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1. Einleitung

1.1 Ausgangsfrage: Bundesstaatliche nationale Identitdten?

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

1.2 Konkrete Forschungsfragen

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

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

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

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

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

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

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

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

1.3 Gang der Untersuchung

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

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

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

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

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

1.4 Methoden
1.4.1 Rechtsdogmatik

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

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

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

6 Eingehend dazu zB Potacs, Rechtstheorie 165 ff.

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

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

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

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

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

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

1.4.2 Rechtsvergleichung

Die vorliegende Untersuchung ist aufSerdem rechtsvergleichend angelegt:'® Der
Inhalt des Art 4 Abs 2 EUV im Hinblick auf bundesstaatlich organisierte Mit-
gliedstaaten wird unter Bezugnahme auf die osterreichische, die deutsche und
die belgische Rechtsordnung ermittelt. Dadurch wird aufgezeigt, dass es sich bei
der hier analysierten Fragestellung nicht nur um ein rein 6sterreichisches Spezifi-
kum handelt, sondern dass die zu Grunde liegende Problematik strukturelle Be-
deutung fir die Handhabung bundesstaatlicher und foderaler Rechtsordnungen
innerhalb der EU-Rechtsordnung hat.

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

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

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

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

15 Vgl Walter, Za6RV 2012, 181; von Bogdandy/Schill, ZasRV 2010, 714f; von Bogdandy/Schill,
CMLR 2011, 1428; Bustos Gisbert in Saiz Arnaiz, Constitutional Identity 76 f Claes in Saiz Arnaiz,
Constitutional Identity 138 f; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 4 EUV Rz 15; Haider/
Stoger in Jaeger/Stoger, Art 4 EUV Rz 24; Lenz in Lenz/Borchardt, Art 4 EUV Rz 4; Streinz in Streinz,
Art 4 EUV Rz 14; Hatje in Schwarze, Art 4 EUV Rz 10; Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, Art 4 EUV
Rz 3; Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 4 EUV Rz 27; dhnlich auch Puitler in Cal-
liess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 16; Calliess/Kahl/Puttler in Calliess/Ruffert, Art 4 EUV Rz 22; Franzius in
Pechstein/Nowak/Hide, Art 4 EUV Rz 25, 34; Schnettger in Calliess/van der Schyff, Identity 12 ff;
Villotti, ZEuS 2015, 488; Klein in Niedobitek/Sommermann, Wertegemeinschaft 65; Pernice, AGR
2011, 186 f; Wendel, Permeabilitit 573; Konstadinides, Yearbook of European Law 2015, 169. Im Er-
gebnis meint dies wohl auch Hwang, wenn er mit Blick auf die Verfassungsidentitit von der Unions-
rechtsordnung als ,,dezentralisierte und entmaterialisierte Rahmenordnung® spricht, welche ,,die na-
tionale Verfassungsautonomie [...][...]gewihrleistet*, Hwang, Der Staat 2017, 130.

16 Dazu bei 3.6 (= 86).

17 Dazuab 5. (= 157).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

26 Watts, Federal Systems 43 ff.
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in den Staaten jeweils strebt: Wihrend in Osterreich?” und Deutschland?® eine
fortschreitende Zentralisierung beobachtet wird,? tendiert die belgische Rechts-
ordnung zu einer immer weiter voranschreitenden Dezentralisierung bzw Fodera-
lisierung.®® Diese Tendenzen und Richtungen foderaler Systeme werden — im Ver-
gleich zu den statischen, abgeschlossen wirkenden Konzepten der ,,mature“ und
»emergent federation® — als zentrale Merkmale des ,,dynamic federalism® be-
trachtet. 3! Relevant ist bei dieser Theorie nicht das Ausmafs an Zentralisierung,
sondern die Faktoren Kohiasion (Integritit des Gesamtsystems, die nicht durch
Zentralisierung, sondern Kooperation, Solidaritit und Zusammengehorigkeitsge-
fithl erhalten werden soll) und Autonomie (der dezentralen Einheiten).’?> Auch im
Lichte dieses theoretischen Zugangs scheint ein Vergleich der drei ausgewihlten
Systeme erkenntnisgewinnbringend, denn die belgische Rechtsordnung bietet ein
Beispiel fiir eine bipolare, ethno-linguistisch begriindete foderale Organisation,
wihrend in Osterreich und Deutschland diesbeziiglich relative Homogenitit be-
steht.*

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

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

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

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

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

31 Ausfiihrlich Popelier, Federalism 46 ff.

32 Popelier, Federalism 52.

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

34 So zu Osterreich Erk, Publius, Winter 2004, 20; Bufjdger, Federal Governance 2012, 10. Fiir
Deutschland vgl Isensee in HB StR § 126 Rz 326; Simeon, Publius 2009, 242; Benz, Publius Fall 1999,
55, 61. Fiir beide Erk, Federalism 11 f.

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

1.5 Begriffe: Bundesstaat, foderale/zentrale/dezentrale Hoheitstrager

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

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

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

37 ,Osterreich ist ein Bundesstaat®.

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

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

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

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

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

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

42 Vgl ebenfalls schon kritisch zum Begriff des Gliedstaates Kelser, ZOR 1919/20, 119.
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