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Die Kompetenzen der Mitgliedstaaten werden ausgehohlt.
Die immer fragwurdigeren Urteile aus Luxemburg verlan-
gen nach einer gerichtlichen Kontrollinstanz.
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Stoppt den Europaischen Gerichtshof
von Roman Herzog und Lider Gerken

Es kracht gewaltig im Gebalk der europai-
schen Rechtsprechung. Ursache ist der Euro-
paische Gerichtshof (EuGH), der mit immer
erstaunlicheren Begriindungen den Mitglied-
staaten ureigene Kompetenzen entzieht und
massiv in ihre Rechtsordnungen eingreift. In-
zwischen hat er so einen Grofteil des Ver-
trauens verspielt, das ihm einst entgegenge-
bracht wurde.

Es ist nur folgerichtig, dass sich jiingst das
Bundesverfassungsgericht eingeschaltet hat.
Es wird bald ein Urteil zu sprechen haben, das
fur die Entwicklung der europaischen Recht-
sprechung von grundlegender Bedeutung
sein dirfte; denn es geht um die Frage, ob
die exzessive Rechtsprechung des EuGH
kiinftig wieder einer strengeren Kontrolle
durch das Bundesverfassungsgericht unter-
worfen wird oder ob das Bundesverfassungs-
gericht seine Wachterfunktion endgiiltig auf-
geben will.

Dem zu entscheidenden Fall liegt ein Recht-
streit zugrunde, den zwei Rechtsanwalte in-
szeniert haben. Ende 2002 war im Zuge der
Reformen des Arbeitsmarkts die Altersgrenze,
von der an Arbeitnehmer uneingeschrankt
befristete Arbeitsverhiltnisse eingehen diir-
fen, voriibergehend von 58 auf 52 Jahre ge-
senkt worden. Die rot-griine Koalition wollte
auf diesem Weg die Chancen élterer Arbeits-
loser auf eine Anstellung erhéhen. Denn der
hohe Kindigungsschutz in Deutschland be-
wirkte zusammen mit der Befiirchtung vieler
Arbeitgeber, dass die Leistungsfahigkeit alte-
rer Menschen nachlassen kdnne, dass altere
Arbeitslose oft keine Chance hatten, wieder
Arbeit zu finden.

Die Europaische Union (EU) wiederum hatte
im Jahr 2000 eine Antidiskriminierungsricht-
linie verabschiedet, die Ungleichbehandlung
wegen des Alters ,in Beschaftigung und Be-
ruf” untersagt. Freilich enthédlt diese EU-
Richtlinie auch die Bestimmung, dass die
Mitgliedstaaten altersbedingte Ungleichbe-
handlungen vornehmen diirfen, wenn sie
damit die Beschaftigung fordern wollen. Wie
sie diese Bestimmung ausfillen, ist weitge-
hend ihre Sache.

Zwei Rechtsanwdlte in Miinchen waren nun
der Meinung, dass die Herabsetzung der Al-
tersgrenze gegen besagte EU-Richtlinie ver-
stol3e, und wollten das im Jahr 2003 gericht-
lich feststellen lassen. Die Frage kam vor den
EuGH, und der urteilte: Die deutsche Ar-
beitsmarktreform sei in der Tat mit dem Dis-
kriminierungsverbot der EU unvereinbar.
Denn es sei nicht ,nachgewiesen”, dass die
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deutsche Reformvorschrift fiir die Férderung
alterer Arbeitsloser ,objektiv erforderlich ist”.
Dieses sogenannte ,Mangold“-Urteil ist aus
mehreren Griinden fragwiirdig. Erstens: Die
Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik gehort nach
wie vor zu den Kernkompetenzen der Mit-
gliedstaaten. Der Fall zeigt aber, wie weit Re-
gulierung und Rechtsprechung der EU trotz-
dem schon in diese Kompetenzen eingreifen.
Auch wenn der EG-Vertrag eine europaische
Diskriminierungsregulierung zuldsst, stellt sich
doch in aller Scharfe die Frage, warum die EU
altersbezogene Ungleichbehandlungen auf
dem Arbeitsmarkt tGberhaupt reguliert.

Die EU darf nach dem Subsidiaritatsprinzip nur
dann tatig werden, wenn sie ein Problem wirk-
lich besser 16sen kann als die Mitgliedstaaten.
Voraussetzung hierfiir ist nach geltendem
Recht, dass es sich um ein Problem mit grenz-
Uberschreitenden Auswirkungen handelt. Un-
gleichbehandlungen wegen des Alters haben
jedoch, im Unterschied zu Ungleichbehand-
lungen etwa wegen der Staatsangehorigkeit,
keinen grenziiberschreitenden Bezug und
konnten daher bei Bedarf von den Mitglied-
staaten geregelt werden. Darliber setzte sich
der EuGH souverdn hinweg.

Immerhin erkldrt die EU-Richtlinie Ungleich-
behandlung zum Zweck der Beschéftigungs-
forderung in den Mitgliedstaaten ausdriicklich
flr zuldssig. Aber selbst das focht den EuGH
nicht an. Er brachte die deutsche Beschafti-
gungsforderungsmafinahme dennoch zu Fall.
Zweitens: EU-Richtlinien gelten in den Mit-
gliedstaaten nicht unmittelbar, sondern mis-
sen zunachst vom nationalen Gesetzgeber
umgesetzt werden, der tGber Form und Mittel
der betreffenden Mallnahme eigenstandig
entscheiden kann. Deutschland musste seine
Gesetze und Vorschriften an die besagte Anti-
diskriminierungsrichtlinie bis zum 2. Dezem-
ber 2006 anpassen. Es bestand im Jahr 2002
also noch gar keine Pflicht, die Richtlinie um-
zusetzen. Zudem sollte die Senkung der Al-
tersgrenze zum 31. Dezember 2006 ohnehin
auslaufen, also wenige Tage nach Ablauf der
Umsetzungsfrist. Auch das focht den EuGH
nicht an.

Drittens: Um sein Urteil zu rechtfertigen, griff
der EuGH zu einer abenteuerlichen Konstruk-
tion. In ,den gemeinsamen Verfassungstradi-
tionen der Mitgliedstaaten” und in ,verschie-
denen volkerrechtlichen Vertragen” glaubte
der EuGH ein Verbot der Diskriminierung we-
gen des Alters zu erkennen. Es sei also gar
nicht die (noch nicht umzusetzende) Antidis-
kriminierungsrichtlinie, deretwegen die deut-
sche Vorschrift gegen EU-Recht verstoRe, son-
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dern ein ,allgemeiner Grundsatz des Ge-
meinschaftsrechts”.

Nur war dieser ,allgemeine Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts” frei erfunden. Lediglich
in zwei der (damals 25) Mitgliedstaaten -
Finnland und Portugal - ist ein Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters in der Ver-
fassung erwahnt; und von einem Verbot in
auch nur einem volkerrechtlichen Vertrag ist,
entgegen der lapidaren Behauptung des
EuGH, schon gar nichts bekannt. Es ist also
leicht zu erkldren, warum der EuGH auf jegli-
che Prazisierung seiner Behauptung und auf
jeglichen Beleg verzichtete.

Mit dieser aus dem Hut gezauberten Kon-
struktion handelte der EuGH, grob gespro-
chen, nicht als Teil der rechtsprechenden
Gewalt; er gebdrdete sich vielmehr als ge-
setzgebende Gewalt, als Legislative.

Viertens: Der EuGH ordnete in seinem Urteil
an, dass die deutsche Reformvorschrift ab so-
fort ,unangewendet” zu bleiben habe. Fak-
tisch hat er sie damit fiir nichtig erklart. Auch
das ist ein Uberaus fragwirdiger Paradig-
menwechsel. Der EG-Vertrag schreibt - wie
gesagt - vor, dass EU-Richtlinien in den Mit-
gliedstaaten nicht unmittelbar gelten. Nicht
die EU-Richtlinien, sondern erst die nationa-
len Umsetzungsgesetze sollen also fir die
Biirger Rechte und Pflichten erzeugen.

Der EuGH hat diese Kompetenzordnung frii-
her stets respektiert: Wenn ein mitgliedstaat-
liches Gesetz mit einer EU-Richtlinie unver-
einbar war, beschrankte er sich darauf, diese
Unvereinbarkeit festzustellen. Der Mitglied-
staat musste zwar sein Gesetz andern, aber
bis das geschah, galt die alte (EU-
rechtswidrige) Fassung weiter. Die Birger
konnten sich also auf die Verbindlichkeit ih-
res nationalen Rechts verlassen. Das ist jetzt
anders: Die Entscheidung des EuGH hatte zur
Folge, dass alle auf Basis der deutschen Ar-
beitsmarktreform geschlossenen befristeten
Arbeitsverhaltnisse Gber Nacht in unbefriste-
te ungewandelt waren - mit den entspre-
chenden materiellen Folgeschaden fiir die
betroffenen Unternehmen.

Aufgrund dieser vier fundamentalen Frag-
wiirdigkeiten stiel das ,Mangold“-Urteil in
der rechtswissenschaftlichen Fachwelt auf
nahezu einhellige, massive Kritik.
Szenenwechsel: Ebenfalls im Jahr 2003 hatte
ein Unternehmen in der Nahe von Hamburg
mit einem 53 Jahre alten Arbeitnehmer einen
befristeten Arbeitsvertrag auf der Basis der
deutschen Arbeitsmarktreform geschlossen.
Kurz vor Ablauf des Vertrags erhob der Ar-
beitnehmer Klage. Er machte geltend, dass
diese Reform nicht mit EU-Recht vereinbar
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sei. Das zustiandige Arbeitsgericht wies die
Klage ab, ebenso das Berufungsgericht.

Der Klager zog daraufhin vor das Bundesar-
beitsgericht. In der Zwischenzeit hatte der
EuGH sein ,Mangold“-Urteil gesprochen. Das
Bundesarbeitsgericht machte sich die dorti-
gen Ausfiihrungen zu eigen und lehnte allen
Fragwiirdigkeiten zum Trotz sowohl eine neu-
erliche Vorlage an den EuGH zur Klarstellung
jener Entscheidung als auch eine Vorlage an
das Bundesverfassungsgericht ab. Die Urteile
der Vorinstanzen wurden aufgehoben.

Das Unternehmen legte gegen diese Ent-
scheidung Verfassungsbeschwerde ein. Es
macht diverse Verst63e gegen das Grundge-
setz geltend. Das Bundesverfassungsgericht
befasst sich seit geraumer Zeit mit dieser Ver-
fassungsbeschwerde. Der EuGH sollte bereits
das als Warnung verstehen.

Denn das Gericht hatte 1986 die Priifung, ob
europdische Rechtsakte mit Grundrechten
vereinbar seien, faktisch an den EuGH dele-
giert (,Solange II“-Entscheidung). Es war da-
von ausgegangen, dass die Einhaltung der
Grundrechte auf europaischer Ebene durch
den EuGH &hnlich gewahrleistet sei wie in
Deutschland. Selbst wollte es nur noch ein-
schreiten, wenn der in Deutschland geltende
Grundrechtsschutz prinzipiell und nicht nurim
Einzelfall unterschritten werde.

Wie wichtig dieser ausdriickliche Vorbehalt ist,
wird sich bei Beurteilung des ,Mangold”-
Urteils durch das Bundesverfassungsgericht
erweisen. Jedenfalls hat dieses Urteil - und
zwar gleich in mehrfacher Hinsicht - eine
grundsatzlich verdnderte Rechtssituation ge-
schaffen.

Unabhdngig davon ist das ,Mangold“-Urteil
auch im Licht der ,Maastricht”-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts von 1993 zu
sehen. Danach ist es von zentraler Bedeutung,
dass die EU-Organe - zu denen auch der EuGH
gehort - die Grenzen der Befugnisse einhal-
ten, die ihnen der EU-Vertrag zugesteht — und
zwar der EU-Vertrag in derjenigen Gestalt, der
der Deutsche Bundestag zugestimmt hat. Eine
Handlung, insbesondere eine Rechtsfortbil-
dung, mit der diese Grenzen Uberschritten
werden, ist nicht vom Zustimmungsgesetz des
Bundestages gedeckt und muss damit in
Deutschland ungiiltig sein.

Im vorliegenden Fall gebardete sich der EuGH
als Gesetzgeber. Unter Hinweis auf angebliche
volkerrechtliche Abkommen und angebliche
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten er-
fand er EU-Recht. Wahrend der noch laufen-
den Umsetzungsfrist einer EU-Richtlinie ord-
nete er an, dass eine nationale Vorschrift nicht
langer angewendet werden diirfe. Es liegt na-
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he, in all dem eine unzuldssige Vertragsaus-
weitung zu sehen, sozusagen ein ,ausbre-
chendes Gerichtsurteil”.

Das ,Mangold“-Urteil des EuGH ist nur eines
von mehreren, die erheblich in die Kompe-
tenzen der Mitgliedstaaten eingreifen und
die irritierte Fachwelt zu massiver Kritik ver-
anlasst haben. Nur drei weitere Beispiele aus
jungster Zeit:

Erstes Beispiel: 2006 billigte der EuGH ein ge-
setzliches Tabakwerbeverbot der EU, das ins-
besondere auch fir Lokalzeitungen gilt.
Letztlich aus gesundheitspolitischen Griin-
den hatte die EU Tabakwerbung in Zeitungen
verboten. Da sie aber in der Gesundheitspoli-
tik nicht die erforderliche Gesetzgebungs-
kompetenz besitzt, wurde ein Umweg kon-
struiert: Der Binnenmarkt werde behindert,
wenn es nicht ein EU-weites, einheitliches
Verbot gebe. Denn ein nationales Tabakwer-
beverbot in einem Mitgliedstaat flihre dazu,
dass auslandische Zeitungen, die Tabakwer-
bung enthalten, in diesem Staat nicht ver-
kauft werden durften.

Die Bundesrepublik Deutschland sah dieses
Argument als konstruiert an, machte einen
Kompetenzversto3 der EU geltend und klag-
te. Der EuGH wies die Klage jedoch mit der
Begriindung ab, dass unterschiedliche Rege-
lungen der Tabakwerbung tatsdachlich den
Binnenmarkt behinderten. Auf den Umstand,
dass Lokalzeitungen so gut wie gar nicht im
Ausland verkauft werden und damit eine Be-
hinderung bereits tatsdchlich ausscheidet,
ging der EUGH nicht naher ein.

Das wesentliche Gegenargument Deutsch-
lands, dass samtliche zuvor vorhandenen na-
tionalen Tabakwerbeverbote ausdriicklich
auslandische Zeitungen ausnahmen und da-
her den freien Verkauf auslandischer Zeitun-
gen mit Tabakwerbung gar nicht behindern
konnten, hat der EuGH kurzerhand ,umge-
dreht”: Der Umstand, dass es diese Ausnah-
meregelungen in den nationalen Werbever-
boten gebe, zeige, dass auch die nationalen
Gesetzgeber das Problem als real ansahen.
Zweites Beispiel: In den Jahren 2005 und
2007 schuf der EuGH mit zwei Urteilen eine
Kompetenz der Europdischen Gemeinschaft
im Strafrecht. Zuvor hatten nahezu samtliche
Mitgliedstaaten unter Verweis auf die eigent-
lich unmissverstandlichen Ausfiihrungen im
EU-Vertrag dezidiert dargelegt, dass diese
Kompetenz nicht existiert. Der EUGH behaup-
tete das Gegenteil.

Seine Argumentationsweise muss man sich
auf der Zunge zergehen lassen: ,Grundsatz-
lich fallt das Strafrecht ebenso wie das Straf-
prozessrecht auch nicht in die Zustandigkeit
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der Gemeinschaft. Dies kann den Gemein-
schaftsgesetzgeber jedoch nicht daran hin-
dern, MaBnahmen in Bezug auf das Strafrecht
der Mitgliedstaaten zu ergreifen, die seiner
Meinung nach erforderlich sind”, um EU-
Recht, hier im Umweltbereich, durchzusetzen.
Er kdnne daher die Mitgliedstaaten ,zur Ein-
fihrung derartiger Sanktionen verpflichten”.
So weit der EUGH zum Verhdltnis zwischen der
Europdischen Union und den noch immer so
genannten ,Herren der Vertrage”.

Drittes Beispiel: Im Jahr 2006 erkannte der
EuGH einem ausgewiesenen Tunesier ein Auf-
enthaltsrecht zu, obwohl das Europa-
Mittelmeer-Abkommen zwischen Tunesien
und den EU-Mitgliedstaaten diesen Fall aus-
driicklich ausschlieft.

In diesem Abkommen ist unter anderem ge-
regelt, dass Tunesier in der EU und EU-Biirger
in Tunesien hinsichtlich der Arbeitsbedingun-
gen fir Arbeitnehmer nicht ungleich behan-
delt werden durfen. Durch ein friiheres Urteil
des EuGH gewarnt, schrieben die EU-
Mitgliedstaaten in das Abkommen unmissver-
standlich hinein, dass fur das Aufenthaltsrecht
von Ausldandern allein die Mitgliedstaaten zu-
standig seien und dass insbesondere das Dis-
kriminierungsverbot bei den Arbeitsbedin-
gungen nicht herangezogen werden diirfe,
um eine Verlangerung von Aufenthaltsge-
nehmigungen zu erwirken. Dadurch sollten
Diskriminierungsklagen ausgeschlossen wer-
den, mit denen Arbeitsgenehmigung und Be-
fristung des Aufenthaltsrechts gegeneinander
ausgespielt werden.

Der EuGH setzte sich liber den eindeutigen
Wortlaut des Abkommens hinweg und be-
hauptete das Gegenteil: Das Diskriminie-
rungsverbot des Abkommens gelte auch fir
Fragen des Aufenthaltsrechts. Die Arroganz,
die er dabei zu Tage legte, gipfelte in der ,Be-
grindung” des Urteils: ,Es kann nicht ange-
nommen werden, dass die Mitgliedstaaten
Uber das Diskriminierungsverbot verfiigen, in-
dem sie dessen praktische Wirksamkeit durch
Bestimmungen des nationalen Rechts be-
schranken.” Eine solche Madglichkeit wiirde
»die einheitliche Anwendung dieses Verbots in
Frage stellen”.

Was ware in Deutschland los, wenn etwa das
Bundesarbeitsgericht dem Gesetzgeber derar-
tige Vorgaben machte? Auf europdischer Ebe-
ne wird eine solche Entmiindigung der ,Her-
ren der Vertrage” offenbar widerstandslos
hingenommen.

Dass dies nicht der einzige Fall ist, in dem der
EuGH den Willen des Gesetzgebers in sein Ge-
genteil verkehrt, belegt ein Urteil zur EU-
Studentenrichtlinie, durch das einem in Bel-
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gien studierenden Franzosen belgische Sozi-
alhilfe zugesprochen werden musste, obwohl
das gesamte EU-Recht die Nichtexistenz sol-
cher Anspriiche zum Ausdruck bringt und
dies sogar in der EU-Studentenrichtlinie
selbst ausgeschlossen wird: Nach Artikel 1
dieser Richtlinie darf im Ausland nur studie-
ren, wer so viele Existenzmittel nachweist,
,dass er und seine Familie wahrend ihres
Aufenthalts nicht die Sozialhilfe des Aufnah-
memitgliedstaats in Anspruch nehmen miis-
sen”. Dazu sagte der EuGH: ,Andererseits
schlieBt auch keine Richtlinienbestimmung
die durch die Richtlinie Begiinstigten von So-
zialleistungen aus.” So weit der EUGH zum
Wert von Gesetzestexten.

Das Bundesverfassungsgericht sprach in sei-
nem ,Maastricht”-Urteil von einer Auslegung
des EU-Rechts ,im Sinne einer grof3tmaogli-
chen Ausschopfung der Gemeinschaftsbe-
fugnisse”. So weit so gut. Aber die jlingere
Rechtsprechung des EuGH verfestigt den
Eindruck, dass er diese Grenze langst hinter
sich gelassen hat.

Die beschriebenen Fille zeigen, dass der
EuGH zentrale Grundsdtze der abendlandi-
schen richterlichen Rechtsauslegung bewusst
und systematisch ignoriert, Entscheidungen
unsauber begriindet, den Willen des Gesetz-
gebers Uibergeht oder gar in sein Gegenteil
verkehrt und Rechtsgrundsatze erfindet, die
er dann bei spateren Entscheidungen wieder
zugrundelegen kann. Sie zeigen, dass der
EuGH die Kompetenzen der Mitgliedstaaten
selbst im Kernbereich nationaler Zustandig-
keiten aushohlt.

Fazit: Der EuGH ist als letztinstanzlicher
Wachter der Subsidiaritat und als Schitzer
der Belange der Mitgliedstaaten ungeeignet.
Dies verwundert nicht. Denn erstens wird
auch der EuGH in Artikel 1 und 5 des EU-
Vertrages darauf verpflichtet, an der ,Verwirk-
lichung einer immer engeren Union” mitzu-
wirken. Zweitens fiihrt eine EU-lastige Recht-
sprechung des EuGH dazu, dass die Felder,
auf denen er Recht sprechen kann und damit
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die mitgliedstaatlichen Gerichte verdrdngt,
ebenfalls wachsen, so dass sein eigener Ein-
fluss standig zunimmt. An diesem Befund &n-
dern auch zuriickhaltende Urteile des EuGH
nichts, die bisweilen bewusst eingestreut
werden, um den wachsenden Unmut in den
Mitgliedstaaten voriibergehend zu dampfen.
Vor diesem Hintergrund und angesichts des
erreichten Integrationsniveaus in der EU ist die
Errichtung eines vom EuGH unabhéangigen
Gerichtshofes fiir Kompetenzfragen zwingend
geboten.

Der EuGH ist in der Erwartung geschaffen
worden, einen Schiedsrichter gerade auch
zwischen den Interessen der EU und jenen der
Mitgliedstaaten zu haben. Ihm wurden umfas-
sende Entscheidungsrechte Ubertragen, weil
man darauf vertraute, dass er diese Aufgabe
unparteiisch und nach den Regeln der richter-
lichen Kunst wahrnimmt. Wenn er dieses Ver-
trauen missbraucht, darf er sich nicht wun-
dern, dass es zerbricht.

Die vom Bundesverfassungsgericht beziglich
des ,Mangold“-Urteils zu entscheidende Frage
ist vor diesem Hintergrund zentral: Eine statt-
gebende Entscheidung wiirde den EuGH in
seine Schranken weisen. Sie wiirde zwar auch
dazu fuhren, dass das EuGH-Urteil in Deutsch-
land nicht angewendet werden diirfte und
damit der Vorrang des EU-Rechts vor nationa-
lem Recht in diesem Punkt aufgehoben wiir-
de. Doch das ware hinnehmbar - nicht nur,
weil inzwischen die Antidiskriminierungsricht-
linie gilt und damit die Nichtanwendbarkeit
des EuGH-Urteils keine nachhaltigen Folgen
fur die Rechtseinheit in der EU nach sich zie-
hen musste. Vielmehr auch wirde ein die Ver-
fassungsbeschwerde ablehnendes Urteil es
dem Bundesverfassungsgericht  zukiinftig
noch schwerer, wahrscheinlich sogar unmaog-
lich machen, die exzessive Rechtsprechung
des EuGH zu kontrollieren.

Man wird gespannt sein diirfen, wie Karlsruhe
entscheidet.
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