D. Einzelne abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze

Ziel des folgenden Abschnittes ist es, einzelne Verfassungsgrundsitze na-
her herauszuarbeiten und zu beschreiben. Dabei geht es um solche Verfas-
sungsgrundsiatze des Unionsrechts, die trotz gelockerter Primirrechtsbin-
dung bei der Umsetzung von Volkerrecht abweichungsfest sind.

I. Methodisches Vorgehen

Hinsichtlich der abweichungsfesten Wirkung stiitzt sich die Untersuchung
dabei auf die Definition der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze im
Kapitel C. Zunichst sind demnach potentielle Verfassungsgrundsatze im
Primérrecht zu identifizieren. Anschliefend soll fir potentielle Verfas-
sungsgrundsitze untersucht werden, inwiefern sie sich unter der herausge-
arbeiteten Definition subsumieren lassen. Vorwegzuschicken ist, dass es
im Rahmen dieser Arbeit nicht darum gehen kann, eine erschopfende Lis-
te von abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen zu erarbeiten. Schlief3-
lich fillt es schon in den verfassungsdogmatisch ausgepragten mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen schwer, abschliefend den konkreten materi-
ellen Verlauf der Grenzen der offenen Verfassungsrechtsordnungen zu kla-
ren.%! Vor dem Hintergrund der Gewaltenteilung sollten die abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitze auch nicht als starrer Katalog und oh-
ne Ricksicht auf die dynamische Entwicklung der unionalen Verfassungs-
rechtsordnung im Mehrebenensystem ausgelegt werden.

871 Vgl. zu einer Ubersicht dazu Huber, in: von Bogdandy/Cruz Villalén/Huber
(Hrsg.), Ius Publicum Europaeum II, Offene Staatlichkeit, 2008, § 26, Rn. 83 ff.
Eine Liste an gesicherten Gehalten mit Blick auf das Verhaltnis der mitglied-
staatlichen Verfassungsordnungen zum Unionsrecht stellt das BVerfG im Lissa-
bon-Urteil auf, BVerfGE 123, 267, 357 f., Rn. 249 — Vertrag von Lissabon. Gegen
eine gerichtliche abschlieBende Definition eines starren Katalogs an nicht-tiber-
tragbaren Gehalten hingegen das tschechische Verfassungsgericht, Ustavn{ soud
Ceské republiky, P1. US 29/09, Rn. 110 ff., dazu Meyer/Wendel, in: Hatje/Miiller-
Graff (Hrsg.), Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR
Bd. 1), 2014, § 4, Rn. 75 ff., 109.
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1. Identifikation

Wihrend die Begriffe Grundsatz und Prinzip in den Vertrigen haufig ver-
wendet werden,? kennt das Primirrecht den Begrift der Verfassungs-
grundsitze nicht. Allein anhand des Wortlauts des Primirrechts bieten
sich damit prima facie viele Grundsitze oder auch Prinzipien an,?”? die als
potentielle abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze in Betracht gezogen
werden konnen. Der Fokus soll jedoch auf solchen potentiellen Verfas-
sungsgrundsitzen liegen, fiir die es in der Rechtsprechung und der bisheri-
gen Analyse der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze nach der Kadi-
Rechtsprechung deutliche Hinweise gibt.

a) Rechtsprechung

Ausgehend von der Rechtsprechung kommen dabei neben dem Grundsatz
des Grundrechtsschutzes®”# auch die Grundsitze der Freiheit und der De-
mokratie in Betracht. Denn der ExGH sah in Kadi I nicht nur die Grund-
rechte als abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze an, sondern auch die
seinerzeit in Art. 6 Abs. 1 EUV (Nizza) niedergelegten Grundsitze der Frei-
heit und der Demokratie.?”3

Weiterhin beruht die Herleitung der Priffungskompetenz in Kadi I auf
der Autonomie der Unionsrechtsordnung und der Zustindigkeit des Ge-

872 Das Unionsprimarrecht in Form der letzten konsolidierten Fassung (ABI. 2016
C 202) enthalt einschlieflich der Uberschriften den Begriff Grundsatz 45 Mal
im Singular und im Plural 102 Mal. Der Begriff Prinzip wird im Singular 23
Mal, im Plural 3 Mal verwendet. Die franzosische Fassung enthalt 171 Mal den
Begriff principe(s), wihrend das englische princip(les) ebenfalls 171 Mal Ver-
wendung findet. Zur hiufigen Verwendung des Worts Prinzip durch den Ver-
tragsgeber schon von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européisches
Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 13, 25 f.

873 Nach von Bogdandy konnen die Begriffe Grundsatz und Prinzip im Unionsrecht
synonym verstanden werden, von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Eu-
ropaisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 13, 25 f.

874 Auch der Generalanwalt bezog sich lediglich ausdriicklich auf den Grundrechts-
schutz, GA Poiares Maduro, SchlA Rs. C-402/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:11,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 24, 31, 41 ff.; GA Poiares Maduro, SchlA Rs. C-415/05 P (Al
Barakaat), ECLI:EU:C:2008:30, Slg. 2008, I-6351, Rn. 24, 31, 41 ff.

875 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 285, 303, 304.
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richtshofs zur Auslegung des Unionsrechts.®”¢ Oben wurde wegen der Rele-
vanz beider Punkte fir das Verhaltnis der Unionsrechtsordnung zum Vol-
kerrecht daftr pladiert, einzelne Verfassungsgrundsitze auch darauthin zu
prifen, ob sie die Autonomie der Unionsrechtsordnung und die Zustin-
digkeit des Gerichtshofs wiederspiegeln.?”” Weitergehend dazu soll auch
diskutiert werden, ob beide Punkte nicht selbst eigenstindige, abwei-
chungsfeste Verfassungsgrundsitze darstellen (II.).878

Wenig hilfreich erscheint es hingegen, sich von vornherein allein auf be-
grifflich in der Rechtsprechung hervorgehobene Grundsitze®”? oder
Grundlagen ,der Union“8%° oder ,der Gemeinschaft selbst“®! zu konzen-
trieren. Als ,,grundlegend® bezeichnete Bestimmungen sind in ihrer Wir-
kung nicht per se auf das Verhiltnis des Unionsrechts zum Voélkerrecht
ausgerichtet.88? Zudem kann von der sprachlichen Hervorhebung in ein-
zelnen Urteilen noch nicht automatisch auf eine allgemeine dogmatische
Relevanz geschlossen werden.$® Wichtiger als die Betonung einzelner
Grundsitze erscheint die Rolle, die der ExGH ihnen im Verhaltnis zum
Volkerrecht beimisst. Das betrifft beispielsweise die besonderen Merkmale
der Union und des Unionsrechts, die fiir den Beitritt der Union zur EMRK
im Protokoll Nr. 8 zu Art. 6 Abs. 2 EUV?®$ niedergelegt sind. Im Gutach-
ten 2/13 (EMRK II) fasst der ExGH unter diese Merkmale mit Blick auf das

876 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 285, 303, 282.

877 Supra Kapitel C. II. 1. d).

878 Die Autonomie zu den Verfassungsgrundsitzen zihlend Kdmmerer, EuR 2009,
S.114,119.

879 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 304 (,les principes qui relevent des fondements mémes de
lordre juridique communautaire®, ,the principles that form part of the very
foundations of the Community legal order).

880 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 303 (,,fondement de I'Union, foundation of the Union®).

881 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 282, 290 (,des fondements mémes de la Communauté,
»the very foundations of the Community®).

882 Vergleich die Untersuchung des Begriffs ,grundlegende Bestimmung® aus dem
Fall Eco Swiss (EuGH, Rs. C-126/97 (Eco Swiss), ECLI:EU:C:1999:269, Slg. 1999,
1-3055, Rn. 36.) supra Kapitel B. V. 5. ¢) bb).

883 Supra Kapitel B. VL. 3.

884 Protokoll (Nr. 8) zu Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags tiber die Europaische Union
tber den Beitritt der Union zur Europaischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten. Das Protokoll ist Bestandteil des Ver-
trags von Lissabon, OJ C 326. S. 13 ff.
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Verhiltnis des Unions- zum Volkerrecht insbesondere die unionale Verfas-
sungsstruktur in Form ihrer institutionellen Struktur nach den Art. 13
bis 19 EUV.85 Auflerdem fasst er unter Rekurs auf die Verfassungsgrund-
satze aus Kadi I darunter den Grundrechtsschutz, der innerhalb der Union
angesichts der Autonomie der Unionsrechtsordnung gewihrleistet sei.’8¢
Wegen der Wirkung fiir das Verhaltnis zwischen Unions- und Volkerrecht
kommt daher nach dem Gutachten 2/13 neben den Grundrechten auch
die institutionelle Struktur der Union als potentieller Verfassungsgrund-
satz in Betracht (IX.). Generalanwaltin Kokott hat dies als Strukturmerkma-
le des institutionellen Gefiiges umschrieben.®” Einen weiteren Anhalts-
punkt fir die Relevanz dieser Strukturmerkmale lisst sich dem Gutach-
ten 1/76 zum Stilllegungsfonds fir die Binnenschifffahrt entnehmen.388
Uberdies kommt auch der allgemeine Gleichheitssatz nach der Rechtspre-
chung als potentieller Verfassungsgrundsatz mit abweichungsfester Wir-
kung in Frage (VIL.).3%

b) Primarrecht

Ausgehend von der Analyse der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze
in Kapitel C sind fiir die Identifikation einzelner Verfassungsgrundsitze
im Primairrecht insbesondere die Werte des Art.2 EUV in den Blick zu
nehmen. Die Vorschrift, die unabhiangig von einer Vorbehaltswirkung im

885 EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 165, vgl. auch
Rn. 158; dazu supra Kapitel B. IV.

886 EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 169, 170.

887 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLI:EU:C:2014:2475, Rn. 171.

888 Der EuGH verneint die Moglichkeit, dass durch einen volkerrechtlichen Vertrag
die innere Verfassung modifiziert werden darf. Eine solche Modifizierung liege
in der ,Veranderung wesentlicher Strukturelemente der Gemeinschaft im Hin-
blick auf die Vorrechte der Organe, das Verfahren der Beschlussfassung in die-
sen und die Stellung der Mitgliedstaaten zueinander”, EuGH, Gutachten 1/76
(Stilllegungsfonds fir die Binnenschifffahrt), ECLI:EU:C:1977:63, Slg. 1977,
741, Leitsatz 5, sowie Rn. 10 ff.

889 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 289; EuGH, Rs. C-122/95 (Rahmenabkommen tber Bana-
nen), ECLI:EU:C:1998:94, Slg. 1998, 1-973, Rn. 62. In der Rechtssache C-122/95
ging es um das Diskriminierungsverbot aus Art. 40 Abs.3 UAbs.2 EGV-Maas-
tricht, ,das nur spezifischer Ausdruck des allgemeinen Gleichheitssatzes ist, der
zu den elementaren Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts gehort® (EuGH,
a.a. 0.), supra Kapitel B. V. 5. b).
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Wortlaut als ordre public der Europaischen Union bezeichnet wird,? ist
eine Nachfolgerin des Art. 6 EUV (Nizza). Auf Art. 6 Abs. 1 EUV (Nizza)
rekurrierte der EuGH in Kadi I schon fir die Verfassungsgrundsatze. Art. 2
S.1 EUV schitzt als Werte nicht nur die Grundrechte, die Freiheit und die
Demokratie, denen schon der ExGH die abweichungsfeste Wirkung zu-
schrieb, sondern auch die Achtung der Menschenwiirde, die Gleichheit
und die Rechtsstaatlichkeit. Zwar kann die abweichungsfeste Wirkung der
Verfassungsgrundsitze, die insbesondere Regelungen zum Abweichen
vom Primirrecht betrifft, nicht aus der Vorschrift abgelesen werden.
Art.2 S.1 EUV kann wegen seiner Stellung fir die unionale Verfassungs-
ordnung aber der begrifflichen Identifikation der abweichungsfesten Ver-
fassungsgrundsitze dienen.®!

Aus dem Katalog des Artikels sollen im Folgenden die Rechtsstaatlich-
keit (II1.), die Grundrechte (V.) sowie die Grundsatze der Freiheit (VI.),
der Gleichheit (VIL.) und der Demokratie (VIII.) auf ihre mogliche Eigen-
schaft als abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze hin untersucht werden.
Einen weiteren Anhaltspunke fiir einen potentiell abweichungsfesten Ver-
fassungsgrundsatz gibt der primarrechtlich stark verankerte Grundsatz der
begrenzten Einzelermachtigung (IV.).

c) Literatur

Fir die Identifizierung potentieller, abweichungsfester Verfassungsgrund-
satze finden sich auch in der Literatur zur Kadi-Rechtsprechung Ansatz-
punkte. Lavranos sicht die Verfassungsgrundsitze aus Kadi I in einer Linie
mit den ,,Grundlagen der Gemeinschaft selbst® aus dem Gutachten 1/91
(EWR 1)¥?2 und geht — anders als hier?®? — von einer Hierarchie zwischen
solchen Grundlagen und dem tbrigen Primiérrecht aus.3%4 Er listet nichter-
schopfend solche Grundsitze auf, die dem Schutz der institutionellen Ar-
chitektur der Union dienen, einige der fundamentalen politischen Werte

890 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, § 238, Rn. 33. Die Werte als unzweifelhaft ,konstitutionelle Elemente* be-
schreibend Haberle/Kotzur, Européische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 654.

891 Supra Kapitel C. II. 4.

892 EuGH, Gutachten 1/91 (EWR I), ECLI:EU:C:1991:490, Slg. 1991, 1-6079, Rn. 71.

893 Die Verfassungsgrundsitze bilden keine besondere Rangstufe innerhalb des Pri-
marrechts., supra Kapitel C. II. 5. b).

894 Lavranos, in: Fontanelli/Martinico/Carrozza (Hrsg.), Shaping Rule of Law
Through Dialogue, 2009, S. 119, 126 ff.
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und Prinzipien darstellen sowie zu den wichtigen®’ Grundrechten geho-
ren.%¢ Mit Blick auf die Autonomie, die Zustindigkeit des Gerichtshofs
und den Schutz der Grundrechte stimmt diese Liste mit den bisher identi-
fizierten potentiellen Verfassungsgrundsitzen tberein. Inwiefern Kompe-
tenzzuweisungen dazu gehoren, soll unter dem Stichwort der Struktur-
merkmale des institutionellen Gefiiges (IX.) geklart werden. Offen bleibt
bei der Aufzdhlung Lavranos jedoch, wie der genaue Inhalt der begrifflich
als Verfassungsgrundsatze identifizierten Grundatze auszulegen ist.

Eine weitere Liste mit potentiellen Verfassungsgrundsitzen nach Kadi I
stelle Kdmmerer auf. Er zahlt zu den ,Kernelemente[n] der primarrechtli-
chen Ordnung®, die zu den Verfassungsgrundsitzen erhoben wiirden, die
Rechtsgemeinschaft samt rechtlicher Kontrollen, die Autonomie der
Rechtsordnung einschlieflich der Gewaltenteilung und die Vereinbarkeit
aller Akte mit den Grundrechten.?*” Auch diese drei Punkte lassen sich un-
ter die bereits aufgefithrten potentiellen Verfassungsgrundsitze fassen. An-
kntpfend an Kdmmerer sieht auch Thiemann die Verfassungsgrundsitze als
aus der Rechtsprechung entwickelte Figur an.®® Zu den Verfassungs-
grundsitzen zihlt sie dabei die Autonomie der Unionsrechtsordnung.?%?

Unabhingig von der besonderen abweichungsfesten Wirkung der Ver-
fassungsgrundsitze gegeniber den Hauptanwendungsfillen der Art. 347
und 351 AEUV ist fiir die Identifikation auch die Liste der Prinzipien der
Unionsrechtsordnung nach von Bogdandy instruktiv.”®® Demnach riicken
die Rechtsstaatlichkeit, die gleiche Freiheit, der Grundrechtsschutze sowie
die Demokratie in den Fokus.

Auferhalb des Bereichs der abweichungsfesten Wirkung nach der Kadi-
Rechtsprechung fillt auch die Liste geschiitzter Gehalte, die Corthaut zum
ordre public der Unionsrechtsordnung zahlt°! Die Liste bezieht sich
nicht auf die Schnittstelle der Unionsrechtsordnung zum Vélkerrecht und

895 ,several basic®.

896 Lavranos, in: Fontanelli/Martinico/Carrozza (Hrsg.), Shaping Rule of Law
Through Dialogue, 2009, S. 119, 128. Im Einzelnen listet Lavranos auf: die Kom-
petenzzuweisung nach den Vertriagen, die Autonomie der Rechtsordnung, die
exklusive Jurisdiktion des ExGH, die gerichtliche Prifung von Rechtsakten im
Lichte der Grundrechte und den Schutz der Grundrechte.

897 Kammerer, EuR 2009, S. 114, 119.

898 Thiemann, Kooperation und Verfassungsvorbehalt im Ausgleich, 2016, S. 152.

899 Dies., S. 110 ff., 144, 152.

900 Von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2. A., 2009, S. 13, 36 ff.

901 Corthaut, EU Ordre Public, 2012, S. 253 ff.
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kann daher nur Ausgangspunkt der Untersuchung sein, welche Gehalte
abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze sind. Untersucht werden konnen
demnach die politische Ordnung der Union, verfassungsrechtliche Werte
aus dem Herz der politischen Ordnung der Union, die wirtschaftliche
Ordnung der Union, die soziale Ordnung der Union und die kulturelle
Ordnung.

2. Inhaltliche Konkretisierung
a) Die herausgearbeiteten Merkmale

Nachdem einzelne potentielle Verfassungsgrundsitze begriftlich identifi-
ziert sind, geht es darum, inwieweit sie abweichungsfeste Verfassungs-
grundsatze darstellen. Dafiir kommt es zunichst auf ihre Vereinbarkeit mit
den herausgearbeiteten Merkmalen der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze an. Demnach muss der Grundsatz dem Unionsverfassungsrecht
nach dem Verstindnis des EuGH entstammen (1).292 Weiterhin muss er
zur Uberprifung von sekundirrechtlichen Rechtsakten zur Umsetzung
des Volkerrechts konkret aufgrund eines hinreichenden normativen Ge-
halts herangezogen werden konnen (2). Es muss ein solcher Grundsatz
sein, der zur Uberprifung eines Sekundarrechtsaktes auch angewandt wer-
den kann. Erforderlich ist dafiir eine gewisse dogmatische Tiefe.?*3 Zudem
muss der Grundsatz drittens einen abweichungsfesten Gehalt aufweisen.
Damit einher geht die einschrinkende Wirkung, insbesondere fiir die
Hauptanwendungsfalle der abweichungsfesten Verfassungsgrundsatze bei
gelockerter Primiérrechtsbindung nach Art. 347 und 351 AEUV (3.). Die
Volkerrechtsfreundlichkeit der Union kann dabei sowohl auf der Stufe der
Identifikation des jeweiligen abweichungsfesten Verfassungsgrundsatzes
relevant werden als auch bei der Priffung anhand der jeweiligen Dogmatik
des Grundsatzes.?** Uberdies muss der einzelne Verfassungsgrundsatz die
Merkmale der Autonomie und der Zustindigkeit des Gerichtshofs wider-
spiegeln (4). Die Gehalte des einzelnen Verfassungsgrundsatzes sind dabei

902 Supra Kapitel C. I 1. a).

903 Supra Kapitel C. II. 1. b). ,Ein Grundsatz ist umso tGberzeugender, weil besser
anwendbar, je konkreter der identifizierte normative Gehalt ist [...]“ (Reimer, Ju-
ristische Methodenlehre, 2016, Rn. 603).

904 Zur Beachtung der Volkerrechtsfreundlichkeit bei der Prifung anhand der Ver-
fassungsgrundsatze supra Kapitel C. II. 7. b).
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autonom anhand des Unionsrechts und im Rahmen der Zustindigkeit des
Gerichtshofs zu bestimmen.

b) Der abweichungsfeste Gehalt und die Berticksichtigung der
Volkerrechtsfreundlichkeit

Wegen der abweichungsfesten Wirkung der Verfassungsgrundsitze gegen-
tber dem Volkerrecht ist besonders die Volkerrechtsfreundlichkeit zu be-
achten. Deren besonderer Stellenwert fiir die Offenheit der Unionsrechts-
ordnung lasst sich ableiten aus einer systematischen Gesamtschau diesbe-
ziiglicher Vorschriften wie Art. 3 Abs. S Satz2 und 47 EUV sowie Art. 216
Abs. 2, 206, 347 und 351 AEUV.%% Bei der Operationalisierung der Verfas-
sungsgrundsitze kommt es auf die Einbeziehung der Volkerrechtsfreund-
lichkeit der Union an zwei Stellen an. Diese sind die vorgelagerte Identifi-
zierung eines abweichungsfesten Verfassungsgrundsatzes und anschlie-
Bend die Anwendung eines solchen.

Bereits im Zuge der Bestimmung, ob ein abweichungsfester Verfas-
sungsgrundsatz vorliegt, ist die abweichungsfeste Wirkung mit Blick auf
die Vélkerrechtsfreundlichkeit der Unionsrechtsordnung insgesamt zu ge-
wichten. Der Schutz der in Kapitel C definierten Grundsitze fiir die Uni-
onsrechtsordnung einerseits, und deren Volkerrechtsfreundlichkeit ande-
rerseits, konnen als Optimierungsgebote verstanden werden. Schon die
Annahme, dass ein Grundsatz die eigentlich vorgesehene Offnungsent-
scheidung der Rechtsordnung im Fall seiner Verletzung aushebelt, ver-
langt daher einen schonenden Ausgleich zwischen der Offnungsentschei-
dung und der Sicherung des jeweiligen Grundsatzes.”*® Ein abweichungs-
fester Gehalt des Grundsatzes liegt demnach nur dann vor, wenn der ver-
meintliche Verfassungsgrundsatz die grundsitzliche Offnungsentschei-
dung der Unionsrechtsordnung tberwiegt. In den Fillen der Art.347
AEUV und Art. 351 AEUV muss nach Wertung der Unionsrechtsordnung
das Schutzinteresse zugunsten des Verfassungsgrundsatzes schwerer wie-
gen, als die eigentliche Vorgabe die Primarrechtsbindung zu lockern.

905 Thiemann, Kooperation und Verfassungsvorbehalt im Ausgleich, 2016, S. 106.

906 Vgl. zum Ausgleich zwischen Optimierungsgeboten allgemein Alexy, Theorie
der Grundrechte, 3. A., 1996, S.78ff. Fir einen Ausgleich insbesondere mit
Blick auf die Volkerrechtsfreundlichkeit der Union Thiemann, Kooperation und
Verfassungsvorbehalt im Ausgleich, 2016, S.255f. Da es fir den Ausgleich im
Einzelfall auf den jeweiligen Verfassungsgrundsatz ankommt, soll die genaue
Durchfithrung des Ausgleichs hier offenbleiben.
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Es wird mithin deutlich, dass das Volkerrecht nicht erst bei der Prifung
anhand der als solche feststehenden Verfassungsgrundsitze relevant wird.
Vielmehr sollte schon bei der Bestimmung der einzelnen Verfassungs-
grundsitze die Volkerrechtsfreundlichkeit und Offenheit der Union be-
riicksichtigt werden. Schlieflich konnen die abweichungsfesten Verfas-
sungsgrundsatze als Ausnahmeregelungen mit den Zielen der Regelungen,
von denen sie eine Ausnahme bilden, ins Verhaltnis gesetzt werden. Ge-
genuberstehen sich dadurch das Schutzziel der abweichungsfesten Verfas-
sungsgrundsitze und gegebenenfalls das volkerrechtliche Ziel der jeweils
eingeschrankten Regelung. Ziel der abweichungsfesten Verfassungsgrund-
satze ist der Schutz solcher Grundprimissen der Unionsrechtsordnung,
von denen nicht abgewichen werden konnte, ohne die Homogenitat und
Widerspruchsfreiheit der Union zu gefihrden.”"” Die Regelungen von de-
nen die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze eine Ausnahme bilden
sind hauptsichlich Art. 347 AEUV und Art. 351 AEUV.?% Die Lockerung
der Primirrechtsbindung in beiden Vorschriften dient demgegentber dem
Ziel der Volkerrechtsfreundlichkeit der Union zugunsten ihrer Mitglied-
staaten.”%

Nimmt man mit dem ExGH die abweichungsfeste Wirkung der Verfas-
sungsgrundsitze fir die Art. 347 AEUV und Art. 351 AEUV an, ist damit
zugleich die Annahme verbunden, dass die beiden Vorschriften fir die
von ihnen geregelten Fille nicht schon von sich aus eine abschlieSende
Aussage zu Art und Umfang der Beachtung der Volkerrechtsfreundlichkeit
geben.?1® Daher erscheint es moglich zur Bestimmung einzelner Verfas-
sungsgrundsitze danach zu fragen, inwieweit ihr geschitzter Gehalt syste-

907 Supra Kapitel C. IL 3.

908 Supra Kapitel C. II. 2.

909 Vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A., Art. 347 AEUV,
Rn. 3; Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL,
Art. 351 AEUV, Rn. 64; siche zur Volkerrechtsfreundlichkeit der Unionsrechts-
ordnung auch Art. 3 Abs.5S.2,21 Abs. 1S.1 EUV.

910 Anders stellt sich die Situation beziiglich der Abwégbarkeit der Volkerrechts-
freundlichkeit im Fall des Treaty-Override in der deutschen Rechtsordnung dar.
Nach der Entscheidung des BVerfG hat fir das Grundgesetz bereits der Verfas-
sungsgeber die Abwigung zwischen der Volkerrechtsfreundlichkeit und der
Kompetenz des Gesetzgebers zur Abdnderbarkeit des einfachen Rechts vorge-
nommen und zugunsten der Abdnderbarkeit entschieden, BVerfG, Entschei-
dung vom 15. Dezember 2015 — 2 BvL 1/12 — Rn. 49 {f. — Treaty-Override, dazu
Heinke, Der Staat 2016, S. 393, 408 ff.; Payandeh, NJW 2016, S. 1279, 1281 f. Fur
eine Berticksichtigung der Vélkerrechtsfreundlichkeit pladiert hingegen Richte-
rin Konig in ihrer abweichenden Meinung.
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matisch und von seinen Zielen her in der Lage ist, die grundsatzlich Off-
nungsentscheidung der Art. 347 AEUV und Art. 351 AEUV einschrinkend
zu prazisieren.

Wenn ein bestimmter Gehalt zu den abweichungsfesten Verfassungs-
grundsatzen gehort, der im Fall der Verletzung die Lockerung der Primar-
rechtsbindung nach Art. 347 AEUV oder Art.351 AEUV einschrankt, so
liegt es wegen der Wirkung der Verfassungsgrundsitze nahe, dass die Si-
cherung des Gehalts die volkerrechtsfreundlichen Ziele der Art. 347 AEUV
oder 351 AEUV uberwiegt. Fur den Fall des Grundrechtsschutzes als ab-
weichungsfesten Verfassungsgrundsatz geht der EuGH in Kadi I - ohne ni-
here Begriindung®!! — von solch einem Uberwiegen aus.?'? Basierend auf
dem herausgearbeiteten Konzept der Verfassungsgrundsitze tiberwiegt in-
nerunional die Sicherung der Homogenitit der auf Grundrechtsschutz ge-
griundeten Unionsrechtsordnung die Volkerrechtsfreundlichkeit, wie sie in
Art. 351 AEUV Ausdruck findet.*3 Es erscheint daher zur Bestimmung
einzelner Verfassungsgrundsitze hilfreich, die Volkerrechtsfreundlichkeit,
wie sie in den Hauptanwendungsfallen geschitzt wird, dem Ziel und der
Stellung des potentiellen Grundsatzes gegeniiberzustellen. Erst wenn der
Grundsatz die Homogenitit und die Widerspruchsfreiheit der Unions-
rechtsordnung sichert, Gberwiegt er als abweichungsfester Verfassungs-
grundsatz die primirrechtlich verankerte Volkerrechtsfreundlichkeit der
Unionsrechtsordnung.

Fir die Beachtung der Volkerrechtsfreundlichkeit ist von der Identifizie-
rung eines abweichungsfesten Verfassungsgrundsatzes dessen prifungs-
miflige Anwendung zu unterscheiden. Auch in deren Rahmen sollte je
nach der jeweiligen Dogmatik des Grundsatzes die Volkerrechtsfreund-
lichkeit nochmals mit eingestellt werden. Das betrifft dann insbesondere
die Beriicksichtigung der volkerrechtlichen Ziele der Rechtsakte, die auf
ihre Vereinbarkeit mit abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen geprift

911 Der EuGH geht schlicht davon aus, dass eine Beeintrichtigung der Grundrechte
ykeinesfalls“ zuldssig sei, EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I),
ECLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, 1-6351, Rn. 304: ,L’article 307 CE ne pourrait
en effet en aucun cas permettre la remise en cause des principes qui relevent des
fondements mémes de l'ordre juridique communautaire; ,Article 307 EC may
in no circumstances permit any challenge to the principles that form part of the
very foundations of the Community legal order.

912 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 285, 303, 304.

913 Vgl. Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL,
Art. 351 AEUV, Rn. 64.
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werden. Erst nach der Feststellung, dass ein abweichungsfester Verfas-
sungsgrundsatz vorliegt, kann es um die Berticksichtigung der volkerrecht-
lichen Ziele der jeweiligen Maffnahme im Rahmen der Dogmatik des je-
weiligen Grundsatzes gehen.

Daher erscheint es ungenau, wenn die Volkerrechtsfreundlichkeit der
Union bei der Priffung anhand der abweichungsfesten Verfassungsgrund-
sitze mit diesen abgewogen werden soll. Vielmehr ist die Volkerrechts-
freundlichkeit schon in einem vorgelagerten Schritt einzubringen, um zu
prifen, ob ein Grundsatz Giberhaupt abweichungsfest ist.”!# Dabei geht es
also um die Identifizierung und Konkretisierung einzelner abweichungs-
fester Verfassungsgrundsatze. Anschliefend ist die Volkerrechtsfreundlich-
keit dann relevant wenn es nach der Dogmatik des jeweiligen Verfassungs-
grundsatzes darum geht, ob eine Verletzung des Verfassungsgrundsatzes
vorliegt.

c) Die restriktive Auslegung und der Einfluss anderer Rechtsebenen oder
Teilverfassungen

Insgesamt ist bei der Konkretisierung einzelner abweichungsfester Verfas-
sungsgrundsitze auf den Ausnahmecharakter ihrer Anwendung und die
damit verbundene restriktive Auslegung zu achten. Die inhaltliche Ausge-
staltung einzelner Verfassungsgrundsitze kann zudem durch andere
Rechtsebenen oder , Teilverfassungen®!’ beeinflusst werden. Dies kommt
fir die Grundrechte insbesondere mit Blick auf die EMRK nach Art. 53
GRC in Form der volkerrechtlichen Aufladung in Frage.?1¢

914 So scheinbar Lorenzmeier nach dem der ,,Grundsatz der Volkerrechtsfreundlich-
keit der Union [...] im Rahmen der Guterabwigung zumindest in der ,Kadi-Si-
tuation“ hinter dem Menschenrechtsschutz zurtickstehen [wird] missen, Lo-
renzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL, Art. 351
AEUV, Rn. 64; dhnlich Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A.,
Art. 347 AEUV, Rn. 3.

915 Vgl. Hdberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 402.

916 Zur moglichen volkerrechtlichen Aufladung der abweichungsfesten Verfas-
sungsgrundsitze als Vorbehalt infra Kapitel E. IV. 3. ¢).
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II. Autonomie und Zustandigkeit des EuGH

Im Umgang mit dem Voélkerrecht gehort die Betonung der Autonomie der
Unionsrechtsordnung und seiner Zustindigkeit zu einer Konstanten in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs.”'7 Autonomie meint in diesem Zu-
sammenhang insbesondere die Autonomie der Unionsrechtsordnung vom
Volkerrecht und das trotz ihrer volkerrechtlichen Fundierung. Damit be-
schreibt die Autonomie die Stellung der Unionsrechtsordnung im Mehr-
ebenensystem und wird dabei als Teilkomponente des supranationalen
Prinzips der Union verstanden.”'® Eine positivrechtliche Verankerung fin-
det sich fir die Autonomie der Unionsrechtsordnung nicht. Dies ent-
spricht dem weitgehenden Schweigen der Vertrage zum Verhiltnis zwi-
schen Unionsrechtsordnung und Volkerrecht. Nach der Rechtsprechung
eng mit der Autonomie verkniipft ist die Zustandigkeit des EuGH zur au-
tonomen Auslegung des Unionsrechts. Diese Zustindigkeit wird an
Art. 19 Abs. 1 EUV festgemacht.’? Mit Blick auf das Verhiltnis der Uni-
onsrechtsordnung zum Volkerrecht bedeutet diese Zustandigkeit, dass der
EuGH fir sich in Anspruch nimmt die Auslegung des Unionsrechts allein
und letztverbindlich vorzunehmen.?20

Demgemif stiitzt der EuGH das Ziehen der Grenzen anhand der abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitze auf die Autonomie und seine Zustin-
digkeit. Die Wirkung der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze er-
klart sich gerade mit Blick auf das gerichtliche Vorverstaindnis zum Ver-

917 Supra Kapitel B. V. 2.; zur Definition der Autonomie und der Zustindigkeit des
EuGH mit Blick auf das Verhiltnis des Unionsrechts zum Vélkerrecht supra Ka-
pitel C. IL. 1. d); zu den vielen Verfahren des Gerichtshofs im Zusammenhang
mit der Autonomie und seiner Auslegungshoheit Jaeger, EuR 2016, S.203,
216 f.; zur Entwicklung von der Selbstbehauptung der Unionsrechtsordnung ge-
gentiber den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen hin zur Selbstbehauptung
gegentiber dem Volkerrecht Thiemann, Kooperation und Verfassungsvorbehalt
im Ausgleich, 2016, S. 113 ff.

918 Terbechte, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 34.

919 EuGH, Rs.C-459/03 (MOX Plant), ECLL:EU:C:2006:345, Slg.2006, 1-4635,
Rn. 123.

920 Die Betonung der Auslegungshoheit findet sich ausgehend vom Gutachten 1/91
(EuGH, Gutachten 1/91 (EWR I), ECLLEU:C:1991:490, Slg. 1991, 1-6079,
Rn.30ff, 35.) und Mox Plant (EuGH, Rs.C-459/03 (MOX Plant),
ECLI:EU:C:2006:345, Slg. 2006, 1-4635, Rn. 123.) auch in Kad:i I (EuGH, verb.
Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, 1-6351,
Rn. 285, 303, 282).
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haltnis der durch den EuGH ausgelegten Rechtsordnung zum Volkerrecht.
Uber die grundlegende Funktion der Autonomie und der Zustandigkeit
des Gerichtshofs hinaus wird im Anschluss an Kadi I vertreten, dass die Au-
tonomie und die Zustindigkeiten des EuGH Verfassungsgrundsitze dar-
stellen.”?! Die Autonomie und die Zustandigkeitsordnung, tber die der
EuGH exklusiv zu wachen hat, seien als Verfassungsgrundsitze ,Kernele-
mente der primarrechtlichen Ordnung®.92

Die herausgearbeiteten Kriterien der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze erfillen die beiden Grundsitze allerdings nur teilweise. Indem
der Gerichtshof die Autonomie und seine Auslegungshoheit als Prifungs-
kriterien anlegt, rechnet er sie klar dem Primirrecht zu. Allerdings er-
scheint es fraglich, ob die Autonomie und die Zustindigkeit des Gerichts-
hofs iiber die Betonung der autonomen und letztverbindlichen Auslegung
hinaus den geforderten prifungstauglichen Gehalt aufweisen. Ihre typi-
sche Anwendung finden die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze
nach Kadi I bei der Uberpriifung von Sekundarrechtsakten. Schon die au-
tonome Uberpriifung dieser Sekundirrechtsakte erfiillt dabei die Maflgabe
der Autonomie, gerade ihre Durchfiihrung ist Ausdruck der Zustandigkeit
des EuGH.?»* Uber die blofe Durchfithrung der Uberprifung hinaus tra-
gen die Autonomie und die Zustindigkeit wohl nicht zum materiellen
Prifungsmafistab der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze bei. Sie
gehoren zwar zu den Voraussetzungen der Prifung, die insbesondere und
trotz Art. 347 AEUV oder Art.351 AEUV als getrennt von volkerrechtli-
chen Verpflichtungen durchgefiihrt wird,”?* ein materiellrechtlicher Ein-
fluss auf die Prifung selbst kann der Autonomie und der Auslegungsho-
heit aber wohl nicht entnommen werden. Das zeigt sich auch darin, dass
die Betonung der Autonomie und der Zustandigkeit des EvGH die inhalt-
liche Priifung einleitet, aber danach nicht wieder aufgegriffen wird.?S Die-
ser Befund spiegelt sich auch in der Beobachtung van Rossems, die Autono-

921 Lavranos, in: Fontanelli/Martinico/Carrozza (Hrsg.), Shaping Rule of Law
Through Dialogue, 2009, S. 119, 128.; Kdmmerer, EuR 2009, S. 114, 119; in diese
Richtung auch Thiemann, Kooperation und Verfassungsvorbehalt im Ausgleich,
2016, S. 144.

922 Kdammerer, EuR 2009, S. 114, 119.

923 Vgl. EuGH, Rs. C-284/16 (Achmea), ECLI:EU:C:2018:158, Rn. 32, 33.

924 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 315-317.

925 Die Autonomie findet sich in Kadi I einmal im Leitsatz und zweimal bei der
Einleitung des PrifungsmafSstabes, EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P
(Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, 1-6351, Ls. 4, Rn. 282, 316. Die Zustin-
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mie sei mehr qualitativ fiir die Unionsrechtsordnung als quantitativer Be-
standteil derselben.?26

Die oben beschriebenen abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze set-
zen die autonome Rechtskontrolle aller Unionsrechtsakte, auch solcher
zur Umsetzung von Pflichten der Mitgliedstaaten aus alteren volkerrechtli-
chen Vertragen nach Art. 351 AEUV, voraus. Ebenso setzen sie die Zustin-
digkeit zur Durchfithrung dieser Rechtskontrolle durch den E«GH voraus.
Daher bilden die Autonomie und die Zustandigkeit nach den oben heraus-
gearbeiteten Kriterien keine selbststindigen, als Prifungspunkte heran-
ziehbaren abweichungsfesten Verfassungsgrundsatze. Sie sind vielmehr es-
sentielle Voraussetzungen fiir die Prifung anhand der abweichungsfesten
Verfassungsgrundsitze. Abweichungsfest erscheinen beide allenfalls, wenn
die Autonomie und die Zustandigkeit als Grundpramissen einer gerichtli-
chen Uberprifung selbst durch einen Rechtsakt zur Umsetzung des Vol-
kerrechts gefihrdet werden sollten. Insoweit tbertriige sich die abwei-
chungsfeste Wirkung der einzelnen abweichungsfesten Verfassungsgrund-
sitze auf die Praimissen ihrer Anwendung. Dies konnte der Fall sein, wenn
Unionsgerichte von der Uberprifung im Rahmen des unionalen Rechtsbe-
helfssystems generell ausgeschlossen wiirden.??”

Dartber hinaus ist die Autonomie und die Zustindigkeit als Pramisse
wohl ebenfalls betroffen, wenn es um die Vereinbarkeit eines internationa-
len Rechtsprechungsorgans mit der Unionsrechtsordnung geht. Sieht ein
geplantes Ubereinkommen ein solches Rechtsprechungsorgan vor, kommt
es bei der Prifung nach Art. 218 Abs. 11 AEUV auf das gesamte Primar-

digkeit des EuGH wird ebenfalls nur bei der Einleitung des PrifungsmafSstabes
relevant, EuGH, a. a. O., Rn. 282, 287, 315-317. In Kad: II rekurriert der EuGH
auf den Prifungsmaf8stab nach Kadi I und damit sinngemif auch auf die Rolle
der Autonomie und Zustindigkeit des Gerichtshofs fiir die Uberpriifung von
Umsetzungsrechtsakten; einzeln aufgegriffen werden beide Punkte fiir die Pri-
fung nicht mehr, EuGH, verb. Rs. C-584/10 P, C-593/10 P u. C-595/10 P (Ka-
di IT), ECLI:EU:C:2013:518, Rn. 97 unter Verweis auf das Ergebnis der Bestim-
mung des PrifungsmafSstabes in Kadi I bei Rn. 326.

926 Van Rossem, in: Wessel/Blockmans (Hrsg.), Between Autonomy and Depen-
dence, 2013, S. 13, 18.

927 Zum unionalen System gerichtlicher Rechtsbehelfe gehort tiber Art. 267 AEUV
auch das mitgliedstaatliche Gerichtssystem (EuGH, Rs.C-284/16 (Achmea),
ECLI:EU:C:2018:158, Rn.35-37). Der Fall Achmea betraf hingegeben keinen
volkerrechtlichen Vertrag mit einem Drittstaat i. S. v. Art. 351 AEUV, sodass es
nicht um die Lockerung der Primarrechtsbindung ging (Vgl. Lang Beitrage
zum Transnationalen Wirtschaftsrecht 2018, Heft 156, S. 27).
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recht an,”?® damit auch auf die Autonomie.”? Insoweit geht es aber weni-
ger um die Anwendung der Autonomie als Verfassungsgrundsatz, der die
Lockerung der Primirrechtsbindung, insbesondere der Art.351 der 347
AEUV, zuricknimmt. Vielmehr geht es um die Autonomie als Bestandteil

des Primirrechts, das insgesamt zum Priiffungsmafistab des Gutachtenver-
fahrens zahlt.>3

III. Rechtsstaatlichkeit

Fir die Frage, inwiefern die Rechtsstaatlichkeit der Unionsrechtsordnung
einen abweichungsfesten Verfassungsgrundsatz bildet, kommt es darauf
an, ob die Gehalte der Rechtsstaatlichkeit abweichungsfest sind. Die ein-
zelnen Inhalte der Rechtsstaatlichkeit (1.) sind also auf ihre Vereinbarkeit
mit den herausgearbeiteten Merkmalen der abweichungsfesten Verfas-
sungsgrundsatze hin zu untersuchen (2.).

1. Inhalt und Verankerung im Primarrecht

Die prominent in Art.2 S.1 EUV verankerte und auch schon in der Pra-
ambel in Bezug genommene Rechtsstaatlichkeit (I'Etat de droit/ rule of
law) der Union zeigt ,die Steuerung des Unionshandelns durch das
Recht*?3! an. Dabei erfolgt die Steuerung durch die Rechtsstaatlichkeit
prazisierenden Subprinzipien.”3? Diese wurden und werden mangels in-
haltlicher Ausfallung des Begriffs in den Vertragen durch die Rechtspre-
chung des EuGH entwickelt und ausgelegt. Die unionale Rechtsstaatlich-
keit erstreckt sich dabei nicht nur auf rein unionsrechtliche Verfahren,

928 So bereits EuGH, Gutachten 1/75 (OECD lokale Kosten), ECLI:EU:C:1975:145,
Slg. 1975, 13585, Leitsatz 2. Vgl. Art. 196 Abs. 2 EuGH-VerfO.

929 Thiemann, Kooperation und Verfassungsvorbehalt im Ausgleich, 2016, S. 110 ff.

930 Zur Abgrenzung der Abwendung der Verfassungsgrundsitze vom Prifungs-
mafSstab im Verfahren nach Art. 218 Abs. 11 AEUV supra Kapitel C. II. 3. ¢).

931 Terhechte, in: Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, §7, Rn. 18. Vor der Verankerung in den
Vertrigen wurde die Rechtsstaatlichkeit der Unions-/Gemeinschaftsrechtsord-
nung vom EuGH ausgehend vom Urteil Les Verts (EuGH, Rs.294/83,
ECLI:EU:C:1986:166, Slg. 1986, 1339, Rn. 23) geprigt ohne den Begriff Rechts-
staat/Etat de droit selbst zu verwenden, dazu Pech, Jean Monnet Working Paper
04/09, S. 1, 10 ff.

932 Ausfihrlich dazu Pech, Jean Monnet Working Paper 04/09, S. 1, 53 ff.
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sondern auch - das verdeutlichen die jingsten Urteile Juizes Portugueses,
Achmea und LM -auf das Gerichtssystem der Mitgliedstaaten, Art. 19 Abs. 1
Satz2 EUV.933

Zu den Subprinzipien wird die als Zeichen der Rechtsgemein-
schaft/-union beschriebene gerichtliche Uberpriifung von Unionshandlun-
gen auf ihre Vereinbarkeit mit den Vertragen gezahlt.”** Unter die Rechts-
staatlichkeit fallen daher auch die Rechtsbehelfe und Verfahren, die dem
Gerichtshof in die prozessuale Lage der Uberpriifung bringen.?35 Unterfall
der Rechtsstaatlichkeit ist tiberdies die Gewaltenteilung, die der EuGH so-
wohl fir die Mitgliedstaaten®3¢ als auch in der unionalen Spielart fiir das
Verhiltnis zwischen den Unionsorganen basierend auf Art.13 Abs.2
EUV?37 anerkannt hat. Zudem werden die urspriinglich den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen®® zugeordneten Grundsitze der Rechtssicherheit,”?
des Vertrauensschutzes,?*® des Ruckwirkungsverbots,”#! der Verhiltnisma-

933 EuGH, Rs.C-64/16 (Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses),
ECLL:EU:C:2018:117, Rn.31, 32, 37; EuGH, Rs.C-284/16 (Achmea),
ECLI:EU:C:2018:158, Rn.36; EuGH, Rs.C-216/18 PPU (Europdischer Haftbe-
fehl gegen LM), ECLI:EU:C:2018:586, Rn. 50; die Entwicklung dieser Recht-
sprechung treffend nachzeichnend Schorkopf, NJW 2019, S. 3418, 3419 {f.

934 EuGH, Rs.294/83 (Les Verts), ECLI:EU:C:1986:166, Slg. 1986, 1339, Rn.23;
EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 281. Vgl. Skouris, EuR-Beiheft 2 2015, S. 9, 12.

935 Petersmann, EUI Working Paper Law 2016/17, S.1, 22f; EuGH, verb.
Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, 1-6351,
Rn.281; EuGH, Rs.C-550/09  (Strafverfahren gegen E und F),
ECLI:EU:C:2010:382, Slg. 2010, [-6213, Rn. 44.

936 EuGH, Rs. C-279/09 (DEB), ECLI:EU:C:2010:811, Slg. 2010, I-13849, Rn. 58.

937 EuGH, Rs. C-413/11 (Germanwings/Amend), ECLI:EU:C:2013:246, Rn. 16.

938 Zur unterschiedlichen Verwendung der Begriffe allgemeine Grundsitze und all-
gemeinen Rechtsgrundsatze Terhechte, in: Hatje/Miuller-Graff (Hrsg.), Europai-
sches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 9, 10;
supra Kapitel C. II. 5. d).

939 EuGH, verb. Rs. 212/80, 213/80, 214/80, 215/80, 216/80 u. 217/80 (Meridionale
Industria Salumi u.a.), ECLI:EU:C:1981:270, Slg. 1981, 2735, Rn. 10; EuGH,
Rs. C-352/09 P (Thyssen Krupp Nirosta/Kommission), ECLI:EU:C:2011:191,
Slg. 2011, I-2359, Rn. 81.

940 EuGH, verb. Rs. 212/80, 213/80, 214/80, 215/80, 216/80 u. 217/80 (Meridionale
Industria Salumi u.a.), ECLI:EU:C:1981:270, Slg. 1981, 2735, Rn. 10.

941 EuGH, verb. Rs. C-387/02, C-391/02 u. C-403/02 (Berlusconi, Adelchi, Dell'Ut-
ri), ECLI:EU:C:2005:270, Slg. 2005, 1-3565, Rn. 68, 69.
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Bigkeit®*? sowie der strafrechtlichen Garantien ne bis in idem’® der
Rechtsstaatlichkeit zugeordnet.”** Unter die Rechtsstaatlichkeit wird auch
der Bestimmtheitsgrundsatz gefasst, der den allgemeinen Rechtsgrundsit-
zen entstammt und mit der Rechtssicherheit eng verzahnt ist.** Die Lite-
ratur zahlt zu den Subprinzipien auferdem den Vorrang und den Vorbe-
halt des Gesetzes.”*® Auch die nach Art.2 und Art. 6 EUV zu schitzenden
Grundrechte wurden urspriinglich aus den allgemeinen Grundsitzen ab-
gleitet und werden zur Rechtsstaatlichkeit gezihlt.*#” Der Grundrechts-
schutz soll im Folgenden, ausgehend von der getrennten Nennung in
Art.2 Satz1 EUV und Art. 6 Abs. 1 EUV (Nizza),”*® allerdings gesondert
betrachtet werden. Zur Rechtsstaatlichkeit im europaischen Kontext ist zu-
dem die Unabhingigkeit der an Gesetz und Recht gebundenen Rechtspre-
chung ebenso zu zihlen wie das rechtliche Gehor.*#

Die vorstehend nicht abschlieBend aufgefithrten Unterprinzipien ver-
deutlichen die Vielgestaltigkeit der Rechtsstaatlichkeit und auch deren ein-
zelne Subprinzipien konnen ihrerseits weiter prazisiert werden. Gemein ist
den Gehalten der Rechtsstaatlichkeit die Machtbegrenzungsfunktion, die
schon rechtspolitisch fiir die Unionsrechtsordnung essentiell erscheint.”s°
Es geht damit stets darum, dass die Ausiibung der Herrschaftsgewalt dem
Recht beziehungsweise der Herrschaft des Rechts (rule of law) unter-
liegt.”s! Wird die unionale Gewaltenteilung an Art. 13 EUV ausgerichtet,
so ist daher zu berticksichtigen, dass sie inhaltlich im Bereich der Rechts-

942 Skouris, EuR-Beiheft 2 2015, S. 9, 12 £; Pech, Jean Monnet Working Paper 04/09,
S. 1, 54.

943 EuGH, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 16.

944 Skouris, EuR-Beiheft 2 2015, S.9, 12f.

945 Potacs, EuR 2016, S. 164, 171; vgl. EuGH, Rs. C-352/09 P (Thyssen Krupp Niros-
ta/Kommission), ECLI:EU:C:2011:191, Slg. 2011, I-2359, Rn. 81.

946 Terbechte, in: Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Europaisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 21, 23 ff.

947 Skouris, EuR-Beiheft 2 2015, S.9, 10. So zum Beispiel ne bis in idem nach
Art. 50 GRC oder allgemein die Rechte aus den Artikeln 47 bis 50 GRC.

948 Dafur, dass die Rechtsstaatlichkeit iSv. Art. 6 Abs. 1 EUV (Nizza) die Grund-
rechte nicht als Subprinzip erfasst da die Grundrechte gesondert aufgefiihrt sind
schon Schorkopf, Homogenitit in der Europaischen Union, 2000, S. 96.

949 Vgl. fur die ,Unabhingigkeit der Rechtsprechung in Bindung an Gesetz und
Recht samt rechtlichem Gehor“ Hdberle/Kotzur, Europiische Verfassungslehre,
8. A., 2016, Rn. 303; fiir die Unabhingigkeit der Gerichte Zuleeg, in: von Bog-
dandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 1045, 1059.

950 Haberle/Kotzur, Europiische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 400.

951 Vgl. so schon zu Art. 6 Abs.1 EUV vor dem Vertrag von Lissabon: Pech, Jean
Monnet Working Paper 04/09, S. 1, 18; allgemein ders., a. a. O., S. 1, 54.
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staatlichkeit mehr ist als der blofe Schutz des ,institutionellen Arrange-
ments“ der Unionsorgane hinsichtlich ihrer Zustindigkeit.”s?

Die Vielgestaltigkeit der sich unter dem Schirm der Rechtsstaatlichkeit
auffichernden Subprinzipien verdeutlicht zudem, dass sich die Rechts-
staatlichkeit schwerlich abschlieend inhaltlich beschreiben ldsst.?>3 Auch
wenn sie eindeutig zu der , Identitit der Union® zihlt,”* kann die Beleuch-
tung von abweichungsfesten Gehalte der Rechtsstaatlichkeit daher eben-
falls nicht abschlieSend oder definitiv sein. Die Zuschreibung abwei-
chungsfester Wirkung muss daher, um tberzeugen zu koénnen, in jedem
Fall begriindet werden.

2. Erfullung der Kriterien der abweichungsfesten Verfassungsgrundsatze

Die exemplarisch herausgestellten Inhalte der Rechtsstaatlichkeit lassen
sich darauthin tGberpriifen, ob sie die Kriterien der abweichungsfesten Ver-
fassungsgrundsitze erfiillen. Uberraschend ist insoweit, dass EuGH in Ka-
di I die Rechtsstaatlichkeit nicht explizit als moglichen abweichungsfesten
Verfassungsgrundsatz auffihrt.”>® Der Gerichtshof nennt als (Verfassungs-)
Grundsatze, von denen auch zugunsten der Lockerung der Primarrechts-
bindung nach Art. 347 AEUV und Art. 351 AEUV nicht abgewichen wer-
den koénne, lediglich den Schutz der Grundrechte, der Freiheit und der
Demokratie.”¢ Die Rechtsstaatlichkeit ist in dem dabei zitierten Art. 6
Abs.1 EUV (Nizza) aber ebenso aufgefithrt wie im heutigen Art.2 S.1
EUV. Allein eine Begrindung, weshalb grundsitzlich die Rechtsstaatlich-
keit nicht ebenso wie der Schutz der Grundrechte zu den abweichungsfes-
ten Verfassungsgrundsitzen zahl, ist nicht ersichtlich.?>” Schon die Herlei-

952 Vgl. Terbechte, in: Hatje/Muller-Graff (Hrsg.), Europiisches Organisations- und
Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 31.

953 Vgl. Pech, Jean Monnet Working Paper 04/09, S. 1, 70.

954 Hdberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 1067.

955 Schon der Generalanwalt hatte in Kadi I die Relevanz der Rechtsstaatlichkeit
hervorgehoben GA  Poiares Maduro, SchlA Rs.C-402/05 P (Kadi 1),
ECLLEU:C:2008:11, Slg.2008, 1-6351, Rn.53; GA Poiares Maduro, SchlA
Rs. C-415/05 P (Al Barakaat), ECLI:EU:C:2008:30, Slg. 2008, I-6351, Rn. 53; vgl.
Rosas, EUI Working Papers, RSCAS 2011/31, S. 1, 19 ff.

956 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 16351, Rn. 303, 304.

957 Dazu schon kurz supra Kapitel C. II. 4. ¢). Fiir eine Zugehorigkeit der Rechts-
staatlichkeit auch Lenaerts in Lenaerts/Birkenkotter, ,Dass der EuGH als interna-
tionales Gericht angesehen wird, ist ein groffes Missverstindnis“ — Interview mit
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tung der Prifung anhand der Verfassungsgrundsatze fufSt auf der Uber-
prifbarkeit der Umsetzungsrechtsakte auf ihre Vereinbarkeit mit den Ver-
trigen.”’® Es kann daher angesichts der Gewichtigkeit der Rechtsstaatlich-
keit fiir die Unionsrechtsordnung und wegen der ausdriicklichen Normie-
rung im Primirrecht kaum angenommen werden, dass die Rechtsstaatlich-
keit keine Gehalte aufweist, die potentiell als abweichungsfeste Verfas-
sungsgrundsitze geschiitzt sind.

a) Primirrecht und konkreter Prafungsgehalt

Durch die Verankerung der Rechtsstaatlichkeit im Primarrecht (Art.2 S.2
Alt. 5 EUV) und durch ihre Auslegung als Primarrecht durch den EuGH
gehoren die oben genannten Subprinzipien jedenfalls zum Primarrecht
und erfillen damit das erste Merkmal der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze. Auch das zweite Merkmal, die prifungstaugliche dogmatische
Tiefe hinter einzelnen Subprinzipien, erscheint, jedenfalls fiir die meisten
oben Genannten, nicht als besonders problematisch. Es ist dabei allerdings
darauf zu achten, dass es um unionale Ausprigung der jeweiligen Unterka-
tegorie der Rechtsstaatlichkeit geht. Wihrend dies bei dem Rickwirkungs-
verbot oder ne bis in idem noch weniger schwierig erscheint, muss bei der
Gewaltenteilung auf die genuine Ausgestaltung auf Unionsebene geachtet
werden.

b) Abweichungsfester Gehalt

Deutlich schwieriger und im Einzelfall zu begriinden, erscheint die Ant-
wort auf die Frage, ob das jeweilige Unterprinzip die spezifische abwei-
chungsfeste Wirkung auch zu entfalten vermag. Um das dritte Merkmal
der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze zu erfillen, muss das Sub-
prinzip schwerer wiegen als die Ziele der jeweiligen Vorschriften, die tiber
die abweichungsfeste Wirkung eingegrenzt werden sollen.”?

Prof. Dr. Koen Lenaerts, Verfassungsblog, 2014/12/10, http://verfassungsblog.de
/dass-der-eugh-als-internationales-gericht-angesehen-wird-ist-ein-grosses-missvers
taendnis-interview-mit-prof-dr-koen-lenaerts/, zuletzt am 04.11.2020.

958 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 281, 282, 304.

959 Vgl. supra Kapitel D. I. 2. b).
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Von den Subprinzipien der Rechtsstaatlichkeit diirfte beispielsweise das
Ziel des Bestimmtheitsgebots als Teil der Rechtssicherheit und der Rechts-
staatlichkeit?® der Unionsrechtsordnung in der Lage sein, die grundsatz-
lich Offnungsentscheidung der Art.347 AEUV und Art.351 AEUV ein-
schrankend zu prézisieren. Ein Rechtsakt, auch ein solcher zur Umsetzung
von Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus alteren volkerrechtlichen
Vertrdgen, muss bei belastenden Regelungen fiir den Adressaten hinrei-
chend bestimmt sein. Die Lockerung der Primérrechtsbindung in Art. 351
AEUV (oder auch in Art. 347 AEUV) kann wohl nicht soweit gehen, dass
infolgedessen durch die Unionsrechtsordnung unbestimmte, belastende
Regelungen umgesetzt werden kdnnen. Ein die Lockerung der Primir-
rechtsbindung in den Hauptanwendungsfillen iberwindendes Gewicht ist
wohl auch dem Grundsatz ne bis in idem zuzumessen.

¢) Autonomie und Zustindigkeit des Gerichtshofs

Die einzelnen Subprinzipien sind, auch wenn einzelne von ihnen bereits
gemeineuropdischen Standard darstellen dirften,”! zunachst unionsauto-
nom und daher insbesondere mit Blick auf den supranationalen Charakter
der Union auszulegen. Das betrifft zum Beispiel die Gewaltenteilung, die
den Besonderheiten der unionalen Organstruktur Rechnung zu tragen hat.
Die Uberpriifung der einzelnen Subprinzipien auf ihren abweichungsfes-
ten Gehalt kann zudem nur in den weiten Grenzen der Zustandigkeit des
Gerichtshofs erfolgen. Fir die Prifung anhand der Subprinzipien der
Rechtsstaatlichkeit besteht mit Blick auf Art. 19 Abs. 1 S.2 EUV insoweit
kein Zweifel. Diese Zustindigkeit Gbertragt sich in formeller Hinsicht auf
die zuldssigen Verfahrensarten und Verfahrensgegenstinde.

IV. Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung
Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung, wie er in Art. 5

Abs. 1 S.1 und Abs. 2 EUV primirrechtlich verankert ist, kann die Union
nur in den Sachbereichen handeln, in denen ihr von den Mitgliedstaaten

960 Vgl. EuGH, Rs.C-352/09 P (Thyssen Krupp Nirosta/Kommission),
ECLI:EU:C:2011:191, Slg. 2011, 1-2359, Rn. 81.
961 Hdberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 1069.
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eine Kompetenz eingeraumt wurde.?®? Es geht damit um die begrenzte
Verbandskompetenz der Union.?®3 Unter den Grundsatz der begrenzten
Einzelermichtigung fillt auch, dass die Unionsorgane je nach zugrundelie-
gender Einzelermachtigung die vorgesehenen Rechtshandlungen und Ver-
fahren zum Erlass der Rechtsakte einhalten.”®* Dies sollte auch primar-
rechtlich Formerfordernisse erfassen. Dementsprechend ist der Grundsatz
eine Ausformung der unionsrechtlichen Rechtsstaatlichkeit. Daneben ist
der Grundsatz iber Art. 13 Abs. 2 EUV auch stark mit dem institutionellen
Gleichgewicht und damit der Zuordnung der Befugnisse der Unionsorga-
ne verbunden.?®S Insoweit die Begrenzung der Organkompetenz und das
institutionelle Arrangement vom Rechtsstaatsprinzip unterscheidbar
sind,?%6 soll sich mit ersteren der Ubersichtlichkeit halber unter dem Stich-
wort der Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges auseinanderge-
setzt werden.?¢”

Der Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung in Form der Ver-
bandskompetenz und den gegebenenfalls verpflichtenden Verfahrens- und
Formerfordernissen entstammt also dem Primiérrecht. Nach der Einord-
nung des EuGH spiegelt der Grundsatz die Verfassungsstruktur der Union
wieder”®® und ist damit Ankntpfungspunkt fiir die Verfassungsgrundsatze.
Der Erlass von Unionsrechtsakten ist hinsichtlich der Zustindigkeit, der
Verfahrensvorgaben und der Formvorgaben im Primarrecht vorgegeben
und daher prifungsmaflig auf seine Einhaltung kontrollierbar. Damit er-
fallt der Grundsatz die ersten beiden Kriterien der abweichungsfesten Ver-
fassungsgrundsitze.

Hinsichtlich des abweichungsfesten Gehalts kommt es wiederum darauf
an, inwiefern der Inhalt des Grundsatzes systematisch und von seinen Zie-

962 Chalmers/Davies/Monti, European Union Law, 2. A., 2010, S. 211 ff.; Bergmann,
in: Bergmann (Hrsg.), Handlexikon der Europaischen Union, 5. A., 2015, Prin-
zip der begrenzten Einzelermdchtigung; Terbechte, in: Hatje/Muller-Graff (Hrsg.),
Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7,
Rn. 29.

963 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 10. A., 2016, Rn. 156.

964 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 10. A., 2016, Rn. 157.

965 Vgl. EuGH, Rs. C-409/13 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2015:217, Rn. 64; Hat-
je/von Forster, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europiisches Organisations- und
Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 10, Rn. 29.

966 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 10. A., 2016, Rn. 160; Terhechte, in:
Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht
(EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 31.

967 Dazu infra Kapitel D. IX.

968 EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 165.
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len her in der Lage ist, die grundsatzliche Offnungsentscheidung, insbe-
sondere der Art. 347 AEUV und Art. 351 AEUV, einschrankend zu prizi-
sieren.”® Die Einhaltung der Verbandszustandigkeit, aber auch von gege-
benenfalls fiir die Rechtssetzung vorgeschriebenen Verfahrens- und Form-
vorgaben, soll sicherstellen, dass die Union ihrem Mandat gegeniiber den
Mitgliedstaaten entsprechend handelt. Es geht darum, dass die Unions-
rechtsordnung nur Ausgangspunkt fir solche Rechtsakte sein kann, fiir die
eine Kompetenz der Mitgliedstaaten tbertragen wurde.”’® Die Sicherung
dieses Ziels dirfte die grundsitzliche Offnungsentscheidung der Unions-
rechtsordnung, insbesondere in den Fillen der Art.347 AEUV und
Art. 351 AEUV, einschrinken. Es war wohl kaum die Intention der Mit-
gliedstaaten, dass durch die Lockerung der Primarrechtsbindung zuguns-
ten der Volkerrechtsfreundlichkeit der Grundsatz der begrenzten Einzeler-
machtigung umgangen werden kann. Dies liefe dem grundlegenden Ziel
dieses Grundsatzes zu wieder. Der Grundsatz der begrenzten Einzeler-
machtigung dient gerade dazu, die Ubertragung der Unionskompetenzen
zu unterstreichen und dadurch die Stellung der Mitgliedstaaten als Herren
der Vertrage zu sichern.””! Die Wahrung der formalen Anforderungen fiir
die Rechtsetzung gehort als Ausdruck des Grundsatzes der begrenzten Ein-
zelermichtigung zu den Pramissen der Souveranitatsubertragung an die
Union und der Kompetenzausibung. Der Grundsatz ist aus mitglied-
schaftlicher Perspektive essentiell fiir die Rickkopplung der unionalen an
die mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen.®”? Auch aus volkerrechtli-
cher Perspektive erscheint das Hochhalten des Grundsatzes der begrenzten
Einzelermachtigung, zum Beispiel bei der Erfillung volkerrechtlicher
Pflichten der Mitgliedstaaten, als wenig problematisch. Seine Verletzung
wiurde vielmehr verdeutlichen, dass es noch in die Kompetenz der Mit-
gliedstaaten fallt, das Volkerrecht umzusetzen.

Der Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung ist ein fiir die Uni-
onsrechtsordnung autonom auszulegender Begriff, der wie beispielsweise
auch in Kadi P73 in das Prifprogramm des Gerichtshofs fillt. Die vom Ge-

969 Supra Kapitel D. L. 2. b).

970 Vgl. Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Uni-
onsrecht, 7. A., Art. 5 EUV, Rn. 4; Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, 5. A, Art. 5 EUV, Rn. 6.

971 Vgl. Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Uni-
onsrecht, 7. A., Art. S EUV, Rn. §.

972 Fur Deutschland: BVerfGE 123, 267, 357 ., Rn. 243 — Vertrag von Lissabon.

973 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 203, 224.
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richtshof angelegte autonome Auslegung des Grundsatzes spielt dabei vor
dem Hintergrund der mitgliedstaatlichen Ermachtigungsklauseln eine
Rolle. Mitgliedstaatliche Homogenititsklauseln mogen fiir die Zugehorig-
keit des Grundsatzes der begrenzten Einzelermachtigung zu den abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitzen sprechen. Die Auslegung des Grund-
satzes als abweichungsfester Verfassungsgrundsatz bleibt aber eine Unions-
rechtliche. Insoweit hegt die Beachtung der gerichtlich ausgetibten auto-
nomen Auslegung die oben beschriebene Aufladung abweichungsfester
Verfassungsgrundsitze durch andere Rechtsordnungen oder Teilverfassun-
gen ein.”74

Indem der Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung mithin die
Merkmale der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze einhalt, ist der
Grundsatz ein abweichungsfester Verfassungsgrundsatz im zuvor definier-
ten Sinne.””3

V. Schutz der Grundrechte

Durch die Entwicklung des Konzepts der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsatze aus der Kadi-Rechtsprechung ergibt sich bereits, dass der
Schutz der Grundrechte grundsatzlich ein abweichungsfester Verfassungs-
grundsatz ist.”’¢ In Kadi I und II wurden als einzelne Grundrechte der
Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes (Art. 47 GRC), das
Recht auf eine gute Verwaltung (Art. 41 GRC) und das Eigentumsrecht
(Art. 17 GRC) gepriift.””” Damit misst der Gerichtshof diesen Grundrechten
die abweichungsfeste Wirkung gegeniiber dem Umsetzungsrechtsaket im
Kontext des Art.351 AEUV zu. Uber diese vereinzelten Grundrechte hi-
naus erscheint es aber fraglich, in welchem Umfang weitere Grundrechte

974 Zu der Aufladung supra Kapitel D. L. 2. ¢).

975 Letztlich spiegelt sich hierin auch wieder, dass das von Kadi I ausgehende Kon-
zept der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze auch selbst mit dem Grund-
satz der begrenzten Einzelermichtigung vereinbar ist, dazu supra Kapi-
tel C. 1. 4. d).

976 Ohne eine Prézisierung, wie der Grundrechtsschutz als abweichungsfester Ver-
fassungsgrundsatz ausgestaltet ist Lavranos, in: Fontanelli/Martinico/Carrozza
(Hrsg.), Shaping Rule of Law Through Dialogue, 2009, S. 119, 126 ff.

977 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLLEU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 333-335, 354 ff.; EuGH, verb. Rs. C-584/10 P, C-593/10 P
u. C-595/10 P (Kadi II), ECLI:EU:C:2013:518, Rn. 98 ff., 111ff., 119, 132; vgl.
Tamblé, EuR 2016, S. 666, 678 f.
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die abweichungsfeste Wirkung genieSen. Dazu kann wiederum auf die
herausgearbeiteten Kriterien der abweichungsfesten Verfassungsgrundsit-
ze zurlickgegriffen werden.

1. Primarrecht

Primérrechtlich kann zur naheren Definition des Grundrechtsschutzes als
abweichungsfester Verfassungsgrundsatz tiber Art.2 S.1 EUV an Art. 6
EUV und an die Grundrechtecharta gekniipft werden. Alle von Art.2 S. 1
EUV, Art. 6 EUV und der Charta erfassten Grundrechte entstammen dem
Primérrecht. Mit dem Verweis des Art.2 S.1 EUV auf die Grundrechte
wird deren machtbegrenzende Funktion fir die unionale Verfassungsord-
nung herausgestellt.”’® Die Menschenwiirde wie aber auch die Freiheit,
Gleichheit und die (materielle) Rechtstaatlichkeit sind in Art.2 S.1 EUV
gesondert aufgefithrt. Dass Art. 2 S. 1 EUV von den Menschenrechten und
nicht vom Grundrechtsschutz spricht, andert fiir die Ankntpfung des Ver-
fassungsgrundsatzes des Grundrechtsschutzes in seiner abweichungsfesten
Form an Art.2 S.1 EUV nichts. Denn unter dem Menschenrechtsschutz
im Sinne der Vorschrift sind wohl jedenfalls die in der Grundrechtecharta
erfassten Grundrechte zu verstehen.””? Auch die Ankniipfung in Kadi I er-
folgte an den Wortlaut des Art. 6 EUV (Nizza), der ebenfalls von Men-
schenrechten sprach.?8°

Uber die Rechte der Charta hinaus ist Gberdies fraglich, in welchem
Umfang weitere Unionsgrundrechte die abweichungsfeste Wirkung genie-
Ben konnten. Wird hierfir an Art. 2 S. 1 EUV gekniipft, ist zu beriicksich-
tigen, dass der dort genannte Schutz der Menschenrechte bisweilen eng
und abgestuft ausgelegt wird. Der Inhalt des Menschenrechtsschutzes der
Vorschrift konne nicht durch den gesamten grundrechtlichen Besitzstand
der Union, insbesondere Art. 6 EUV, aufgeladen werden.”" Andererseits
werden die notstandsfihigen Rechte der EMRK explizit unter den Men-

978 Vgl. Hiberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 400.

979 Potacs, EuR 2016, S. 164, 171; Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
S.A., Art.2 AEUV, Rn. 27.

980 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 303; Art. 2 EUV (Lissabon) geht auf Art. 6 EUV (Nizza) zu-
ruck, vgl. Jacqué, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europiisches
Unionsrecht, 7. A., Art. 2 EUV, Rn. 1.

981 So Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL,
Art. 2 EUV, Rn. 36.
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schenrechtsschutz gefasst.”®? Fir die inhaltliche Konkretisierung des
Grundrechtsschutzes als abweichungsfesten Verfassungsgrundsatz kann
aber gleichwohl zunichst am gesamten grundrechtlichen Acquis der Ver-
trage angekniipft werden. Schon von der Handhabbarkeit wird der ge-
schriebene Grundrechtskatalog fiir die Konkretisierung aber eher in Frage
kommen als die insoweit nachrangigen®® Grundrechte aus allgemeinen
Rechtsgrundsitzen. Diese kniipfen nach Art. 6 Abs.3 EUV zudem eben-
falls an die EMRK.

2. Konkreter Prifungsgehalt

Die einzelnen Grundrechte missen einen konkreten Priffungsgehalt auf-
weisen, um an den Umsetzungsrechtsakt angelegt werden zu kénnen. Da-
bei erscheint es hilfreich, auf die Unterscheidung zwischen Rechten und
Grundsitzen nach Art. 52 GRC zuriickzugreifen. Rechte im Sinne der Vor-
schrift, als subjektive Rechte verstanden, erfassen Grundrechte in ihrer Ab-
wehr- aber auch in ihrer Leistungsfunktion.”® Grundsatze sind demgegen-
tiber nach Art. 52 Abs. 1 S.2 und Abs. 5 GRC durch die Gesetzgebung zu
prazisieren. Ob ein Chartagrundrecht oder -grundsatz vorliegt, ist anhand
der Auslegung zu bestimmen.”® Nach den Erlauterungen zur Charta sind
Art. 25, 26 und 37 GRC?86 und Teile der Art. 23, 33 und 34 GRC’% als
Grundsitze einzustufen.”®® Wegen der Prazisierungsbediirftigkeit und der

982 Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL, Art. 2
EUV, Rn. 37.

983 Wollenschliger, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und
Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 8, Rn. 100. Den Grundrechten aus all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen mit Blick auf die Chartagrundrechte unterstiitzen-
de Funktion beimessend auch Tridimas, Cahiers de droit européen, 2016, S. 419,
423 ff.

984 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, S. A., Art. 52 GRC, Rn. 4; Ja-
rass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte, 3. A., Art. 52 GRC, Rn. 68.

985 Dazu ausfihrlich Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A,
Art. 52 GRC, Rn. 16.

986 Art.25 GRC betrifft die Rechte alterer Menschen, Art. 26 GRC regelt die Inte-
gration von Menschen mit Behinderung und Art. 37 GRC betrifft den Umwelt-
schutz.

987 Art. 23 GRC regelt die Gleichheit von Frauen und Mannern, Art. 33 betrifft das
Familien und Berufsleben und Art. 34 GG betrifft die soziale Sicherheit und die
soziale Unterstiitzung,.

988 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte ABI. EU 2007 C 303, 17, 35.
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eingeschrankten Justiziabilitit?®® kommen Grundsitze wohl nicht als ab-
weichungsfeste Verfassungsgrundsitze in Frage. An ihnen kénnte ein Um-
setzungsakt, der im Rahmen der Lockerung der Primiérrechtsbindung er-
lassen wurde, nicht hinreichend prazise gemessen werden. Im Fall einer
schwierig zu ermittelnden Verletzung eines Grundsatzes konnte dies eine
Einschrinkung der vertraglich vorgesehenen Lockerung der Primarrechts-
bindung kaum begrinden. Ein konkreter Priffungsgehalt dirfte allerdings
dann gegeben sein, wenn durch den Umsetzungsrechtsakt der jeweilige
Grundsatz ganz aufgehoben werden sollte. Demgegentiber haben die
(Grund-)Rechte im Sine des Art. 52 GRC schon nach der Wertung der
Grundrechtecharta einen prifungstauglichen Gehalt, der auch fir die
Uberpriifung als abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze ausreicht.

3. Abweichungsfester Gehalt

Fir den abweichungsfesten Gehalt kommt es darauf an, ob das Grund-
recht im Fall seiner Verletzung schwerer wiegt als die grundsatzliche Off-
nungsentscheidung und damit die Vélkerrechtsfreundlichkeit der Uni-
on.” Das ist nach Wertung des Gerichtshofs jedenfalls fiir die Grundrech-
te auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz (Art. 47 GRC), auf eine gute
Verwaltung (Art. 41 GRC) und auf das Eigentum (Art. 17 GRC) der
Fall?*! Der Gerichtshof rekurriert fiir Grundrechte, die abweichungsfeste
Verfassungsgrundsitze bilden, auf Art. 6 EUV (Nizza). Angelehnt an diese
Rechtsprechung lasst sich ein abweichungsfester Gehalt jedenfalls fir die
Grundrechte annehmen, die unter den Grundrechtsschutz nach der Nach-
folgevorschrift Art.2 S.1 EUV (Lissabon) fallen. Damit kommen alle
Grundrechte der Grundrechtecharta in Betracht, nicht hingegen die als
Grundsitze einzustufenden Bestandteile der Charta.

Kniipft man fir die Bestimmung einzelner abweichungsfester Verfas-
sungsgrundsitze allein an die Rechtsprechung, so gehdren die Grundrech-
te der Grundrechtecharta wohl ohne Zweifel dazu. Mit Blick auf das Uber-
wiegen der grundsitzlichen Offnungsentscheidung in den Hauptanwen-

989 Dazu eingehend Borwsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte, 4. A.,
2014, Art. 52 GRC, Rn. 45¢.

990 Supra Kapitel D. L. 2. b).

991 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 333-335, 354 ff.; EuGH, verb. Rs. C-584/10 P, C-593/10 P
u. C-595/10 P (Kadi 1I), ECLLEU:C:2013:518, Rn. 98 ff., 111 ff., 119, 132; vgl.
Tamblé, EuR 2016, S. 666, 678 f.
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dungsfillen werfen auch die Grundrechte der Titel I, II, III und VI der
Charta keine Bedenken ob ihrer Zugehdrigkeit zu den abweichungsfesten
Verfassungsgrundsitzen auf. Fir das Eigentumsgrundrecht hat der EuGH
die Zugehorigkeit in der Kadi-Rechtsprechung deutlich herausgestellt.”??
Auch ist durch den Verweis des Gerichtshofs nicht erkennbar, weshalb die
Grundrechte der tGbrigen Titel der Charta, abziglich der Grundsatze, nicht
zu den abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen zdhlen sollten. Der
Ausschluss der Grundsitze gemifl der Dogmatik der Charta fiihrt bereits
dazu, dass einige Gewahrleistungen der Charta, deren Zugehorigkeit zum
Grundrechtsschutz nach Art. 2 S. 1 EUV angezweifelt wird,””3 nicht zu den
abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen zu zihlen sind. Fir die abrige,
grofle Anzahl an Chartagrundrechten erscheint ihre Stellung im Primar-
recht und ihr Zweck als Essentialia der Machtbegrenzung in der unionalen
Verfassungsordnung®# als so schwerwiegend, dass damit eine Begrenzung
der Lockerung der Primiérrechtsbindung zu begriinden ist. Dies bedeutet
dann aber auch, dass soziale Grundrechte der Charta, sofern sie als Rechte
und nicht als Grundsitze im Sinne der Charta anzusehen sind,”?> abwei-
chungsfeste Wirkung entfalten. Die Nichtnennung der Solidaritit in Art. 2
S.1 EUV?%6 kann wohl nicht dazu fihren, dass als Grundrechte einzustu-
fende Rechte des Titels IV der Charta nicht zu den abweichungsfesten Ver-
fassungsgrundsatzen gehoren. Eine andere Frage ist dann allerdings, inwie-
fern es sich insbesondere bei den Gewahrleistungen des Titels IV der Char-
ta um Rechte und nicht nur um Grundsitze im Sinne der Charta han-
delt.?”

992 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 303, 354 ff.

993 Zweifelnd, ob der Grundrechtsschutz des Art. 2 S. 1 EUV auch ,,wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte® erfasst Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL, Art. 2 EUV, Rn. 36. Fir die inhaltliche Be-
stimmung der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze ist Art.2 S.1 EUV
aber nicht allein entscheidend, dazu supra Kapitel C. II. 4. ¢).

994 Vgl. Héiberle/Kotzur, Europiische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 400.

995 Supra Kapitel D. V. 2.

996 Dazu von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungs-
recht, 2. A., 2009, S. 13, 69 f.

997 Zur notwendigen ,grundrechtsdogmatischen Aufarbeitung® des Titels IV zur
Solidaritit schon Kiihling, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfas-
sungsrecht, 2. A., 2009, S. 657, 668 ff., zum Umgang mit origindren Leistungs-
rechten der Charta a. a. O., S. 679.
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4. Autonomie und Zustindigkeit des Gerichtshofs

Grundrechte als abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze sind gemaf§ ihrer
autonomen unionsrechtlichen Dogmatik auszulegen. Nach den Vorgaben
des Art. 52 Abs.3 GRC ist daher ausdricklich die Auslegung nach der
EMRK relevant. Das gilt nach Art. 53 GRC ebenso fir die Haltung des
Schutzniveaus mit Blick auf mitgliedstaatliche oder volkerrechtliche
Grundrechte. Wegen der vom Grundsatz her dem ExGH iiberlassenen und
in seine Zustindigkeit fallenden Auslegung der Unionsgrundrechte?? er-
fulle die Kontrolle der Grundrechte als abweichungsfeste Verfassungs-
grundsitze die Merkmale der Autonomie und der Zustindigkeit. Diese
Zustindigkeit Gbertragt sich in formeller Hinsicht auf die zulissigen Ver-
fahrensarten und Verfahrensgegenstinde. Das verdeutlicht prominent die
Uberpriifung der GASP-Mafnahmen, auf deren Grundlage Personen sank-
tioniert werden sollen (Art.275 Abs.2 EUV). Uber die Ausnahme des
Art. 275 Abs.2 AEUV konnen daher auch Rechtsakte der GASP, die als
Grundlagen fir auf Personen gerichtete Sanktionen nach Art. 215 Abs. 2
AEUV dienen, anhand der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze
tberprift werden.?”?

5. Prifung und Beachtung des Volkerrechts

Wird ein Grundrecht als abweichungsfester Verfassungsgrundsatz zur
Uberpriifung eines Rechtsaktes zur Umsetzung volkerrechtlicher Ver-
pflichtungen angelegt, so geht es zunachst um die Prifung des Grund-
rechts. Erst wenn nach der Dogmatik des Grundrechts ein ungerechtfertig-
ter Eingriff in den Schutzbereich vorliegt, kann das Grundrecht als Verfas-
sungsgrundsatz seine abweichungsfeste Wirkung gegeniiber den Regelun-
gen zur Lockerung der Primarrechtsbindung entfalten.!% Wichtig ist da-
bei, dass das jeweilige Grundrecht tiberhaupt anwendbar ist. Fiir Charta-
grundrechte ist also Art. 51 Abs. 1 GRC zu beachten. Setzen daher die Mit-
gliedstaaten unter Lockerung der Primarrechtsbindung nach Art.351

998 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg.2008, 1-6351, Rn.282; EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II),
ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 170.

999 Vgl. Tamblé, EuR 2016, S. 666, 673 £.; dafiir, dass die Priffung dabei auch iber
die Prifung subjektiver Rechte hinaus geht, pladieren Henze/Jahn, EuZW
2017, S. 506, 510.

1000 Siehe hierzu schon supra Kapitel C. II. 1. ¢).
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AEUYV eine volkerrechtliche Sanktion um, sind sie, da insoweit wohl eine
Durchfithrung von Unionsrecht vorliegt, an die Chartagrundrechte als ab-
weichungsfeste Verfassungsgrundsitze gebunden.'®! Das Schutzniveau
der Grundrechte andert sich ob der mit den Umsetzungsakten verfolgten
volkerrechtlichen Ziele jedoch nicht.1002

Zudem lasst sich fir die Prifung anhand der Grundrechte als abwei-
chungsfeste Verfassungsgrundsitze eine genauere Aussage tiber die Art der
Beachtung des Volkerrechts treffen. Denn die gleichmiRigere Grund-
rechtspriifung erlaubt eine gewisse Verortung der Einbeziehung volker-
rechtsfreundlicher Wertungen. So ist die Volkerrechtsfreundlichkeit der
Union bei der Grundrechtsprifung regelmiflig im Rahmen der Abwa-
gung in der Verhaltnismafigkeit mit einzustellen.!03

VI. Grundsatz der Freiheit

Der EuGH hat anknipfend an die Formulierung des Art. 6 Abs.1 EUV
(Nizza) neben dem Grundrechtsschutz auch den Grundsatz der Freiheit als
abweichungsfesten Verfassungsgrundsatz eingestuft.' Um den Grund-
satz in der Prifung anlegen zu kénnen, muss er inhaltlich prizisiert wer-
den.

Die Freiheit wird in der Praambel im vierten Erwidgungsgrund genannt
und in Art. 2 S. 1 GRC als Wert bezeichnet. Damit ist sie fir die Unions-
rechtsordnung im Ganzen wichtig, obwohl in den europiischen Vertragen
mangels Konkretisierung kein niedergeschriebenes, aufgegliedertes ,spezi-
fisches Freiheitskonzept® auszumachen ist.19 Inhaltlich umfasst die Frei-

1001 Zu dieser Konstellation Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. A., Art. 351
AEUV, Rn. 5.

1002 GA Poiares Maduro, SchlA Rs.C-402/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:11,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 46; GA Poiares Maduro, SchlA Rs. C-415/05 P (Al Bara-
kaat), ECLI:EU:C:2008:30, Slg.2008, 1-6351, Rn.46; vgl. Tamblé, EuR 2016,
S. 666, 676.

1003 Supra Kapitel C. 1L 7.

1004 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 303.

1005 Terbechte, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, §7, Rn. 3S; Hilf/Schorkopf; in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL, Art. 2 EUV, Rn. 25. Zur schwa-
chen Kontur des Freiheitsbegriffs im Dreiklang des Raums der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts (Art. 67 ff. AEUV) Monar, in: von Bogdandy/Bast
(Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 749, 758 f.
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heit im Sinne der Vertrage und insbesondere nach Art.2 S. 1 EUV sowohl
die garantierte Abwesenheit von Fremdbestimmung oder gar Tyrannei iz
der Union als auch die Freiheit von der Union.!%% Fiir den Einzelnen be-
deutet dies als Rechtssubjekt unter Gleichen angesehen zu werden und als
solches frei handeln zu kénnen.!%7 Ausgestaltet findet sich der unionale
Grundsatz dementsprechend in den Unionsgrundrechten und Grundfrei-
heiten.'%9 Dartiber hinaus ist auch die generell freiheitliche Gestaltung des
Binnenmarktes, wie sie das Wettbewerbsrecht regelt, seit Beginn des Inte-
grationsprozesses eine Auspragung des unionalen Freiheitsgrundsatzes.!0%
Da also der Grundsatz der Freiheit im Ganzen schwerlich fassbar ist, sind
fir die Frage, inwieweit der Grundsatz einen abweichungsfesten Verfas-
sungsgrundsatz bildet, die einzelnen Ausgestaltungen durch die Freiheits-
grundrechte, die Grundfreiheiten und den Grundsatz des freien Wettbe-
werbs in den Blick zu nehmen. Die letzten beiden Gesichtspunkte werden
der Ubersichtlichkeit halber unter dem Stichwort der Strukturmerkmale
des Binnenmarktes behandelt.

Soweit der Grundsatz der Freiheit von den Freiheitsgrundrechten der
Grundrechtecharta ausgestaltet ist, wird der abweichungsfeste Gehalt
schon durch den Grundrechtsschutz als abweichungsfesten Verfassungs-
grundsatz erfasst. Insbesondere die Rechte aus Titel II der Charta sind nach
diesem Verstindnis nicht notwendigerweise ,uber den Grundsatz der
Freiheit als abweichungsfester Verfassungsgrundsitze geschitzt. Darin
zeigt sich wieder, dass sich die Werte des Art. 2 S. 1 EUV inhaltlich tiberla-
gern.1%10 Als vom Grundrechtsschutz unterscheidbare Ausgestaltungen des
Grundsatzes der Freiheit kommen aber insbesondere die Grundfreiheiten
als moglicherweise abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze in Betracht.
Zusammenfassend ist der Gehalt der Freiheit, was die Freiheitsgrundrech-

1006 Terhechte, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europaisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, §7, Rn. 35; Calliess, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A,, Art.2 EUV, Rn. 18; Pechstein, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV, 3. A, Art.2 EUV, Rn. 3.

1007 Von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2.A.,2009, S.13, 56f.

1008 Terhechte, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europaisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 35.

1009 Von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2. A., 2009, S.13, 57.

1010 Supra Kapitel D. V. 1. Vgl. Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Recht der EU, 65. EL, Art.2 EUV, Rn. 24; alle Werte des Art.2 S.1 EUV als
seher freiheitlich® einstufend Schwarz, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, 3. A.,
Art. 2, Rn. 4.
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te anbelangt, bereits iiber den Schutz der Grundrechte als abweichungsfes-
ter Verfassungsgrundsatz einzustufen.

VII. Grundsatz der Gleichheit

Ein Anhaltspunkt, der die Gleichheit in den Fokus potentieller abwei-
chungsfester Verfassungsgrundsitze riicken lasst, ist neben Art.2 S. 1 EUV
und den Ausgestaltungen der Gleichheit in der Grundrechtecharta die Be-
tonung des Grundsatzes in der Kadi-Rechtsprechung.!®!! Auch fiir einen
Hauptanwendungsfall der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze,
Art. 347 AEUV, wird eine Einschrainkung durch das Diskriminierungsver-
bot ausdriicklich eingefordert.1012

Inhaltlich bleibt der Grundsatz der Gleichheit in Art. 2 EUV nicht vollig
konturlos. Bereits in Art. 2 S. 2 EUV findet der Grundsatz durch die Nicht-
diskriminierung und die Gleichheit von Frauen und Mannern eine Prazi-
sierung. Dariiber hinaus findet die ,klassische Garantie der Gleichheit der
Burger vor dem Gesetz“1%13, die auch uber die allgemeinen Rechtsgrund-
satze entwickelt wurde,'1* ihre Ausgestaltung in vielen Vorschriften. So
spiegelt sich der Grundsatz nicht nur in Art. 18 AEUV und Art. 9 EUV son-
dern auch in den Grundfreiheiten.!’S In Bezug auf die Grundfreiheiten
tberschneidet sich der Grundsatz der Gleichheit mit dem der Freiheit, was
in dem engen Zusammenhang zwischen der Freiheit der Rechtsgenossen
und deren Gleichheit untereinander begriindet ist.''® Prominent ist der
Grundsatz der Gleichheit auch im Rahmen der Unionsgrundrechte ge-
schiitzt. In der Grundrechtecharta steht sie unter Titel III und wird auch in
der Praambel genannt. Die unionale Gleichheit wird im Mehrebenensys-
tem zudem durch die Auslegung des Art. 14 EMRK beeinflusst.

1011 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 289; EuGH, Rs. C-122/95 (Rahmenabkommen iiber Ba-
nanen), ECLIEU:C:1998:94, Slg. 1998, 1-973, Rn. 62.

1012 Dittert, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unions-
recht, 7. A., Art. 347 AEUV, Rn.26 m. w. N.; EuGH, Rs. C-423/98 (Albore),
ECLI:EU:C:2000:401, Rn. 21; supra Kapitel B. V. 5. b).

1013 Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL,
Art.2 EUV, Rn. 31.

1014 EuGH, Rs. C-127/07 (Arcelor), ECLIEU:C:2008:728, Slg. 2008, 1-9895, Rn. 23.

1015 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. A., Art. 2 EUV, Rn. 23.

1016 Von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2. A., 2009, S. 13, 56ft.
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Die Prazisierung des Gehalts des Gleichheitsgrundsatzes verdeutlicht er-
neut, dass sich die Werte des Art. 2 S. 1 EUV inhaltlich tberschneiden. Um
den Grundsatz der Gleichheit dahingehend zu untersuchen, ob er ein ab-
weichungsfester Verfassungsgrundsatz ist, kann er daher von den bereits
gefundenen Verfassungsgrundsitzen abgegrenzt werden. Soweit der
Gleichheitsgrundsatz durch die Gleichheitsgrundrechte der Charta kon-
kretisiert wird, ist dieser Gehalt des Grundsatzes bereits vom abweichungs-
festen Verfassungsgrundsatz des Grundrechtsschutzes erfasst. Sind die
Gleichheitsgrundrechte demnach (Grund-) Rechte im Sinne von Art. 52
GRC und nicht lediglich Grundsitze, ist ihnen ankntpfend an Kadi I eine
abweichungsfeste Wirkung beizumessen.'?'” Fir Grundfreiheiten sei auf
die Untersuchung im Rahmen der Strukturmerkmale des Binnenmarktes
verwiesen. 1018

In Folge dieser Einstufung der Gleichheit als Grundrecht einerseits, und
als Grundfreiheit andererseits, liegt es nahe fir die Gibrigen Diskriminie-
rungsverbote in den Vertrigen auf ihren grundrechtlichen Gehalt abzustel-
len. Ist das Diskriminierungsverbot ein Unterfall des Rechts auf Gleichheit
im Sinne der Grundrechtecharta, genieft es wie das Grundrecht wegen der
verfassungsrechtlich essentiellen Stellung der Grundrechte die abwei-
chungsfeste Wirkung. Ist es hingegen nicht als Recht, sondern lediglich als
Grundsatz im Sinne der Grundrechtecharta einzustufen, durfte es nach
obiger Definition haufig am konkret tberprifbaren Gehalt fehlen.!01?

VIII. Grundsatz der Demokratie

Ankniipfend an den Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 EUV (Nizza) hat der EuGH
den Grundsatz der Demokratie als abweichungsfesten Verfassungsgrund-
satz eingestuft.'?’ Der Demokratiegrundsatz, der schon im vierten Erwa-
gungsgrund zum EUV genannt wird, ist allgemein in Art.2 S. 1 EUV ver-
ankert. Die notwendige inhaltliche Prazisierung erfolgt vor allem in Ti-
tel II des EUV.192! Erfasst sind damit insbesondere die unionale Spielart

1017 Supra Kapitel D. V.

1018 Infra Kapitel D. X.

1019 Supra Kapitel D. V. 2.

1020 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 303.

1021 Vgl. Terhechte, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europaisches Organisations- und
Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 36; Potacs, EuR 2016, S. 164,
171.
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der reprasentativen Demokratie in Art. 10 EUV, die Willensbildungspro-
zesse in Art. 11 Abs. 1 bis 3 EUV, die Beteiligung der nationalen Parlamen-
te in Art. 12 EUV und das europiische Volksbegehren in Art. 11 Abs. 4
EUV.19222 [m AEUV wird der Grundsatz der Demokratie zudem in einzel-
nen Verfahren und Institutionen ausgestaltet.!92> Dariiber hinaus ist der
Grundsatz der Demokratie, als auf dem Gedanken der Selbstbestimmung
und Gleichheit beruhend,!24 inhaltlich mit den Grundsatzen der Freiheit
und Gleichheit aus Art. 2 S.1 EUV verbunden. Gleichwohl ist die Ausge-
staltung der unionalen Demokratie, vor allem beziglich der demokrati-
schen Ruickbindung an die als heterogen angesechenen Volker der Mit-
gliedstaaten, bekanntlich nicht frei von Kiritik.'25 Als abweichungsfest
kommen durch die positivrechtliche Ankntpfung der Verfassungsgrund-
satze aber von vorneherein nur die Ausformungen des unionalen Demo-
kratiegrundsatzes in Frage, die auch primarrechtlich niedergelegt sind.
Wiinschenswerte demokratische Ziige der Unionsrechtsordnung, die sich
(noch) nicht aus dem Primarrecht ergeben, konnen tber die abweichungs-
festen Verfassungsgrundsitze nicht geschiitzt werden.

Die Ausgestaltungen des Demokratiegrundsatzes im Primaérrecht sind,
was die Einhaltung der Vorschriften des Titels IT des EUV angeht, fur eine
Prifung hinreichend dogmatisch prizise. Denn die Vorschriften geben je-
weils vor durch welche Organe die Biirger am Willensbildungsprozess auf
Unionsebene partizipieren und durch welche Verfahren dies geschieht.
Damit erfiillen sie die ersten beiden Kriterien fiir die abweichungsfesten
Verfassungsgrundsitze.

Wie schon zuvor ist allerdings entscheidend, ob den Ausformungen des
Grundsatzes der Demokratie auch eine abweichungsfeste Wirkung beizu-
messen ist. Dabei ist zunédchst die besondere Rolle der Demokratie fiir die

1022 Hatye, EuR-Beiheft 2 2015, S. 39; Héberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre,
8. A., 2016, Rn. 862.

1023 Hdberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 865; Jacqué,
Droit institutionnel de ’'Union européenne, 8. A., 2015, Rn. 137 ff.

1024 Hatye, EuR-Beiheft 2 2015, S. 39, 40.

1025 Zu Demokratiedefiziten hinsichtlich der Erfolgswertgleichheit der Stimmen,
der Rolle der Opposition und dem Mitgestaltungspotential der europiischen
politischen Parteien sowie fehlender Kompetenzen des europdischen Parla-
ments statt vieler Haberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016,
Rn. 279, sowie eingehend Rn. 867 ff.; eine fehlende Gesamtkonzeption der re-
prasentativen Demokratie bemingelnd Terbechte, in: Hatje/Miller-Graff
(Hrsg.), Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1),
2014, § 7, Rn. 36f.
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moderne Verfassungslehre zu berticksichtigen.!%?¢ Die Unterwerfung der
unionalen Verfassungsordnung unter das pluralistische, demokratische
Herrschaftsmodell erscheint, unabhingig von der Hinldnglichkeit dessen
inhaltlicher Ausgestaltung, in der Lage, die Lockerung der Primérrechts-
bindung einzuschrinken. Damit hat jedenfalls der Schutz der demokrati-
schen Ordnung der Union im Ganzen den geforderten abweichungsfesten
Gehalt. Indem die Vorschriften, welche die unionale Demokratie ausge-
stalten, insbesondere die des Titel IT des EUV, die Entscheidung tber das
demokratische Herrschaftsmodell in der Union treffen, liegt auch insoweit
ein abweichungsfester Gehalt vor. Unabhingig davon, wie berechtigt die
Kritik an der Ausgestaltung der Demokratie in der Union ist, sind die nie-
dergelegten Ausformungen fiir die Verfassungsrechtsordnung doch grund-
legend.1%27 Thnen ist daher ein Gewicht beizumessen, das die grundsatzli-
che Offnungsentscheidung und Lockerung der Primarrechtsbindung im
Sinne der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze tberwiegt. Neben
den Gehalten des Titels II des EUV gilt dies wohl auch fir die unbedingt
gefassten Ausformungen des Demokratiegrundsatzes im AEUV. Beispiele
sind hierftr das Petitionsrecht nach Art. 227 AEUV oder die Pflicht zur Be-
grindung von Rechtsakten nach Art.296 Abs.2 AEUV.1028 Im Einzelnen
kommt es dann darauf an, ob die Prazisierungen des Grundsatzes der De-
mokratie gemaf$ ihrer Dogmatik verletzt sind. Schwierigkeiten bereitet da-
bei, dass der genaue Inhalt des unionalen Demokratiemodells in Art. 10
Abs. 1 EUV nicht sehr konkret definiert ist.’? Eine Verletzung durfte aber
vorliegen, wenn die durch Art. 10 Abs. 1 und 2 EUV aufgezeigten Legiti-
mationsstringe im Zuge einer Fremdherrschaft durchschnitten oder er-
heblich beeintrachtigt wiirden.193

Uberdies ist fiir die Frage nach den abweichungsfesten Gehalten des De-
mokratiegrundsatzes auch die Uberschneidung mit dem bereits als abwei-
chungsfest identifizierten Grundrechtsschutz zu beachten. Sind Konkreti-
sierungen des Demokratiegrundsatzes als Grundrechte im Sinne des
Art. 52 GRC uber die Grundrechtecharta geschiitzt, sind sie deswegen als
abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze anzusehen. Das kommt beispiels-

1026 Vgl. Héaberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 837.

1027 Vgl. Zuleeg, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht,
2. A., 2009, S. 1045, 1056 f.

1028 Zur Begrindungspflicht von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Euro-
paisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 13, 67.

1029 Vgl. Hiberle/Kotzur, Européische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 862.

1030 Vgl. zum Gewihrleistungsgehalt von Art. 10 Abs. 1 EUV Ruffert, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. A., Art. 10 AEUV, Rn. 2.
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weise fur Art. 12 Abs.2 GRC mit Blick auf Art. 10 Abs.4 EUV in Be-
tracht.'®! Ahnliches gilt auch fir die Meinungsfreiheit!®®? und die Ver-
sammlungsfreiheit.!033

Abweichungsfest bedeutet dabei nicht, dass die getroffen Regelungen
nicht geandert werden kénnten. Die in der Primérrechtsordnung nieder-
gelegten, geschiitzten Gehalte der abweichungsfesten Verfassungsgrundsit-
ze sind schlieSlich, wie das Primarrecht, nach Art.48 EUV anderbar.1034
Bei einer Weiterentwicklung des Inhalts des unionalen Demokratiegrund-
satzes sind daher auch neue Gehalte Giber die abweichungsfesten Verfas-
sungsgrundsatze geschitzt.

Die mit abweichungsfester Wirkung ausgestatteten Bestandteile des
unionalen Demokratiegrundsatzes sind zudem unionsautonom auszule-
gen. Hier ist besonders darauf zu achten, dass es um ein eigenstindiges,
unionales Verstindnis von Demokratie geht und daher auf die Ausgestal-
tung auf européischer Ebene ankommt.1%3 Mithin spiegelt der Grundsatz
der Demokratie auch die Autonomie der Unionsrechtsordnung und die
Zustandigkeit des EGH wieder.

IX. Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges

Die Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges kommen mit Blick auf
das Konzept der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze insbesondere
durch ihre Hervorhebung in der Stellungnahme zum Gutachten 2/13 in
Betracht.!%3¢ In ihrer Stellungnahme untersucht Generalanwiltin Kokott

1031 Zum Zusammenhang zwischen beiden Vorschriften Hdberle/Kotzur, Europii-
sche Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 866.

1032 Vgl. EuGH, Rs. C-368/95 (Familiapress), ECLI:EU:C:1997:325, Rn. 26.

1033 Vgl. EuGH, Rs. C-112/00 (Schmidberger), ECLI:EU:C:2003:333, Rn. 79.

1034 Vgl. Obler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL, Art. 48
EUV, Rn.2S5; Nettesheim, EuR 2006, S.737, 742f.; Herrnfeld, in: Schwarze/
Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. A., Art. 48 EUV, Rn. 14; dnde-
rungsfeste Gehalte identifiziert demgegeniiber Sichert, Grenzen der Revision
des Primirrechts in der Europdischen Union, 2005, S. 665 ff.

1035 Vgl. Meyer/Wendel, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europaisches Organisations-
und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 4, Rn. 83; Calliess, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A., Art. 2 AEUV, Rn. 20. Zur Rolle des uniona-
len Demokratiegrundsatzes bei der Ausgestaltung volkerrechtlicher Vertriage
der Union zum Freihandel Petersmann, EUI Working Paper Law 2016/17, S. 1,
16 ff.

1036 Dazu bereits kurz supra Kapitel B. IV. 1.
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den Fall, in dem die Union der EMRK schon beigetreten ist. Fir diesen
Fall seien die ,Strukturmerkmale[n] des institutionellen Gefiiges der Uni-
on“19%7 solche Gehalte, wegen denen es im Fall ihrer Kollision mit der
EMRK angemessener Losungsansitze bedirfe.'®® Fir den Umgang mit
solchen Kollisionen verweist die Generalanwiltin auf die Anwendung der
Verfassungsgrundsatze in Kadi 1.193° Damit misst sie implizit den Struktur-
merkmalen des institutionellen Gefiiges dhnliches Gewicht bei wie den
Grundrechten, die nach Kad: I abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze
bilden. Die Strukturmerkmale erscheinen dementsprechend als Teile der
Verfassungsgrundsatze. Dies ist nach obiger Konzeption dann der Fall,
wenn die Strukturmerkmale des institutionellen Geflges die Merkmale
der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze erfillen. Um dies zu prifen,
kommt es zunichst auf den Gehalt der Strukturmerkmale des institutio-
nellen Gefiges an.

1. Inhalt und Verankerung im Primarrecht

Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges wurden im Rahmen der
hypothetischen Uberlegungen der Generalanwaltin nicht genau definiert.
Mangels direkter Verankerung der Begrifflichkeit im Primirrecht kann
sich dessen Inhalt anhand der Begriffsbestandteile gendhert werden. Struk-
turmerkmale im Bereich des unionalen Verfassungsrechts werden von Zu-
leeg als Anforderungen definiert, ,die quer durch die europdische Rechts-
ordnung zu beachten sind“1%40. Es geht damit um allgemeine und klar
identifizierbare Merkmale. Die Vertriage gehen nach Art. 4 Abs. 2 EUV da-
von aus, dass verfasste Rechtsordnungen wie die der Mitgliedstaaten eine
identifizierbare Struktur aufweisen. Solche Strukturen folgen hinsichtlich
ihrer Institutionen fiir die Union aus dem Titel III des EUV, also Art. 13

1037 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLLI:EU:C:2014:2475, Rn. 171: ,les caractéristiques structurelles de 1’édifice
institutionnel de I’Union®, ,structural features of the institutional framework
of the EU*,

1038 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLI:EU:C:2014:2475, Rn. 171.

1039 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLI:EU:C:2014:2475, Rn. 171, FufSnote 114.

1040 Zuleeg, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. A,
2009, S. 1045, 1064 f.
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bis 19 EUV.1%4! Dies scheint begrifflich und inhaltlich nahe bei der ,beson-
ders ausgefeilten institutionellen Struktur“1%4?, dem , institutionellen Rah-
men“193 oder den ,,wesentliche[n] Strukturelemente[n]“1%4* zu liegen, die
in den Gutachtenverfahren 2/13 und 1/76 hervorgehoben wurden. Dem-
entsprechend umfassen die Strukturmerkmale des institutionellen Geftiges
die Vorschriften, durch welche die Anforderungen an die Stellung der Or-
gane zueinander festgelegt werden. Hervor tritt dabei schon nach seinem
Wortlaut Art. 13 EUV, der den ,institutionellen Rahmen® und die darin
mafigeblichen Organe bestimmt. Die Stellung der Organe im institutionel-
len Gefige wird dann tber Art. 13 EUV hinaus durch die Vorschriften
zum jeweiligen Organ im Titel IIl EUV sowie im AEUV deutlich. Letztlich
regeln diese Vorschriften die Art und Weise der Machtverteilung in der
Union.'" Hierzu ist wohl auch die Notwendigkeit einer fortdauernden
Funktionsfihigkeit der Union im Rahmen der den Organen zugestande-
nen Machtverteilung zu zihlen.'#¢ Die Bezugnahme auf die Unionsorga-
ne wie auch die Ankntpfung an Titel III des EUV verdeutlichen, dass sich
die Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges lediglich auf die hori-
zontale!'™” Machtverteilung beziehen.

Zudem lasst sich die inhaltliche Bestimmung dessen, was unter die
Strukturmerkmale des institutionellen Gefiges fillt, durch die Abgren-
zung von bereits untersuchten Verfassungsgrundsitzen prazisieren. Im Un-
terschied zur Rechtsstaatlichkeit zeichnet die Strukturmerkmale des insti-

1041 Vgl. EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 165.

1042 EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 158; ,une struc-
ture institutionnelle particulierement élaborée®, ,a particularly sophisticated
institutional structure®.

1043 EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 165; ,le cadre
institutionnel®, ,,the institutional framework®.

1044 EuGH, Gutachten 1/76 (Stilllegungsfonds fir die Binnenschifffahrt),
ECLI:EU:C:1977:63, Slg. 1977, 741, Leitsatz 5, sowie Rn. 12.

1045 Vgl. zur Rolle der Machtbegrenzung in der Europidischen Verfassungslehre
Hiberle/Kotzur, Européische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 400.

1046 EuGH, Rs.804/79 (Seefischerei), ECLLEU:C:1981:93, Slg.1981, 1045,
Rn. 23: “und es missen dabei [es ging um die Untatigkeit des Rates] ferner die
Strukturprinzipien, die der Gemeinschaft zugrunde liegen, berticksichtigt wer-
den. Diese Prinzipien verlangen, dass die Gemeinschaft unter allen Umstin-
den imstande bleibt, ihren Verantwortlichkeiten unter Beachtung der vom
Vertrag geforderten wesentlichen Gleichgewichtsverhiltnisse nachzukom-
men.“; dazu Schwarze, EuR-Beiheft 1 2016, S. 193, 205.

1047 Zur vertikalen Machtverteilung und Gewaltenteilung in der europdischen Ver-
fassungslehre Haberle/Kotzur, Europiische Verfassungslehre, 8. A., 2016,
Rn. 281.
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tutionellen Gefliges weniger die Machtbegrenzungsfunktion im Sinne der
klassischen Gewaltenteilung aus als mehr das institutionelle Arrangement
zwischen den Organen.!®® Aus der institutionellen Struktur folgt fir die
Organe, dass ihre Mafnahmen sich auf die Befugnisse und die Stellung des
jeweiligen Organs bezichen missen. Dies wird auch als institutionelles
Gleichgewicht beschrieben.1%# Die Aufgabenerfillung innerhalb der Uni-
on ist demnach zwischen den zusammenarbeitenden Unionsorganen auf-
geteilt und nicht auf ein Organ konzentriert.!%° Weiterhin kénnen die
Strukturmerkmale des intentionellen Gefliges vom Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung abgegrenzt werden. Denn erstere sind nicht auf die
Zuweisung der Kompetenzen zwischen Mitgliedstaaten und Union ange-
legt, sondern auf die innerunionale Zuweisung der Organkompetenzen.
Unter der Begrifflichkeit der Strukturmerkmale des institutionellen Gefii-
ges werden demnach die in Titel III EUV vorgegebene Struktur zur Macht-
verteilung der in den Vertrigen definierten Organe und das dazugehorige
institutionelle Gleichgewicht gefasst.

2. Erfillung der Kriterien der abweichungsfesten Verfassungsgrundsatze
a) Primirrecht und konkreter Prifungsgehalt

Die in Titel III EUV vorgegebene Struktur zur Machtverteilung der vorge-
gebenen Organe lasst sich gemeinsam mit der Ausgestaltung der Organ-
kompetenzen im AEUV unproblematisch dem Primérrecht entnehmen.
Das institutionelle Gleichgewicht hingegen ist nicht prazise im geschriebe-
nen Unionsrecht niedergelegt.!! Sein Inhalt, das Verbot des Unterlaufens
der primirrechtlich vorgegebenen Organstruktur durch die Organe selbst,
gehort aber als Bestandteil der stindigen Rechtsprechung des ExGH zum

1048 Terbechte, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, §7, Rn. 31; Hatje/von Forster, in: Hatje/
Miller-Graff (Hrsg.), Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht
(EnzEuR Bd. 1), 2014, § 10, Rn. 26.

1049 Terbechte, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, §7, Rn.31; EuGH, Rs. 9/56 (Meroni I),
ECLL:EU:C:1958:7, Slg. 1958, 11, 44; EuGH, Rs.138/79 (Roquette Freres),
ECLL:EU:C:1980:249, Slg. 1980, 3333, Rn. 33.

1050 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. A., Art. 13 EUV, Rn. 9.

1051 Hatje/von Forster, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europiisches Organisations-
und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 10, Rn. 27.
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Primarrecht.!%2 Damit zihlen die institutionellen Strukturmerkmale un-
problematisch zum Primérrecht und erfillen mithin das erste Kriterium
der abweichungsfesten Verfassungsgrundsatze.

Hinsichtlich des eigenstindigen Prifungsgehalts ist zunachst festzustel-
len, dass die Vorgaben aus dem Primarrecht tiber Existenz und Aufgaben-
zuweisung der einzelnen Organe, insbesondere aus Art. 13 EUV, im Ein-
zelnen Uberprift werden konnen. Ob sich jedoch dem institutionellen
Gleichgewicht ein prézisier, prifungsfihiger Gehalt entnehmen lasst, ist
schwieriger zu bestimmen. Solange die dogmatischen Konturen dieses
Konzepts der Rechtsprechung unscharf bleiben,'%3 kann dem institutio-
nellen Gleichgewicht dementsprechend auch nicht mafstabssetzende
Funktion zukommen. Ansatzweise kann es jedoch dann prifungsrelevant
sein, wenn durch es andere Verfassungsgrundsitze institutionell und pro-
zessual abgesichert und ausgestaltet werden. Schlieflich bildet das institu-
tionelle Geleichgewicht die Grenze fur horizontale Kompetenzverschie-
bungen!%* und wirkt dadurch freiheitswahrend und legitimationssichernd
fur das Organgefiige der Union.1053

b) Abweichungsfester Gehalt und Autonomie

Fur die Frage, ob die Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges einen
abweichungsfesten Gehalt aufweisen, kommt es darauf an, ob eine Verlet-
zung der vorgegebenen Struktur zur Machtverteilung der in den Vertragen
definierten Organe schwerer wiegt als die grundsitzliche Offnungsent-
scheidung und damit die Volkerrechtsfreundlichkeit der Union.105¢

Die Strukturmerkmale des institutionellen Gefliges, gerade die Vorga-
ben des Art. 13 Abs.1 EUV, sichern die Effizienz des europiischen Ent-
scheidungsprozesses und bilden den ,Kristallationskern des europaischen
Gemeinwillens“1%7. Damit haben sie fiir das verfassungsgemifle Funktio-
nieren der Union ein solches Gewicht, dass sie im Ganzen schwerer wie-
gen dirften als die grundsitzliche Offnungsentscheidung der Unions-

1052 Vgl. zur Rechtsprechung Jacqué, Droit institutionnel de I'Union européenne,
8. A., 2015, Rn. 369 ff.

1053 Dazu m. w. N. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU,
65.EL, Art. 13 EUV, Rn. 31 ff.

1054 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A., Art. 13 EUV, Rn. 16.

1055 Calliess, a. a. O., Rn. 18.

1056 Vgl. supra Kapitel D. L. 2. b).

1057 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A., Art. 13 EUV, Rn. 2.
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rechtsordnung gegeniiber dem Voélkerrecht. Der abweichungsfeste Gehalt
der institutionellen Struktur der Union besteht dabei, entsprechend ihrer
positivrechtlichen Verankerung, aus der Existenz der Organe, ihrer Zustin-
digkeit und generell dem durch die Vertrige vorgegebenen Machtgefi-
ge.108 Im Zusammenhang mit anderen abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitzen erscheint die abweichungsfeste Qualitat der institutionellen
Strukturmerkmale insbesondere dann als gegeben, wenn dadurch die Ge-
halte anderer abweichungsfester Verfassungsgrundsitze wie der Demokra-
tie oder des Grundrechtsschutzes gesichert werden. Wegen der inhaltli-
chen Uberschneidung mit der Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie!®s?
haben die institutionellen Strukturmerkmale dabei auch an der Veranke-
rung in Art. 2 EUV teil.

Wie die von Art. 13 EUV vorgegebene institutionelle Struktur durch
eine Vertragsinderung geindert werden kann,'% so ist auch der geschiitz-
te, abweichungsfeste Gehalt wandelbar und nicht statisch. Aus dem Gut-
achten 1/91 (EWR 1) lisst sich jedoch ableiten, dass der EuGH eine Ande-
rung seiner Zustandigkeit dann nicht hinnimmt, wenn dadurch sein
Streitschlichtungsmonopol und die Auslegungshoheit fiir unionsrechtli-
che Fragen ausgehohlt wiirde.!%! Die Stellung des EuGH als Organ in der
Unionsrechtsordnung ist dabei nicht zu verwechseln mit seiner Zustindig-
keit zur Uberpriifung von Unionsrechtsakten als Primisse der abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitze. Zu den Strukturmerkmalen des insti-
tutionellen Gefiiges gehort die Einrichtung des EuGH als Organ. Als ab-
weichungsfester Verfassungsgrundsatz ist dieses Strukturmerkmal, wie alle
zuvor genannten, jedenfalls soweit geschiitzt, als dass es nicht aufgehoben
werden kann. Die Pramisse dieses Schutzes ist, dass der ExGH im Rahmen
seiner Zustandigkeit zur Uberpriifung von Unionsrechtsakten das Unions-
recht und damit auch die Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges
autonom auslegt.

1058 Dazu passt, dass auch Kdmmerer zu den Verfassungsgrundsitzen nach Kadi I
die unionale Gewaltenteilung zihlt, Kdmmerer, EuR 2009, S. 114, 119.

1059 Vgl. EuGH, Rs.138/79 (Roquette Freres), ECLIEU:C:1980:249, Slg. 1980,
3333, Rn. 33.

1060 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A., Art. 13 EUV, Rn. 3, 29.

1061 Supra Kapitel B. V. 2.; EuGH, Gutachten 1/91 (EWR I), ECLI:EU:C:1991:490,
Slg. 1991, 1-6079, Rn. 46, 71.
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X. Strukturmerkmale des Binnenmarktes

Neben den organisationsrechtlichen Strukturen der Unionsrechtsordnung
ricke auch deren wirtschaftsverfassungsrechtliche Ausgestaltung in den
Fokus. Unter den Strukturmerkmalen des Binnenmarktes werden im Fol-
genden die Vorschriften des Primirrechts verstanden, die das Handeln der
wirtschaftlichen Akteure auf dem Binnenmarkt verfassen. In Abgrenzung
zu anderen Politikbereichen oder dem Organgefiige geht es damit um die
wirtschaftliche Ausrichtung der Unionsverfassung. Deren Kernstick ist
der Binnenmarke, der fiir die wirtschaftliche Integration der mitgliedstaat-
lichen Wirtschaftsordnungen steht. Prigend ist dabei das Freiheitspostulat,
das sich zum einen in den garantierten Grundfreiheiten und zum anderen
in der Wettbewerbsfreiheit widerspiegelt.!? Ausdriickliches Ziel ist die
wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, Art. 3 Abs.3 Satz2 EUV. Mit
den Grundfreiheiten!?3 und den Wettbewerbsregeln!%%4 sollen hier die Be-
stimmungen fiir den Binnenmarke i. S. v. Art. 26 Abs.2 AEUV herausge-
griffen werden, die mit dem Grundsatz der Freiheit eng verbunden sind.
Schlieflich steht der Grundsatz der Freiheit schon nach Kadi I im Ver-
dacht, zu den abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen zu gehoren.065
Zudem sind beide Regelungsbereiche besonders wichtig fiir den Integrati-
onsprozess. 1066

Im Anschluss an den Freiheitsgrundsatz!%¢7 lasst sich daher fragen, in-
wieweit die Grundfreiheiten und die Wettbewerbsorientierung des Bin-
nenmarktes zu den abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen zdhlt. Die
Fragestellung ergibt sich nicht nur wegen der Hervorhebung der Grund-
freiheiten und der Wettbewerbsverfassung in der Rechtsprechung(1/911068,

1062 Von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2.A,, 2009, S.13, 57.

1063 Art. 34,45, 49, 56 und 63 AEUV.

1064 Art. 101 bis 109 AEUV.

1065 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 303.

1066 Zu Grundfreiheiten als ,spezifische Integrationsinstrumente® Terbechte, in:
Hatje/Muller-Graff (Hrsg.), Européisches Organisations- und Verfassungsrecht
(EnzEuR Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 43.

1067 Dazu bereits supra Kapitel D. VI.

1068 EuGH, Gutachten 1/91 (EWR I), ECLLEU:C:1991:490, Slg. 1991, 1-6079,
Rn. 46, 71.
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2/13199%) und Literatur,'°”° sondern auch vor dem Hintergrund, dass die
Regelungen seit Beginn des Integrationsprozesses zum unionsrechtlichen
Acquis gehoren.'”! Wegen ihrer Beschreibung als abweichungsfest kimen
als Verfassungsgrundsitze identifizierte Strukturmerkmale des Binnen-
marktes auch der Wirtschaftsverfassung inhaltlich nahe. Die Wirtschafts-
verfassung wird als ein ,normativ herausgehobener Ausschnitt des Wirt-
schaftsrechts“1972 verstanden, der vor direktem politischen Einfluss weitge-
hend dnderungsfest sei.'”3 Allerdings geht es im Vorliegenden nicht um
eine Anderungsfestigkeit, sondern um die abweichungsfeste Wirkung mit
Blick auf die Umsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen. Bevor es um
die abweichungsfeste Wirkung der Grundfreiheiten und der wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften gehen kann, kommt es jeweils auf ihre verfas-
sungsrechtliche Verortung an.

1069 EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 172: ,Zur Ver-
folgung der in Art. 3 EUV angefiihrten Ziele der Union dient wiederum eine
Reihe grundlegender Bestimmungen wie diejenigen iiber den freien Waren-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr, die Freiziigigkeit, die Unionsburger-
schaft, den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sowie die Wett-
bewerbspolitik. Diese Bestimmungen, die sich in den Rahmen eines unionsei-
genen Systems einfiigen, sind so strukturiert, dass jede von ihnen in ihrem spe-
ziellen Bereich und mit ihren besonderen Merkmalen zur Verwirklichung des
Integrationsprozesses beitrigt, der die Daseinsberechtigung der Union selbst
darstellt.”

1070 Zu den Grundfreiheiten: Kingreen, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europai-
sches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S.711ff; zur Wettbewerbsverfassung:
Drexel, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. A.,
2009, S. 905 ff.; Miiller-Graff, in: Hatje/Muller-Graft (Hrsg.), Europaisches Orga-
nisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, §9, Rn. 1; zu den
Grundfreiheiten und der Gewihrleistung des unverfalschten Wettbewerbs als
»Funktionsgarantien“ der Systementscheidung fiir eine marktwirtschaftliche
Ordnung Hatye, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungs-
recht, 2. A., 2009, S. 801, 802.

1071 Die Warenverkehrsfreiheit (Art. 30), die Arbeitnehmerfreizigigkeit (Art. 48),
die Niederlassungsfreiheit (Art.52) die Dienstleistungsfreiheit (Art. 59) und
die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 67) waren zumindest im Ansatz bereits im
EWG-Vertrag geregelt. Das Kartellverbot und das Verbot des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung waren bereits in Art. 85 und 86 des EWG-
Vertrags niedergelegt.

1072 Hatye, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. A.,
2009, S. 801, 804.

1073 Hatye, a. a. O.
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1. Grundfreiheiten
a) Primirrecht und konkreter Prafungsgehalt

Die Grundfreiheiten sind im Primérrecht verankert'"# und durch eine
tiefgehende Dogmatik und die Auslegung der Rechtsprechung weitgehend
prifungstauglich.!9s Sie erftllen daher die ersten zwei Merkmale der ab-
weichungsfesten Verfassungsgrundsatze. Fraglich erscheint allerdings, ob
sie teleologisch die volkerrechtsfreundliche und grundsitzliche Offnungs-
entscheidung des Vertrages einschranken konnen. Damit geht es um einen
moglichen abweichungsfesten Gehalt der Grundfreiheiten. Ein solcher
liegt insbesondere dann vor, wenn die jeweilige Grundfreiheit im Fall
ihrer Verletzung schwerer wiegt als die grundsatzliche Offnungsentschei-
dung und damit die Volkerrechtsfreundlichkeit der Union.107¢

b) Abweichungsfester Gehalt und Autonomie

Die vom Unionsrecht vorgesehene Wirtschaftsordnung mit dem Binnen-
markt baut hinsichtlich der negativen Integration mafigeblich auf den
Grundfreiheiten auf, Art. 26 Abs. 2 AEUV.1%77 Dabei spielen die Grundfrei-
heiten fiir die Ausgestaltung des freiheitlichen Binnenmarktes im Integra-
tionsprozess und in der Entwicklung des Unionsrechts schon seit langem
eine Uberragende Rolle.!%”8 Nicht zufillig werden sie vom Gerichis-
hof"%und der Literatur'®® als grundrechtsihnlich eingestuft. Thnen
kommt eine individualschiitzende Funktion zu.!%8! Wegen dieser Ahnlich-
keit und Bedeutung der Grundfreiheiten fir die freiheitliche Ausrichtung

1074 Zu den Grundfreiheiten siehe Titel IT und IV des Dritten Teils des AEUV.

1075 Zuzugeben ist, dass die Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten bei weitem
nicht frei von Widerspriichen ist, dazu Kingreen, in: von Bogdandy/Bast
(Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 705, 727 ff.

1076 Vgl. supra Kapitel D. L. 2. b).

1077 Vgl. Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A., Art.26 AEUV,
Rn. 10.

1078 Vgl. Kingreen, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2. A., 2009, S.705, 711 ff.

1079 EuGH, Rs.222/86 (Freizigigkeit fir Fufballtrainer), ECLI:EU:C:1987:442,
Slg. 1987, 4097, Rn. 14.

1080 Kabhl/Schwind, EuR 2014, S. 170, 171 m. w. N.; Kingreen, in: von Bogdandy/Bast
(Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 705, 710.

1081 Hdberle/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 400.
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der Wirtschaftsverfassung der Union liegt es daher nahe, ihnen eine abwei-
chungsfeste Wirkung zuzuschreiben. Allerdings kann allein aus der Rele-
vanz der Vorschriften noch nicht auf ihr Gewicht zum Uberwiegen der
Offnungsentscheidung und der Vélkerrechtsfreundlichkeit der Rechtsord-
nung geschlossen werden. Es lasst sich fiir die Grundfreiheiten, anders als
fur die Grundrechte, wohl deutlich schwerer eine unionsverfassungsrecht-
liche Gewichtung feststellen, die eine Einschrinkung der primérrechtlich
vorgesechenen Lockerung der Bindung an das Primarrecht in den Hauptan-
wendungsfillen der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze nahelegen
wiurde. Wahrend die verfassungsrechtliche Relevanz der Grundrechte tiber
die Nennung in Art.2 S.1 und Art. 6 EUV sowie die Grundrechtecharta
ausgedrickt wird, fehlt eine solche Gewichtung fiir die Grundfreiheiten.
Aus Art. 34f., 45, 49, 56 und 63 AEUV lasst sich nicht entnehmen, dass die
Grundfreiheiten die Lockerungs- und Offnungsentscheidung, insbesonde-
re der Art. 347 und 351 AEUV, einschranken konnen. In Art.2 EUV wer-
den die Grundfreiheiten gerade nicht erwdhnt. Vor diesem Hintergrund
erscheint es angesichts der restriktiven Auslegung der abweichungsfesten
Verfassungsgrundsatze wenig uberzeugend, den Grundfreiheiten tber die
niedergelegten Vorgaben hinaus ein abweichungsfestes Gewicht beizumes-
sen. Einzig fiir den Fall, dass durch den Umsetzungsrechtsakt die freiheitli-
che Marktordnung im Binnenmarkt, wie sie durch die Grundfreiheiten
ausgestaltet wird, aufgehoben werden soll, kann eine abweichungsfeste
Wirkung zugunsten der Grundfreiheiten angenommen werden. Eine gianz-
liche Vernachlassigung der Binnenmarktausrichtung, das zeigt Art. 347
AEUV, lasst die Unionsrechtsordnung trotz der Lockerung der Primar-
rechtsbindung namlich nicht zu.

Uberdies geniefen die Grundfreiheiten, insoweit sie inhaltliche Uber-
schneidungen mit den Unionsgrundrechten aufweisen, deren abwei-
chungsfeste Wirkung. Die Grundfreiheiten sind als Diskriminierungs- und
Beschrankungsverbote eine ,spezielle Ausprigung® des grundrechtlichen
Gleichbehandlungsgebots und der grundrechtlichen Freiheitsrechte.082
Daher sind einige Gehalte der Grundfreiheiten auch von den Unions-
grundrechten der Charta erfasst. Ist das Grundrecht dabei im Einzelfall als
abweichungsfester Verfassungsgrundsatz einzustufen,'®®® so geniefSt das
auch der grundrechtliche Gehalt der Grundfreiheit die abweichungsfeste
Wirkung. Das kann beispielsweise fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ange-
kommen werden, soweit sie durch das Grundrecht auf Berufsfreiheit des

1082 Kabhl/Schwind, EuR 2014, S. 170, 171 m. w. N.
1083 Zu den Kriterien supra Kapitel D. V.
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Art. 15 Abs.2 GRC erfasst ist. Beim Vergleich von Grundfreiheiten und
Grundrechten ist jedoch immer auch der jeweilige Anwendungsbereich zu
beachten.

Aufserdem spiegeln die Grundfreiheiten auch die Autonomie der Uni-
onsverfassungsordnung und die Zustiandigkeit zu ihrer Auslegung durch
den EuGH wieder. Schlieflich werden die Grundfreiheiten autonom aus-
gelegt. Indem der Gerichtshof eine Grundfreiheit, die Warenverkehrsfrei-
heit, im Gutachten 1/91 (EWR I) zu den ,Grundlagen der Gemeinschaft
selbst zahlt, wird der autonome und gerichtlich geschiitzte Stellenwert
deutlich.1084

Zusammenfassend ist den Grundfreiheiten als weitere Ausgestaltung des
Grundsatzes der Freiheit, bis auf den Fall ihrer ginzlichen Aufhebung
oder der Deckungsgleichheit mit Grundrechten, keine abweichungsfeste
Wirkung zuzuschreiben. Insoweit bilden die Grundfreiheiten keine abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsatze.

2. Freier Wettbewerb
a) Primirrecht und konkreter Prifungsgehalt

Im Zuge der Verhandlungen zum Lissabonvertrag wurde das Ziel, dass der
Binnenmarkt ein System umfasst, das den Wettbewerb vor Verfalschungen
schiitzt, aus dem Wortlaut des Art. 3 EUV gestrichen und in Protokoll 27
verschoben.1%® Das Ziel des unverfilschten Wettbewerbs behilt wegen
Art. 51 EUV aber gleichwohl Primarrechtsrang.!%%¢ Es sollte gemeinsam
mit dem Ziel der in hohem MafSe wettbewerbsfahigen und sozialen Markt-
wirtschaft nach Art. 3 Abs. 3 EUV gesehen werden.!%” Zudem verdeutlicht
Art. 119 Abs. 1 AEUV den Leitgedankten der ,offenen Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb“1988, Der freie, unverfalschte Wettbewerb ist zudem

1084 Vgl. EuGH, Gutachten 1/91 (EWR I), ECLI:EU:C:1991:490, Slg. 1991, 1-6079,
Rn. 46, 71.

1085 Hdberle/Kotzur, Europdische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 643; Marco Coli-
no, Competition Law of the EU and UK, 7. A,, 2011, S. 27.

1086 Drexel, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2. A.,
2009, S. 905, 910 f.

1087 De Cecco, State Aid and the European Economic Constitution, 2013, S. 15.

1088 Dieser Leitgedanke ist als ,,Systemgarantie® auch relevant fiir die Wettbewerbs-
vorschriften und nicht nur fir die Wirtschafts- und Wiahrungspolitik, dazu
Drexel, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. A.,
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eine prazisierende Ausgestaltung des Freiheitsgrundsatzes aus Art.2
EUV.198 Die Sicherung der Freiheit geht dabei soweit, dass unionsrecht-
lich auch individuelle Rechte wegen einer Wettbewerbsverletzung aner-
kannt werden.!® Uber den Freiheitsgrundsatz hinaus ist der unverfalschte
Wettbewerb fiir den Binnenmarkt im dritten Teil unter Titel VII im Kapi-
tel eins, insbesondere in den Art. 101 bis 109 AEUV niedergelegt. Gerade
die Verbotsnormen der Art.101, 102 und 107 AEUV bilden die verfas-
sungsrechtliche Basis fiir die wirtschaftliche Betitigung privater und staat-
licher Wirtschaftstakteure auf dem Binnenmarkt. Inhaltlich positioniert
sich die unionale Wirtschaftsordnung mit diesen Verboten verfassungs-
rechtlich in groben Ziigen zwischen den beiden Extremen eines laissez-fai-
re-Liberalismus und hoheitlichem Interventionismus.!! Das Kartellver-
bot, das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und
das Beihilfenverbot strukturieren damit den Markt und den Wettbewerb
auf diesem. 192

Die Verbotsnormen und prozeduralen Vorgaben der Art. 101 bis 109
AEUV, die das unionale Wettbewerbsrecht primarrechtlich niederlegen,
sind weit und definieren nur allgemein sowie nur mit Verweis auf eine un-
abgeschlossene Liste prima-facie Verletzungen das auf dem Markt Verbote-
ne. Die Vorschriften werden daher zurecht als versatil und flexibel be-
schrieben.1%%? Beziiglich ihrer Anwendung lassen die wettbewerbsrechtli-
chen Vorschriften, wie das Wirtschaftsrecht der Union im Allgemei-

2009, S. 905, 917 £., sowie Hatje, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches
Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 801, 809 f.

1089 Von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht,
2. A., 2009, S. 13, 57.

1090 Drexel sicht in der Anerkennung individueller Rechte im Fall Courage einen
Schritt hin zur Konstitutionalisierung des Wettbewerbsrechts, Drexel, in: von
Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S. 905, 931;
EuGH, Rs.C-453/99 (Courage/Crehan), ECLLEU:C:2001:465, Slg.2001,
13615, Rn. 25 £,

1091 Vgl. zu der dahinterstehenden Wirtschaftsverfassung und dem Einfluss des
Ordoliberalismus Scharpf, in: Garben/Govaere (Hrsg.), The Division of Com-
petences Between the EU and the Member States, 2017, S. 284, 288.

1092 Vgl. fur das Kartellverbot EuGH, Rs.C-8/08 (T-Mobile Netherlands),
ECLI:EU:C:2009:343, Slg.2009, 1-04529, Rn. 38, mit Verweis auf GA Kokott,
SchlA Rs.C-8/08 (T-Mobile Netherlands), ECLLI:EU:C:2009:110, Slg. 2009,
104529, Rn. 58.

1093 Ibdiiez Colomo, in: Garben/Govaere (Hrsg.), The Division of Competences Be-
tween the EU and the Member States: Reflections on the Past, the Present and
the Future, 2017, S. 112, 115 ff.
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nen,'%* einen erheblichen Ermessensspielraum. Die Grenzen dieses Spiel-
raums unterliegen unionsgerichtlicher Kontrolle.1%3

Das Wettbewerbsrecht ist mit den Art. 101 bis 109 AEUV klar dem Pri-
marrecht zuzuordnen. Die Vorschriften missen jedoch tber die aufgefiithr-
ten Verbotstatbestinde hinaus prazisiert werden, bevor sie prifungsmafig
angewandt werden konnen. Fur die Frage nach der Einstufung des Wett-
bewerbsrechts als abweichungsfestem Verfassungsgrundsatz kommt es da-
her mit darauf an, inwieweit die prazisierenden Vorschriften zum Verfas-
sungsrecht gezihlt werden konnen. Schlieflich gibt es eine ganze Reihe an
Verordnungen, Bekanntmachungen und Mitteilungen der Kommission,
welche die Auslegung und Anwendung der Art. 101, 102 und 107 AEUV
konkretisieren.!®¢ Diese Vorschriften leiten damit den Ermessensgebrauch
der Kommission.!®” Sie nehmen zwar keinen Primarrechtsrang ein, regu-
lieren aber das nicht erlaubte Verhalten auf dem Binnenmarkt in teilweise
dullerst praziser Weise.!®® Gleichwohl kommt ihnen, insbesondere den
Bekanntmachungen und Mitteilungen, trotz ihrer Steuerungs- und Regu-
lierungswirkung fiir den Binnenmarkt, wohl mangels Zugehorigkeit zum
Primirrecht, keine Verfassungsqualitit im Sinne der Verfassungsgrundsat-
ze zu.

Die Kommission nutzt den ihr primarrechtlich eingeraumten Gestal-
tungsspielraum, dessen Ausgestaltung dnderbar und gerade nicht primar-

1094 Jacqué, Droit institutionnel de 'Union européenne, 8. A., 2015, Rn. 897; Hatje,
in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009,
S. 801, 808 f.

1095 Vgl. zum Beispiel: EuG, Rs.T-162/13 (Magic Mountain Kletterhallen),
ECLI:EU:T:2016:341, Rn. 50.

1096 Ibdiiez Colomo, in: Garben/Govaere (Hrsg.), The Division of Competences Be-
tween the EU and the Member States: Reflections on the Past, the Present and
the Future, 2017, S. 112, 118 und 127.

1097 De Cecco, State Aid and the European Economic Constitution, 2013, S.48f.
Die Kommission kann von ihren Bekanntmachungen nicht abweichen ohne
einen Verstoff gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz oder den Vertrauens-
grundsatz zu riskieren. Bei der Anwendung im Einzelfall muss die Kommissi-
on ihr Ermessen aber dann auch ausiben, EuGH, Rs.C-526/14 (Kotnik),
ECLI:EU:C:2016:570, Rn. 40, 41.

1098 Beispielsweise die Leitlinien der Kommission fir vertikale Beschrinkungen,
ABI. 2010 C 130, 1; die Leitlinien geben fir verschiedenste Wettbewerbssitua-
tionen, wie Alleinvertrieb, Franchising und Koppelungsbindung an wie das
Wettbewerbsrecht durchgesetzt werden soll.
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rechtlich  vorgesehen ist. Auch die Verordnungen 1/2003!%
und 139/200411% enthalten zum Grofsteil prozedurale Vorschriften, die
verbotenes Marktverhalten nicht selbst definieren. Allerdings kommt die-
sen Vorschriften kompetenzzuweisende Wirkung zu, da sie die dezentrali-
sierte Durchsetzung des Kartellrechts durch mitgliedstaatliche Behorden
und der Kommission festlegen. Die Rolle der Kommission das auf dem
Binnenmarkt verbotene Marktverhalten nach den teilweise vagen Vorga-
ben des Primirrechts festzulegen und durchzusetzen, wird dabei schon
vom Primirrecht vorgegeben. Nach Art. 103, 105, 108 und 109 TFEU ist es
Aufgabe der Kommission das verbotene Marktverhalten nach Art. 101,
102, 107 AEUV unter Einhaltung der Ermessensgrenzen zu definieren.
Wihrend die hinter dem Wettbewerbsrecht der Union stehende 6konomi-
sche Theorie in den Details nicht vorgegeben wird, kommt es nach der
Konzeption des Primérrechts mafSgeblich der Kommission zu, die 6kono-
mische Theorie festzulegen. Erst auf deren Grundlage kann dann ein Ver-
stof$ gegen die Wettbewerbsregelungen festgestellt werden. Die damit ein-
hergehende Aufgabe der Kommission beeinflusst die Durchsetzung des
Kartellrechts generell und insbesondere durch mitgliedstaatliche Behorden
und Gerichte.'! Dies zeigt sich beispielsweise in Art. 16 Abs. 1 der Ver-
ordnung 1/2003. Danach durfen mitgliedstaatliche Gerichte mit Blick auf
Art. 101 und 102 AEUV ,keine Entscheidungen erlassen, die der Entschei-
dung der Kommission zuwiderlaufen. Sie miissen es auch vermeiden, Ent-
scheidungen zu erlassen, die einer Entscheidung zuwiderlaufen, die die
Kommission in einem von ihr eingeleiteten Verfahren zu erlassen beab-
sichtigt“!192, Mithin kommt der primarrechtlich vorgegebenen Rolle der
Kommission fir die Festlegung des verbotenen Wettbewerbsverhalten auf
dem Binnenmarkt entscheidende Bedeutung zu. Fur die Ordnung des Bin-
nenmarktes ist die Rolle daher verfassungsrelevant.

Wihrend sich die 6konomischen Konzepte zur Anwendung des Wettbe-
werbsrechts durch die Kommission dem Primarrecht nicht entnehmen las-
sen, ist die zentrale Rolle der Kommission primarrechtlich niederge-

1099 Verordnung 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfihrung der
in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABL2003 L1, 1.

1100 Verordnung 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlassen, ABL. 2004 L 24, 1.

1101 Vgl. EuGH, Rs.C-550/07 P (Akzo Nobel), ECLLI:EU:C:2010:512, Slg. 2010,
1-08301, Rn. 116, 117.

1102 Art. 16 Abs. 1 Verordnung 1/2003.
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legt.!19 Damit hat die Ausiibung des fehlerfreien Ermessens der Kommis-
sion primarrechtliches Gewicht, die zugrunde gelegte 6konomische Theo-
rie hingegen — bis auf die groben Vorgaben, die sich aus dem Primarrecht
entnehmen lassen!!® — nicht. Durch die primarrechtlichen Verweise auf
die Entscheidungshoheit der Kommission ist den finalen Entscheidungen
in diesem Bereich wohl ebenso verfassungsrechtliches Gewicht beizumes-
sen wie den Vorschriften der Art. 101 bis 109 AEUV selbst. Denn das nicht
erlaubte Verhalten verfasst den Binnenmarkt der Unionsordnung mangels
genauerer Vorgaben im Primiérrecht in seinen auflersten Grenzen mit. Die
Austbung des Ermessens, dass zu Entscheidungen tiber das (nicht) erlaub-
te Verhalten auf dem Binnenmarkt fihrt, determiniert das okonomische
System des Binnenmarktes selbst. Folglich haben sowohl die Wettbewerbs-
vorschriften als auch die darin verankerte Rollenzuweisung an die Kom-
mission verfassungsrechtlichen Rang.

Die einzelnen aufgezihlten Verbote der Art. 101 bis 109 AEUV, insbe-
sondere in Art. 101 Abs. 1 lita) bis e) AEUV, erscheinen hinreichend kon-
kret, um sie prifungsmafig anzuwenden. Demgegentiber bedarf es zur
Prifung anderer Verbotstatbestande, gestiitzt auf Verordnungen und Mit-
teilungen, der Auslegung durch die durchfithrende Behdrde. Da schon am
verfassungsrechtlichen Charakter der sekundarrechtlichen Vorschriften
oder des soft-laws im Wettbewerbsrecht Zweifel bestehen, kommen diese
Vorschriften daher nicht als abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze in
Betracht. Allerdings hat die zentrale Rolle der Kommission Primarrechts-
rang. Ob die Zustindigkeit der Kommission fiir die Durchsetzung des
Wettbewerbsrecht beachtet wurde, kann auch prifungsmafig kontrolliert
werden. Die ersten beiden Kennzeichen der abweichungsfesten Verfas-
sungsgrundsitze sind damit erfiillt fur die primarrechtlichen Vorschriften
des Wettbewerbsrechts und der dazugehorigen Rollenzuweisung an die
Kommission.

b) Abweichungsfester Gehalt und Autonomie

Fraglich bleibt, ob die Wettbewerbsvorschriften und die darin verankerte
Rollenzuweisung an die Kommission einen abweichungsfesten Gehalt auf-
weisen. Die Kartell- und Wettbewerbsregelungen, wie sie durch die Kom-
mission gepragt werden, miissten schwerer wiegen als die Ziele der Vor-

1103 Art. 103, 105, 108 und 109 TFEU.
1104 Art.3 Abs.3 EUV i. V. m. Art. 26, 101, 102, 106 und 107 AEUV.
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schriften, die mit der abweichungsfesten Wirkung der Verfassungsgrund-
satze eingegrenzt werden sollen.!'% Die Lockerung der Primirrechtsbin-
dung in Art. 351 AEUV (oder auch in Art. 347 AEUV) wiirde dann von de-
nen als verfassungsrechtlich eingestuften Wettbewerbsvorschriften einge-
schrankt. Sind die Vorschriften abweichungsfest, wiirde die Lockerung der
Primarrechtsbindung insoweit begrenzt.

Die Rechtsprechung nach Eco Swiss hebt die besondere Stellung des Kar-
tellverbots mit Blick auf das Volkerrecht hervor.!'% Die primirrechtliche
Ausgestaltung des Binnenmarktes und damit der Wirtschaftsordnung der
Union als wettbewerbsfahige soziale Markewirtschaft (Art. 3 Abs.3 Satz2
EUV) vertrigt nur ausnahmsweise eine gewisse Lockerung. Allerdings ist
eine solch ausnahmsweise Lockerung ausdricklich fiir die Wettbewerbsbe-
dingungen auf dem Binnenmarkt vorgesehen. Dies zeigt die Bezugnahme
auf den Binnenmarkt im Notstandsvorbehalt, Art. 347, 348 Abs. 1 AEUV.
Hingegen nennt Art.2 EVU die Wettbewerbsfreiheit gerade nicht. Den
einzelnen Verbotstatbestinden gemeinsam mit der Rollenzuweisung an
die Kommission werden in den Vertragen auch kein Gewicht derart beige-
messen, als dass dadurch die Offnungsentscheidung gegeniber dem Vol-
kerrecht tberwogen wiirde. Allein die allgemeine Ausrichtung des uniona-
len Wirtschaftsraums als marktwirtschaftlich, frei und ohne verbotene
Wettbewerbsverzerrungen erscheint von grundsatzlichem Gewicht.!1%7 Die
Lockerung der Primarrechtsbindung, auch das zeigt Art. 347 AEUV, kann
wohl nicht Gber lingere Zeit die marktwirtschaftliche Ordnung des Bin-
nenmarktes autheben. Zugleich wird durch Art. 348 AEUV deutlich, dass
die Rolle der Kommission im Fall der Art.346 und 347 AEUV abge-
schwacht ist.

AufSerhalb der besonderen Situation des Art. 348 i. V. m. 346 und 347
AEUV bleibt es aber bei der zentralen Rolle der Kommission fiir den Bin-
nenmarkt nach Art. 103, 105, 108 und 109 AEUV. SchliefSlich definieren
die ermessensfehlerfreien Verbotsentscheidungen der Kommission den
Binnenmarkt mit.!1% Wie Generalanwaltin Kokott unterstrichen hat,
kommt der ,institutionellen Rolle der Kommission [...] im System der
Grindungsvertrige eine besondere Bedeutung zu, die eng mit der funda-

1105 Vgl. supra Kapitel D. I. 2. b).

1106 EuGH, Rs.C-126/97 (Eco Swiss), ECLLI:EU:C:1999:269, Slg.1999, I-3055,
Rn. 36 £; vgl. supra Kapitel B. V. 5. c).

1107 Vgl. EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK II), ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 172.

1108 Vgl. zur Bedeutung des Kartellverbots fiir das Funktionieren des Binnenmark-
tes EuGH, Rs.6/72 (Continental Can/Kommision), ECLI:EU:C:1973:22,
Slg. 1973, 215, Rn. 25.
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mentalen Aufgabe verkniipft ist, die Funktionsweise des Europiischen
Binnenmarkts zu gewihrleisten“!1%, Gerade das final mit dem Binnen-
markt als unvereinbar festgestellte Marktverhalten kann schwerlich durch
Riickgriff auf die Lockerung der Primirrechtsbindung innerunional wie-
der erlaubt werden. Die primarrechtlich zugewiesene Stellung der Kom-
mission, die Grundausrichtung des Binnenmarktes in Wettbewerbsfragen
zu entscheiden, erscheint daher als abweichungsfest. Das gilt natirlich nur
bei rechtmafiger Entscheidung der Kommission.!!1°

Gerade weil das Primarrecht die inhaltliche Ausgestaltung der Wirt-
schaftsordnung der Kommission tberldsst, kommt auch deren Entschei-
dungen ein solches Gewicht zu, das den Charakter der Wirtschaftsord-
nung selbst mitbestimmt. Die Stellung der Kommission und ihre finalen,
ermessensfehlerfreien Entscheidungen haben daher ein besonderes Ge-
wicht fir den primarrechtlich verfassten Binnenmarkt. Sollte diese Rolle
und Stellung entgegen der Vorschriften im Primarrecht angetastet werden,
so erscheinen sie daher auSerhalb der geregelten Fille des Art. 348 AEUV
als abweichungsfest. Das betrife dann insbesondere Situationen des
Art. 351 AEUV. Umfasst ist dabei nicht blo§ das ,,Verbot des Systemwech-
sels“"1! und der Rechtfertigungszwang fiir Eingriffe in die wirtschaftliche
Handlungsfreiheit.!'''? Es geht auch um die wettbewerbsrechtliche Ver-
botsentscheidung des Art. 101 Abs.2 AEUV die schon in Eco Swiss als
grundlegend fir das Funktionieren des Binnenmarktes eingestuft wur-
de.!3 Die Lockerung der Primarrechtsbindung geht wohl nicht soweit,
dass infolgedessen die Grundausrichtung der Wirtschaftsordnung der Uni-

1109 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLIL:EU:C:2014:2475, Rn. 147.

1110 Eine unrechtmifige Entscheidung ist auch innerunional iber Rechtsbehelfe
anfechtbar. Kollisionslagen in diesem Feld diirften daher im Rahmen von vol-
kerrechtlichen Abkommen, welche ebenfalls die Wettbewerbsfreiheit absi-
chern sehr selten sein. Denn ,bei richtiger Anwendung des Wettbewerbsrechts
durch die Kommission bzw. eine Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaats
durfte ein solcher Urteilsspruch [hier des volkerrechtlichen CETA-Gerichts]
hingegen  nicht  ergehen“, EuGH, Gutachten 1/17  (CETA),
ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 184.

1111 Hatye, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. A.,
2009, S. 801, 811.

1112 Zum Verbot des Systemwechsels und dessen Ausnahmen wie beispielsweise in
der Agrarpolitik Hatje, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfas-
sungsrecht, 2. A., 2009, S. 801, 810f.

1113 Vgl. EuGH, Rs. C-126/97 (Eco Swiss), ECLI:EU:C:1999:269, Slg. 1999, 1-3055,
Rn. 36f.
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on als freiheitliche Marktwirtschaft, in der die Kommission das nicht ver-
botene Marktverhalten fir den Binnenmarkt ermessensfehlerfrei be-
stimmt, angetastet werden kann.

Das primarrechtliche Wettbewerbsrecht wird der Union autonom aus-
gelegt. SchliefSlich wird durch die Vertrige das unionale Marktmodell be-
stimmt. Bei der Anwendung und Durchfithrung der Wettbewerbsregeln
tberlésst der Gerichtshof der Kommission zwar einen gewissen Ermessens-
bereich, sie hat dabei jedoch die Ermessensgrenzen zu beachten.!!'* Damit
spiegeln die abweichungsfesten Wettbewerbsvorschriften auch die Auto-
nomie und die Zustindigkeit des Unionsrechts wieder.

Zusammenfassend sind die Strukturmerkmale des Binnenmarktes also
grundsitzlich abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze. Abweichungsfest
sind sie dabei in Gestalt der Grundfreiheiten und des freien Wettbewerbs
gerade dann, wenn die freiheitliche, offene Marktordnung im Binnen-
markt angetastet wird. Dies erfasst insbesondere auch die zentrale Stellung
der Kommission fiir die Entscheidungen im Wettbewerbsrecht, soweit die
Stellung nicht primarrechtlich wie durch Art. 348 AEUV abgeschwicht ist.
Die einzelnen Grundfreiheiten als solche oder die sekundirrechtlichen
Prazisierungen der Kartellverbote erscheinen jedoch nicht als abwei-
chungsfest. Fillt ein Aspekt der Grundfreiheiten oder der Wettbewerbs-
freiheit jedoch auch unter ein Unionsgrundrecht, so genieft er jedoch des-
sen abweichungsfeste Wirkung.

XI. Fazit

Die Anwendung der Kriterien zur Identifizierung von abweichungsfesten
Verfassungsgrundsitzen verdeutlicht deren Ausnahmecharakter. Neben
den Grundrechten, die schon nach Kadi I abweichungsfest sind, konnten
allerdings einzelne weitere Verfassungsgrundsitze im Sinne der Kadi I-
Rechtsprechung identifiziert werden.

1114 Vgl. Art. 31 Verordnung 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durch-
fihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbe-
werbsregeln, ABL. 2003 L 1, 1.
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1. Identifizierte abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze

Die Autonomie der Unionsrechtsordnung und die Zustindigkeit des
EuGH bilden bis auf den Fall ihrer Aufhebung keine eigenstindigen ab-
weichungsfesten Verfassungsgrundsitze. Sie sind allerdings essentielle Vor-
aussetzungen fir deren Prifung. Einzelne Subprinzipien der Rechtsstaat-
lichkeit sind hingegen als abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze einzu-
stufen. Dazu gehoren beispielsweise das Bestimmtheitsgebot und ne bis in
idem. Auch der Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung ist ein ab-
weichungsfester Verfassungsgrundsatz. Im Bereich der Grundrechte sind
neben den Grundrechten aus Art. 41, 47 und 17 GRC auch die anderen
Rechte der Grundrechtecharta als abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze
einzustufen.

Ahnlich dazu stellt der Grundsatz der Freiheit, insoweit er im Ganzen
schwer fassbar ist, besonders in seiner Konkretisierung als Freiheitsgrund-
recht einen abweichungsfesten Verfassungsgrundsatz dar. Ebenso wird der
Grundsatz der Gleichheit zu einem erheblichen Teil durch die Gleichheits-
grundrechte und die Grundfreiheiten prazisiert. Fiir eine abweichungsfeste
Wirkung kommt es insoweit auf die Auslegung dieser beiden Grundsitze
an. Der Grundsatz der Demokratie in seiner unionalen Ausgestaltung stellt
einen abweichungsfesten Verfassungsgrundsatz dar. Aufferdem bilden die
Strukturmerkmale des institutionellen Gefiiges abweichungsfeste Verfas-
sungsgrundsitze. Die Strukturmerkmale des Binnenmarktes sind grund-
satzlich abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze. Abweichungsfest sind
sie allerdings in Gestalt der Grundfreiheiten und des freien Wettbewerbs
gerade dann, wenn die freiheitliche, offene Marktordnung im Binnen-
markt angetastet wird.

2. Inhaltliche Uberschneidung der Verfassungsgrundsatze und Rolle des
Art. 2 EUV

Die herausgearbeiteten abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze iberlap-
pen sich inhaltlich stark. Das gilt insbesondere fir die Verfassungsgrund-
satze, die in Art. 2 EUV niedergelegt sind. Hier wird deutlich, dass gerade
die Gehalte der einzelnen Grundsitze, die auch Gber die Grundrechte ge-
schiitzt sind, als abweichungsfest angesechen werden kénnen. Art.2 EUV
kommt damit fir die Identifizierung der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsatze eine hervorragende Rolle zu. Schlieflich biindelt die Vorschrift
die prigenden Gehalte der verfassten Unionsrechtsordnung. Das Herausar-
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beiten einzelner abweichungsfester Verfassungsgrundsitze mit Blick auf
Art.2 EUV bildet zudem einen Fall der ,wertkonformen Auslegung“!11s
oder ,,prinzipienkonformen Auslegung“!!¢ des Unionsrechts. Die Konzen-
tration darauf, dass Grundsitze, um Verfassungsgrundsitze sein zu kon-
nen, abweichungsfest sind, erscheint dabei als eine besondere Form der
Unumstoflichkeit, die Potacs den Werten des Art.2 EUV allgemein bei-
misst.!"” Wihrend sich die abweichungsfesten Gehalte der Grundsitze der
Freiheit und der Gleichheit auch durch den Ruickgriff auf die Grundrechte
herausarbeiten lassen, wird zudem die grundlegende Funktion der Grund-
rechte fir die unionale Verfassungsordnung deutlich.

Indem wichtige Teile der Grundsitze des Art.2 EUV somit abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsatz bilden, wird das durch Art.2 S.1
und 2 EUV sowie Art.7 EUV 1. V. m. Art. 354 AEUV vorgesechene Homo-
genititsgebot zwischen Union und den Mitgliedstaaten auch mit Blick auf
das Volkerrecht geschiitzt.

3. Weitere potentielle Verfassungsgrundsatze mit abweichungsfester
Wirkung

Zu betonen bleibt, dass die vorstehende Untersuchung einzelner abwei-
chungsfester Verfassungsgrundsatze nicht abschlieSend ist.

Als weitere potentiell abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze kommen
die Werte des Art.2 S.1 EUV in Betracht, die noch nicht untersucht wur-
den. Daher erscheint der Schutz der Menschenwiirde als potentiell abwei-
chungsfester Verfassungsgrundsatz. Anlass dafir, die Menschenwiirde als
moglichen abweichungsfesten Verfassungsgrundsatz zu tGberprifen, gibt
dartiber hinaus die Verankerung in der Grundrechtecharta, Art. 1 GRC,
und die vereinzelte Betonung in der Rechtsprechung.!''® Gerade hinsicht-
lich der Menschenwiirde erscheint ein Aufladen der unionalen Begrifflich-
keit und demgemifl des moglichen geschiitzten Gehalts iber die abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitze durch die mitgliedstaatlichen Men-
schenwiirdebegriffe denkbar.

1115 Dazu Potacs, EuR 2016, S. 164, 172 ff.

1116 Von Bogdandy, in von Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2. A.,
2009, S. 13, 21.

1117 Vgl. Potacs, EuR 2016, S. 164, 172.

1118 Zum Inhalt der Menschenwiirdegarantie im europarechtlichen Kontext Héber-
le/Kotzur, Europaische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 808 ff.
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