflen®
in Frage.®® Legt man einen dreigliedrigen Bundesstaatsbegriff zu Grunde, so
wiren dies typischerweise Aufgaben, die vom Gesamtstaat wahrzunehmen sind.
An sich ist aber auch ein Bundesstaat denkbar, in dem derart gesamtstaatliche
Aufgaben von den Lindern wahrgenommen werden, indem etwa die Bundes-
verfassung (nur) durch Zusammenwirken der Lander gedndert werden kann
oder die Linder schwerpunktmifSig die Aufsenvertretung wahrnehmen.®” Fiir
das Bestehen eines Bundesstaates an sich ist es also nicht essentiell, dass die
genannten Befugnisse gerade vom Bund wahrgenommen werden. Fraglich ist
aber, ob es eine strukturelle Veranderung des osterreichischen Bundesstaates wi-
re, wenn einer der genannten Kompetenzbereiche vollkommen dem Bund entzo-
gen und ausschliefSlich den Landern zur Besorgung ubertragen wiirde. Dabei ist
zu veranschlagen, dass Kompetenzen wie jene betreffend die Bundesverfassung
nicht ohne damit zusammenhingende Anderungen hinsichtlich des Verfahrens
zur Verfassungsgesetzgebung an die Lander Ubertragen werden konnten. Wiirde
nun aber zB vorgesehen, dass eine Anderung der Bundesverfassung nur dann
moglich ist, wenn die Landtage ubereinstimmende Gesetzesbeschliisse fassen,
so wire dies eine wesentliche Anderung des bundesstaatlichen (va aber auch

891 Eine Auslegung, wonach es sich bei Art 99 B-VG ,nur“ um eine mit Art 28 GG vergleichbare
bundesstaatliche Homogenititsklausel handelt (so Pernthaler/Weber, Der Staat 1982, 583), iiberzeugt
schon auf Grund der inhaltlichen Unterschiede zwischen diesen Bestimmungen nicht: Art 99 B-VG
verbietet eine ,,Berithrung® der (gesamten) Bundesverfassung durch Landesverfassungsrecht; Art 28
GG bindet hingegen die Landesverfassungsgesetzgeber nicht an das gesamte Grundgesetz, sondern
nur die explizit genannten Grundsitze bzw Grundrechte. Im Ubrigen kann auch das Vorliegen von
HParitit“ zwischen Bundes- und Landesverfassungsrecht nicht mit Art 99 B-VG begriindet werden
(vgl aber Pernthaler/Weber, Der Staat 1982, 583), da Art 99 B-VG eine Bedingung fiir die Rechtmi-
Rigkeit von Landesverfassungsrecht festlegt.

892 Vgl dazu Pernthaler, Bundesstaatsrecht 459 ff.

893 Zum Beispiel Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 11, 23 ff; Oblinger in Hummer, Paradigmenwech-
sel 79 f; Rill in FS Schiffer 737.

894 Vgl zu beidem derzeit Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG.

895 Derzeit Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG.

896 Zur Frage des Dienstrechts des Bundes s oben bei FN 887.

897 So etwa in Belgien nach Art 167 BV.



5.3 Strukturelle Anforderungen 201

des demokratischen) Systems in Osterreich und damit eine Gesamtinderung der
Bundesverfassung.?’®

Ahnliches gilt etwa auch fiir die derzeit in Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG genannte
Verfassungsgerichtsbarkeit. Es wire an sich schon denkbar, dass die Organisati-
on des VfGH und die relevanten Verfahrensregelungen nur durch die Linder
in Form von tbereinstimmenden Beschlissen der Landtage gedndert werden
konnen. Dies wire aber eine grundlegende Anderung des bundesstaatlichen Sys-
tems, da dann jedes Land die Moglichkeit hitte, Anderungen der fraglichen
Materien ,zu blockieren®, was uber die bestehenden Mitwirkungsrechte des
Bundesrates deutlich hinausginge.”*

Fur Angelegenheiten, die bundesweit einheitlich geregelt werden mussen, da-
mit es Uberhaupt ein verbindendes Element in der Rechtsordnung gibt und es
nicht zum Zerfall des osterreichischen Bundesstaates kommt — wie etwa Ange-
legenheiten der Bundesverfassung, Verfassungsgerichtsbarkeit, bundesweite Wah-
len — gebietet daher das bundesstaatliche Grundprinzip nicht unbedingt eine
Kompetenzzuschreibung an den Bund. Allerdings wire eine Kompetenziibertra-
gung an die Linder nur nach Durchfithrung eines Gesamtinderungsverfahrens
rechtmifSig, da im Fall der Notwendigkeit der Einstimmigkeit der Beschlussfas-
sung durch die Linder in diesen Angelegenheiten die Stellung jedes einzelnen
Landes im Vergleich zum urspriinglichen Konzept des B-VG erheblich aufgewer-
tet wurde. Im Fall des Erfordernisses einer einstimmigen Beschlussfassung durch
die Linder sowie im Fall von Mehrheitsentscheidungen miissten tiberdies neue
Formen des Zusammenwirkens der Lander®! in die Bundesverfassung eingefiihrt
werden.*%?

Niher zu diskutieren ist weiters die Rolle der AufSenvertretungsbefugnis. Die-
se kam bereits nach Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG 1920 dem Bund zu. Wie unten im
Detail erortert wird,”® hat die Ausiibung der Auflenvertretungskompetenz und
insb der darauf basierende Abschluss von Staatsvertragen nach dem Konzept des
B-VG 1920 weitreichende Auswirkungen auf die sonstige Kompetenzausiibung

898 In der hier angenommenen Konstellation miissen die Lander bzw der Landtag einstimmig vorgehen;
umgekehrt betrachtet hat also ein einzelnes Land es in der Hand, eine Anderung der Bundesver-
fassung zu verhindern. Die Stellung der Lander bei der Bundesverfassung wiirde also durch eine
derartige Anderung ganz neu gewichtet. Unter Umstinden wire das Vorliegen einer Anderung des
bundesstaatlichen Grundprinzips zu verneinen, wenn ein System der Mehrheitsentscheidung durch
die Lander eingefiihrt wiirde.

899 So wie im Ubrigen auch die Abschaffung einer zentralen Verfassungsgerichtsbarkeit zu Gunsten von
neun Landesverfassungsgerichtsbarkeiten eine wesentliche Anderung (auch) des bundesstaatlichen
Grundprinzips wire.

900 Im Ubrigen ist eine solche Form der gemeinsamen Lindergesetzgebung, die dann bundesweit einheit-
lich und unmittelbar gilt, in dieser Form im B-VG nicht vorgesehen.

901 Zum Beispiel eine gemeinsam ausgeiibte Gesetzgebungskompetenz der Landtage fiir Anderungen der
Bundesverfassung.

902 Was nicht zwingend im Lichte des bundesstaatlichen Grundprinzips, wohl aber im Lichte des demo-
kratischen Grundprinzips zu einer Anwendbarkeit des Art 44 Abs 3 B-VG fiihren konnte.

903 Unten bei 5.3.2.5.2.3 (= 206).
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durch die foderalen Hoheitstrager: Die Lander wurden nach Art 16 Abs 1 B-VG
1920 (heute: Art 16 Abs 4 B-VG) dazu verpflichtet, die vom Bund, gestutzt
auf die AufSenvertretungskompetenz, eingegangenen Verpflichtungen einzuhalten
und umzusetzen. Dass das B-VG 1920 eine derartige Regelung enthalt, macht
deutlich, dass es dem Verfassungsgesetzgeber ein Anliegen war, ein einheitliches
Auftreten der Republik Osterreich nach aufSen und eine effektive Durchfiihrung
eingegangener Verpflichtungen nach innen sicherzustellen. Dies ist insb deswegen
bemerkenswert, weil mit der AufSenkompetenz grundsitzlich auf alle Materien
zugegriffen werden kann, wie ebenfalls unten im Detail erortert wird.”* Auf
Grund der strukturellen Unterschiede zwischen der AufSenvertretungskompetenz
und sonstigen ,,Materienkompetenzen® hitte eine Verschiebung der AufSenver-
tretungskompetenz vom Bund an die Linder Konsequenzen fiir das gesamte
System der Kompetenzverteilung. Es sprechen daher gute Griinde dafir, dass eine
entsprechende Verfassungsinderung unter Beachtung des Art 44 Abs 3 B-VG
beschlossen werden miisste.”%

Diskussionswiirdig erscheint schliefflich auch noch die sog ,Lex Starzyn-
ski“.?¢ Nach dieser haben die Liander die Befugnis, ausnahmsweise zivil- und
strafrechtliche Bestimmungen zu erlassen, sofern diese zur Regelung einer Ange-
legenheit erforderlich sind, die in die Gesetzgebungszustindigkeit der Lander
fallt. Der Verfassungsgeber geht also davon aus, dass Situationen eintreten kon-
nen, in denen eine Gesetzgebungskompetenz ohne die Kompetenz zur Erlassung
zivil- und strafrechtlicher Regelungen nicht effektiv ausgetibt werden kann.
Daraus lasst sich im Umkehrschluss schlieflen, dass es im System der osterrei-
chischen Kompetenzverteilung keinen (ungeschriebenen) Grundsatz gibt, nach
dem jedem Kompetenztrager neben den ihm explizit zugewiesenen Kompetenzen
auch (ungeschriebene) Kompetenzen zukommen, soweit sie zur Wahrnehmung
der erstgenannten Kompetenzen unerldsslich sind. Zudem ldsst die genannte
Regelung den Schluss zu, dass das Fehlen einer ausnahmsweise vorhandenen
Kompetenz zur Erlassung von Sonderzivil- und -strafrecht die jeweiligen Gesetz-
gebungskompetenzen der Linder, deren Effektuierung die Erlassung von Sonder-
zivil- oder -strafrecht dienen soll, wirkungslos machen wiirde. Der Verfassungs-
geber geht daher erkenntlich davon aus, dass wirksame Regelungen in manchen
Konstellationen nach ergianzenden zivil- und strafrechtlichen Bestimmungen ver-
langen, so etwa, wenn ein Ge- oder Verbot durch eine strafrechtliche Sanktion
flankiert wird.

904 Unten bei 5.3.2.5.2.1 (= 204).

905 Dieses Ergebnis ergibt sich insb auch daraus, dass im B-VG 1920 nicht nur eine entsprechende
Kompetenzzuordnung an den Bund erfolgte, sondern es auch daran ankniipfende detaillierte Regeln
iiber die Konsequenzen dieser Kompetenz fiir die Lander gibt, namentlich Art 16 B-VG 1920.

906 Art 15 Abs 5 B-VG 1920, heute Art 15 Abs 9 B-VG.
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Wiirde man nun den Lindern die Moglichkeit nehmen, solche ergianzenden
Vorschriften zu erlassen, so wire nach der Vorstellung des Verfassungsgebers
eine effektive Wahrnehmung ihrer jeweiligen Gesetzgebungskompetenzen nicht
mehr gewihrleistet. Art 15 Abs 9 B-VG stellt sich damit als spezifische Bedarfs-
kompetenz dar, und zwar deswegen, weil die Zulidssigkeit der Ausniitzung die-
ser Gesetzgebungskompetenz davon abhingt, dass ihre Ausiibung zur effektiven
Austibung einer anderen Gesetzgebungskompetenz erforderlich ist.”®” Es soll also
nicht ein ,kompetenzverteilungsfremder® oder neutraler Bedarf gestillt werden,
sondern ein aus der Kompetenzverteilung selbst erwachsender Bedarf, namlich
jener nach effektiver Ausiibung der primiren Gesetzgebungskompetenzen. Erach-
tet man die Lex Starzynski aus der Perspektive des Verfassungsgesetzgebers als
notwendige Voraussetzung dafiir, dass andere Kompetenzen effektiv ausgetibt
werden konnen, so ldsst sich durchaus vertreten, dass zumindest der Gedanke
hinter dieser bereits im B-VG 1920 vorgesehenen Effektivitatssicherungsklausel
vom bundesstaatlichen Grundprinzip geschiitzt wird. Das heiflt nun nicht, dass
die derzeitige Kompetenzverteilung im Zivil- und Strafrecht — Kompetenz des
Bundes nach Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG, ausnahmsweise Kompetenz der Linder
nach Art 15 Abs 9 B-VG - nicht ohne Gesamtinderung der Bundesverfassung
abgeandert werden konnte. Eine Gesamtinderung lige vielmehr nur dann vor,
wenn Bund oder Liandern die Kompetenz entzogen wiirde, die Effektivitdt ihrer
Gesetzgebung durch erginzende zivil- und strafrechtliche Bestimmungen sicher-
zustellen. Keine Gesamtinderung wire also etwa die Umkehr der bestehenden
Kompetenzverteilung in diesem Bereich.”*

Das heif$t also, dass das bundesstaatliche Grundprinzip mit wenigen Ausnah-
men — namentlich der Vertretung nach auflen zu Gunsten des Bundes und der
Landesverfassungsgesetzgebung zu Gunsten der Linder — grundsitzlich nicht
nach der Zuordnung bestimmter Sachbereiche an bestimmte Hoheitstrager ver-
langt. Teilweise wire aber, wie gerade dargelegt, eine Umkehrung der bestehen-
den Kompetenzverteilung notwendigerweise mit weiteren Verfassungsinderun-
gen zu verkniipfen, die gesamthaft betrachtet eine wesentliche Veranderung des
bundesstaatlichen Grundprinzips herbeifihren wiirden — so etwa, wenn die Lan-
der fur die Gesetzgebung im Bereich der Bundesverfassung zustindig gemacht
wiirden. Mit Ausnahme dieser diskutierten spezifischen Konstellationen wire es
aber denkbar, die bestehende Kompetenzverteilung mittels Verfassungsanderung
so umzudrehen, dass die Bundeskompetenzen nach Art 10 B-VG zu Landeskom-
petenzen werden und die Generalklausel des Art 15 B-VG den Bund als subsidi-
arkompetenten Hoheitstrager benennt. Eine solche Umkehrung der Kompetenz-

907 Dazu Lukan in Kneihs/Lienbacher, Art 11 Abs 2 B-VG Rz 23 ff.

908 Ebenfalls unproblematisch wire etwa die Einfithrung einer (konkurrierenden) Bedarfskompetenz
des Bundes fiir den Bereich des Zivil- und Strafrechts, da die Lander hier ja ebenfalls weiterhin
erforderliche Regelungen fiir ihren Bereich erlassen kénnten.
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verteilung wire keine Gesamtanderung der Bundesverfassung. Allein deswegen,
weil bestimmte Sachgebiete den Liandern oder dem Bund entzogen werden, liegt
also idR noch keine Gesamtidnderung der Bundesverfassung vor.

5.3.2.5 Autonome Kompetenzen und Determinierung durch Volker- und
Unionsrecht

5.3.2.5.1 Allgemeines

Wenn es im Lichte des bundesstaatlichen Grundprinzips grundsitzlich zwar kei-
ne ,absolut“ dem Bund oder den Lindern zuzuordnenden Sachgebiete gibt, so
kann dennoch gefragt werden, ob bei der Beurteilung der Frage, ob noch ein
ausreichender Autonomiebereich des Bundes bzw der Linder vorliegt, verschie-
dene Sachgebiete unterschiedlich zu gewichten sind. Diese Frage stellt sich nicht
mit Blick auf bestimmten Sachgebieten nach der ,,Natur der Sache* anhaften-
de Eigenschaften, sondern im Lichte der Determinierung des Tatigwerdens von
Bund bzw Lindern durch das Volkerrecht und insb das Unionsrecht. Ist also
die Schwelle zur Gesamtanderung etwa dann uberschritten, wenn den Landern
das Gesetzgebungsrecht nur noch in Bereichen zukommt, in denen es bereits
unionsrechtliche Rechtsvorschriften — eventuell sogar Verordnungen — gibt?

Im Kern liuft die hier diskutierte Frage darauf hinaus, was denn nun eigent-
lich mit der vom bundesstaatlichen Grundprinzip geschiitzten ,,selbststindigen*
bzw ,autonomen“ Wahrnehmung von Gesetzgebungs- und Verwaltungsbefug-
nissen gemeint ist: Verlangt das bundesstaatliche Grundprinzip danach, dass es
einen Mindestbestand an Kompetenzen gibt, in denen Bund und Linder ohne
»aullere“ Einmischung entscheiden konnen, oder schiitzt das bundesstaatliche
Grundprinzip nur vor einer Einmischung durch den gegenbeteiligten foderalen
Hoheitstrager? Diese Frage stellt sich hinsichtlich der Determinierung durch
das Unionsrecht gleichermaflen wie hinsichtlich der Determinierung durch das
Volkerrecht. Im Folgenden soll dies zundchst anhand der Regelungen tber vol-
kerrechtliche Vertrige und dann anhand des Unionsrechts besprochen werden.

5.3.2.5.2 Staatsvertrige

5.3.2.5.2.1 Ausgangslage: Transkompetente Kompetenz des Bundes zum
Abschluss von Staatsvertragen

Schon das B-VG 1920 sah in seinem Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG vor, dass der Bund
zustandig fur den Abschluss samtlicher Staatsvertrage ist. Bereits damals waren
sich die Verfassungsgeber des Problems bewusst, das dadurch entstehen konnte,
dass der Bund eine volkerrechtliche Verpflichtung in einem Bereich eingeht, fiir
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den nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung die Linder zustandig sind.””
Entsprechend wurde bereits in Art 16 B-VG 1920 erstens eine verfassungsrechtli-
che Pflicht der Lander zur Umsetzung der vom Bund eingegangenen volkerrecht-
lichen Pflichten normiert und zweitens ein der mittelbaren Bundesverwaltung
entsprechendes Uberwachungsrecht des Bundes fiir eben jene Angelegenheiten
angeordnet.”'® Nach dem urspriinglichen Konzept des B-VG konnte also der
Bund mittels Staatsvertrags — der freilich nur nach Willenstibereinstimmung mit
anderen Staaten zustande kommen kann — die inhaltliche, materielle Determinie-
rung von Landeskompetenzen bewirken und so die Kompetenzen der Lander be-
schrinken. Die Beschrinkung der Linder erfolgt dabei nicht nur materiell da-
durch, dass der Staatsvertrag vorgibt, wie bestimmte Angelegenheiten zu regeln
sind, sondern auch organisatorisch, da dem Bund die besagten Uberwachungs-
rechte zukommen, er also insb Weisungen an Landesorgane erteilen kann. Die
Linder sind also dann, wenn der Bund einen volkerrechtlichen Vertrag tiber
einen Gegenstand abgeschlossen hat, der nach der innerstaatlichen Kompetenz-
verteilung in ihre Zustiandigkeit fillt, bei der Austibung dieser Zustandigkeit in-
haltlich und weisungsmaflig gebunden.”!!

Es gibt keine Regelung im B-VG 1920, die den Bund beim Titigwerden nach
Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG, also dem Abschluss von Staatsvertragen, mit Blick
auf die Kompetenzen der Lander Beschrinkungen unterwirft; es ist etwa nicht
vorgesehen, dass bestimmte Kompetenzen der Lander nicht mittels Staatsvertrags
determiniert werden diirfen. In der osterreichischen Bundesverfassung gibt es
auch keine explizit verankerte Pflicht zur wechselseitigen (Bundes-)Treue, die
eine solche Rucksichtnahmepflicht begriinden konnte; die implizite Annahme
einer solchen Treuepflicht ist aber nur dort statthaft, wo es normative Anhalts-
punkte dafir gibt. Genau solche Anhaltspunkte fehlen im Zusammenhang mit
der Auffenkompetenz des Bundes nach Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG 1929. Auch das
vom VfGH entwickelte Beriicksichtigungsprinzip?'? ist hier nicht einschligig —
dort geht es ja darum, dass ein Hoheitstrager seine Kompetenz nur mit Riicksicht
auf die bestehenden Kompetenzen des gegenbeteiligten Hoheitstrigers ausiiben
soll. Im Zusammenhang mit seiner AufSenkompetenz und iVm Art 16 B-VG hat
es der Bund aber ja gerade in der Hand, den Landern Kompetenzen zu entziehen
bzw die Ausiibung der Kompetenzen durch die Linder zu determinieren.”'3

909 Vgl dazu Jakab/Kirchmair in Kneihs/Lienbacher, Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG Rz 1.

910 Beides findet sich in der geltenden Fassung des B-VG, namentlich in Art 16 Abs 4 und 5 B-VG.

911 Die Weisungsbindung besteht freilich nur insofern, als die Lander zur Durchfithrung eines Staats-
vertrags Verwaltungsfunktionen ausiiben miissen; dazu Weber in Kneihs/Lienbacher, Art 16 B-VG
Rz 70. Eine Weisungsbindung der Landtage ist in Art 16 B-VG nicht vorgesehen.

912 Siehe insb VfSlg 15.552/1999; dazu noch unten bei 5.4.2.2 (= 224).

913 Vgl dazu Weber in Kneihs/Lienbacher, Art 16 B-VG Rz 65 ff.
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5.3.2.5.2.2 Reichweite der Kompetenz — Begriff des Staatsvertrags

Die Kompetenz des Bundes geht aber eben nur so weit wie Art 10 Abs 1 Z 2
B-VG reicht. Eine Beschrinkung der Kompetenz des Bundes konnte also eventu-
ell auf Grund einer Versteinerung’* des Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG angenommen
werden. Allerdings ist fraglich, inwiefern dieser Kompetenztatbestand einer Ver-
steinerung zuganglich ist:

Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG 1920 verleiht dem Bund die Kompetenz fiir ,,du-
Bere Angelegenheiten mit Einschlufl der politischen und wirtschaftlichen Ver-
tretung gegeniiber dem Ausland, insbesondere Abschluf$ aller Staatsvertrige.
Aus der Nennung ,aller® Staatsvertrige kann geschlossen werden, dass eine
Beschriankung des Bundes auf Staatsvertrige, wie sie zum Zeitpunkt der Erlas-
sung der Kompetenzverteilung bestanden haben, gerade nicht beabsichtigt war.
Eine Beschriankung auf fiir damalige Zeit ,,typische® Staatsvertrige wiirde keine
beschrankende Wirkung haben, da es auch zum damaligen Zeitpunkt bereits
viele verschiedene Arten von Staatsvertrigen gab.”'s Dafur, dass bspw auch eher
»technische“ Staatsvertriage und nicht nur etwa Friedensvertrige vom Begriff des
Staatsvertrags iSd Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG 1920 erfasst sein sollen, spricht im
Ubrigen auch, dass Art 50 Abs 1 B-VG 1920 (anders als Art 10 Abs 1 Z 2
B-VG 1920) dem allgemeinen Begriff des Staatsvertrags jenen des ,,politischen
Staatsvertrags® zur Seite stellt.

5.3.2.5.2.3 Reichweite der Kompetenz — Unmittelbare Anwendbarkeit von
Staatsvertridgen

Fraglich ist noch, ob die urspriingliche Kompetenz des Bundes nach Art 10
Abs 1 Z 2 B-VG 1920 auch die Befugnis umfasst, unmittelbar anwendbare
Staatsvertrage abzuschlieffen. Nach Art 49 und 50 B-VG 1920 sind politische
Staatsvertrage nach Genehmigung durch den Nationalrat und Kundmachung
im Bundesgesetzblatt durch den Bundeskanzler in Osterreich verbindlich. Die
Moglichkeit der Abgabe eines Erfiilllungsvorbehalts durch den Nationalrat wurde

914 Zur Versteinerungstheorie Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 275 ff; Berka, Verfassungsrecht
Rz 429 ff; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 332 ff; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger, Grundriss Rz 296;
Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht 1 Rz 19.090ff; Piirgy in Piirgy, Recht der Linder
Rz 63 ff; Gamper, Verfassungsinterpretation 172 ff. Vgl dazu weiters zB Thurner, Kompetenzvertei-
lung 24 ff sowie bei 5.4.2.1 (= 220).

915 Neben Friedensvertragen etwa auch andere, sehr ,technische® Vertrage; bspw den Vertrag zur Griin-
dung eines allgemeinen Postvereins (RGBI 1875, XXXI. Stiick vom 19.06.1875, 213; in dem Vertrag
wird ein einheitliches Postgebiet festgelegt und bspw angeordnet, wie hoch Briefe zu frankieren sind)
oder die Donau-Schiffahrts-Acte (RGBI 1858, V. Stiick vom 30.01.1958, 83; ein Anhang des Vertrags
enthilt ein Formular fiir die Ausgestaltung des Schiffspatents).
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erst mit der B-VG Novelle 1964°'¢ eingefiihrt. Dem B-VG 1920°'7 liegt also ein
sog ,,Adoptionsprinzip“ zu Grunde,”'® das sowohl mit dem zur Zeit der Verfas-
sung des B-VG vorherrschenden, von der Wiener Schule gepragten monistischen
Konzept des Verhiltnisses von Volkerrecht und staatlichem Recht®” als auch mit
einem dualistisch geprigten Verstindnis vereinbar ist.”?° Auf Grund des Vorherr-
schens eines monistischen Verstandnisses zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde
die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit gar nicht explizit problematisiert.”?!
Staatsvertrage wurden aber als Gesetzen grundsitzlich gleichgestellte Rechtsform
erachtet.””? Die unmittelbare Berechtigung und Verpflichtung von Rechtsunter-
worfenen durch staatsvertragliche Bestimmungen wurde bereits zum damaligen
Zeitpunkt fur moglich gehalten.”>

Der Bund ist also nach Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG 1920 berechtigt, auch
Staatsvertriage abzuschliefSen, die unmittelbar anwendbar sind bzw teilweise un-
mittelbar anwendbare Bestimmungen enthalten.””* Voraussetzung dafiir ist die
(textliche) Eignung einer Vorschrift zur unmittelbaren Anwendbarkeit; seit 1964
tritt das Nichtvorliegen eines Erfullungsvorbehalts als Voraussetzung der unmit-
telbaren Anwendbarkeit hinzu.

Enthalt ein vom Bund in einem in die Gesetzgebungskompetenz der Linder
fallenden Bereich abgeschlossener Staatsvertrag eine unmittelbar anwendbare
Bestimmung, so wird dadurch das Gesetzgebungsrecht der Lander insoweit aus-
geschlossen.? Im Lichte dessen, dass der Eintritt dieser Rechtsfolge schon nach
dem B-VG 1920°% vorgesehen war, kann dies nicht gegen das bundesstaatliche
Grundprinzip verstofSen.””” Den Liandern kommen nach dem Konzept des B-VG
1920 also nur insofern ,,autonome“ Kompetenzen zu, als der Bund nicht von sei-

916 BGBI59/1964.

917 So wie dem B-VG 1920.

918 Dazu Oblinger, Vertrag 127 ff.

919 Dazu Oblinger, Vertrag 100 ff, 116 ff. Vgl weiters zB Potacs, ZOR 2010, 121 ff; Gragl, ZOR 2015,
668 ff; Jestaedt in Herzig, Europarecht 13 ff; Jakab, Der Staat 2007, 284.

920 Obhlinger, Vertrag 127.

921 Kelsen/Frohlich/Merkl 134; Oblinger, Vertrag 137 ff mwN.

922 Kelsen/Frohlich/Merkl 136.

923 Obhlinger, Vertrag 100 mwN; vgl auch Kelsen/Frohlich/Merkl 134.

924 Vgl auch Berchtold, JBl 1967, 245.

925  Melichar, ZOR 1967, 239 spricht von einer ,,Verdiinnung der Gesetzgebungskompetenzen der Lin-
der®.

926 Ebenso wie nach dem B-VG 1920.

927 Da das bundesstaatliche Grundprinzip die Linder vor einem solchen Entzug ihrer Zustindigkeiten
nicht schiitzt, ist auch keine prinzipienkonforme Auslegung (dazu Gamper, Verfassungsinterpretation
232 ff) des (nunmehrigen) Art 50 Abs 2 Z 4 B-VG dahingehend geboten, dass der Nationalrat ver-
pflichtet wire, beim Vorliegen einer zur unmittelbaren Anwendbarkeit geeigneten Bestimmung in
einem Staatsvertrag, der in die Gesetzgebungskompetenz der Linder fillt, einen Erfiillungsvorbehalt
abzugeben, um das Gesetzgebungsrecht der Linder wenigstens in formeller Hinsicht zu erhalten.
Zum Zustimmungsrecht des Bundesrates nach Art 50 Abs 2 Z 2 bzw Abs 4 B-VG gleich unten
5.3.2.5.2.4 (= 208).
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ner transkompetenten Kompetenz zum Abschluss von Staatsvertragen Gebrauch
gemacht hat.

Aus dem Versuch einer ,,Versteinerung“ des Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG 1920
lasst sich also keine Beschrankung der Kompetenzen des Bundes ableiten. Mit
Blick darauf, dass der Bund die neugegriindete Republik umfassend und effektiv
nach auflen vertreten konnen sollte, ist dies auch konsequent. In weiterer Folge
lasst sich eine Beschrankung der Kompetenz des Bundes auch nicht durch Weg-
fall des Wortes ,aller mit der BVG-Novelle 1988°* begriinden, da das Ziel
dieser textlichen Anderung nur war, die neugeschaffene (parallele) Kompetenz
der Lander nach Art 16 B-VG auch im Text des Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG sichtbar
zu machen. Durch den gesamtindernden EU-Beitritt wurde mit Blick auf die
gerade diskutierte Fragestellung nichts geiandert.””’

5.3.2.5.2.4 Beschrinkung der Bundeskompetenz durch Zustimmungs- und
Stellungnahmerechte

Fraglich ist, ob eine wirksame Beschrankung der Kompetenz des Bundes nach
Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG 1920 durch spitere Verfassungsrechtsinderungen ver-
fugt wurde: 1974 wurde den Landern vor dem Abschluss von Staatsvertriagen,
die den selbststindigen Wirkungsbereich der Liander beriihren, ein Stellungnah-
merecht eingerdumt.”® 1988 wurde gleichzeitig mit der Ermachtigung der Lin-
der zum Abschluss von Lianderstaatsvertragen auch ein Zustimmungsrecht”!
des Bundesrates hinsichtlich politischer Staatsvertrage verankert,”’? welche An-
gelegenheiten betreffen, die in den selbststindigen Wirkungsbereich der Linder
fallen.”** Art 50 Abs 4 B-VG sieht inzwischen auflerdem ein qualifiziertes Zu-
stimmungsrecht des Bundesrates vor, soweit es um Anderungen der vertraglichen
Grundlagen der EU geht.”** 2008 wurde dann, nachdem dhnliche Bestimmungen
bereits im Zusammenhang mit der Mitwirkung Osterreichs an der Rechtsetzung

928 BGBI685/1988.

929 Die Aulenkompetenz des Bundes wurde zwar im unionsrechtlichen Innenverhiltnis zwischen EU und
Osterreich insofern eingeschrinkt, als eine Ausiibung der Auffenkompetenz in Bereichen, die in die
ausschliefliche Aulenkompetenz der EU fallen, unionsrechtswidrig wire. Dadurch dndert sich aber
erstens nichts an der aus der Souverinitit Osterreichs erwachsenden umfassenden Auflenkompetenz
der Republik Osterreich und zweitens bleibt auch das Verhiltnis zwischen Bund und Linder in
Angelegenheiten der AufSenkompetenz unverindert.

930 Art 10 Abs 3 B-VG idF BGBl 444/1974.

931 Ein Stellungnahmerecht bestand bereits nach Art 50 Abs 2 iVm Art 42 B-VG 1920. Vgl dazu Oblin-
ger, Vertrag 288 ff.

932 Art 50 Abs 1 B-VG idF BGBI 685/1988; s nunmehr Art 50 Abs 2 Z 2 B-VG sowie Art 50 Abs 4 B-VG
hinsichtlich der vertraglichen Grundlagen der EU.

933 Eine Regelung von Angelegenheiten, die in die Zustindigkeit der Lander fallen, liegt auch dann
vor, wenn der Staatsvertrag nicht unmittelbar anwendbar ist, sondern Durchfiihrungsmaffnahmen
notwendig macht. Zur Ahnlichkeit dieser Bestimmung mit Art 44 Abs 2 B-VG Bufjiger, ZOR 2013,
114.

934 Eingefithrt mit BGBIT 2/2008.
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der Europdischen Union verankert worden waren,” ein qualifiziertes Stellung-
nahmerecht der Lander hinsichtlich Staatsvertragen normiert: Nach Art 10 Abs 3
B-VG®*¢ hat der Bund den Landern vor Abschluss eines Staatsvertrags, der ihre
Angelegenheiten betrifft, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Geben die
Linder eine einheitliche Stellungnahme ab, so ist der Bund an diese gebunden
und darf von ihr nur aus zwingenden aufSenpolitischen Griinden abweichen.”?”

Die gerade erwihnten Stellungnahme- und Zustimmungsrechte beschranken
den Bund bei der Ausiibung der AufSenvertretungskompetenz; sie werden aber
dennoch nicht als Gesamtinderung der Bundesverfassung iSd Art 44 Abs 3 B-VG
qualifiziert.”

5.3.2.5.2.5 Zwischenergebnis: Staatsvertridge des Bundes und bundesstaatliches
Grundprinzip

Die Kompetenz des Bundes zum Abschluss von Staatsvertrigen war nach dem
urspriinglichen Konzept des B-VG nicht an die interne Kompetenzverteilung
gebunden: Der Bund konnte Staatsvertrdge auch hinsichtlich Angelegenheiten
abschliefsen, welche in Gesetzgebung und/oder Vollziehung in die Zustindigkeit
der Linder fallen. Die Liander sind im Gegenzug verfassungsrechtlich verpflich-
tet, diese Staatsvertrige umzusetzen. Trotz dieser ,,Schieflage* hatten die Lander
nach dem urspriinglichen Konzept keine verfassungsrechtlichen Moglichkeiten,
um auf den Bund beim Abschluss von Staatsvertragen betreffend Landerkompe-
tenzen Einfluss zu nehmen.

Wie dargelegt wurde, ist diese Staatsvertragskompetenz des Bundes umfang-
reich angelegt; der Bund durfte bereits gestiitzt auf Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG
1920 alle denkbaren Arten von Staatsvertragen abschlieffen. Auflerdem war es
bereits nach dem B-VG 1920 zulissig, dass vom Bund abgeschlossene Staatsver-
trage — auch in Bereichen, die nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung
Landeskompetenzen darstellen — unmittelbar anwendbar sind. Dem Bund war
es also nach dem urspriinglichen Konzept des B-VG moglich, (insb Gesetzge-
bungs-)Kompetenzen der Liander und die Kompetenzausiibung durch die Lander
staatsvertraglich zu determinieren. Hervorzuheben ist, dass den Lindern nach
dem urspriinglichen Konzept des B-VG bei diesem Vorgang keinerlei Mitwir-
kungs-, Stellungnahme- oder gar Zustimmungsrechte zukamen. Der Bund war
daher weder auf Grund verfahrensrechtlicher Vorgaben noch durch inhaltliche

935 Zum Beispiel Art 10 Abs § B-VG idF BGBI276/1992; s nunmehr Art 23d Abs 2 B-VG.

936 1dF BGBII 2 /2008.

937 Wobei dieses Erfordernis zu Gunsten der Sicherung der im vélkerrechtlichen Verkehr notwendigen
Flexibilitdt nicht restriktiv auszulegen ist; s Wiederin in Korinek/Holoubek, Art 10 Abs 3 B-VG
Rz 12.

938 Vgl etwa (implizit, da dies nicht andenkend) Bufjiger, ZOR 2013, 123.
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Beschrankungen verpflichtet, auf etwaige Landerinteressen, die durch den Ab-
schluss eines Staatsvertrags betroffen sein konnten, Riicksicht zu nehmen.

Wenn aber die Kompetenz des Bundes zum Abschluss von Staatsvertrigen
schon nach dem B-VG 1920 unbeschrinkt war, so schliefSt das bundesstaatliche
Grundprinzip nicht aus, dass die Kompetenzen der Linder durch vom Bund
abgeschlossene Staatsvertriage weitgehend oder gar vollstindig determiniert wer-
den. Wenn also das bundesstaatliche Grundprinzip nach eigenstindigen Kompe-
tenzen der Linder verlangt, kann es sich dabei nur um eine durch die Kompe-
tenzausiibung des Bundes nach Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG bedingte Forderung
handeln. Im theoretischen Extremfall bedeutet dies also: Der Abschluss eines
Staatsvertrags des Bundes, der die Austibung der letzten den Lindern noch zu-
stehenden Kompetenzen vollstandig determiniert, verstofSt nicht gegen das bun-
desstaatliche Grundprinzip.”®® Ebensowenig verstofit eine verfassungsrechtliche
Kompetenzverschiebung, die zur Folge hitte, dass die Lander nur noch staats-
vertraglich determinierte Kompetenzen wahrnehmen konnen, gegen das bundes-
staatliche Grundprinzip. Und schlieflich verletzt der Bund auch dann nicht das
bundesstaatliche Grundprinzip, wenn er — was wiederum eher eine theoretische
Uberlegung ist — samtliche Angelegenheiten, die in die Kompetenzen der Linder
fallen, mittels unmittelbar anwendbaren Staatsvertrags regelt.

5.3.2.5.3 Ubertragung von Hobeitsrechten an zwischenstaatliche Einrichtungen

Es stellt sich weiters die Frage, ob bzw inwieweit das bundesstaatliche Grund-
prinzip die Determinierung der Kompetenzausiibung durch zwischenstaatliche
Einrichtungen zulasst, an die hoheitliche Befugnisse tibertragen wurden. Im B-
VG 1920 gab es dazu keine explizite Regelung. Die Befugnis zur Ubertragung
von Hoheitsrechten an zwischenstaatliche Einrichtungen wurde 1981 mit Art 9
Abs 2 B-VG in das osterreichische Verfassungsrecht aufgenommen.’*® Die Befug-
nis des Bundes, Hoheitsrechte mittels Gesetzes oder Staatsvertrages zu lbertra-
gen, war aber damals noch auf Hoheitsrechte des Bundes beschrinkt. Mit der
B-VG Novelle 2008 fiel diese Beschrinkung weg.”*!

Es wurde allerdings nachgewiesen, dass dem Verfassungsgeber des B-VG 1920
die Ubertragung von einzelnen Hoheitsrechten durch Staatsvertrag und Gesetz
bereits bekannt war;’*? der Einfuhrung von Art 9 Abs 2 B-VG kam insofern kei-
ne konstitutive Bedeutung fiir die entsprechende Befugnis des Bundes zu.”** Da-

939 Dieses Ergebnis ist unabhingig davon, ob man Staatsvertrige als moglichen Gegenstand einer Volks-
abstimmung nach Art 44 Abs 3 B-VG qualifiziert oder nicht — da in der genannten Konstellation gar
keine Gesamtdnderung vorliegt, stellt sich diese Frage namlich nicht.

940 BGBI350/1981.

941 BGBII2/2008.

942  Griller, Hoheitsrechte 132 ff mwN.

943  Griller, Hoheitsrechte 134.
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raus lasst sich aber in Weiterfihrung der oben zu Staatsvertrigen angestellten
Uberlegungen schliefen, dass der Bund schon nach dem B-VG 1920 dazu befugt
war, durch Ubertragung von Hoheitsbefugnissen durch Staatsvertrag die Landes-
kompetenzen bzw die Kompetenzausiibung der Lander einzuschranken®** bzw zu
determinieren.”® Eine ,,Aushohlung® der Kompetenzen der Lander durch staats-
vertragliche Ubertragung von Hoheitsbefugnissen an Organe zwischenstaatlicher
Einrichtung verstofSt nach diesem Konzept also nicht gegen das bundesstaatliche
Grundprinzip der osterreichischen Bundesverfassung.

Eine Beschrinkung des Bundes mit Riucksicht auf die autonomen Befugnisse
der Lander erfolgte erst durch die Einfithrung von Art 9 Abs 2 B-VG, der in sei-

ner ursprunglichen Fassung’*

eine Ubertragung von Hoheitsrechten der Linder
nicht zuliefs.**” Da der Bund auch nach dieser Bestimmung Landesrecht mittels
Ubertragung von Hoheitsrechten durch Staatsvertrag determinieren konnte, ist
aber nicht davon auszugehen, dass es durch die inzwischen wieder aufgegebene
Beschriankung auf Hoheitsrechte des Bundes®® zu einer wesensmifligen Ande-
rung des bundesstaatlichen Grundprinzips — das eben die Kompetenzverteilung

idR nur nach ,,innen®, nicht aber nach aufSen schiitzt — gekommen ist.
5.3.2.5.4 Unionsrecht

SchlieSlich ist die Frage der Determinierung der Kompetenzausiibung bzw der
Einschrankung von Kompetenzen auch noch mit Blick auf das Unionsrecht zu
diskutieren. Dabei ist zundchst zwischen dem Primirrecht und dem Sekundar-
recht zu differenzieren.

Das Primirrecht der Union basiert auf volkerrechtlichen Vertragen, in der Ter-
minologie des B-VG also auf Staatsvertragen. Es gilt daher fiir das Primarrecht
und dessen Auswirkungen auf die innerstaatliche Kompetenzverteilung das oben
zu Staatsvertragen Gesagte: Weder die Determinierung der Landeskompetenzaus-
ibung noch der Entzug von Landeskompetenzen durch unmittelbar anwendbare
Bestimmungen des Primarrechts konfligieren mit dem bundesstaatlichen Grund-
prinzip. Beides ist bereits im Konzept des Bundesstaates des B-VG 1920 angelegt.
Das bundesstaatliche Grundprinzip schiitzt insofern nicht vor einem Kompetenz-
verlust der Lander zu Gunsten der EU.

Hinsichtlich des Sekundirrechts der EU gilt das zur Ubertragung von Hoheits-
rechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen Gesagte: Eine solche Ubertragung,
die eine Determinierung der Kompetenzausiibung der Linder bzw einen Entzug

944 Wenn die ausgetibten Hoheitsbefugnisse in der osterreichischen Rechtsordnung unmittelbar wirken.
945 Wenn die ausgeiibten Hoheitsbefugnisse ins Landesrecht umzusetzen sind.

946 BGBI350/1981.

947 Ausfiihrlich dazu Griller, Hoheitsrechte 149 ff.

948 Entfallen mit BGBIT 2/2008.
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der Landeskompetenzen zur Folge hat, verletzt das bundesstaatliche Grundprin-
zip nicht. Die oben aufgeworfene Frage, ob die vollstindige Determinierung
von Landeskompetenzen durch Unionssekundirrecht eine Verletzung des bun-
desstaatlichen Grundprinzips bedeuten wiirde, ist also zu verneinen. Dies gilt
nicht nur fiir den Fall, dass die Ausiibung der Kompetenzen durch Richtlinien-
recht determiniert wird, sondern auch dann, wenn der gesamte Bereich der Lan-
desgesetzgebungskompetenzen durch Verordnungen geregelt und den Liandern
somit ihr eigenstandiges Gesetzgebungsrecht entzogen wird.

Hinsichtlich des hier diskutierten Aspekts des bundesstaatlichen Grundprin-
zips der Osterreichischen Bundesverfassung, namentlich der Notwendigkeit des
Bestehens autonomer Kompetenzbereiche von Bund und Landern, hitte der EU-
Beitritt also mangels Beeintrachtigung des bundesstaatlichen Grundprinzips ohne
Gesamtinderungsverfahren vollzogen werden konnen. Dieser Teil des bundes-
staatlichen Grundprinzips wurde daher durch den gesamtiandernden EU-Beitritt
auch nicht verdndert.

5.3.2.6 Ergebnis

Eine konkret , bezifferte“ Antwort auf die Frage, wie viele Kompetenzen dem
Bund oder den Liandern entzogen werden diirfen, damit noch keine Gesamtin-
derung vorliegt, muss die vorliegende Untersuchung schuldig bleiben - allein
schon die Aufzihlung der verschiedenen denkbaren Kombinationen von Kompe-
tenzverlusten und -gewinnen wiirde den Rahmen sprengen. Eine solche Beurtei-
lung kann sinnvollerweise nur im Einzelfall anhand der jeweils beabsichtigten
Anderung vorgenommen werden. Aus den vorangehenden Ausfiithrungen kénnen
aber folgende strukturelle MafSstabe fiir eine Beurteilung des Vorliegens einer
Gesamtanderung gewonnen werden:

Erstens sind Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen jeweils fir sich ge-
nommen zu beurteilen und nicht untereinander ,,ausgleichsfahig“; eigenstandige
Gerichtsbarkeitsbefugnisse der Linder waren im B-VG 1920 nicht angelegt und
sind vom bundesstaatlichen Grundprinzip auch nicht geschiitzt.

Zweitens gibt es nur wenige Sachgebiete, die auf Grund ihrer Eigenart nach
dem bundesstaatlichen Grundprinzip jedenfalls Bund oder Lindern zuzuordnen
sind (namlich die Vertretung nach aufsen und die Landesverfassungen); idR
kommt es fiir die Frage des Vorliegens einer Beeintrachtigung des bundesstaatli-
chen Grundprinzips durch eine Kompetenzverschiebung nicht auf das Sachgebiet
an, das davon betroffen ist.

Drittens besteht die Autonomie der Linder nach dem Konzept des B-VG nur
insoweit, als der Bund nicht von seiner Befugnis Gebrauch gemacht hat, Staats-
vertrage abzuschliefen bzw Hobheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen
zu uUbertragen. Der nach dem bundesstaatlichen Grundprinzip grundsatzlich be-
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stehende Schutz von Linderkompetenzen wirkt also dann und insoweit nicht, als
der Bund von den genannten AufSenbefugnissen Gebrauch gemacht hat. Werden
Linderkompetenzen durch derartige Bundesakte beschriankt oder entzogen, liegt
aus der Perspektive des bundesstaatlichen Grundprinzips keine Gesamtinderung
vor. Auch eine Aushohlung von Linderkompetenzen durch Unionsrecht ist daher
nach dem bundesstaatlichen Grundprinzip ohne Durchfiihrung eines Gesamtan-
derungsverfahrens zulassig.

Damit, dass es sich bei den vorgenannten Aspekten um Bestandteile des bun-
desstaatlichen Grundprinzips handelt, ldsst sich begriinden, dass es sich dabei
auch um grundlegende politische und verfassungsmifSige Strukturen iSd Art 4
Abs 2 EUV handelt. Dabei ist aber bereits an dieser Stelle anzumerken, dass
selbst dann, wenn man dies annimmt, der Schutz der Autonomie bzw der auto-
nomen Kompetenzen gerade nicht im Verhiltnis zur EU greift. Die weitreichen-
de Befugnis des Bundes, die Kompetenzen der Linder durch Ubertragung von
Befugnissen an die EU zu determinieren, verhindert grundsitzlich, dass die Auto-
nomie der Lander gegentiber der EU geltend gemacht werden kann.

5.3.3 Zusammenwirken der foderalen Hoheitstrager
5.3.3.1 Fragestellung

Innerhalb des Osterreichischen Bundesstaates gibt es nicht nur Bereiche, in denen
die foderalen Hoheitstrager unabhingig voneinander titig werden, sondern auch
zahlreiche Arten des Zusammenwirkens der Hoheitstriger. Diese finden sich insb
in Form von Informations-,** Stellungnahme?°- und Zustimmungsrechten”' so-
wie bestimmten Kompetenzverteilungstypen®? innerhalb des Verfassungsrechts.
Nun sind sicherlich nicht alle Formen des Zusammenwirkens grundlegende poli-
tische und verfassungsmaflige Strukturen iSd Art 4 Abs 2 EUV. In der Literatur
und Rsp des VIGH wird aber dem Bundesrat, der mittelbaren Bundesverwaltung
sowie Vereinbarungen nach Art 15a B-VG ein besonderer Stellenwert fiir das
bundesstaatliche Geflige zugemessen. Diese drei Aspekte werden daher im Fol-
genden dahingehend analysiert, ob sie auch durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzt
werden.

949 Zum Beispiel Art 23d Abs 1 B-VG, Art23g Abs 3 B-VG, Art 16 Abs 2 B-VG.

950 Zum Beispiel Art 10 Abs 3 B-VG.

951 Zum Beispiel Art 15 Abs 10 B-VG, Art 97 Abs 2 B-VG (jeweils Zustimmungsrechte des Bundes zu
Landesgesetzen); Art 14b Abs 4 B-VG; Art 94 Abs 2 B-VG; Art 102 Abs 1 und 4 B-VG; Art 130
Abs 2 B-VG; Art 131 Abs 4 B-VG; Art 135 Abs 1 B-VG (Zustimmungsrechte der Linder zu Bundes-
gesetzen, ausfiihrlich dazu Piirgy in FS Korinek 261 ff); zu Art 44 Abs 2 B-VG siehe schon oben bei
5.3.1 (= 192), ebenso zu Art 2 Abs 3 B-VG bei 5.2 (= 188).

952 Art 11 und 12 B-VG.
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5.3.3.2 Bundesrat

Als ein Charakteristikum von Bundesstaaten im Allgemeinen,’® aber auch des
osterreichischen Bundesstaates®* im Besonderen wird die Mitwirkung der Glied-
staaten an der Gesetzgebung des Bundes qualifiziert.”’ In Osterreich erfolgt diese
Mitwirkung durch den Bundesrat, dessen Zusammensetzung und wesentliche
Befugnisse bereits im B-VG 1920 geregelt waren. Der osterreichische Bundesrat
setzt sich aus Vertreterinnen und Vertretern der Landesbiirger:innen zusammen,
die von den Landtagen im Verhiltnis ihrer Biirger:innenzahl gewihlt werden.*s®
Gesetzesbeschliisse des Nationalrates®” sind dem Bundesrat zuzuleiten, der da-
gegen Einspruch erheben kann; erhebt der Bundesrat Einspruch gegen einen
Gesetzesbeschluss, kann der Nationalrat das Gesetz dennoch mit Beharrungsbe-
schluss beschlieflen.”*® Dem Bundesrat kommt also das Recht zur Erhebung eines
suspensiven Vetos zu.”’ Die Bestimmungen uber das suspensive Veto kommen
grundsitzlich auch bei Beschlussen des Nationalrates zur Anwendung, mit denen
der Abschluss eines Staatsvertrags genehmigt wird.”*

In einigen Fillen hat der Bundesrat qualifizierte Mitwirkungsbefugnisse, so et-
wa bei der Anderung der Art 34 und 35 B-VG.°' Mit BGB1490/1984 wurde

953 Zum Beispiel BufSjager in Kneihs/Lienbacher, Art 42 Abs 1-4 B-VG Rz 1.

954  Berka, Verfassungsrecht Rz 164; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 70; Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer/Stéger, Grundriss Rz 160, 412; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305, 349; Jabloner, JRP 2001,
43; Rill in FS Schiffer 726, 728; Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG Rz 2 (in Anlehnung
an den VfGH); Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 11; Pernthaler/Rath-Kathrein in FS Rill 1995,
202, 206; ViSlg 2455/1952.

955 Aus vergleichender Foderalismusperspektive Watts, Federal Systems 34; Esterbauer, System 74;
BufSjiger in Bischof/Karlhofer, Federalism 17; Sturm in Griffiths, Handbook 49 f.

956 Dazu Labuda in Schambeck, Bundesstaat 348 ff; weiters zB Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger,
Grundriss Rz 414 ff; Berka, Verfassungsrecht Rz 584 ff; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht
Rz 293 ff; so schon geregelt in den Art 34 und 35 B-VG 1920, die bis heute im Wesentlichen unver-
andert geblieben sind. Die konkrete Zusammensetzung des Bundesrates und die Stellung der Mitglie-
der des Bundesrates werden nach der hier vertretenen Ansicht nicht auf dem urspriinglichen Stand
,versteinert®, sondern konnen gedndert werden; wird etwa eine Bindung an Auftrige der entsenden-
den Landtage eingefiihrt, kommt es dadurch noch nicht zu einer Gesamtianderung der Bundesverfas-
sung wegen Verinderung des bundesstaatlichen Grundprinzips; problematisch konnte dies uU mit
Blick auf den vom demokratischen Grundprinzip geschiitzten Grundsatz des freien Mandats sein.
Siehe zur Fragestellung Pernthaler/Rath-Kathrein in FS Rill 1995, 202 ff.

957 Ausgenommen die in Art 42 Abs 5 B-VG genannten Beschliisse.

958 Art 42 B-VG 1920, der bis heute im Wesentlichen unverdndert geblieben ist. Dazu Bufjdger in
Kneihs/Lienbacher, Art 42 Abs 1-4 B-VG Rz 22 ff; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 431;
Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss Rz 462; Berka, Verfassungsrecht Rz 619; weiters zB
Hummer, G. in Schambeck, Bundesstaat 367 ff.

959 Bufjiger in Kneihs/Lienbacher, Art 42 Abs 1-4 B-VG Rz 3; Obhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht
Rz 291; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger, Grundriss Rz 462; Berka, Verfassungsrecht Rz 619.

960 Art 50 Abs 2 B-VG 1920, heute Art 50 Abs 3 B-VG; zum Sonderfall des Art 50 Abs 2 Z 2 bzw Abs 4
B-VG schon oben bei 5.3.2.5.2.4 (= 208).

961 Nach Art 35 Abs 4 B-VG ist fiir die Anderung dieser Artikel neben einer Mehrheit im Bundesrat
die Zustimmung der Vertreterinnen und Vertreter von mindestens vier Lindern notwendig; nach dem
B-VG 1920 bezog sich dieses qualifizierte Beschlussfassungserfordernis nur auf Art 35 (Art 35 Abs 4
B-VG 1920). Im B-VG 1929 fand sich keine vergleichbare Bestimmung.
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uberdies in Art 44 Abs 2 B-VG festgelegt, dass Verfassungsanderungen, welche
die Zustindigkeiten der Linder einschrianken, einer qualifizierten Zustimmung
des Bundesrates bediirfen; dies galt nach Art 50 Abs 3 B-VG idF BGBI 490/1984
auch fur die Genehmigung von verfassungsindernden Staatsvertragen durch den
Nationalrat, welche die Zustiandigkeiten der Linder einschrinken.’® Der Bun-
desrat muss auflerdem — sowohl nach dem B-VG 1920 als auch nach heutiger
Rechtslage — der Auflosung eines Landtags durch den Bundesprasidenten zustim-
men.

Eine ersatzlose Abschaffung des Bundesrates wire jedenfalls’®® eine Gesamtan-
derung der Bundesverfassung;*** nicht jedoch die Substituierung des Bundesrates
durch andere Formen der Landermitwirkung an der Bundesgesetzgebung.”®

Im Lichte all dessen ldsst sich die Existenz des Bundesrates als Form der
Landermitwirkung an der Bundesgesetzgebung als grundlegende politische und
verfassungsmafSige Struktur iSd Art 4 Abs 2 EUV qualifizieren.

5.3.3.3 Mittelbare Bundesverwaltung

Bund und Linder wirken auch in der Verwaltung zusammen. Als Zusammen-
wirken konnen dabei Verflechtungen in der Verwaltungsorganisation qualifiziert
werden, die va durch Weisungszusammenhinge, Uberwachungsrechte und Devo-
lutionen bewirkt werden. Auch Instanzenziige von einer Landesbehorde an eine
Bundesbehorde konnten als derartiges Zusammenwirken qualifiziert werden;
Instanzenziige finden sich aber im Allgemeinen seit der Verwaltungsgerichtsbar-
keitsnovelle 2012 nur noch ausnahmsweise.

Auch die mittelbare Bundesverwaltung ist ein Beispiel fiir das Zusammen-
wirken von Bund und Lindern in der Verwaltung: Die Lander vollziehen Bun-
desgesetze, sind dabei aber an die Weisungen des zustindigen Bundesministers

962 Zur heutigen Rechtslage s oben bei 5.3.2.5.2.4 (= 208).

963 Auch die Art 34 und 35 B-VG deuten nicht in eine andere Richtung: Zwar sieht Art 35 Abs 4 B-VG
ein besonderes Zustimmungs- und Beschlussfassungserfordernis fiir Abinderungen der Art 34 und 35
B-VG vor. Selbst wenn man Art 34 und 35 B-VG ginzlich abschaffen wiirde (wobei sich dann die
Frage stellte, ob das iiberhaupt als Abianderung iSd Art 35 Abs 4 B-VG zu qualifizieren wire), wiire
der Bundesrat noch an anderen Stellen im B-VG verankert (zB Art 36 ff B-VG). Insofern trifft Art 35
Abs 4 B-VG keine (abschlieSende) Regelung fiir den Fall der ginzlichen Abschaffung des Bundesra-
tes. Im Ubrigen kann auch aus dem Bestehen eines ,,Selbstschutzmechanismus“ des Bundesrates (wie
Art 35 Abs 4 B-VG einer ist) nicht darauf geschlossen werden, dass Art 44 Abs 3 B-VG den Bundes-
rat nicht ebenfalls als grundlegende bundesstaatliche Institution schiitzen mochte. Vgl dazu die dqui-
valenten Uberlegungen zu Art 2 Abs 3 B-VG oben bei 5.2 (= 188).

964 So auch Berka, Verfassungsrecht Rz 164; Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 70; Mayer/Kucs-
ko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss Rz 160, 412; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305, 349; Jabloner, JRP
2001, 43; Rill in FS Schiffer 726, 728; Weber, K., in Korinek/Holoubek, Art 2 B-VG Rz 2 (in Anleh-
nung an den VfGH); Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 11; Pernthaler/Rath-Kathrein in FS Rill
1995, 202, 206; V{Slg 2455/1952.

965 So zB auch Rill in FS Schiffer 733.
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gebunden.”*® Dieser hat seine Weisungen allerdings nach Art 103 Abs 1 B-VG
ausschliefSlich an die Landeshauptleute zu richten, die sie dann ggf an die un-
tergeordneten Behorden weitergeben.”®” Allerdings: Die mittelbare Bundesverwal-
tung ist nur eine mogliche Form des Zusammenwirkens von Bund und Liandern.
Allein daraus, dass sie grofSe praktische Bedeutung hat,”*® muss noch nicht da-
rauf geschlossen werden, dass sie grundlegend fiir den 6sterreichischen Bundes-
staat und daher jedenfalls durch das bundesstaatliche Grundprinzip geschiitzt
ist. Der VIGH bejahte die Relevanz der mittelbaren Bundesverwaltung fir das
bundesstaatliche Grundprinzip *¢° — in einer Entscheidung, die auch auf Grund
ihres Argumentationsstils viel Kritik nach sich gezogen hat.””® Schdffer kommt
in seiner Befassung mit dieser Entscheidung zu dem Ergebnis, dass die mittelba-
re Bundesverwaltung keinen Bestandteil des von Art 44 Abs 3 B-VG geschiitz-
ten bundesstaatlichen Grundprinzips ausmache.””! Zahlreiche andere Autorinnen
und Autoren fihren zwar ebenfalls aus, dass die mittelbare Bundesverwaltung
nicht per se durch Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzt wire, erachten aber die Abschaf-
fung der mittelbaren Bundesverwaltung zu Gunsten einer rein unmittelbaren
Bundesverwaltung als Verletzung des bundesstaatlichen Grundprinzips®? bzw
halten fest, dass die Ersetzung der mittelbaren Bundesverwaltung durch Landes-
verwaltung (iSd des Art 11 B-VG) keine Gesamtinderung darstellen wiirde.””
Das ausschlaggebende Argument dafiir ist, dass die mittelbare Bundesverwaltung
den Lindern (beschrinkten) Einfluss auf die Vollziehung von Bundesgesetzen
ermogliche, der nicht verringert werden konne, ohne eine Gesamtinderung der
Bundesverfassung zu bewirken.””* Oblinger/Eberbard fithren aus, dass es dem
»Iypus® Bundesstaat eher entspriache, wenn die Linder Bundesrecht — so, wie
bei Art 11 B-VG - ,,autonom* vollziehen; die mittelbare Bundesverwaltung sei
ein Kennzeichen der zentralistischen Struktur Osterreichs.””> Wenn man wie hier
nicht einen allgemeinen Typus des Bundesstaates als mafSgeblich fiir die Bestim-
mung des Inhalts des bundesstaatlichen Grundprinzips erachtet, sondern dieses

966 Dazu zB Berka, Verfassungsrecht Rz 723; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht
Rz 837 ff-.

967 Zum Beispiel Berka, Verfassungsrecht Rz 725; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungs-
recht Rz 838; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rz 304.

968  Obhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 302.

969 VfSlg11.403/1987. Nicht ausgesprochen kritisch Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss
Rz 160; aktuell zB Egger, O]JZ 2018, 901.

970 Zum Beispiel Schiffer, ZfV 1988, 361 ff; ausfiihrlich auch Jabloner, Mitwirkung 39 ff; vgl weiters
Pernthaler, Bundesstaatsrecht 305 f.

971 Schiiffer, ZfV 1988, 368 ff. Ahnlich auch Jabloner, Mitwirkung 42.

972 Zum Beispiel Rill in FS Schiffer 736.

973 Rill in FS Schiffer 730; Pernthaler, Bundesstaatsrecht 306; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht
Rz 72; Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht I Rz 10.008, 13.008; eine Tendenz in diese
Richtung andeutend Berka, Verfassungsrecht Rz 164; eine ,einschneidende Anderung® der mittelba-
ren Bundesverwaltung als Gesamtinderung qualifizierend Koja, Bundeslinder 21.

974  Pernthaler, Bundesstaatsrecht 306; Rill in FS Schiiffer 735 f.

975 Obhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 303.
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als Schutz der Spezifika des osterreichischen bundesstaatlichen Verfassungsrechts
versteht, dann ldsst sich aber argumentieren, dass gerade der zentralistische Zug,
der in der mittelbaren Bundesverwaltung zum Ausdruck kommt, kennzeichnend
fiir den osterreichischen Bundesstaat ist und die mittelbare Bundesverwaltung
aus diesem Grund durch das bundesstaatliche Grundprinzip geschiitzt wird. Im
Unterschied zur vorgenannten Ansicht hitte dies zur Konsequenz, dass die mit-
telbare Bundesverwaltung nicht zu Gunsten autonomer Landesverwaltung abge-
schafft werden dirfte.

Wie auch immer: Die mittelbare Bundesverwaltung hat nach der Rsp des
VfGH und der rechtswissenschaftlichen Literatur als zentrale Form des Vollzugs
von Bundesrecht in Osterreich einen hohen Stellenwert fiir die Verwirklichung
der Osterreichischen Bundesstaatlichkeit und steht in engem Zusammenhang mit
dem bundesstaatlichen Grundprinzip. Dies wird auch durch einen Blick in die
vergleichende Foderalismusforschung bestitigt.”’¢ Insofern lasst sich argumentie-
ren, dass die mittelbare Bundesverwaltung zu den grundlegenden politischen und
verfassungsmifligen Strukturen Osterreichs iSd Art 4 Abs 2 EUV zihlt.””

5.3.3.4 Kooperation und Vereinbarungen nach Art 15a B-VG

Eine weitere Form des Zusammenwirkens sind die sog ,staatsrechtlichen Verein-
barungen“ zwischen Bund und Lindern, die nach der geltenden Rechtslage auf
Basis von Art 15a B-VG abgeschlossen werden konnen. Vereinbarungen nach
Art 15a B-VG konnen zwischen dem Bund und einem oder mehreren Lindern
(Abs 1) oder nur zwischen den Landern (Abs 2) geschlossen werden. Die Verein-
barungen wirken grundsitzlich nicht unmittelbar, verpflichten aber die Vertrags-
parteien dazu, in ihrem jeweiligen Wirkungsbereich MafSnahmen zur Erfillung
der Vereinbarung zu treffen.”’® Vereinbarungen nach Art 15a B-VG werden daher
typischerweise eingesetzt, um Angelegenheiten aufeinander abgestimmt zu regeln,
die sowohl in den Kompetenzbereich des Bundes als auch in den Kompetenzbe-

976 Esterbauer, System 76; BufSjiager in Bischof/Karlhofer, Federalism 14; Sturm in Griffiths, Handbook
48 1.

977 Dies klingt auch bei Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 32 an.

978 Thienel in Korinek/Holoubek, Art 15a B-VG Rz 93; Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 76.
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reich eines Landes”” bzw der Lander”® fallen. Staatsrechtliche Vereinbarungen
nach Art 15a B-VG dienen somit der Sicherstellung der effektiven Wahrnehmung
der eigenen Kompetenz durch Koordination der eigenen Kompetenzausiibung
mit der fremden Kompetenzausiibung.”®! Die Verbindlichkeit der Vereinbarungen
wird insb durch Art 138a B-VG untermauert, der eine Kompetenz des VIGH zur
Feststellung des Bestehens und der Erfullung”? einer Vereinbarung vorsieht.”*?

Mit Blick auf das bundesstaatliche Grundprinzip stellt sich nun die Frage, ob
die Befugnis zum Abschluss solcher Vereinbarungen ein wesentliches Element des
osterreichischen Bundesstaates ist.

In Beantwortung dieser Frage konnen folgende Uberlegungen angestellt wer-
den: Der Abschluss von Vereinbarungen nach Art 15a B-VG ist heute fiir das
reibungslose Funktionieren des Bundesstaates von grofler Wichtigkeit und prakti-
scher Bedeutung.”® Das allein vermag Art 15a Abs 1 B-VG jedoch noch nicht
zum Schutzgegenstand des bundesstaatlichen Grundprinzips zu erheben. Die
fiir die effektive eigene Kompetenzausiibung so wichtige Koordination mit der
»fremden“ Kompetenzaustibung konnte aber auch schon vor der Einfithrung von
Art 15a B-VG stattfinden, und zwar zwischen Bund und Lindern im Rahmen
von privatrechtlichen Vereinbarungen sowie durch unverbindliche politische Ab-
sprachen;”® die Lander konnten schon nach Art 107 B-VG 1920 untereinander
Vereinbarungen schliefSen.?%¢

Der Mehrwert von Art 15a B-VG ergibt sich also va aus der in Kombination
mit Art 138a B-VG entstehenden Verbindlichkeit der Vereinbarungen.?®” Diese
Verbindlichkeit ist aber insofern unvollstindig, als ein Erkenntnis des VIGH, mit
dem festgestellt wird, dass eine der Vertragsparteien ihre Verpflichtungen nicht

979 Insb dann, wenn es um die Férderung von spezifischen Projekten geht, s etwa die Vereinbarung zwi-
schen dem Bund und dem Land Niederosterreich iiber die Errichtung und den Betrieb des Universi-
titszentrums fiir Weiterbildung (Donau-Universitiat Krems), BGBI 501/1994, oder die Vereinbarung
zwischen dem Bund und dem Land Burgenland zur Erhaltung und Weiterentwicklung des National-
parks Neusiedler See-Seewinkel, BGBII 75/1999. Die Durchfiithrung eines konkreten Projektes kann
auch bei Beteiligung mehrerer Lander und des Bundes mittels Vereinbarung nach Art 15a B-VG koor-
diniert werden, s etwa Vereinbarung gemif$ Art 15a B-VG zwischen dem Bund und den Lindern Nie-
derosterreich, Oberdsterreich und Wien iiber Vorhaben des Hochwasserschutzes im Bereich der os-
terreichischen Donau, BGBIII 67/2007.

980 Siehe etwa die Vereinbarung gemaf$ Art 15a B-VG iiber die Abgeltung stationdrer medizinischer Ver-
sorgungsleistungen von 6ffentlichen Krankenanstalten fiir Insassen von Justizanstalten, BGBII
4/2019 idF BGBII 88/2017.

981 Vgl RV 182 BIgNR 13. GP, 19.

982 Mit Ausnahme von vermogensrechtlichen Anspriichen; diese sind nach Art 137 B-VG geltend zu
machen.

983 Zum Beispiel Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht I Rz 18.016.

984 Lienbacher/Piirgy in Piirgy, Recht der Lander Rz 21.

985 Vgl dazu Thienel in Korinek/Holoubek, Art 15a B-VG Rz 1 mwN.

986 Dazu Rill, Gliedstaatsvertrige 59 ff. Art 107 B-VG 1920 wurde mit der Einfithrung von Art 15a B-
VG durch Art 15a Abs 2 B-VG ersetzt.

987 RV 182 BIgNR 13. GP, 21.
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erfiillt hat, nicht vollstreckt werden kann.”®® Fir den Fall der Nichterfiillung sind
auch keine anderen Sanktionen oder eine vom jeweiligen Vertragspartner riugba-
re Verantwortlichkeit nach Art 142 B-VG vorgesehen. Dies hingt — abgesehen
davon, dass es sich beim Erkenntnis des VIGH um ein Feststellungserkenntnis
handelt, das typischerweise nicht vollstreckungsfahig ist — damit zusammen, dass
eine Erfiillung von sich aus Vereinbarungen nach Art 15a B-VG ergebenden Ver-
pflichtungen, soweit sie keine vermogensrechtlichen Verpflichtungen sind, idR
durch Erlassung von Gesetzen zu erfolgen hat und unklar ist, wie in derartigen
Fillen eine Exekution stattfinden sollte.”®® Abgesehen von vermogensrechtlichen
Verpflichtungen hiangt die Erfullung von Vereinbarungen nach Art 15a B-VG so-
mit — trotz bestehender Verbindlichkeit — va vom Vorhandensein des politischen
Willens zur Erfullung ab. Insofern haben Vereinbarungen nach Art 15a B-VG
nur einen geringen Mehrwert gegentber rechtlich unverbindlichen politischen
Absprachen, deren Umsetzung ja ebenfalls vom Vorhandensein entsprechenden
politischen Willens abhéngt.

Daher kann nach der hier vertretenen Ansicht — ohne die grofse praktische
Bedeutung von Vereinbarungen nach Art 15a (Abs 1) B-VG zu verkennen - nicht
davon ausgegangen werden, dass es durch die Einfuhrung von Art 15a B-VG
zu einer grundlegenden Anderung des osterreichischen bundesstaatlichen Systems
gekommen ist, denn Koordination der wechselseitigen Kompetenzaustiibung von
Bund und Liandern war ndmlich auch ohne Art 15a B-VG moglich. Sie wurde
durch Art 15a B-VG nur formalisiert und verrechtlicht.

Gleichzeitig lasst sich aber auch nicht bestreiten, dass die Existenz von Ko-
operationsmoglichkeiten — egal, wie diese formell rechtlich ausgestaltet sind —
grundlegend fir den osterreichischen Bundesstaat ist;””® ob dies auch als von
Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzter Bestandteil des bundesstaatlichen Grundprinzips
ist, ist unklar — zu dieser Frage gibt es auch keine Rsp des VfGH. Es ist daher
nicht davon auszugehen, dass es sich dabei um grundlegende politische und
verfassungsmafSige Strukturen iSd Art 4 Abs 2 EUV handelt.

5.4 Konsequenzen der Kompetenzverteilung

5.4.1 Fragestellung

Wihrend in den vorangehenden Ausfithrungen diskutiert wurde, welche Voraus-
setzungen erfullt werden miussen, damit es eine foderale Kompetenzverteilung

988 Vgl dazu etwa Thienel in Korinek/Holoubek, Art 138a B-VG Rz 30.

989 Thienel in Korinek/Holoubek, Art 138a B-VG Rz 30.

990 Esterbauer, System 78 f; BufSjiger in Bischof/Karlhofer, Federalism 16, 27 ff. Vgl dazu auch AB 991
BlgKNV 4.
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geben kann und welche Anforderungen das osterreichische bundesstaatliche Sys-
tem an die konkrete Kompetenzverteilung stellt, soll im Folgenden analysiert
werden, welche strukturellen Konsequenzen die Existenz einer bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung hat und was sich daraus fir die grundlegenden politischen
und verfassungsmifigen Strukturen Osterreichs iSd Art 4 Abs 2 EUV ergibt. Da-
bei ist wiederum besonderer Stellenwert auf die Frage zu legen, inwieweit das
durch Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzte bundesstaatliche Grundprinzip von diesen
Fragen betroffen ist.

5.4.2 Kompetenzabgrenzung und Konfliktlosung
5.4.2.1 Abgrenzung und Abgrenzbarkeit von Kompetenzbereichen

Im Folgenden soll diskutiert werden, wie die Abgrenzbarkeit und Abgrenzung
von Kompetenzen im Osterreichischen Bundesstaat funktioniert und welchen Be-
zug diese Fragen zum bundesstaatlichen Grundprinzip haben. Dazu ist zunachst
wieder darauf hinzuweisen, dass das Ziel der folgenden Ausfithrungen nicht eine
Darstellung der konkreten Abgrenzung in verschiedenen Sachbereichen ist, son-
dern die Erorterung und Analyse struktureller Fragen. Die oben”! angesprochene
Frage der Abgrenzbarkeit der Kompetenzen stellt sich in allen Kompetenzvertei-
lungen gleichermaflen und muss daher fiir die osterreichische Kompetenzvertei-
lung nicht eigens erortert werden.””> Es gentgt darauf hinzuweisen, dass auch
die osterreichische Kompetenzverteilung mit den Problemen der sprachlichen
Ungenauigkeit und der mangelnden Vorhersehbarkeit zukiinftiger Entwicklungen
konfrontiert ist.””?

Was die Abgrenzung der Kompetenzen der Hoheitstrager voneinander angeht,
ist zundchst darauf hinzuweisen, dass es im osterreichischen Kompetenzvertei-
lungssystem grundsitzlich keine ,,konkurrierenden® bzw parallelen®* Kompeten-
zen gibt; es ist also idR nur ein Hoheitstrager zur Regelung einer Angelegenheit
kompetent.”” Diese Systementscheidung wird insb auf Grund der in Art 15
Abs 1 B-VG verankerten Subsidiarkompetenz der Linder deutlich. Aus dieser

991 Bei4.4.4.2.1 (= 151).

992 Siehe dazu auch schon Merkl, ZOR 1921, 340ff, der eine eindeutige Trennung der Kompetenzen
durch die Kompetenzverteilung als (moglicherweise) unerreichbares Ziel des Verfassungsgesetzgebers
qualifiziert.

993 Diesen Problemen wird durch die Moglichkeit einer Verfassungsinderung sowie durch die Einrich-
tung des VEGH als Kompetenzgericht begegnet.

994 Zum Begriff oben bei 4.4.4.2.1 (= 151). In der dsterreichischen Literatur ist idR von , konkurrieren-
den“ Kompetenzen die Rede, wenn es darum geht, dass Bund und Lindern dieselbe Kompetenz
zukommt. Ein Ausschluss der Kompetenz des einen Hoheitstrigers, sobald der andere Hoheitstriger
seine Kompetenz in Anspruch nimmt, ist damit aber nicht impliziert; insofern entspricht dies dem
oben definierten Begriff der parallelen Kompetenzen.

995 So auch Funk, JBl 1976, 451 mit Hinweis auf die entsprechende Rsp des VI GH.
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ergibt sich namlich, dass Kompetenzen der Lander zumindest immer dann beste-
hen, wenn keine entsprechende Kompetenz des Bundes vorgesehen ist. Insofern
stehen die Kompetenzen von Bund und Liandern in einem Entweder-Oder-Ver-
hiltnis zueinander.*”°

Das schlief3t allerdings nicht aus, dass es in Einzelfillen dennoch zu Konstel-
lationen kommen kann, in denen Bund und Lindern dieselbe Kompetenz®” zu-
steht; es gibt auch in der oOsterreichischen Kompetenzverteilung also vereinzelt
konkurrierende Kompetenzen. Dies ist etwa im Zusammenhang mit Art 11
Abs 2 B-VG”S sowie Art 136 Abs 2 B-VG der Fall. Auch die in Art 15 Abs 9
B-VG verankerte Kompetenz der Lander zur Erlassung der erforderlichen zivil-
und strafrechtlichen Bestimmungen tritt neben die entsprechende Zivil- bzw
Strafrechtsrechtskompetenz des Bundes nach Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG.* Diese
Fille der konkurrierenden Kompetenzen sind aber Ausnahmen, die insb dazu
dienen, die effektive Wahrnehmung einer anderen Kompetenz sicherzustellen.!?
Ausnahmecharakter kommt auch den Bestimmungen zu, die das Bestehen einer
konkurrierenden Kompetenz dadurch bewirken, dass der Bund zur Setzung von
eigentlich in die Zustdndigkeit der Lander fallenden MafSnahmen ermichtigt
wird, wenn diese ihren volker-, unionsrechtlichen oder grundsatzgesetzlichen
Verpflichtungen nicht nachkommen. !

Trotz dieser vereinzelt angeordneten konkurrierenden Kompetenzen ist es
zutreffend, mit der herrschenden Lehre!'®? davon zu sprechen, dass die osterrei-
chische Kompetenzverteilung dem Grundsatz nach keine konkurrierenden Kom-
petenzen vorsieht. Insb die gerade genannten Bestimmungen, mit denen es zu
konkurrierenden Kompetenzen kommt, waren alle auf sehr enge Bereiche be-
schriankt und verfolgten eine klare Zielsetzung: Im Fall des Art 15 Abs 9 B-VG
1920 soll die Effektivitit der Kompetenzausiibung dadurch sichergestellt werden,
dass den Liandern auch die Erlassung der zur konkreten Kompetenzausiibung

996 Vgl Merkl, ZOR 1921, 338.

997 Vgl dazu Wiederin, Bundesrecht 89 ff. Ein Unterschied zwischen Bundes- und Landerkompetenz be-
steht freilich immer: Der Bund kann eine Kompetenz idR fiir das gesamte Bundesgebiet ausiiben,
wihrend die Linder auf ihr jeweiliges Gebiet beschrinkt sind.

998 Die Qualifikation als ,echte® Zustindigkeitskonkurrenz verneint Khakzadeh, ZOR 2003, 371 mit
dem Argument, dass der Bundesgesetzgeber eine einer abweichenden Landesregelung entsprechende
Bestimmung nur nach Erlassung dieser Bestimmung in das Verfahrensrecht aufnehmen kénnte; fiir
die hier interessierenden Zwecke ist dieser zeitliche Aspekt aber irrelevant; bedeutsam ist lediglich,
dass Bund und Linder in bestimmten Konstellationen gleichlautende Regelungen erlassen diirften.
Eine Kompetenzkonkurrenz bejahend Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 257; Piirgy in Piirgy,
Recht der Liander Rz 46.

999  Ausfiihrlich dazu und zur Frage, ob eine echte Konkurrenz zwischen Art 15 Abs 9 B-VG und Art 10
Abs 1 Z 6 B-VG besteht, Khakzadeh, ZOR 2003, 358 ff mwN; eine Kompetenzkonkurrenz beja-
hend zB Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 257; Piirgy in Piirgy, Recht der Linder Rz 46.

1000 Siehe dazu schon oben bei 5.3.2.4 (= 198).

1001 Art 16 Abs 4 B-VG, Art 23d Abs 5 B-VG, Art 15 Abs 6 B-VG.

1002 So schon Merkl, ZOR 1921, 338; Krzizek, JBl 1952, 125; weiters zB Oblinger/Eberbard, Verfas-
sungsrecht Rz 257; Piirgy in Piirgy, Recht der Lander Rz 46.
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erforderlichen zivil- und strafrechtlichen Bestimmungen erlaubt wird.'® In den
Fillen des Art 15 Abs 6 B-VG 1920 und Art 16 Abs 1 B-VG 1920 wird es
dem Bund ermoglicht, Handlungen zu setzen, die eigentlich in die Zustidndig-
keit der Lander fallen, um die Verwirklichung der Vorgaben eines Grundsatzge-
setzes bzw eines Staatsvertrags zu erreichen. Die Kompetenz der Lander zur
Setzung dieser Handlungen bleibt aber weiterhin aufrecht, da das Ziel der Ver-
wirklichung der jeweils einzuhaltenden Vorgaben ja auch durch ein Tatigwerden
des jeweiligen Landes erreicht werden kann. Die Zielsetzungen und der enge An-
wendungsbereich der konkurrierenden Kompetenzen bestitigen ihren Ausnah-
mecharakter im Osterreichischen bundesstaatlichen System und lassen es daher
als zutreffend erscheinen, die wechselseitige Beschranktheit der Kompetenzen der
foderalen Hoheitstrager als systemprigenden Grundsatz und damit als Teil des
bundesstaatlichen Grundprinzips zu verstehen. Dies bedeutet nun nicht, dass in
der osterreichischen Kompetenzverteilung keine konkurrierenden Kompetenzbe-
stimmungen geschaffen werden diirfen. Zumindest die vereinzelte Anordnung
konkurrierender Kompetenzen steht daher nicht im Widerspruch zum bundes-
staatlichen Grundprinzip. Eine wegen der dadurch bewirkten Abdnderung des
bundesstaatlichen Grundprinzips als Gesamtinderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG zu
qualifizierende Verfassungsinderung lige aber dann vor, wenn das Kompetenz-
verteilungssystem gianzlich auf konkurrierende Kompetenzen umgestellt wiirde.
Aufserdem ist bei der Auslegung von Kompetenzbestimmungen im Zweifel eher
davon auszugehen, dass diese keine konkurrierende Kompetenz einriumen. '

In einem zweiten Schritt ist aber auch zu fragen, ob es nach der osterreichi-
schen Kompetenzverteilung zuldssig ist, dass mehrere Hoheitstrager ein und den-
selben Sachverhalt regeln. Das B-VG selbst gibt darauf keine (explizite) Antwort;
es ist vielmehr eine Frage der Auslegung der Kompetenzverteilung, ob mehrere
Hoheitstrager ein und denselben Lebenssachverhalt — zB die Errichtung einer
Tischlerei — jeweils zuldssigerweise und kompetenzkonform regeln konnen sollen
— im genannten Beispiel etwa der Bund nach der Gewerbekompetenz (Art 10
Abs 1 Z 8 B-VG) bzw die Lander auf Grund der ihnen nach Art 15 Abs 1 B-VG
zustehenden Baurechtskompetenz. Der VIGH geht in seiner Rechtsprechung da-
von aus, dass derartige Regelungen ein und desselben Lebenssachverhalts unter

1003 Siehe schon oben entsprechend auch zu Art 11 Abs 2 B-VG, Art 136 Abs 2 B-VG, bei 5.3.2.4
(= 198).

1004 Nachdem gerade die Festlegung der Zustindigkeit des Bundes oder der Linder Gegenstand einer
Kompetenzbestimmung ist, wird sich aus dieser idR recht klar ergeben, ob der Bund und/oder
die Ldnder zustindig sein sollen; insofern besteht fir die oben angefithrte Zweifelsregel wenig
Anwendungspotential, wenn es um die Auslegung einer einzelnen Kompetenzbestimmung geht.
Wenn aber etwa die Reichweite zweier Kompetenztatbestinde fraglich ist, bei denen einer eine Lan-
deskompetenz und einer eine Bundeskom