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I. Einleitung

“Seit Benjamin Constant zu Anfang des vorigen Jahrhunderts den Begriff des
‘pouvoir neutre’, einer vierten Staatsgewalt, gepragt hat, ist dieser Begriff noch un-
ter jeder Verfassung Gegenstand rechtstheoretischer Erwigungen gewesen.”' So
formulierte Karl Doehring im Jahre 1964. Aber trifft seine Aussage heute zu?
Zum Thema “pouvoir neutre” im Recht der Europiischen Union sind bislang kei-
ne rechtstheoretischen Erwigungen ersichtlich; es handelt sich um ein neues The-
ma. Dies verwundert nicht, geht das Thema “Der pouvoir neutre im Recht der Eu-
ropdischen Union” doch auf eine Anregung des Jubilars zurlick, der zeitlebens
nicht aufgehort hat, neue wissenschaftliche Felder in Angriff zu nehmen.

Die Figur des “pouvoir nentre” in das Recht der Europidischen Union zu tiber-
tragen, konnte allerdings vielleicht provozieren. Schliefflich handelt es sich um ein
staatstheoretisches Konzept. Die Europidische Union ist aber bekanntlich kein

" Prof. Dr. inr., LL.M. (American University, Washington D.C.), S.J.D. (Harvard), Generalanwil-
tin am Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften (EuGH).

" K.Dochrin g, Der “pouvoir neutre” und das Grundgesetz, in: Der Staat 3 (1964), 201.

Za6RV 69 (2009), 275-288

http://www.zaoerv.de/
© 2009, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de/

276 Kokott

Staat. Und ob sie eine Verfassung hat, ist streitig und hingt vom zugrunde gelegten
Verfassungsbegriff ab.? Die Untersuchung, ob die Europiische Union einen “pou-
voir neutre” braucht und ob sie iber einen “pouvoir neutre” verfigt, wirft daher
zwangslaufig ein Schlaglicht auf die Verfassungsdebatte in der Union.

II. Was bedeutet “pouvoir neutre”

1. Geistesgeschichtlich

Benjamin Constant ordnete die Funktion des “pouvoir nentre” dem Monar-
chen zu. Dabei verstand Constant die “vierte” Gewalt des Monarchen nicht in-
stitutionell, sondern funktional, und zwar im Sinne einer nur koordinierenden und
mifligenden Funktion. Priagnant fasste Karl Doehring Constants Ansatz da-
hingehend zusammen, “dass die drei klassischen Gewalten im Falle einer ernsthaf-
ten Storung ihrer Kooperation einer vierten koordinierenden Gewalt bediirften.
Eine solche koordinierende Funktion konne eine vierte Gewalt aber nur dann aus-
tiben, wenn sie unverantwortlich und unabhingig gegeniiber den anderen Gewal-
ten sei; dabei miisse sie vorbeugend und wiederherstellend wirken, aber nicht
feindlich den anderen Gewalten gegeniiber treten.”® — Der “pounvoir neutre” als
“eine Staatsgewalt, die es nicht notig habe, ithre Macht fiir eigene Interessen einzu-
setzen, sondern sich darauf beschrinken konne, nur dann einzugreifen, wenn
Spannungen zwischen den anderen Gewalten dies notwendig mache”.” Derjenige
“pouvoir neutre”, der die Streitigkeiten der Staatsbiirger untereinander ausgleiche,
sei die Gerichtsbarkeit; eine dhnliche Funktion tibe der Monarch als “powvoir
neutre” im Konflikt zwischen Exekutive und Legislative aus.” Constant sagte
daher: “Le pouvoir royal est, en quelque sorte, le pouvoir judiciaire des autres pou-
voirs”,’ was bereits an ein Verfassungsgericht denken lisst.

Nach Karl Doehring geht das System Constants davon aus, dass die konig-
liche Macht im Sinne des “powvoir neutre” die “weiseste” Instanz im Staate sein
sollte. Weise und neutral in diesem Sinne kann nach Karl Doehring nur sein,
“wer nicht politisch aktiv titig werden kann oder darf”. Der Richter kann in dieser
Art weise sein, denn er hat, jedenfalls im Grundsatz, nicht das Recht zu gestalten,
sondern mafivoll anzuwenden, und er steht nicht selbst beteiligt zwischen den
Streitenden, sondern iiber ihnen”” — als Schiedsrichter eben. Montesquieus Be-
zeichnung der richterlichen Gewalt als “en quelque facon nul” liege der Auffas-

? Kritisch D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung (1994).
® Dochrin g (Anm. 1), 201 (202).

* Ibid., 203.

Ibid.

® B. Constant, Cours de Politique constitutionnelle, Bd. 1, 1 ff. (1836) und so zitiert bei
Doehring (Anm. 1), 203.

" Doehring (Anm. 1), 201 (204).
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sung Constants von der schiedsrichterlichen Funktion des “powvoir neutre”
zugrunde.” Diese Funktion des Richteramtes hat Karl Doehring auch immer
wieder betont, indem er sich gegen richterliche Rechtsfortbildung wendete.’

Die Neutralitit des “pounvoir neutre” hat zwei Aspekte: Erstens ist ‘neutral” bei
Constant im Gegensatz zu ‘aktiv’ bestimmt.”’ Der zweite Aspekt bedeutet “iiber

» 1

dem Zwiespalt der Meinungen steh[end]”.

2. “Pouvoir neutre” in der Neuzeit

Ubertragen auf das Verfassungsrecht der Neuzeit identifiziert Karl Doehring
die politische und die gerichtliche Komponente des “pouvoir neutre”. Zwei Insti-
tutionen des deutschen Verfassungsrechts seien es, die in diesem Zusammen-
hang und in besonderem Mafle Beachtung verdienten: das Amt des Bundesprisi-
denten und die Institution des Bundesverfassungsgerichts."

Weder Hochstgerichte noch der Bundesprisident sind mit betrichtlichen
Machtbefugnissen ausgestattet. Darin muss aber kein Widerspruch zur begriffsge-
schichtlichen monarchischen Tradition des “pouvoir nentre” liegen, im Gegenteil.
Denn in der Funktion des pouvoir neutre sah Constant den Monarchen ja gera-
de nicht als den die Exekutivgewalt verkdrpernden Machthaber.

Die Funktion des Bundesprisidenten als “pouvoir neutre” ist vielfach untersucht
und iiberwiegend abgelehnt worden.” In jiingster Vergangenheit, im Dezember
2008, zeigte der Luxemburgische Groflherzog eindeutig, dass er sich nicht als
“pouvoir neutre” versteht: Er verweigerte die “Sanktionierung” und Verkiindung
des vom Parlament beschlossenen Euthanasiegesetzes unter Berufung auf Gewis-
sensgriinde.” Ausweg aus der — atypisch — vom vermeintlichen “pouvoir neutre”
verursachten Verfassungskrise war die Anderung der Verfassung dahin gehend,
dass der Groflherzog nunmehr die Gesetze nur noch formal verkiindet und nicht
mehr “sanktioniert”.

Im Recht der Europiischen Union fillt schon die Identifikation der politischen
Komponente eines moglichen “powvoir neutre” schwer. Karl Doehring stand

® Ibid., 205.

°K.Doe hring, Die Rechtsprechung als Rechtsquelle des Vélkerrechts, in: Richterliche Rechts-
fortbildung, Festschrift der Juristischen Fakultdt zur 600-Jahr-Feier der Ruprecht-Karls-Universitat
Heidelberg, 541 (546).

" B.Constant, Principes de politique, Chap. II — De la nature du pouvoir royal dans une mo-
narchie constitutionnelle, 690 (692), in: (Evres completes, Bd. IX, 1 (2001); dazu F. Web er, Benjamin
Constant und der liberale Verfassungsstaat (2004), 274.

" Vgl. Weber (Anm. 10), 275; Constant (Anm. 10), 692.

2 Doehring (Anm. 1), 201.

® C.De genhart, Staatsrecht I (2007), 271.

" Nach Art. 34 (vor der Anderung vom 12.03.2009) der Verfassung von Luxemburg sanktioniert
und verkiindet (“sanctionne et promulgue”) der Groflherzog die Gesetze. Dazu L. Fried en, Luxem-
burg Abolishes Royal Confirmation of Laws, in: The International Journal of Constitutional Law/I-
CON, im Erscheinen.
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ein Verstindnis des EuGH als “pouvoir neutre” im Recht der Europiischen Union
vor Augen, als er mir mein Thema vorschlug. Aber auch diese gerichtliche Kom-
ponente des “ponvoir neutre” ist aus mehreren Griinden problematisch. So schrei-
ben viele Kritiker dem EuGH ein Selbstverstindnis als Motor der Integration zu,
der im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten gerade nicht neutral, sondern vielmehr
{ibergreifend oder gar usurpierend sei.”” Zuerst aber soll die Frage untersucht wer-
den, ob es tiberhaupt eines “ponvoir neutre” in der Europiischen Union bedarf.

I11. Bedarf es eines “pouvoir neutre” im Recht der
Europiischen Union?

Wenn es die erklirte Aufgabe eines “ponvoir neutre” ist, Spannungen im politi-
schen Bereich auszugleichen, so gilt es zunichst, derartige Spannungen im Geflige
der Europdischen Union zu identifizieren.

Die klassische staatsrechtliche Spannungslage bestand zwischen Regierung und
Volksvertretung; “die Kontrolle der Regierenden ist das Entstehungsmotiv des
Parlamentarismus.”'® Weder prigt aber diese Spannungslage heute noch das staatli-
che Verfassungsleben, noch die Europiische Union mit ihren andersartigen Ent-
stehungsmotiven. Karl Doehring hat dargelegt, dass Organisationsstreitigkeiten
im Verfassungsrecht nahezu ausschliefllich zwischen Bund und Lindern, Opposi-
tion und Mehrheit einschlieflich Regierung, aber kaum zwischen Legislative und
Exekutive stattfinden.”” Weiter nennt Doehring Spannungen zwischen Staats-
biirgern oder auch Interessengruppen und dem Gesetzgeber. Dies komme zum
Ausdruck, wenn die Biirger ihre Grundrechte gegen Gesetze bzw. deren Anwen-
dung in Anspruch nehmen.

Auch im Recht der Europiischen Union fehlt es nicht an Spannungssituationen,
insbesondere zwischen den Mitgliedstaaten und der Union. Die Griindungsvertri-
ge ibertragen der Gemeinschaft und der Union bestimmte Kompetenzen. Dass die
Gemeinschaft bzw. die Union die Kompetenzen der Mitgliedstaaten nicht hinrei-
chend achte, sondern — unter Missachtung des Subsidiarititsprinzips — deren Sou-
veranitit aushohle, ist ein Dauerbrenner, insbesondere in der deutschen Staats-
rechtswissenschaft.”® Das gilt, obgleich die Mitgliedstaaten am Entstehen dieser
Spannungen beteiligt sind. Denn durch Vertragsinderungen schaffen sie neue
Kompetenzen, an deren Ausiibung sie im Rat teilhaben. Der quantitativ augenfil-
ligste Ausdruck der Spannungen zwischen Union und Mitgliedstaaten sind die

° Vgl. R. Herzog/L. Gerken, Stoppt den Europiischen Gerichtshof, Frankfurter Allgemeine
Zeitung am 08.09.2008.

" Doehring (Anm. 1), 201 (205).
"7 Ibid., 205 f.

1 J- Wieland, Der EuGH als Steuergesetzgeber?, Kolloquium zur Steuerrechtsprechung des Eu-
ropiischen Gerichtshofs, veranstaltet durch das Bundesfinanzministerium am 17. u. 18.11.2008 in Ber-
lin, Tagungsband im Erscheinen.

ZasRV 69 (2009)

http://www.zaoerv.de/
© 2009, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de/

Der pouvoir neutre im Recht der Europaischen Union 279

Vertragsverletzungsklagen der Kommission gegen Mitgliedstaaten zur Durchset-
zung des Gemeinschaftsrechts. Daneben existieren auch klassische Gewaltenkon-
flikte auf der Ebene der Union. Das Parlament streitet hiufig um weiter reichende
Kompetenzen, insbesondere mit dem Rat. Klagen der Kommission gegen den Rat
oder gegen Rat und Parlament sind auch nicht selten.

Weitere Zweifelsfragen ergeben sich laufend zur Reichweite der Grundfreiheiten
und deren Schranken. So berufen sich die Unionsbiirger gegeniiber diskriminie-
renden oder beschrinkenden Regelungen auf ihre Grundfreiheiten und Grund-
rechte. Dabei ist die Zahl der Rechtsinhaber und der Rechte gegeniiber
Constants Zeit gewaltig gewachsen, die Notwendigkeit der Balancierung dem-
entsprechend nicht vermindert, sondern vergréfiert worden. "

Zweifelstragen im Hinblick auf die Reichweite der Gemeinschaftskompetenzen
sind also unvermeidlich und mussen entschieden werden. Die Spannungen sind
nicht beseitigt, sondern lediglich verschoben. Und sie existieren sowohl auf staatli-
cher als auch auf supranationaler Ebene. Soll der “pouvoir neutre” politische Span-
nungen ausgleichen, so bleibt jedenfalls ein weites Betitigungsfeld. Und ebenso
wie fiir das Verfassungsrecht gilt fiir das Recht der Europaischen Union: Auf den
Ausgleich dieser neuen Spannungen kann nicht verzichtet werden und auch nicht
auf eine diesen Ausgleich vornehmende Institution.*

Allerdings hat sich auch die Art der auszugleichenden Spannungen geindert.
Ging es bei Constant um die Koordinierung und Mifligung politischer Ge-
walten, so geht es heute hauptsichlich um die Durchsetzung, aber auch Ausbalan-
cierung von Rechtspositionen. Zwar ging wohl auch Constant von einer durch
Prinzipien geleiteten Funktion des “pouvoir neutre” aus. Aber sowohl im moder-
nen Verfassungsstaat als auch in der Europdischen Union sind die normativen
Vorgaben fiir den “pouvoir nentre” viel dichter geworden: Nur teilweise handelt es
sich immer noch um blofle Prinzipien, iberwiegend jedoch um Normen, die
manchmal detailliert formuliert sind oder durch vorausgegangene Rechtsprechung
einen detaillierten Inhalt bekommen haben. Damit steigt die Bedeutung der ge-
richtlichen Komponente des “ponvoir neutre” zu Lasten der politischen, die heute
ohnehin fragwiirdig ist. Dementsprechend ist in fast allen Rechtsstaaten ein Trend
zur Verfassungsgerichtsbarkeit erkennbar.

Auszugleichende Spannungen gibt es also durchaus auch im Rahmen der Euro-
paischen Union. Ob die Europiische Union tber einen “pouvoir neutre” in der
Tradition Constants und Karl Doehrings verfiigt, ist damit allerdings noch
nicht gesagt.

Im Folgenden werde ich zunichst nach einer politischen Komponente des “pou-
voir neutre” im Recht der Europiischen Union fragen. Anschliefend werde ich
ausfihrlicher untersuchen, ob der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften
die Funktion eines “pouvoir neutre” erfillt.

1 Vgl. K. Doehring (Anm. 1), 201 (206).
20 .
Ibid.
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IV. Politische Komponente des “pouvoir neutre” im Recht
der Europiischen Union?

Der Rat besteht aus je einem Vertreter jedes Mitgliedstaates, der befugt ist, fiir
die Regierung des Mitgliedstaates verbindlich zu handeln.”’ Der Rat iibt einerseits
wesentliche Legislativbefugnisse aus, andererseits bringt er Fihigkeiten und
Kenntnisse der nationalen Exekutiven in das Gemeinschaftsverfahren ein. Er ver-
korpert eine in der europidischen Integration typische Ausprigung exekutiver
Rechtsgestaltung. Innerhalb des Rates wird der jeweiligen Prasidentschaft zwar
idealtypisch die Rolle eines “ehrlichen Maklers” zu geschrieben, die Neutralitit
impliziert. Diese Neutralitit, so sie praktisch existiert, zeigt sich jedoch fast aus-
schliefflich im Verhiltnis zwischen den Ratsmitgliedern und nicht in den interinsti-
tutionellen Beziehungen. Nach alledem scheidet der Rat als “pouvoir neutre” aus.

Das Parlament besteht aus Vertretern der Volker der in der Gemeinschaft zu-
sammengeschlossenen Staaten.” Es entwickelt sich zum Legislativorgan der Ge-
meinschaft.

Allenfalls kime die Kommission als politische Komponente des “pouvoir
neutre” in Betracht. Ahnlich wie der vielfach als politische Komponente des “pou-
voir neutre” erdrterte Bundesprisident™ als “Hiiter der Verfassung” bezeichnet
wird, kommt der Kommission nach herrschender Auffassung die Rolle der “Hiite-
rin des Gemeinschaftsrechts” zu. Schliefllich hat sie die Aufgabe, fiir die Anwen-
dung des Vertrags sowie der von den Organen aufgrund des Vertrags getroffenen
Bestimmungen Sorge zu tragen.” Dabei bieten die Kommissare “volle Gewihr fiir
ithre Unabhingigkeit” und “iben ihre Tatigkeit in voller Unabhingigkeit zum
Wohle der Gemeinschaften” aus.”

Jedoch kommt der Kommission eine aktive politische Rolle zu. Insbesondere
hat sie das Vorschlagsmonopol bei der Gesetzgebung und treibt so die Integration
voran. Thre Aufgaben erfiillt sie, “um das ordnungsgemifle Funktionieren und die
Entwicklung des Gemeinsamen Marktes zu gewihrleisten”.” Dazu hat sie Uber-
wachungsfunktionen, Mitwirkungsrechte sowie exekutive Durchfiihrungsbefug-
nisse.” Eindeutig geht dies iiber die einem “pouvoir neutre” zustehenden, nur ko-
ordinierenden und mifligenden Funktionen hinaus.

' Art. 203 EGV.
2 Art. 189 EGV.

2T Maunz/R. Z ippelius, Deutsches Staatsrecht (1998), 291, letztlich aber ablehnend
Doehring (Anm. 1), 201 (209 {f.).

2 Maunz/Zippelius (Anm. 23), 291.

% Vgl. zB. K. Lenaerts/P. van Nuffel, Constitutional Law of the European Union (2005),
427 ff.

*® Art. 211 EGV.
*" Art. 213 EGV.
*® Art. 211 EGV.
% Vgl. Art. 211 EGV sowie z.B. Lenaerts/van Nuffel (Anm. 25).
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Da weitere Kandidaten fiir einen politischen “pouvoir neutre” in der Union
nicht ersichtlich sind, kommt allenfalls in Betracht, dass nur die gerichtliche Kom-
ponente des “ponvoir neutre” in der Europiischen Union verwirklicht ist.

V. Der EuGH als “pouvoir neutre”?

1. Neutralitit als Gemeinschaftsorgan

Kann der EuGH als Organ der Gemeinschaft tiberhaupt neutraler Richter sein,
wenn es um Kompetenzstreitigkeiten zwischen der Union und ihren Mitgliedstaa-
ten geht? Eine Sicht des EuGH als “Motor der Integration” ist immer noch geldu-
fig.*" Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften entscheide tendenziell
gemeinschaftsfreundlich und wire damit nicht neutral.

Zur Abhilfe schligt eine Mindermeinung sogar die Errichtung eines sog. Kom-
petenzgerichtshofes vor.” Dieser Kompetenzgerichtshof solle je zur Hilfte aus
Richtern des EuGH und aus Richtern nationaler Verfassungsgerichte bestehen. Es
ist jedoch zweifelhaft, ob eine solche Instanz sinnvoller Weise praktisch realisier-
bar ist™. Auch wire zu befiirchten, dass sie die hoch gesteckten Erwartungen ihrer
Beflirworter ebenso wenig erfiillen wiirde wie der EuGH.

Erorterungen zur praktischen Realisierbarkeit und Effizienz sowie zum Prob-
lem der Rechtswegverlingerung durch ein solches Kompetenzgericht sind jedoch
nicht ersichtlich.

Im Hinblick auf die hier zu untersuchende Frage nach dem “ponvoir neutre” in-
teressiert aber das dem Vorschlag zugrunde liegende Anliegen, nimlich die Frage
des Letztentscheidungsrechts bei Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Mitglied-
staaten und der Union:

Wer entscheidet bei schwer wiegenden Differenzen tiber die Kompetenzabgren-
zung zwischen der Union/EG einerseits und den Mitgliedstaaten andererseits. Ins-
besondere das deutsche Bundesverfassungsgericht hat sich ausdriicklich das Recht
zur Feststellung sog. ausbrechender Rechtsakte vorbehalten. Derartige Rechtsak-
te seien nicht von den Kompetenzen der Gemeinschaft gedeckt und also in
Deutschland unanwendbar. Damit beansprucht letztlich das BVerfG die Funktion
des “pouvoir neutre” bei Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten
und der Union. Das ist bemerkenswert, weil die Mitgliedstaaten in den Griin-

® Vgl. Calliess/Ruffert — Wegener, Art. 220 EGV Rn. 17 {ff. m.w.N.

' U. Goll/M. Kenntner, Brauchen wir ein Europiisches Kompetenzgericht? — Vorschlige zur
Sicherung der mitgliedstaatlichen Zustindigkeiten, EuZW 2002, 101 (105).

% U.Everlin g, Quis custodiet custodes ipsos? — Zur Diskussion iiber die Kompetenzordnung
der Europiischen Union und ein europiisches Kompetenzgericht, EuZW 2002, 357 (362).

* BVerfGE 98, 145 (155).

ZasRV 69 (2009)

http://www.zaoerv.de/
© 2009, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de/

282 Kokott

dungsvertrigen ja gerade dem EuGH die Kompetenz zur letztverbindlichen Aus-
legung des Vertrags iibertragen haben.*

Spriche man dem EuGH allein aufgrund seiner Eigenschaft als Organ der Ge-
meinschaft die Fahigkeit, “ponvoir neutre” zu sein, ab, miisste im Ubrigen gleiches
fiir das BVerfG im Bund-Linderstreit gelten. Karl Doehring und andere® ver-
stehen das BVerfG aber dennoch als “pouvoir neutre”. Ahnliches muss fiir den
EuGH gelten.

Streitig ist allenfalls, ob der EuGH die Funktion eines “pouvoir neutre” tatsich-
lich austibt, d.h. neutral und nicht etwa tendenziell — zugunsten der Gemeinschaft
— entscheidet.” Um diese Frage zu beantworten, wire eine umfassende Analyse der
Rechtsprechung erforderlich, die hier nicht geleistet werden kann. Angemerkt sei
hier nur, dass das Bild als “Motor der Integration” jedenfalls gegenwirtig nicht
dem Selbstverstindnis der Institution entspricht. Zudem kann auch eine weite
Auslegung von Vertragsbestimmungen, etwa im Sinne ihrer unmittelbaren An-
wendbarkeit, der Funktion eines “powvoir neutre” entsprechen, nimlich dann,
wenn sie vom Willen der Vertragsstaaten getragen ist.

Steht die Eigenschaft als Gemeinschaftsorgan der Qualifikation des EuGH als
“pouvoir neutre” also nicht notwendiger Weise entgegen, so ist im Folgenden zu
prifen, ob der EuGH als Gericht “pouvoir neutre” sein kann.

2. Gericht als “pouvoir neutre”

Constant lehnte es ab, die neutrale Gewalt der Judikative zuzuordnen. “Parce
qu’il est impossible de passer d’une autorité discrétionnaire a lexercice d’une autori-
té astreinte a des formes.”” Fiir Constant gehorte zum “ponvoir neutre” die Pri-
rogative eigenstindiger Vermittlung und Bewahrung eines politischen Gleichge-
wichts® — Charakteristika des “pouvoir royale”. Auch Carl Schmitt sprach sich
in seiner Schrift “Der Hiiter der Verfassung” im Jahre 1931 gegen die Justiz als
“pouvoir neutre” aus.” “Pouvoir neutre” soll nur eine Instanz sein, die beim Aus-
tarieren von Interessen und bei der Koordinierung von Gewalten tber einen ge-
wissen Spielraum verfiigt. Das geht tiber die Auslegung und Anwendung von Ge-
setzen hinaus. Dementsprechend wurde eingewendet, auch das BVerfG konne, da
es Gericht ist, nicht “pouvoir neutre” sein.”

Art. 220 EGV.

Maunz/Zippelius (Anm. 23), 366.

Letzteres behauptet etwa Wieland (Anm. 18).

B.Constant, Fragments 381 und so zitiert bei Weber (Anm. 10), 278.
B.Constant, Fragments 381, 390, 451 und so zitiert bei Weber (Anm. 10), 278.
C.Schmitt, Der Hiter der Verfassung (1931), 12 {f.

H. Lehne, Der Bundesprisident als neutrale Gewalt nach dem Grundgesetz der Bundesrepu-
blik Deutschland, Diss. Heidelberg 1960, 200 ff.

ZasRV 69 (2009)

http://www.zaoerv.de/
© 2009, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de/

Der pouvoir neutre im Recht der Europaischen Union 283

Zudem kann das BVerfG - und das gilt auch fiir den EuGH - nicht aus eigener
Initiative einschreiten, sondern ist an Antrige gebunden und muss nach fest ste-
henden Rechtssitzen entscheiden. Constant betrachtete beides, sowohl die
schiedsrichterliche Komponente als auch die Spielraum zur Mifligung ausnutzende
politische Komponente als notwendige und kumulative Voraussetzungen des
“pouvoir neutre”. Normalerweise fehlt es Gerichten an letzterem. Mit den beson-
deren Funktionen des BVerfG und anderen modernen Hochstgerichten konnten
sichConstant und Schmitt allerdings noch nicht auseinandersetzen.

Fir eine “pouvoir neutre”-Funktion von Gerichten spricht aber Folgendes: Ge-
richte mussen neutral — im Gegensatz zu aktiv Partei beziehend — sein sowie “tiber
dem Zwiespalt der Meinungen steh[en]”," um ihre Funktion der Streitschlichtung
wahrnehmen zu konnen. Und dass Gerichte nicht aus eigener Initiative aktiv wer-
den konnen, sondern nur, wenn sie bei Differenzen angerufen werden, konnte man
genauso gut als Argument fir ithre “pouvoir neutre” Funktion verwenden. Auch
die richterliche Unabhingigkeit und Unparteilichkeit” unterstiitzen die “pouvoir
neutre” Funktion. Denn “[a]Juflenstehend im Sinne von nicht in den alltiglichen
politischen Meinungsstreit involviert konnen nach Constant nur Menschen sein,
deren Status unabhingig vom Ausgang (tages-)politischer Entscheidungen gesi-
chert ist und die folglich nicht gezwungen sind, ihre Interessen im Meinungsstreit
zu artikulieren.”®

Ob man nun auch die Fihigkeit, aus eigener Initiative politisch titig zu werden,
als Voraussetzung eines “ponvoir neutre” verlangt, ist eine Frage der Definition.
Sowohl bei Constant als auch bei Carl Schmitt scheint nicht das fehlende Ini-
tiativrecht, sondern die Gebundenheit an feststehende Rechtssitze das Hauptar-
gument gegen die Dritte Gewalt als “pouvoir neutre” zu sein.

Insbesondere war Carl Schmitt bereit, dem US-amerikanischen Supreme
Court die Rolle eines “pouvoir nentre” zuzugestehen, obwohl auch der Supreme
Court nicht aus eigener Initiative aktiv werden kann. Die fundamentale Eigenart
des Amerikanischen Supreme Court liege nimlich darin, “dass er mit Hilfe allge-
meiner, nur noch missbriuchlich als ‘Normen’ zu bezeichnender Prinzipien und
grundsitzlicher Gesichtspunkte, die Gerechtigkeit und Verniinftigkeit von Geset-
zen prift und daraufhin gegebenenfalls ein Gesetz als nicht anwendbar behan-
delt”.* Nur in einem Justizstaat und nur dann kann ein Gericht nach Carl
Schmitt Hiter der Verfassung sein, “wenn unter Verfassung vor allem die biir-
gerlich-rechtsstaatlichen Grundrechte, personliche Freiheit und Privateigentum
verstanden sind, die von den Gerichten gegen den Staat, d.h. gegen Gesetzgebung,
Regierung und Verwaltung geschiitzt werden sollen”.”* Schmitt stellt damit auf

Vgl. Anm. 11.

Vgl. z.B. Art. 223,222 EGV; Art. 97,94 Abs. 2S.2 GG.
Weber (Anm. 10), 275.

Schmitt (Anm. 39), 14.

Ibid.
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Charakteristika moderner Hochstgerichte ab, die, obwohl Gerichte, dann eben
doch Funktionen eines “ponvoir nentre” austiben konnen.

Moderne Hochstgerichte — dazu gehdren u.a. Verfassungsgerichte und der
EuGH - sind in der Tat nicht strikt normativ eingebundene Schiedsgerichte; viel-
mehr ist richterliche Rechtsgestaltung in gewissem Masse unvermeidbar, wenn die
zugrunde liegenden Gesetzestexte weit sind und mehrere Auslegungen zulassen
und Abwigungen fordern. In diesem Sinne hatte Karl Doehring in Bezug auf
das BVerfG zutreffend eingewendet, dass es sich hier, gemessen an der klassischen
Gewaltenteilung, um eine Institution eigener Art handele.” Er bescheinigte dem
BVerfG schon im Jahre 1964 ein Machtpotential, “das der Bedeutung eines Ge-
richts nicht mehr angemessen erscheinen konnte”. Auch der EuGH hat viel mehr
Befugnisse, Einfluss- und Gestaltungsmoglichkeiten als die Gerichte, die
Constant vor Augen gestanden haben mogen, als er einer mehr technisch ver-
standenen Judikative die Eignung als “pouvoir neutre” absprach.

Je nach Funktion des konkret zu betrachtenden Gerichts kommt eine Qualifika-
tion als “pouvoir neutre” also durchaus in Betracht.” Letztlich kommt es darauf
an, ob eher die mehr technische Arbeit mit dem Gesetzestext oder die ausgleichen-
de Abwigung und Koordinierung gegensitzlicher Rechts- und Interessenpositio-
nen ein Gericht prigen und ob im Rahmen letzterer Funktion ein Gericht in der
Lage ist, “Spannungen zwischen aktiven politischen Gewalten zu lenken oder zu

entschirfen”.®

3. Zu einer Aufgabe des EuGH, Spannungen zwischen aktiven
politischen Gewalten zu lenken oder zu entschirfen

a) (Politischer) Gestaltungsspielraum

Prima facie kommt das BVerfG der Funktion eines “pouvoir neutre” niher als
der EuGH. Seine Kernaufgabe ist die Auslegung weit gefasster Grundgesetznor-
men, wohingegen der EuGH bisweilen sehr detaillierte Sekundirrechtsbestim-
mungen interpretieren muss.

Daneben erfordert die Dynamik der Europdischen Integration aber immer wie-
der Grundsatzentscheidungen, in denen es oft um die fundamentale und im Ein-
zelnen strittige Frage der Abgrenzungen mitgliedsstaatlicher und gemeinschaftli-
cher bzw. unionaler Kompetenzen oder auch den Grundrechtsschutz geht. Bei-
spiele sind die kontroversen Urteile zur Kompetenz der Gemeinschaft im Umwelt-
strafrecht und das Urteil Mangold zum Verbot der Altersdiskriminierung. Der
EuGH ist also durchaus dem Typus des nicht im Wesentlichen technisch rechts-

®© Doehring (Anm. 1), 201 (211).

i Bejahend fiir das BVerfG Doehring (Anm. 1), 201 {f; ders. Staatsrecht (1984), 153; R.-R.
Grauhan, Der Bundesprasident — Aktiv oder neutral?, JR 1965, 379 (381 {.).

® Doehring (Anm. 1), 201 (212).
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anwendenden, sondern auch politisch einflussreichen und gestaltenden Gerichts
zuzuordnen. Diese Funktion hat sich der EuGH nicht selbst gegeben. Sie ist viel-
mehr notwendige Folge seiner Rechtsgrundlagen. Selbst bei deren restriktiver Aus-
legung bleibt oder bliebe es dabei, dass der EuGH nicht beispielsweise wie ein blo-
es Schiedsgericht oder Zivilgericht funktionieren kann, wie es Constant oder
auchMontesquieu vor Augen gestanden haben mag.

Aber ob der EuGH dem “ponvoir nentre” zugeordnet werden kann, hingt mit
den schon zitierten Worten Karl Doehrings davon ab, ob seine Befugnisse ge-
gebenenfalls ausreichen, “Spannungen zwischen aktiven politischen Gewalten zu
lenken oder zu entschirfen” und ob diese Ausgleichs- und Mifigungsfunktion
fur seine Arbeit prigend ist. Um diese Frage zu beantworten, gehe ich kurz auf die
Befugnisse des EuGH™ ein.

b) Institutionelle Streitigkeiten

Der EuGH ist zustindig fiir Kompetenzstreitigkeiten zwischen Gemeinschafts-
organen. Solche institutionellen Streitigkeiten werden dem EuGH direkt — durch
Nichtigkeits- oder Untitigkeitsklage — oder indirekt im Rahmen anderer Verfah-
ren unterbreitet. Insbesondere das Europiische Parlament, der Rat und die Kom-
mission konnen Nichtigkeitsklage erheben gegen gemeinsame Handlungen des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates sowie gegen Handlungen des Rates, der
Kommission, des Parlaments.” Auchinzident kann sich ein vom EuGH zu ent-
scheidender Rechtsstreit zwischen Organen der EG ergeben, wenn die Organe ei-
ner Rechtsstreitigkeit vor dem EuGH beitreten® oder wenn sie schriftliche oder
miindliche Erklirungen im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren abgeben.*

Der EuGH kann also direkt und indirekt zur Konfliktlosung zwischen den Le-
gislativ- und Exekutivorganen der Gemeinschaft beitragen und fillt insoweit die
Rolle des “pouvoir nentre” aus.

¢) Individualrechtsschutz

Im Rahmen von Vorabentscheidungsersuchen, Nichtigkeits- und Untitigkeits-
klagen muss der EuGH natiirlichen und juristischen Personen Rechtsschutz ge-
wihren.” Hat der Einzelne nicht im Wege der Nichtigkeitsklage Direktzugang
zum EuGH, so ist das nationale Gericht gemeinschaftsrechtlich gehalten, sein na-
tionales Prozessrecht so auszulegen, dass dem Einzelnen der Rechtsweg offen

Ibid.

Zum Folgenden Lenaerts/van Nuffel (Anm. 25), 443 {f.
Vgl. im Einzelnen Art. 230 EGV.

Vgl. Art. 40 EuGH Statut.

Vgl. Art. 23 EuGH Statut.

Art. 230, 232, 234 EGV.
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steht.” Diese wesentliche individual- und freiheitsschiitzende Funktion des EuGH
wird immer wichtiger, da der EuGH zunehmend auch Fille aus grundrechtssen-
siblen Bereichen wie dem Strafrecht und dem Familienrecht zu entscheiden hat.”
Aber auch schon herkommlicher Weise war eine Kernaufgabe des EuGH die
Durchsetzung der Grundfreiheiten gegentiber den Mitgliedstaaten und damit die
Gewihrleistung der Biirgerfreiheit.

d) Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten

Der Gerichtshof ist auch zustindig, Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten zu
entscheiden, wozu es allerdings nur ausnahmsweise kommt. Geht es um die Ausle-
gung oder Anwendung des EG-Vertrages, hat der EuGH sogar ein Entschei-
dungsmonopol.”

e) Streitigkeiten zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten

aa) Direkte Streitigkeiten zwischen Gemeinschaftsinstitutionen und
Mitgliedstaaten

Weiter entscheidet der EuGH direkt und indirekt Streitigkeiten zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten: direkt, wenn die Kommission einen Mit-
gliedstaat etwa wegen Nichtumsetzung einer Richtlinie verklagt,” oder wenn ein
Mitgliedstaat Nichtigkeits- oder Untitigkeitsklage gegen Handlungen oder Unter-
lassungen der Gemeinschaftsorgane erhebt.”® Da die Mitgliedstaaten das gleiche
Recht wie die Gemeinschaftsorgane haben, Verfahren beizutreten oder Erklirun-
gen in anhingigen Verfahren zu unterbreiten, konnen sich auch indirekt Strei-
tigkeiten zwischen den Gemeinschaftsorganen und den Mitgliedstaaten ergeben.
Von diesen Rechten, insbesondere dem Recht, Erklirungen in Verfahren ab-
zugeben, machen die Staaten in hohem Mafle Gebrauch. Dabei vertreten sie oft den
der Kommission entgegengesetzten, weniger integrationsfreundlichen und dafiir
souveranititsschiitzenderen Standpunkt.

% EuGH, Urteil vom 25.07.2002, Unién de Pequerios Agricultores/Rat (C-50/00 P, Slg. 2002, I-
6677, Rn. 39).

% Vgl. Art. 35 EUV.
" Art. 292 EGV.

% Art. 226,228 EGV.
% Art. 230,232 EGV.
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bb) Inzidente Streitigkeiten zwischen Gemeinschaftsinstitutionen und
Mitgliedstaaten im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens

Bei Vorabentscheidungsverfahren wird allerdings die Besonderheit der hier als
indirekt oder inzident bezeichneten Streitigkeiten besonders deutlich. Letztlich
liegen thnen zunichst gar keine Spannungen zwischen einem Mitgliedstaat und der
Gemeinschaft (oder zwischen Organen der Gemeinschaft zu unter b)) zugrunde.
Vielmehr geht es beim Vorabentscheidungsverfahren um den justiziellen Dialog
zwischen innerstaatlichen Richtern und dem EuGH dariiber, wie das Gemein-
schaftsrecht letztverbindlich auszulegen ist. Nur eben inzident, indirekt, im Rah-
men dieses Dialogs kann es dazu kommen, und kommt es oft dazu, dass die Mit-
gliedstaaten einerseits und die Kommission andererseits unterschiedlicher Auffas-
sung sind. Je nachdem, wie das Vorabentscheidungsverfahren ausgeht, konnen sich
Unzufriedenheit der Mitgliedstaaten bis hin zu Spannungen zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten ergeben.

Uberspitzt konnte man sagen, dass hier die Spannung zwischen der Gemein-
schaft und Mitgliedstaaten erst durch das EuGH-Urteil entsteht. Der EuGH ist
dann gerade nicht Spannungen beilegender oder zumindest abmildernder “ponvoir
neutre”. Man denke an das Urteil Mangold. Das Verfahren begann zunichst ganz
unspektakulir durch justiziellen Dialog zwischen einem deutschen Arbeitsgericht
und dem EuGH. Kontrovers und “spannend” wurde es erst in der Reaktion auf

das Urteil des EuGH!

f) Vorabentscheidungsverfahren und Mission des EuGH

Diese Besonderheit, dass der EuGH im Rahmen des Vorabentscheidungsverfah-
rens keine Spannungen lenkt oder beilegt, fillt besonders ins Gewicht. Denn das
Vorabentscheidungsverfahren betrifft die Kernmission des EuGH: Dessen Haupt-
funktion ist es namlich, fiir die einheitliche Auslegung und Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten zu sorgen. Die Kernfunktion des EuGH
besteht insofern nicht darin, Spannungen zwischen Gemeinschaftsorganen oder
zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten zu lenken und beizulegen. Vielmehr
ist seine Hauptaufgabe, “die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwen-
dung” des Vertrags und in der ganzen Gemeinschaft die einheitliche Anwendung
und Auslegung zu sichern, und zwar im Wege des justiziellen Dialogs und in Ko-
operation mit den mitgliedstaatlichen Gerichten. Prigend ist hier nicht der Aus-
gleich von Spannungen im Rahmen der vertikalen oder horizontalen Gewaltentei-
lung, sondern die Kooperation mit den nationalen Gerichten, auf die der EuGH
wesentlich angewiesen ist. Dies ist zu weit von Constants Funktion des “pou-
voir neutre” entfernt. Nur bei Begriffsiiberdehnung: 1. Ubertragung von
Constants Prinzip auf die Gerichtsbarkeit und 2. — unpassender Weise — auf den
justiziellen Dialog liefle sich der EuGH noch als “pouvoir neutre” qualifizieren.
Folglich ist der EuGH der dritten Gewalt zu zuordnen und stellt keine eigenstin-
dige vierte Gewalt im Sinne des “ponvoir nentre” Constants dar.
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VI. Ergebnis

Als Gericht konnte der EuGH zwar “pouvoir neutre” sein. Ein anderer “pou-
voir neutre” ist in Europa auch nicht ersichtlich. Weiter konnten die Zustindigkei-
ten des EuGH ihn prima facie als “pouvoir neutre” erscheinen lassen, nimlich zu
entscheiden bei Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Organen der EG, bei Strei-
tigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten, bei Streitigkeiten insbesondere bzgl. der
Kompetenzabgrenzung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten und
schliefflich die Freiheit der Individuen zu wahren.

Kernaufgabe des EuGH ist jedoch die Sicherung der Wahrung des Rechts bei
der Auslegung und Anwendung des Vertrags. Insbesondere diese Kernaufgabe, die
einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten im
Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens zu sichern, prigt ihn mehr als seine
Vermittlungsfunktion zwischen Organen der Gemeinschaft und zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten.

Folglich kénnte man den EuGH nur bei sehr weiter Auslegung, bei Uberdeh-
nung des Begriffs des “pouvoir neutre” noch als solchen bezeichnen. Im Ergebnis
weist die Europdische Union gegenwirtig also keinen “pouvoir neutre” auf.
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