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I. Rechtsprechnngskonkurrenz als strukturpriigendes Element
des Rechts in Europa

Juristen schitzen klare Verhiltoisse. Vor allem schitzen sie Rechtssi-
cherheit durch prizise Kompetenzabgrenzungen und eindeutige Hierar-
chien. Rechtsprechungskonkurrenz mogen sie dagegen nicht. Rechtspre-
chungskonkurrenz irritiert, weil sie sich gegen Kompetenzabgrenzungen
und Hierarchisierung sperrt und Rechtssicherheit in Frage stellt. Recht-
sprechungskonkurrenz zwischen den Verfassungsgerichten und den euro-
paischen Hochstgerichten gehort aber zu den prigenden Elementen der
heutigen europiischen Rechtsordnung: Sie ist strukturell unvermeidlich.

Das ergibt sich aus zwei einfachen PFeststellungen: Verfassungsgerichte,
der EGMR und der EuGH entscheiden in weiten Bereichen iiber das-
selbe, und sie entscheiden jeweils letztverbindlich. Sie entscheiden iiber
dasselbe, weil es in jedem Verfahren vor einem Verfassungsgericht oder
dem EGMR um die RechtmiBigkeit einzelstaatlichen Verhaltens geht, sei
es autonom oder gemeinschaftsrechtlich bedingt;! in den meisten Verfah-
ren vor dem EuGH geht es ebenfalls um die RechtmiBigkeit mitglied-
staatlichen Verhaltens, entweder direkt in Vertragverletzungsverfahren
oder indirekt in Vorabentscheidungsverfahren. Und die Gerichte ent-
scheiden letztverbindlich, weil ihr jeweiliger EntscheidungsmaBstab —
die Verfassung, die EMRK oder das Recht der EU - jeweils unabhéngig
voneinander Geltung beansprucht. Die 6sterreichische Bundesverfassung
und das deutsche Grundgesetz 6ffnen sich zwar gegeniiber dem Volker-
und Europarecht, aber keine unserer Verfassungen unterwirft sich ihm
vorbehaltlos und unbeschrankt. Worin auch immer diese Integrations-
schranken im Einzelnen bestehen mogen, so sind sie jedenfalls verfas-
sungsrechtlicher Art, und deshalb haben die Verfassungsgerichte das
letzte Wort bei ihrer Auslegung und Anwendung. Umgekehrt steht die
verpflichtende Kraftvon Vélker- und Europarecht aber eben nicht unter
Verfassungsvorbehalt. Grundsitzlich kann sich kein Staat auf entgegen-
stehendes Verfassungsrecht berufen, um die Erfiillung volker- und euro-
parechtlicher Verpflichtungen zu verweigern.? Wenn nun der EuGH und

} Zur konventionstechtlichen Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten fiir Erlassung
und Vollzichung von Gemeinschafts- und Unionsrecht und der daraus folgenden
Zustindigkeit des EGMR zB EGMR, 18. 2. 1999, Matthews, RJID 1999-1 = EuGRZ
1999, 200; C. Grabenwarter Europiische Menschearechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 4
Ro. 5f. mwN.

2 Zum Vélkerrecht vgl. Art. 27 Wiener Vertragsrechtskonvention und zB IGH, Fis-
heries Case, ICJ Reports 1951, 116; IGH, Nottebohm Case, ICJ Reports 1955, 4; BVerfGE
45, 83 (96 f.); z7um Gemeinschaftsrecht EuGH, Rs. 106/77, Simmenthal iI, Slg. 1978,
629.
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der EGMR iiber den Inhalt dieser Pflichten entscheiden, dann tun sie das
nach den jeweiligen Vertragsgrundlagen ebenfalls mit dem Anspruch auf
Letztverbindlichkeit. Rechtsprechungskonkurrenz ist also unvermeidlich,
und daher kénnen auch Rechtsprechungskonflikte nicht ausgeschlossen
werden.3 Mit den iiblichen, an Normenhierarchien ankniipfenden Tech-
niken sind sie nicht immer auflosbar.

Man kann diese Feststellung bestreiten, indem man sich nur fest genug
auf den Boden entweder des Verfassungsrechts oder des Europarechts
stellt und die jeweils andere Ebene als nachrangig erklirt. An Versuchen
dazu - auch vielen klugen — hat es ja nicht gefehlt,* doch hat keiner von
ihnen die betroffenen Gerichte bislang vollstindig zu Einsicht und Um-
kehr bewegt. Man kann stattdessen auch auf Parallelen in der Vergan-
genheit hinweisen, Rechtssprechungskonkurrenz als Kinderkrankheit in
der Entwicklung von Staaten im Allgemeinen und Bundesstaaten im Be-
sonderen verstehens und sie als Ubergangsphinomen auf dem Weg zum
europdischen Bundesstaat abtun. Man kann umgekehrt auf die vielen in-
ternationalen Gerichte und gerichtsiahnlichen Instanzen verweisen, die zu
verschiedenen Sachbereichen jeweils mit Exklusivitidtsanspruch entschei-
den,f und die geschilderte Situation als Teil einer allgemeinen und welt-
weiten Entwicklung zu neuer Uniibersichtlichkeit in einem durch Inter-
nationalisierung und Privatisierung zunehmend polyzentrischen und
fragmentierten Mehrebenensystem begreifen, als ,,Globale Bukowina*’

3 Vgl. zB J. Bergman EuR 2006, 101; H. G. Dederer Za6RV 66 (2006), 575; U. Di Fabio
in: Zimmermann/Heinz (Hrsg.) Deutschland und die internationale Gerichtsbarkeit,
2004, 107; O. Dérr DVBL. 2006, 1088; S.-R. Eiffler JuS 1999, 1068; E. Ekardt/V. Less-
mann KJ 2006, 382; R. Jaeger/S. Bro8 EuGRZ 2004, 1; R. Jaeger EuGRZ 2005, 193;
G. Kucsko-Stadlmayr EuGRZ 2004, 16; J. Limbach EuGRZ 2000, 417; N. Lutz Kompe-
tenzkonflikte und Aufgabenverteilung zwischen nationalen und internationalen Gerich-
ten, 2003; M. Nettesheim JZ 2002, 928; R. Nickel JZ 2001, 625; G. Ress in: Duschanek/
Griller (Hrsg.) Grundrechte fir Europa, 2002, 183.

4 Ubersicht bei P. M. Huber Europiisches und nationales Verfassungsrecht
VVDStRL 60 (2001), 194 (211 ff.).

$ Zu vergleichbaren Erscheinungen in der Entwicklung der USA zB F C. Mayer
Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung. Das Maastricht-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts und die Letztentscheidung iiber Ultra-vires-Akte in Mehrebenen-
systemen, 2000, 275ff.; M. Rosenfeld in: Pernice/Kokott/Saunders (Hrsg.) The Future
of the European Judicial System in a Comparative Perspective, 2006, 33 (40f.).

6 Angeblich bestehen 125 internationale unabhingige Spruchkorper: FAZ 19. 6.
2004, 44.

7 Diesen Begriff verwendet G. Teubner ,,Global Bukowina“: Legal Pluralism in the
World Society, in: G. Teubner (ed.) Global Law Without a State, 1997, 1 (6) in Ankniip-
fung an Eugen Ehrlich als Chiffre fiir — allerdings nichtstaatlichen - Rechtspluralismus.
Vgl. auch A. Fischer/G. Teubner Regime-Kollisionen. Zur Fragmentierung des globalen
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bestaunen und geistreiche Paradoxien daraus entwickeln. Man kann die
geschilderte Lage einfach resignierend zur Kenntnis nehmen oder scha-
denfroh das Ende traditioneller Juristenweisheit verkiinden. Mehr Ge-
winn versprechen jedoch eine Analyse ihrer Voraussetzungen und Wir-
kungen und Vorschlige fiir einen produktiven Umgang mit ihr. Darum
soll es im Folgenden gehen.

II. Rechtsprechungskonkurrenz als Sonderform von
Rechtsordnungskonkurrenz

Rechtsprechungskonkurrenz auf der européischen Ebene ist eine be-
stimmte Form von Rechtsordnungskonkurrenz. Konkurrierende und
mitunter konfligierende Anforderungen an staatliches Verhalten sind
nicht das Ergebnis iibersteigerter richterlicher Machtanspriiche, sondern
sie folgen aus dem jeweiligen Autonomieanspruch von konkurrieren-
den Rechtsordnungen. Es gibe sie auch ohne richterliche Entscheidun-
gen, nur wiirden wir sie dann oft nicht wahrnehmen. Rechtsprechungs-
konkurrenz ist also nur gerichtlich verdeutlichte Rechtsordnungskon-
kurrenz.

Allerdings gelten in unserem Kontext zwei Besonderheiten: Zum einen
konkurrieren mit dem Verfassungsrecht, dem Konventionsrecht und
dem Gemeinschaftsrecht Rechtsordnungen, die eine Vielzahl unmittel-
bar anwendbarer Vorschriften auch zum Verhalten einzelner Biirger und
Unternehmen umfassen. Deshalb lassen sich mogliche Konflikte nicht
einfach dadurch abmildern oder gar auflésen, dass man staatliche und
individuelle und zwischenstaatliche und innerstaatliche Rechtsverhalt-
nisse unterscheidet. Vielmehr spielt sich die Rechtsordnungskonkurrenz
oft gerade in Binnenrechtsverhiltnissen zwischen Biirger und Staat ab.

Zum anderen werden die Anforderungen, die die konkurrierenden
Rechtsordnungen stellen, durch ihre gerichtliche Verdeutlichung an-
spruchsvoller. Grund dafiir ist die dynamische Rechtsprechung der
beteiligten Gerichte. Was den EuGH betrifft, muss ich das hier nicht
ausfilhren.? Aus der Rechtsprechung des EGMR kann man Entschei-

Rechts, 2006; A. Zimmermann/R. Hofmann (Hrsg.) Unity and Diversity in International
Law, 2006.

8 Zur Erinnerung zB EuGH, Rs. 26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963, 1 (unmittelbare
Anwendbarkeit von Primirrecht); Rs. 9/70, Grad, Slg. 1970, 825 (unmittelbare Wirkung
von Richtlinien); Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1141 (Vorrang des Gemeinschafts-
rechts); Verb. Rs. C-6 und C-9/90, Francovich (Haftung der Mitgliedstaaten fiir Verstoe
gegen Gemeinschaftsrecht); Rs. 22/70, AETR, Slg. 1971, 263 (ungeschriebene Gemein-
schaftskompetenzen); Rs. 29/69, Stauder, Slg. 1969, 419 (Grundrechte als allgemeine
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dungen etwa zur Ungiiltigkeit von Vorbehalten und restriktiven Erkla-
rungen der Mitgliedstaaten,® zu ihren positiven Handlungspflichten,!0
zur Verbindlichkeit von interim measures des Gerichtshofes,!! zur weit-
reichenden Bedeutung der Konventionsrechte bei Ausweisung oder
Abschiebung von Ausldndern,? zum groB8en Anwendungsbereich des
Rechts auf ein faires Verfahren!3 oder zu verschiedenen Aspekten des
Rechts auf Privatleben!4 nennen. Dass schlieBlich das BVerfG und der
Osterreichische VIGH unsere Verfassungen ebenfalls dynamisch ausle-

Rechtsgrundsitze); Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649 (Grundfreiheiten als Be-
schrinkungsverbote); Rs. C-281/98, Angonese, Slg. 2000 I-4139 (Drittwirkung von Dis-
kriminierungsverboten); Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001 1-6193 (Folgen der Unions-
biirgerschaft); Rs. C-105/03, Pupino, Slg. 2005 I-5285 (rahmenbeschlusskonforme
Interpretation).

9 ZB EGMR, 29. 4. 1988, Belilos, Serie A 132 =EuGRZ 1989, 21; EGMR, 22. 5. 1990,
Weber, Serie A 177 =EuGRZ 1990, 265; EGMR, 25. 8. 1993, Chorherr, Serie A 266-B =
JBI1 1994, 104; EGMR, 23. 10. 1995, Gradinger, Serie A 328; EGMR, 3. 10. 2000, Eisen-
stecken, RID 2000-X; EGMR 8. 7. 2004 (GK), llascu, RID 2004-VII. Dazu Grabenwar-
ter (Fn. 1), § 2 Rn. 5ff.

10 ZB EGMR, 21. 2. 1975, Golder, Serie A 39 = EuGRZ 1975, 91; EGMR, 2. 3. 1987,
Mathieu-Mohin, Serie A 113; EGMR, 4. 5. 2001, Kelly u. a., Nr.30054/96; EGMR, 30. 11.
2004 (GK), Oneryildiz, Nr. 48939/99. Dazu zB C. Drige Positive Verpflichtungen der
Staaten in der Europiischen Menschenrechtskonvention, 2003; W. Streuer Die positi-
ven Verpflichtungen des Staates, 2003.

11 EGMR, 20. 3. 1991, Cruz Varas u.a., Serie A 201 = EuGRZ 1991, 203; EGMR, 4. 2.
2005 (GK), Mamatkulov, Nr. 46827/99 = EuGRZ 2005, 357; dazu zB K. Oellers-Frahm
EuGRZ 2003, 689ff.

12 ZB EGMR, 7. 7. 1989, Soering, Serie A 161 = EuGRZ 1989, 314; EGMR, Chahal,
15. 11. 1996, RID 1996-V = NVwZ 1997, 1093; EGMR, 5. 3. 2002, Conka, RJD 2002-I;
EGMR, 17. 4. 2003, Yilmaz, Nr. 52853/99. Dazu zB R. Alleweldt Schutz vor Abschie-
bungen bei drohender Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe, 1996; Grabenwarter (Fn. 1), § 20 Rn. 271f., § 21 Rn. 48ff.; M. Péschlin: Ko-
rinek/Holoubek (Hrsg.) Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Loseblatt 1999 fF.,
Art. 1-4 4. ZPEMRK; T. Vogler FS Wiarda, 1988, 663.

B ZB EGMR, 8. 6. 1976, Engel, Serie A 22; EGMR, 28. 6. 1978, Kénig, Serie A 27,
EGMR, 23. 6. 1981, Le Compte, Serie A 43; EGMR, 21. 2. 1984, Orztiirk, Serie A 73;
EGMR, 23. 10. 1985, Benthem, Serie A 97. Dazu zB H. Miehsler/1. Vogler in: Karl
(Hrsg.) Internationaler Kommentar zur Europdischen Menschenrechtskonvention, Lo-
seblatt 2002, Art. 6 EMRK; W. Peukertin: Frowein/Peukert (Hrsg.) Européische Men-
schenrechtskonvention, 2. Aufl. 1996, Art. 6 EMRK.

14 ZB EGMR, 22. 10. 1981, Dudgeon, Serie A 45; EGMR, 17. 10. 1986, Rees, Serie A
106; EGMR, 16. 2. 2000, Amann, RID 2000-1I; EGMR, 4. 5. 2000 (GK), Rotaru, RJD
2000-V; EGMR, 18. 1. 2001, Chapman, RID 2001-I; EGMR, 7. 2. 2002, Mikuli¢, RID
2002-I; EGMR, 29. 4. 2002, Pretty, RID 2002-III; EGMR, 28. 1. 2003, Peck, RJID

2003-I; EGMR, 24. 6. 2004, v. Hannover, RID 2004-VI = NJW 2004, 2647. Dazu zB

Grabenwarter (Fn. 1), § 22; E. Wiederinin: Korinek/Holoubek (Fn. 12), Art. 8 EMRK,
Rn. 29 ff.
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gen und weiterentwickeln, fillt uns vielleicht nicht so sehr auf, liegt aber
ebenfalls auf der Hand.!’ Insgesamt bedeutet das aber, dass die européi-
sche Rechtsordnungskonkurrenz nicht nur gerichtlich verdeutlicht, son-
dern auch gerichtlich zugespitzt wurde.

Der Wandel von Rechtsordnungskonkurrenz zu Rechtsprechungs-
konkurrenz ist trotzdem ein groBer Fortschritt. Gerade an Klarheit und
Rechtssicherheit interessierte Juristen sind regelmiBig fiir die verbind-
liche gerichtliche Klarung von Rechtsfragen eingetreten. Und sie haben
Erfolg gehabt: Erst die Einrichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit hat
Verfassungsrecht in unseren Lindern zu echtem Recht gemacht; erst die
verbindliche Entscheidungsbefugnis des EGMR hat die im Vergleich
iberragende Rolle der EMRK als Instrument des internationalen Men-
schenrechtsschutzes begriindet; und ohne EuGH wire die heutige Inten-
sitdt der europdischen Integration nie erreichbar gewesen. Die Rechtspre-
chungskonkurrenz zwischen Verfassungsgerichten, EGMR und EuGH ist
also zum einen die Nebenfolge von rechtsstaatlichen Fortschritten in den
beteiligten Rechtsordnungen, auf die wohl kaum jemand verzichten will.
Zum anderen und vor allem aber ist sie blo8 politisch handhabbarer
Rechtsordnungskonkurrenz iiberlegen: Sie kann in geordneten und o6f-
fentlichen Gerichtsverfahren unter Einbeziehung aller Beteiligten trans-
parenter, durch ihren Einzelfallbezug konkreter und durch ihre Regel-
und Prinzipienorientierung rationaler behandelt werden.

III. Die Wirkungen von Rechtsprechungskonkurrenz

1. Harmonisierung und Stabilisierung

Rechtsprechungskonkurrenz fiihrt zudem keineswegs immer zu
Rechtsprechungskonflikten. Die bisherige Praxis zeigt im Gegenteil,
dass sie im GroBen und Ganzen eher stabilisierend und harmonisierend
wirkt. Das liegt an der grundsitzlichen Homogenitit der beteiligten
Rechtsordnungen und an der Rollenverschrinkung der beteiligten Ge-
richte und auBert sich in inhaltlicher Konvergenz. Im Einzelnen:

Die konkurrierenden Rechtsordnungen, auf deren Grundlage die Ge-
richte entscheiden, stehen nicht unverbunden nebeneinander, sondern
sind denselben Grundprinzipien verpflichtet und verweisen im zentralen
Konkurrenzbereich, dem Grundrechtsschutz, auch aufeinander.!é Zu

15 Nur zwei Beispiele: BVerfGE 65, 1 (Recht auf informationelle Selbstbestimmung);
ViSlg: 14.473/1996 (ausgliederungsfeste Kernbereiche der staatlichen Verwaltung).

16 Vgl. zB H. Bauer JB1 2000, 750; A. v.Bogdandy (Hrsg.) Europdisches Verfassungs-
recht, 2003; H.G. Dederer ZasRV 66 (2006), 575; W. Hoffmann-Riem EuGRZ 2002, 473;
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nennen sind hier Art. 6 Abs. 1 und 2 EUV, Art. 23 GG und das Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzip des GG und des 6sterreichischen B-VG.
Die Menschenrechtskonvention wurde gemaB8 ihrer Praambel von euro-
pdischen Staaten abgeschlossen, ,,die vom gleichen Geist beseelt sind
und ein gemeinsames Erbe an geistigen Giitern, politischen Uberliefe-
rungen, Achtung der Freiheit und Vorherrschaft des Gesetzes besitzen*.
Das Ziel der Vertrige ist also Harmonisierung und Homogenitit auf Ba-
sis der mitgliedstaatlichen Verfassungen. Rechtsprechungskonflikte sind
in diesem Kontext planwidrige Unfille; plangema8 ist Konvergenz durch
Rechtsprechungskonkurrenz.

Dem entspricht auch die Rolle der Verfassungsgerichte als Gemein-
schafts- und Konventionsgerichte. Alle Gerichte der Mitgliedstaaten — und
subsididr auch der EGMRY - sind im Rahmen ihrer Zustdndigkeiten auch
Gemeinschaftsgerichte, und, soweit gerichtliche Zustindigkeiten beste-
hen, Unionsgerichte; das gilt auch fiir Verfassungsgerichte. Das BVerfG18

I.Pernice/P. M. Huber/G. Liibbe-Wolff7/C. Grabenwarter Europiisches und nationales
Verfassungrecht, VVD StRL 60 (2001), 148, 194, 246, 290; D. Kugelmann Grundrechte in
Europa. Parallele Geltung auf Grund ihrer Rechtsquellen, 1997; P-C. Miiller-Graff/
E. Riedel (Hrsg.) Gemeinsames Verfassungsrecht in der Europidischen Union, 1998;
B. Szeczekallain: Heselhaus/Nowak (Hrsg.) Handbuch der Europidischen Grundrechte,
2006, § 2 III.

7 ZB EGMR, 13. 6. 2002, Bakker, Nr. 43454/98 (willkiirliche Nichtvorlage an den
EuGH als VerstoB gegen ein faires Verfahren); EGMR, 16. 4. 2002, Dangeville,
Nr. 36.677/97 (Eigentumsverletzung durch VerstoB gegen Gemeinschaftsrecht).

18 Allgemein zum Verhiltnis zwischen BVerfG und EuGH die Nachweise in Fn. 3 und
2B R. Amold FS Koja, 1998, 3; S. Bro8 VerwArch 92 (2001), 425; M. Biidenbender Das
Verhidltnis des Europiischen Gerichtshofs zum Bundesverfassungsgericht, 2005;
U. Everling GS Grabitz, 1995, 57; U. Everling JZ 2000, 217; H.-P. Folz Demokratie und
Integration — Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und Europdischem Ge-
richtshof iiber die Kontrolle der Gemeinschaftskompetenzen, 1999; P. Funk-Riiffert Ko-
operation von Europidischem Gerichtshof und Bundesverfassungsgericht im Bereich
des Grundrechtsschutzes, 1999; H. Gersdorf DVBL. 1994, 674; M. Heintzen A6R 119
(1994), 564; G. Hirsch FS Stern, 1997, 1239; G. Hirsch NVwZ 1998, 907; P.-M. Huber
EuZW 1997, 517; M. Hummrich DRiZ 2005, 361; P. Kirchhof in: Miiller-Graff ua (Hrsg.)
Perspektiven des Rechts in der Europdischen Union, 1998, 163; P. KirchhofJZ 1998,
965; S. Kochin: Kluth (Hrsg.) Das Bundesverfassungsgericht als Machtfaktor im gewal-
tenteilenden System des Grundgesetzes, 2001, 200; H. Kube JuS 2001, 858; P. Lerche
Verfassungsgerichtsbarkeit in besonderen Situationen, 2001, 20ff.; £ C. Mayer EuR
2002, 239; F.C. Mayer (Fn. 5); F.C. Mayer in: v.Bogdandy (Fn. 16), 229; G. Nicolaysen
EuR 2000, 495; G. Nicolaysen/C. Nowak NJW 2001, 1233; I Pernice GS Grabitz, 1995,
523; G.C. Rodriguez Iglesias, NJW 2000, 1889; G. Sander DOV 2000, 588; E. Sarcevi¢
DOV 2000, 941; M. Schlachter FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, 223;
M. Selmayr/N. Prowald DVBI. 1999, 269; P. Selmer Die Gewahrleistung der unabding-
baren Grundrechtsstandards durch den EuGH: zum ,,Kooperationsverhaltnis“ zwi-
schen BVerfG und EuGH am Beispiel des Rechtsschutzes gegen die Bananenmarkt-Ver-
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und der VFGH" haben diese Rolle grundsitzlich akzeptiert und tragen
durch ihre Rechtsprechung zu einer effektiven Befolgung von Gemein-
schaftsrecht bei. Zwar verwenden sie Gemeinschaftsrecht nicht unmit-
telbar als PrifungsmaBstab fiir ihre Entscheidungen, weil die Kontrolle
von nationalen Rechtsakten im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht
nicht zu ihren Zustindigkeiten gehort.20 Sie verschaffen dem Gemein-
schaftsrecht aber auf anderen Wegen zu groBerer Wirksamkeit. Thre wich-
tigste Funktion ist in diesem Bereich die Durchsetzung der Pflicht ande-
rer Gerichte zur Vorlage europarechtlicher Fragen an den EuGH.

Im Einzelnen bestehen freilich Unterschiede: Wéahrend das BVerfG
nur grobe VerstoBe gegen die Vorlagepflicht als Entzug des gesetzlichen
Richters aufgreift,2! nimmt der VfGH hier eine Feinpriifung vor.22 Das
liegt allerdings weniger an der Einstellung des jeweiligen Gerichts zum
Gemeinschaftsrecht, sondern eher am generellen, an innerstaatlichen
Sachverhalten entwickelten Umgang mit dem Grundrecht oder grund-
rechtsgleichen Recht auf den gesetzlichen Richter.22 AuBerdem mag die
Kontrolldichte in Osterreich zwar groBer sein, doch ist der kontrollierte
Bereich kleiner, weil es in Osterreich keine Urteilsverfassungsbeschwerde
gibt; die verfassungsgerichtliche Durchsetzung der Vorlagepflicht ist da-

ordnung, 1998; A.M. Slaughter/A.S. Sweet/J.H.H. Weiler (eds.) The Europeax.a Court and
National Courts, 1998; R. Streinz in:*Ipsen ua (Hrsg.) Verfassungsrecht im Wandel,
1995, 663; C. Tomuschat FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, 245; W Gn.zf
Vitzthum in: Schwarze (Hrsg.) Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zei-
chen Europas, 1998, 183; A. Weber FS Everling, 1995, 1625; R. Zuck, Das Gerede vom
gerichtlichen Kooperationsverhiltnis, NJW 1994, 978; M. Zuleeg NJW 1997, 1201. '

19 Zur Handhabung gemeinschaftsrechtlicher Fragen durch den VfGH zB S. Griller
in: Aicher/Holoubek/Korinek (Hrsg.) Gemeinschaftsrecht und M{tschaﬁsrecht, 2000,
27 (127f); G. Holzinger FS Winkler, 1997, 352; G. {Iolzinger FS Ohlinger, 2004, 142;
K. Korinek FS Tomandl, 1998, 465; K. Korinek FS Ohlinger, 2004, 131; R. Novak FS
Adamovich, 2002, 539; R. Novak JBl 2005, 227; T Ohlinger Verfassungsrecht, 6. Aufl.
2005, Rn. 190ff; T Ohlinger/M. Potacs Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht,
3. Aufl. 2006, 116, 171ff., 192; D. Pauger ZfV 1997, 703; M. Potacs Die Europiische
Union und die Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, GA 14.01T, 2000, 581f., 84f%.;
M. Potacs ZfV 2001,756; H. Schdffer ZOR 60 (2005), 345 (370fF.); R. Thienel ZfV 2001,
342; P. Veelouch ©IZ 1997, 712 (723 f.). .

20 ZB BVerfGE 31, 145 (174£.); 82, 159 (191); 110, 141, (154f.); ViSlg. 14.886/19972
14.948/1997; 15.753/2000; 16.627/2002. Vorschlage zur jeweiligen Relativierung zB bei
M. Gellermann in: Rengeling/Middecke/Gellermann (Hrsg.) Handbuch des Rechts-
schutzes in der Europiischen Union, 2. Aufl. 2003, §35 Rn. 57ff. mwN; S. Griller (Fn. 19).

21 BVerfGE 82, 159 (195f.); BVerfG EuzZW 2001, 255; BVerfG GRUR 2005, 52;
BVerfG EuGRZ 2006, 477; kritisch dazu zB Vedder NJW 1987,526; HilfEuGRZ 1987, 5.

2 VfSlg. 14.390/1995; 14.607/1996; 14.889/1997; 15.507/1999; 15.657/1999;
16.988/2003; 17.411/2004; 17.500/2005.

2 Art. 101 Abs. S. 2 GG; Art. 83 Abs. 2 B-VG.
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her nur gegeniiber bescheidformig entscheidenden Sonderrechtsschutz-
behérden moglich, die als Gerichte im Sinne des Art. 234 EGV qualifi-
ziert werden k6nnen.24

Im Ubrigen hat der VEGH noch eine Reihe weiterer Techniken entwi-
ckelt, um dem Gemeinschaftsrecht zum Durchbruch zu verhelfen. So
hat er die Anwendung offensichtlich gegen Gemeinschaftsrecht versto-
Bender und daher durch den Anwendungsvorrang des Gemeinschafts-
rechts verdréangter Gsterreichischer Gesetze als Willkiir qualifiziert?s oder
darauf gestiitzte Grundrechtseingriffe — zB die richtlinienwidrige Vor-
schreibung einer Abgabe — als gesetzlos und daher als verfassungswidrig
gewertet.26 Damit wird die Beachtung des Anwendungsvorrangs durch
Verwaltungsbeh6rden und Gerichte auch in jenen Fillen, in denen nach
der acte claire-Doktrin keine Vorlagepflicht besteht, zur Verfassungs-
pflicht. Weiters hat der VIGH die Frage der Verdriangung Osterrei-
chischer Normen durch vorrangiges Gemeinschaftsrecht immer wieder
im Rahmen der Zuldssigkeit von Rechtsmitteln behandelt. Das betrifft
vor allem die konkrete Normenkontrolle. So sind Antridge von Gerich-
ten oder gerichtsihnlichen Behérden auf Gesetzespriifung — dem Aqui-
valent der deutschen Richtervorlage — unzulissig, wenn das betreffende
Gesetz offenkundig gegen vorrangiges Gemeinschaftsrecht verstoBt;
dann ist es ndmlich von der antragstellenden Instanz eindeutig nicht an-
zuwenden und daher auch nicht prijudiziell oder entscheidungserheb-
lich.2? Ebenso, aber nicht nur bei Offenkundigkeit, sondern immer un-
zuldssig sind Individualantrige auf Gesetzeskontrolle — in deutscher
Terminologie: Verfassungsbeschwerden, die sich unmittelbar gegen Ge-
setze richten —, wenn das betroffene Gesetz gemeinschaftsrechtswidrig
ist, weil es dann wegen des Anwendungsvorrangs des Europarechts an
der Rechtsverletzungsmoglichkeit des Antragstellers fehlt.28 Ohne auf

24 Als solche kommen ua in Betracht: Unabhingiger Verwaltungssenat (EuGH, Rs.
C-258/97, Hospital Ingenieure, Slg. 1999, 1-1405); Unabhingiger Finanzsenat (EuGH,
Rs. C-278/02, Handlbauer, Slg. 2004 1-6171); Bundesvergabeamt (EuGH, Rs. C-44/96,
Mannesmann Anlagenbau, Slg. 1998 1-73); Wiener Vergabekontrollsenat (EuGH, Rs.
C-92/00, Hospital Ingenieure II, Slg. 2002, I-5553); Tiroler Landesvergabeamt (EuGH,
Rs. C-103/97, Kéllensperger, Slg. 1999, I-551; Umweltsenat (Ohlinger/Potacs [FN. 19],
183); Oberster Patent- und Markensenat (VfSlg. 15.657/1999); Oberste Berufungs- und
Disziplinar-Kommission fir Rechtsanwilte (VfSlg. 16.988/2003); Unabhingige Heil-
mittelkommission (VfSlg. 17.411/2004).

25 VfSlg. 14.886/1997; 15.450/2001; 16.771/2002.

26 VfSlg. 15.448/1999; 15.910/2000; VfGH 26. 9. 2005, B 1330/04.

27 VfSlg. 15.368/1998; 16.995/2003; shnlich BVerfGE 85, 191 (203£.); 106, 275 (295);
zu Ausnahmen zB ViSlg. 12.215/1998; 15.368/1998.

28 V£Slg. 15.771/2000.
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die Feinheiten dieser Rechtsprechung einzugehen, die sich im Ubrigen
ZT den Besonderheiten des Osterreichischen Rechtsschutzsystems ver-
dankt, kann man jedenfalls sagen, dass sie die Beachtung des Anwen-
dungsvorrangs im verfassungsgerichtlich kontrollierten Bereich relativ
umfassend sicherstellt. Das geht iiber die Praxis des BVerfG eindeutig
hinaus und macht auch einen Unterschied: ZB séhe die Rechtslage bei
der Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten in Deutschland
heute wohl ganz anders aus, wenn das BVerfG im entsprechenden Ver-
fahren die Verdringung der restriktiven deutschen Regelungen durch
Gemeinschaftsrecht festgestellt hitte.29

Dariiber hinaus hat der VfGH in Verfahren, in denen er das erste vor-
lageberechtigte Gericht war, auch mehrmals selbst Vorlagefragen an den
EuGH gestellt30 und die eigene Vorlagepflicht,3! die Verbindlichkeit der
EuGH-Entscheidung,32 die (auch eigene) Pflicht zu gemeinschaftsrechts-
konformer Interpretation3? und den Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts34 explizit anerkannt. SchlieBlich hat er sich im Rahmen
einer subsididren Kompetenz iiber vermogensrechtliche Streitigkeiten
auch fir die Entscheidung iiber gemeinschaftsrechtliche Haftungs-
anspriiche wegen legislativer oder héchstgerichtlicher Verst68e gegen
Gemeinschaftsrecht fiir zustiandig erklart.3s

VfGH, BVerfG und auch der EuGH sind aber auch Konventionsge-
richte. Die Menschenrechtskonvention sieht die Beschwerdemdoglich-
keit an den EGMR nur als subsididres Mittel vor und kniipft sie daher
an die vorherige Erschopfung innerstaatlicher Rechtsmittel,36 von denen

29 Statt dessen hat sich das BVerfG (NJW 2006, 1261) mit dem Einwand einer feh-
lenden (weil gemeinschaftsrechtlich verdringten) Eingriffsgrundlage fiir die angefoch-
tene MaBnahme nicht auseinandergesetzt und die europarechtliche Frage damit offen
gelassen. Von den Fachgerichten wurde sie seither unterschiedlich behandelt; vgl. zB
einerseits OVG NRW, EuZW 2006, 603; HessVGH, DOV 2006, 836; VGH Baden-
Wiirttemberg, GewArch 2006, 418; BayVGH, GewArch 2006, 419; und andererseits
VG Stuttgart 18. 9. 2006, 4 K 2860/06; OLG Miinchen, 26. 9. 06, 5 St RR 115/05.

30 VfSlg. 15.450/2001 (die dieser Entscheidung zugrunde liegende Vorlage B 2251/97
vom 10. 3. 1999 zu EuGH, Rs. C-143/99, Adria-Wien-Pipeline, Slg. 2001 I-8365, war
die erste eines europdischen — gesamtstaatlichen — Verfassungsgerichts); 17.065/2003;
17.075/2003.

31 ZB VfGH B 2251/97 vom 10. 3. 1999; ViSlg. 16.627/2002. Ahnlich, aber abstrakt
und bislang ohne Folgen BVerfGE 37, 271 (282).

32 VfSlg. 17.065/2003.

33 VfSlg. 16.737/2002.

34 ZB ViSlg. 15.215/1998; 16.050/2000; 17.065/2003, 17.075/2003.

35 VfSlg. 16.107/2001; 17.002/2003; 17.019/2003; 17.095/2003; 17.214/2004; VfGH
A 30/04 vom 15. 6. 2005.

36 Art. 35 Abs. 1 EMRK; vgl. zZB EGMR, 26. 10. 2000 (GK), Kudta, NJW 2001, 2694.
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sie ein Minimum in Art. 13 auch ausdriicklich verlangt.3’ Die Konven-
tion setzt zwar weder die Einrichtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit
noch eine verfassungsrechtliche Zustindigkeit fiir Konventionsverlet-
zungen voraus, doch kommt den Verfassungsgerichten in Osterreich
und Deutschland wie dem EuGH im Rahmen der EU eine zentrale
Rolle beim Schutz der Konventionsrechte zu. In Osterreich liegt dies
einfach daran, dass die Konvention als verfassungsdndernder Staatsver-
trag Verfassungsrang genieBt38 und deshalb Konventionsrechte ebenso
wie innerstaatliche Grundrechte vor dem VEfGH geltend gemacht und
als PriufungsmaBstab verwendet werden kénnen. Daher gibt, es auch
eine kaum mehr iiberblickbare Fiille von verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen zur EMRK, die so selbstverstindlich zum sterreichischen
Verfassungsbestand gehéren wie jene zum Bundes-Verfassungsgesetz.39
In Deutschland hat die EMRK formell zwar nur den Rang eines einfa-
chen Bundesgesetzes, doch zieht sie das BVerfG in volkerrechtskonfor-
mer Auslegung zur Interpretation der Grundrechte und grundrechts-
gleichen Rechte des GG heran. Indirekt erfihrt die EMRK damit auch
eine rangmifBige Aufwertung und dient in diesem Rahmen auch als ver-
fassungsgerichtlicher PrifungsmaBstab.40 Dariiber hinaus hat das BVerfG
im Gérgiilii-Fall die Befolgung von Urteilen des EGMR allgemein ein-
klagbar gemacht und im konkreten Fall auch in mehreren Schritten

37 Dazu zB C. Grabenwarter (Fn. 16), 3501f.; J. Meyer-Ladewig EMRK, 2. Auil. 2006,
218ff.

38 Bundesverfassungsgesetz vom 4. Mirz 1964, mit dem Bestimmungen des Bun-
des-Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929 iiber Staatsvertrige abgeandert und
erginzt werden, BGBI. 1964/59.

39 Dazu zB W. Berka OJZ 1979, 365; F. Ermacora/M. Nowak/H. Tretter Die Europii-
sche Menschenrechtskonvention in der Rechtsprechung der osterreichischen Hochst-
gerichte, 1983; C. Grabenwarter in: Thiirer (Hrsg.) EMRK: Neuere Entwicklungen,
2005, 79; B. Gutknecht ZfV 1987, 261; W. Karl ZOR 59 (2004), 431; W. Karl/E. C. Schdp-
fer ZOR 61 (2006), 151; K. Korinek in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschafts-
kommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, 110£f.; W. Okresek in: Neisser
(Hrsg.) Menschenrechte als politischer Auftrag, 1993, 221; H. Schdffer in: Schwarze
(ed.) The Birth of a European Constitutional Order, 2001, 339 (369ff.); H. Tretter in:
Blackburn/Polakiewicz (eds.) Fundamental Rights in Europe. The European Conven-
tion on Human Rights and its Member States, 1995-2000, 2001, 103.

40 ZB BVerfGE 74, 358 (370); 83, 119 (128); BVerfG NJW 2001, 2245; dazu zB R. Bern-
hardt FS Doehring, 1989, 25; J. A. Frowein NVwZ 2002, 29; C. Grabenwarter (Fn. 16),
305ff.; S. Miickl Der Staat 44 (2005), 403; E. Pache EuR 2004, 393; H.-J. Papier EuGRZ
2006, 1; J. Schwarzein: Schwarze (Fn. 39), 109 (139, 1661f.); C. Walter Za5RV 59 (1999),
961 (9711f.); 1" Weigend in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.) Justizreforrn 2000 ~
kurzer Prozess mit neuen Mitteln?, 2002, 135; A. Zimmermann in: Blackburn/Polakie-
wicz (Fn. 39), 335.
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durchgesetzt.41 Auf EU-Ebene schlieBlich sind gem. Art. 6 Abs. 2 EUV
die Grundrechte, wie sie durch die EMRK gewihrleistet werden, als all-
gemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts PriifungsmaBstab in Ver-
fahren vor dem EuGH. Wenn auch keine unmittelbare Bindung der
Union und der Gemeinschaften an die EMRK besteht, so dient sie doch
als Rechtserkenntnisquelle des Unionsrechts und hat in dieser Rolle die
(anderen) gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten be-
reits deutlich iiberfliigelt.42

Inhaltlich ldsst sich die harmonisierende und stabilisierende Rolle der
Rechtsprechungskonkurrenz an vielen Fillen zeigen. Aus der aktuellen
deutschen Judikatur seien nur das bereits.erwidhnte Urteil des BVerfG
zum staatlichen Sportwettenmonopol,*? die ganz offensichtlich vom Gam-
belli-Urteil des EuGH** inspiriert war, und die 20 Entscheidungen seit

41 BVerfGE 111, 307 (316); BVerfG NJW 2005, 1105, 1765. Dazu (und zu den Grenzen
der Verbindlichkeit von EGMR-Entscheidungen) E. Benda AnwBI 2005, 602; M. Breuer
NVwZ 2005, 412; H.-J. Cremer EuGRZ 2004, 683; H.G. Dederer Za5RV 66 (2006), 575
(5911F.); R. Esser StV 2005, 348; J. A. Frowein FS Delbriick, 2005, 279 (284f.); K. Grupp/
U. Stelkens DVBI. 2005, 133; R. Hofmannin: German Yearbook of International Law 47
(2004), 9 (17ff.); L. Hummel 1StR 2005, 35; S. Kadelbach JURA 2005, 480; E. KleinJZ
2004, 1176; H.-H. Kiithne GA 2005, 195; C.O. Lenz in: Gaitanides (Hrsg.) Europa und
seine Verfassung, 2005, 234; J. Meyer-Ladewig NJW 2005, 15; H. Sauer ZaéRV 65
(2005), 35; B. Schaffarzik DOV 2005,-860; PJ. Tettinger JZ 2004, 1144; K. Vogel IStR
2005, 29; A. Weber FS Schiffer, 2006, 912.

42 7B EuGH, Rs. 222/84, Johnston, Slg. 1986, 1651; Gutachten 2/94, Slg. 1996
1-1759; aktuelle Zusammenfassung in Schlussantrige Rs. C-305/05, Rn. 72 ff. Zur Rolle
der EMRK fir den EuGH s. die Nachweise in Fn. 3 und zB B. Beutlerin: von der Groe-
ben/Schwarze (Hrsg.) EUV/EGV-Kommentar, 6. Aufl. 2003, Art. 6 EU Rn. 51ff;
A. Bultrini ZEuS 1998, 493; C. Busse NJW 2000, 1074; C. Grabenwarter (Fn. 16), 325f%.;
C. Grabenwarter/K. Pabel in: Stern/Tettinger (Hrsg.) Die Europiische Grundrechte-
Charta im wertenden Rechtsvergleich, 2005, 81; M. Hummrich DRIiZ 2005, 72; F. Jacobs
in: Pernice/Kokott/Saunders (Fn. 5), 291ff.; B. Klose DRIiZ 1997, 122; 1. Kingreen in:
C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV-Kommentar, 2. Aufl. 2002, Art 6 EUV,
Rn. 33ff.; S. Lorenzmeier in: Becker ua (Hrsg.); Die Europiische Verfassung - Verfas-
sungen in Europa, 2005, 209; B. Szeczekalla (Fn. 16); R. Winkler Die Grundrechte der
Europdischen Union, 2006, 63ff. Zur Grundrechtscharta und ihrem Verhiltnis zur
EMRK zB S. Alber/U. Widmaier EuGRZ 2000, 497; M. Borowski in: Meyer (Hrsg.)
Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2. Aufl. 2006, Art. 53 Rn. 7ff,;
T. v.Danwitz in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europdi-
schen Grundrechte-Charta, 2006, 782 ff.; C. Grabenwarter, ebd., 205ff.; C. Grabenwarter
FS Steinberger, 2002, 1129; S. Griller in: Duschanek/Griller (Fn. 3), 131; H. D. Jarass
EU-Grundrechte, 2005, § 2 Rn. 17ff.; P. Lemmens Maastricht Journal of European and |
Comparative Law 2001, 49; 7. Ohlinger in: Karl (Hrsg.) Internationale Gerichthofe und
nationale Ordnung, 2005, 123; R. Scholz FS Heldrich, 2005, 1311.

43 BVerfG, NJW 2006, 1261.

4 BuGH, Rs. C-243/01, Gambells, Slg. 2003 1-13031.
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2004 genannt, in denen sich das BVerfG, zB in Fragen der angemesse-
nen Verfahrensdauer oder der Unschuldsvermutung, explizit auf Urteile
des EGMR berief.#s In Osterreich ist der Einfluss der Rechtsprechung
des EGMR auf jene des VfFGH praktisch flichendeckend und beson-
ders stark natiirlich in jenen Bereichen, in denen das Osterreichische
Verfassungsrecht Defizite aufweist, wie etwa beim Recht auf effekti-
ven Rechtsschutz,4 zu dessen Weiterentwicklung im Ubrigen auch
der EuGH beigetragen hat.4” Dass der EuGH selbst bei der Entwicklung
der Unionsgrundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze, wo nur ir-
gendwie moglich, mittlerweile fast ausschlieBlich auf die Rechtspre-
chung des EGMR zuriickgreift, wurde bereits erwdhnt. Zuletzt hat er in
Ankniipfung an das Matthews-Urteil des EGMR*8 das Wahlrecht der
Biirger von Gibraltar zum Europdischen Parlament sichergestellt,*? was
von den Rechtsgrundlagen her gar nicht einfach war. Auch der EGMR
lasst sich gelegentlich von der EuGH-Rechtsprechung inspirieren, so
zB bei der Beurteilung von Beamtenrechtsverhiltnissen unter Art. 6
EMRK .50

45 Beispiele: BVerfG, wistra 2004, 179 (Akteneinsichtsrecht im Ermittlungsverfah-
ren); BVerfG, NVwZ 2004, 852 (Ausweisung von Auslindern der zweiten Generation);
BVérfG, NJW 2005, 817 (Unschuldsvermutung); BVerfGK 2, 239 und BVerfG, NJW
2005, 3488 (angemessene Verfahrensdauer); BVerfG, StV 2006, 426 (faires Verfahren
und Pflichtverteidigung); BVerfG, NJW 2006, 1336 (Dauer der Untersuchungshaft);
BVerfG, 1 BvL 1/04 vom 18. 7. 2006, Rn. 21 (Namensinderung von auslindischen
Transsexuellen, auch unter Verweis auf ein EuGH-Urteil); BVerfG, EuGRZ 2006, 473
(Schutz der Privatsphire).

46 ZB ViSlg. 11.506/1987; 11.646/1988; 11.729/1988; 11.762/1988; 11.776/1988;
11.834/1988; 11.933/1988; 12.003/1989; 12.162/1989; 12.470/1990; 12.774/1991;
12.933/1991; 12.948/1991; 13.979/1994; 15.786/2000; 16.109/2001; 16.179/2001;
16.772/2002; 16.928/2003; 17.102/2004; 17.340/2004; dazu zB W. Berka Die Grund-
rechte, 1999, § 33; K. Korinek in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskom-
mentar zur Europdischen Grundrechte-Charta, 2006, 114f.; H. P. Rill FS Winkler, 1989,
13. Ahnliches gilt auch fiir das Auslinder- und Fliichtlingsrecht: zB V{Slg. 10.737/1985;
11.455/1987; 11.867/1988; 13.314/1992; 13.489/1993; 13.836/1994; 14.091/1995;
14.148/1995; 14.300/1995; 14.483/1996; 16.122/2001; 17.340/2004; 17.516/2005; dazu
zB U. Davy in: Davy (Hrsg.) Die Integration von Einwanderern, 2001, 37 (61).

47 EuGH, Rs. C-92/00, Hospital Ingenieure II, Slg. 2002 I-5552 und in Reaktion
darauf V{Slg. 16.737/2002; dhnlich V{Slg. 15.427/1999 unter Verweis auf EuGH Verb.
Rs. C-6/90 und C-9/90, Francovich, Slg. 1991, 1-5357.

48 EGMR, 18. 2. 1999, Matthews, RID 1999-1 = EuGRZ 1999, 200.

4 EuGH, Rs. C-145/04, Spanien/Vereinigtes Konigreich, noch nicht in Slg.

50 EGMR, 8. 12. 1999, Pellegrin, RID 1999-VIII = OJZ 2000, 695; dhnlich zu einem
Disknirninierungssachverhalt EGMR, 11. 7. 2002 (GK), Goodwin, RID 1996-11 = OJZ
2003, 766, unter Verweis auf EuGH, Rs. C-13/94, P./S. und Cornwall County Council,
Slg. 1996 1-2143.
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Will man diese Konvergenztendenzen systematisieren,s! lassen sich
drei wesentliche Funktionen unterscheiden, die die Rechtsprechung der
beteiligten Gerichte fiireinander hat. Um die Bekrdftigungsfunktion geht
es immer dann, wenn ein Gericht fur die aus eigenem gefundene Losung
eines Falles noch zusitzlich auf Entscheidungen eines anderen Gerichts
verweist. Harmonisierend wirkt dies, weil damit die Identitat der MaB-
stibe festgestellt wird; ein zusitzlicher Effekt liegt hier offensichtlich
in-der Steigerung der Uberzeugungskraft und auch der Legitimitit der
eigenen Entscheidung. Die Ergdnzungsfunktion spielt dort eine Rolle, wo
die eigenen Rechtsgrundlagen oder Rechtsprechung Liicken aufweisen.
Die Anregungsfunktion schlieBlich wird bei der Beriicksichtigung von Ent-
scheidungen anderer Gerichte fiir die Anwendung eigener Standards auf
neue Sachverhalte deutlich. Alle drei Funktionen fiihren zu inhaltlicher
Konvergenz. Die Harmonisierungswirkung erstreckt sich im Ubrigen
manchmal auch iiber den Bereich der Rechtsprechungskonkurrenz
hinaus: So hat etwa die Rechtsprechung des EuGH zu den Freiziigig-
keitsrechten iiber die Rechtsprechung des VfGH zur Inldnderdiskrimi-
nierung eine Ausweitung auch der Rechte von Osterreichern, die zu
Hause geblieben sind, nach sich gezogen.52

Stabilisierend wirkt die Rechtsprechungskonkurrenz wiederum durch
die gegenseitige Bekriftigung der Rechtsprechung, aber auch, weil sie
einerseits die Wahrscheinlichkeit des Abgehens von rechtsstaatlichen
Grundsitzen durch die jeweiligen anderen Gerichte verringert und an-
dererseits die Durchsetzungskraft ihrer Entscheidungen erhoht. So ist es
zB in Zeiten internationalen Terrorismus und groBer Migrationsprobleme
nicht ganz unniitz, auf die beharrliche Rechtsprechung des EGMR zur
Unzulissigkeit von Folter unter allen Umstdnden3? und zu Abschiebungs-
hindernissen nach Art. 3 EMRK3* zu verweisen. Das kann den Verfas-

51.Vgl. dazu zB C. Grabenwarter (Fn. 16), 317f.; F. Merli FS Adamovich, 2002, 449.

52ZB V{Slg. 14.963/1997; 15.106/1998; 15.683/1999; 16.027/2000; 17.422/2004; dhn-
lich die Ausdehnung von Vergaberechtsschutzinstrumenten auf den Unterschwellenbe-
reich durch V{Slg. 16.260/2001; 16.443/2002; 16.510/2002.

53 ZB EGMR, 18. 1. 1978, Irland, Serie A 25 = EuGRZ 1979, 149; EGMR, 15. 11.
1996, Chahal, RID 1996-V = NVwZ 1997, 1093. Vgl. G. Beesterméller/H. Brunkhorst
(Hrsg.) Riickkehr der Folter. Der Rechtsstaat im Zwielicht, 2006; W. Brugger Der
Staat 35 (1996), 67; C. Grabenwarter (Fn. 1), § 20 Rn. 36; G. Jerouschek/R. Kélbel JZ
2003, 613ff.; E. Hilgendorf1Z 2004, 331ff.

54 ZB EGMR, 30.10. 1991, Vilvarajah u.a., Serie A 215; EGMR, 15. 11. 1996, Chahal,
RID 1996-V = NVwZ 1997, 1093; EGMR, 17. 12. 1996, Ahmed, RID 1996-VI; EGMR,
2.5.1997, D.,RID 1997-111; EGMR, 7. 3.2000, T.Z, RJD 2000-III; s. auch Fn. 12 und
R. Weinzier! Flichtlinge: Schutz und Abwehr in der erweiterten EU, 2005, 128fF;
E. Wiederin Migranten und Grundrechte, 2003, 38 1.
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sungsgerichten durchaus als Stiitze dienen und hat es jedenfalls im einen
oder anderen Osterreichischen Fall auch getan.s5 Als Stabilisierung ldsst
sich auch die Aufwertung begreifen, die die EMRK durch die Rechtspre-
chung des EuGH erfihrt. Soweit die EMRK im Anwendungsbereich
der EU-Vertrdge in Form allgemeiner Rechtsgrundsitze zu beriicksichti-
gen ist, nimmt sie nimlich am Vorrang des Gemeinschaftsrechts teil.5¢

Als Tllustration dieses Effekts kann wiederum ein"Gsterreichischer Fall
dienen: Als der VfGH in einem Verfabren iiber die Kontrollzustindig-
keit des Rechnungshofes die RechtmiBigkeit der Verodffentlichung des
Einkommens bestimmter Spitzenfunktionire des Offentlichen Rund-
funks zu beurteilen hatte, hatte er auf der einen Seite das verfassungsge-
setzliche Recht auf Privatleben aus Art. § EMRK und auf der anderen
Seite eine spezielle Bestimmung aus einem Gesetz zur Begrenzung von
Beziigen 6ffentlicher Funktionére’? zu beachten, die ebenfalls im Verfas-
sungsrang stand und genau diese Verdffentlichung unter bestimmten
Umstdnden vorsah. Der VfGH stand also vor einem Normenkonflikt
auf Verfassungsebene. In dieser Situation legte er dem EuGH Fragen
nach der unmittelbaren Anwendbarkeit und zum Inhalt der gemein-
schaftsrechtlichen Datenschutzregelungen vor.58 Der EuGH bejahte die
unmittelbare Anwendbarkeit und legte die Datenschutzrichtlinie unter
Verweis auf Art. 8 EMRK und die Rechtsprechung des EGMR so aus,
dass sie die Veroffentlichung erlaube, wenn sie ,,im Hinblick auf das
vom Verfassungsgesetzgeber verfolgte Ziel der ordnungsgemiBen Ver-
waltung der 6ffentlichen Mittel notwendig und angemessen“ sei, was al-
lerdings die vorlegenden Gerichte zu priifen hitten.s® Inhaltlich gab er
die Frage also an den VfGH zuriick. Dieser verneinte die Notwendigkeit
des Eingriffs und konnte nun wegen des Vorrangs der Datenschutzricht-
linie die Verfassungsbestimmung des Beziigebegrenzungsgesetzes als
verdringt betrachten.’® Wie auch immer man zu einzelnen Argumenta-
tionsschritten stehen mag, bemerkenswert ist jedenfalls die Stirkung der
EMRK iiber den Umweg des Gemeinschaftsrechts. In Deutschland gibt
es, soweit ersichtlich, zwar keine vergleichbaren Fille, doch hat die wis-
senschaftliche und praktische Entdeckung der EMRK in den letzten Jah-
ren wohl auch mit ihrer Aufwertung iiber das Gemeinschaftsrecht zu tun.

55 Vgl. zB die in Fn. 46 a.E. angefiihrten Entscheidungen und G. Thallinger ZfV 2004,
325.

56 ZB H. G. Dederer Za6RV 66 (2006), 575 (590f. mwN).

57 Beziigebegrenzungsgesetz, BGBI. I 1997/64.

58 VfSlg. 16.050/2000.

59 BuGH, Rs. C-465/00, Osterreichischer Rundfunk u. a., Slg. 2003, 1-4989.

60 VfSig. 17.065/2003. Dazu zB Z. ChojnackaZOR 59 (2004), 415; R. Novak JB1 2005,
757; T. Ohlinger (Fn. 42).
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- Allgemein lésst sich damit sagen, dass Harmonisierung und Stabilisie-
rung des Rechts keine spezifische Leistung hierarchisch organisierter
Gerichtssysteme darstellen. Mitunter funktionieren sie vielleicht gerade
deshalb so gut, weil das jeweilige andere Gericht kein untergeordnetes
ist, sondern eben auch letztverbindlich entscheidet. Jedenfalls lauft der
Harmonisierungs- und Stabilisierungsprozess unter nichthierarchischen
Bedingungen auch stirker von ,,unten“ nach ,,oben“.

2. Konflikte

Bevor wir allerdings ganz in Kooperationsbegeisterung und Harmo-
nieseligkeit verfallen, miissen wir aber doch einen Blick auf die Konflikte
werfen, die mit Rechtsprechungskonkurrenz verbunden sein konnen,
denn es ist ja die Konfliktneigung, die an Rechtsprechungskonkurrenz ir-
ritiert. Hier empfiehlt es sich, einerseits zwischen tatsdchlich eingetrete-
nen und blo8 potentiellen und andererseits zwischen einfachen, verfas-
sungsrechtlichen und fundamentalen Konflikten zu unterscheiden.

. Tatsdchliche Konflikte hat es immer wieder gegeben und gibt es noch.
Im Verhiltnis von Verfassungsgerichten und EGMR kann man jeden Fall
nennen, in dem letzterer einen KonventionsverstoB festgestellt hat, nach-
dem im Rahmen der Erschopfung der innerstaatlichen Rechtsmittel zu-
vor das Verfassungsgericht angerufen wurde, was in Deutschland immer,
in Osterreich allerdings nur in beschrinktem Umfang méglich ist. In-
haltlich ging es in Deutschland zB um die Geschlechtergleichheit und
Feuerwehrabgabe,®! um iiberlange Verfahrensdauer,? um die Meinungs-
freiheit von Beamten,®® um die Waffengleichheit im Strafverfahrens4 und
zuletzt, in Caroline,5 um die Abwigung von Pressefreiheit und Schutz
des Privatlebens.® In Osterreich betrafen solche Fille zB die Effektivitit

61 EGMR, 18. 7. 1994, Schmidt, Serie A 291-B = EuGRZ 1995, 392; anders zuvor
BVerfGE 13, 167.

62 ZB EGMR, 29. S. 1986, Deumeland, Serie A 100 = NJW 1989, 652; EGMR, 31. 5.
2001, Metzger, Nr. 37591/97, Z. 28ff. Zu iberlanger Verfahrensdauer vor dem BVerfG
selbst zZB EGMR, 1. 7. 1997, Pammel, EuGRZ 1997, 310; EGMR, 1. 7. 1997, Probstmeier,
EuGRZ 1997, 450; EGMR, 27. 7. 2000, Klein, NJW 2001, 213; weitere Fille bei O. Dérr
DVBI. 2006, 1088 (1095, Fn. 77); dazu F. Matscher FS Steinberger, 2002, 1259 (1269 ff.).

63 EGMR, 26. 9. 1995, Vogt, Serie A 323 = EuGRZ 1995, 590.

64 EGMR, 13. 2. 2001, Garcia Alva, NJW 2002, 2018.

65 EGMR, 24. 6. 2004, v. Hannover, RID 2004-VI = NJW 2004, 2647; zuvor BVerfGE
101, 361. Zu Caroline zB H. G. Dederer Za6RV 66 (2006), 575 (616ff.); J. A. Frowein FS
Delbriick, 2005, 279; C. Grabenwarter AfP 2004, 309; C. Grabenwarter FS Ress, 2005,
979; Osterreichische Juristenkommission (Hrsg.) Caroline und die Folgen, 2005;
M. Scheyli EuGRZ 2004, 628; C. Starck JZ 2006, 76; A. Weber FS Schiffer 2006, 912.

66 Weitere Fille bei O. Dérr DVBL. 2006, 1088 (1094).
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des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,’” den Eigentumsschutz
bestimmter 6ffentlichrechtlicher Positionen$® oder die Doppelbestrafung
wegen gerichtlicher Delikte und Verwaltungsiibertretungen (Ordnungs-
widrigkeiten).5%.70 Im gemeinschaftsrechtlichen Kontext hat hier der
Hoechst-Fall zum Schutz von Geschiftsraumlichkeiten vor Durchsu-
chungen” Bekanntheit erlangt.’2

Den meisten dieser Fille lagen einfache Konflikte in dem Sinn zu-
grunde, dass das Verfassungsgericht die konventionswidrige Handlung
des Staates zwar als erlaubt, aber nicht auch als verfassungsrechtlich ge-
boten ansah. Im strengen Sinn ging es daher gar nicht um inhaltlich un-
vereinbare Anforderungen auf verfassungsrechtlicher Ebene, sondermn
nur um die Frage, ob die Verfassungsgerichte ihre Rolle als Konventi-
onsgerichte ausreichend wahrmehmen. Deshalb lassen sich solche Kon-
flikte inhaltlich auch leicht durch einfachgesetzliche Anderungen oder
eine Umstellung der Rechtsprechungspraxis auch schon der Fachge-
richte 16sen. Im Ubrigen haben Verfassungsgerichte und FuGH in den
meisten Fillen ihre Rechtsprechung jener des EGMR angepasst, indem
sie ihren PriffungsmaBstab in volkerrechtskonformer Auslegung erginzt
haben.” Insoweit konnte man diese Félle auch unter ,,Harmonisierung
durch Rechtsprechungskonkurrenz“ anfithren.

Verfassungskonflikte entstehen, wenn das konventions- oder gemein-
schaftsrechtswidrige Verhalten verfassungsrechtlich geboten ist. Diese

67 ZB EGMR, 26. 4. 1995, Fischer, Nr. 16922/90 = OJZ 1995/3; EGMR, 22. 4. 2004,
Alge, Nr. 38185/97 = OJZ 2004/16.

68 EGMR, 16. 9. 1996, Gaygusuz, RID 1996-1V = OJZ 1996, 955.

69 EGMR 23. 10. 1995, Gradinger, Serie A 328-C = JBI 1995, 577.

70 Darneben gab es viele Fille, in denen der EGMR die (der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle nicht unterliegende) Rechtsprechung des Obersten Gerichthofes und anderer
Gerichte als Konventionsverletzung beanstandete: zB EGMR, 8. 7. 1986, Lingens, Se-
rie A 103 = EuGRZ 1986, 424 (Meinungsfreiheit); EGMR, 24. 07. 2003, Karner, RID
2003-I1X = OJZ 2004, 36 (Diskriminierung von Homosexuellen).

71 EuGH, Verb. Rs. 46/87 und 227/88, Hoechst, Slg. 1989, 2859; anders in einem ver-
gleichbaren Fall EGMR, 16. 12. 1992, Niemitz, Serie A 251-B = EuGRZ 1993, 65.

72 Vgl. auch (zur Rolle des Generalanwalts im Hinblick auf ein faires Verfahren)
EuGH, Rs. C-17/98, Emesa Sugar, Slg. 2000 1-675, und EGMR, 13. 1. 2005, Emesa Su-
gar, EuGRZ 2005, 234, vor dem Hintergrund von EGMR, 20. 2. 1996 (GK), Vermeulen,
RID 1996-1. Zu weiteren Beispielen N. Philippi Divergenzen im Grundrechtsschutz zwi-
schen EuGH und EGMR, ZEuS$ 2000, 97.

73 ZB BVerfGE 92, 91 zur Feuerwehrabgabe (Fn. 61); BVerfGE 11, 307 (Gérguili) als
Reparatur eines Nichtannahmebeschlusses; V{Slg. 15.129/98 als Reaktion auf Gaygusuz
(Fn. 68); ViSlg. 14.696/96, 15.128/98, 15.293/98 als Reaktion auf Gradinger (Fn. 69);
EuGH, Rs. C-94/00, Roguette, Slg. 2002-1, 9011, und EuG, Rs. T-122/98, Mannesmann,
Slg. 2001, 1I-729, in Reaktion auf Niemitz (Fn. 71) und die Folgerechtsprechung des
EGMR.
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Art. von Konflikt bestand zT beim Osterreichischen Verwaltungsrechts-
schutz.”® Auch jene Ausfiihrungen in der Gorgili-Entscheidung des
BVerfG, die Grenzen fiir die innerstaatliche Befolgung von EGMR-Ur-
teilen.aufstellen,’s diirften grundsétzlich in diese Kategorie gehoren. Si-
cher trifft dies auf Félle von kollidierenden Freiheitsrechten und Schutz-
pflichten wie Caroline zu, wo die Berufung auf das Giinstigkeitsprinaip
der EMRK nicht weiterhilft.” Ahnliche Konstellationen sind in Oster-
reich auch im Hinblick auf gemeinschaftsrechtliche Anforderungen auf-
getreten. Der VEIGH sieht die sterreichische Umsetzungsgesetzgebung
unter einer ,doppelten Bindung“ an Gemeinschaftsrecht und Verfas-
sungsrecht.”? Wihrend dies im Umsetzungsspielraum gemeinschafts-
rechtlicher Vorgaben allgemein und bei zwingenden inhaltlichen Ge-
meinschaftsvorgaben jedenfalls im Hinblick auf Zustiandigkeits-,78
Verfahrens- und Formvorschriften der Rechtsetzung” und auf den Ge-
setzesvorbehalt®® und das Bestimmtheitsgebot einleuchtet, ist dies im
Hinblick auf den Inhalt selbst problematischer. Die Rechtsprechung ist
in diesem Punkt auch nicht einheitlich. So hat der VfGH nach dem
Grundsatz der doppelten Bindung die gesetzliche Einrichtung von be-
'stimmten unabhingigen Vergabekontrollstellen wegen Widerspruchs zu
verfassungsrechtlichen Grundsidtzen der Gemeindeautonomie als ver-
fassungswidrig aufgehoben, obwohl diese Einrichtung gemeinschafts-
rechtlich geboten war; eine Losung konne hier nur durch Verfassungs-
anderung erfolgen.® Auf der anderen Seite hat er im erwédhnten Fall der
Rechnungshofkontrolles? die Verfassungsvorschrift zur Ver6ffentlichung
der Einkommensdaten ebenso als gemeinschaftsrechtlich verdrangt er-
achtet wie in einem anderen Fall?®? eine Regelung der Bundesverfassung,
die die Beschwerde gegen Entscheidungen u.a. der Telekom-Regulie-
rungsbehorde an den Verwaltungsgerichtshof ausschloss. In diesen Fil-
len hat er also das Problem nicht dem Verfassungsgesetzgeber iiberlas-

74 VfSlg. 11.500/1987; s. auch Fn. 46.

75 BVerfGE 111, 307 (317 ff.); zur Kritik daran siehe die in Fn. 41 genannten Arbeiten.

76 Dazu die in Fn. 65 zitierte Literatur.

7zB VfSlg. 15.106/1998; 15.321/1998; 15.683/1999; 16.260/2001; 17.001/2003;
17.022/2003; 17.347/2004; 17.554/2005; VfGH G 138/05 ua, V 97/05 ua vom 1L 10.
2006; s. auch Fn. 19.

78 VfSlg. 17.022/2003.

? VfGH G 138/05 ua, V 97/05 ua vom 11. 10. 2006.

80 VfSlg. 15.189/1998.

81 V{Slg. 17.001/2003; Bestitigung durch EuGH, Rs. C-462/99, Connect-Austria, Slg.
2003 I-5197, Rn. 38£%.

8 VfSlg. 17.065/2003.

83 ViSlg. 15.427/1999.
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sen, sondern durch Berufung auf den Anwendungsvorrang und damit
auf eine gemeinschaftsrechtliche Modifikation seines PriffungsmaBstabes
selbst beseitigt. Wie auch immer man diese Rechtsprechung im Finzelnen
bewerten mag, so demonstriert sie immerhin die Losungsmoglichkeiten:
nicht bloBe Erginzung, sondern Anderung des verfassungsgerichtlichen
PriiffungsmaBstabes durch konventions- oder gemeinschaftsrechtskon-
forme Auslegung, durch Anerkennung des Vorrangs des Gemeinschafts-
rechts auch gegeniiber dem Verfassungsrecht oder durch Verfassungs-
dnderung. Im Konflikt zwischen Anforderungen des EuGH und des
EGMR ist auch auf Art. 307 EGV zu verweisen: Als Altvertrag der Mit-
gliedstaaten ist die Menschenrechtskonvention im EG-Kontext auch
dann zu respektieren, wenn dies mit gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
kollidiert; Schwierigkeiten macht diese Regel allerdings bei nachtréglich
ratifizierten Zusatzprotokollen zur EMRK.34

Einfache und verfassungsrechtliche Rechtsprechungskonflikte, kann
man zusammenfassen, treten zwar tatsiachlich auf, sind aber 16sbar. Fiir
fundamentale Konflikte gilt das Gegenteil: Sie lassen sich zwar nicht
16sen, aber sie sind auch noch nicht aufgetreten. Fundamentale Recht-
sprechungskonflikte zeichnen sich dadurch aus, dass nach der Recht-
sprechung von EuGH oder EGMR konventions-, gemeinschafts- oder
unionsrechtlich gebotenes Verhalten aus der Sicht der Verfassungs-
gerichte nicht nur verboten, sondern auch durch (normale) Verfas-
sungsidnderung nicht erlaubbar ist. Sie entstehen also dann, wenn das
Europarecht etwas fordert, was den jeweiligen Verfassungskern der
Mitgliedstaaten, im Wesentlichen rechtsstaatliche oder demokratische
Mindestanforderungen, verletzen wiirde. In grober Vereinfachung ist
es das, worum es in den deutschen Entscheidungen zu den Integra-
tionsschranken von Solange I bis zum Bananenbeschluss® und zu-
letzt zur Umsetzung des Europiischen Haftbefehls®¢ geht. Im Hinblick
auf Rechtsprechungskonkurrenz kann man zwei Aspekte unterschei-

8 Dazu zB S. Lorenzmeier (Fn. 42).

85 BVerfGE 37, 271 (Solange I); 52, 187 (Vielleicht); 73, 339 (Solange II); 89, 155
(Maastricht); BVerfG, NJW 2000, 2015 (Alcan); BVerfGE 102, 147 (Bananenmarktord-
nung). Dazu Ubersichten und Literaturnachweise zB bei M. Biidenbender (Fn. 18);
H. P. Folz (Fn. 18); F. C. Mayer (Fn. 5); I. Pernice in: Dreier (Hrsg.) GG Bd. II, 2. Aufl.
2006, Art. 23 Rn. 27ff.; J. Schwarze (Fn. 40), 169 ff.; R. Streinz FS Steinberger, 2002,
1437.

86 BVerfGE 113, 279 = NJW 2005, 2289 = EuGRZ 2005, 387 = DVBI. 2005, 1119.
Das Verfahren ist dokumentiert in F. Schorkopf(Hrsg.) Der Europiische Haftbefehl vor
dem Bundesverfassungsgericht, 2006. Umfassende Literaturnachweise dazu bei F. Merli
in: Lagodny/Wiederin/Winkler (Hrsg.) Probleme des Rahmenbeschlusses am Beispiel
des Europidischen Haftbefehls, 2007, 128 Fn. 7.
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den:%” Die Frage nach den Grenzen des Ubertragbaren, ob also Deutsch-
land bestimmte vertragliche Verpflichtungen iibernehmen kann, ist eine
ausschlieBlich verfassungsrechtliche; Rechtsprechungskonkurrenz ent-
steht erst bei der Kontrolle der Einhaltung des Ubertragenen. Allerdings
hingen die beiden Fragen auf vertrackte Weise miteinander zusammen.
Die genannten Entscheidungen, vielleicht aber zum Teil auch Gérguili,
lassen sich auch so verstehen, dass die Kontrolle der Einhaltung des
Ubertragenen dem EuGH und dem EGMR eben nicht vollstindig und
endgiiltig iibertragen werden kann, dass also zumindest eine Restkon-
trollméglichkeit des BVerfG selbst zum Verfassungskern gehort. Explizit
ausgesprochen wurde dies nicht, doch scheint es mir zumindest in der
Logik der bisherigen Argumentation zu liegen. Sollte dies aber der Fall
sein, dann wiirde auch deutlich, dass weder das BVerfG auf diese Kon-
trolle verzichten noch der Verfassungsgesetzgeber sie beseitigen kann.

In Osterreich gibt es zwar weder einen spezifischen Integrationsarti-
kel in der Verfassung noch vergleichbare Rechtsprechung zum Gemein-
schafts- und Unionsrecht, doch wiirde sich die Frage méglicherweise
dhnlich stellen.88 Osterreich hat den Beitrittsvertrag aufgrund eines spe-
ziellen Ermichtigungsgesetzes® parlamentarisch genehmigt und ratifi-
ziert, das als Gesamtinderung der Verfassung einer Volksabstimmung
unterzogen wurde. Damit ist der Beitritt selbst und alles Gemeinschafts-
und Unionsrecht einschlieBlich der Rechtsprechung des EuGH, das In-
halt und Programm der Griindungsvertrige zum damaligen Zeitpunkt
entspricht, von vornherein verfassungsrechtlich unangreifbar. Probleme
konnen sich aber bei weiteren Vertragsinderungen, die eine zusitzliche
und erhebliche Beeintrichtigung der durch den Beitritt modifizierten
Grundprinzipien der Verfassung bewirken,® und bei ,ausbrechenden*

87 Vgl. zB O. Dérr DVBL. 2006, 1088 (1095); D. Ehlers in: Schulze/Zuleeg (Hrsg.) Eu-
roparecht, 2006, § 11 Rn. 16.

88 Zu Beitrittsverfahren und Integrationsschranken zB G. Baumgartner EU-Mitglied-
schaft und Grundrechtsschutz, 1997, 104ff.; S. Griller ZfRV 1995, 89; S. Griller (Fn. 19),
60f., 64ff.; S. Griller IRP 2000, 273 (278f); G. Hokzinger JRP 1996, 160 (167f.); T Oh-
linger in: Korinek/Holoubek (Fn. 12) Beitritts-BVG; Ohlinger/Potacs (Fn. 19), 56fF.;
P. Pernthaler Der Verfassungskern, 1999, 14f.; H. P. Rill/H. Schaffer Bundesverfassungs-
recht, 2001, Art. 44 B-VG, Ra. 51f.; H. Schdffer (Fn. 39), 354ff.; H. Schdffer ZOR 60
(2005) 345 (347ff.); A. SchrammZOR 61 (2006), 41 (42ff.); R. Winkler Integrationsver-
fassungsrecht, 2003, 9ff., 67ff.

8 BVG iiber den Beitritt Osterreichs zur EU (EU-Beitritts-BVG), BGBL. 1994/744.

90 Bei den Anderungen durch die Vertrige von Amsterdam, Nizza und den Beitritts-
vertrag 2003 war das nach einhelliger Auffassung nicht der Fall; sie wurden jeweils auf
der Grundlage einer Ermachtigung durch ,,normales“ (also ohne Volksabstimmung in
Kraft gesetztes) Bundesverfassungsgesetz (BGBI I 1998/76, 2001/120, 2003/53) rati-
fiziert. Beim Verfassungsvertrag wurde dieselbe Vorgangsweise gewihlt (BGBI I
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Rechtsakten ergeben. Solche Rechtsakte wiren wohl — allerdings erst
nach erfolgloser Vorlage an den EuGH - von allen staatlichen Instanzen
als nichtig zu betrachten.’! Die Kontrolle dariiber wire also nicht beim
VfGH monopolisiert, aber auch der VfGH konnte eine solche Nichtig-
keit in einem Verfahren iiber die RechtmiBigkeit eines Osterreichischen
Durchfiihrungs- oder Vollstreckungsakts feststellen. Das sind freilich
nur Spekulationen.

Was es in Osterreich tatsichlich gibt, ist eine VfGH-Entscheidung
aus 198792 zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Hinnahme von
Rechtsfortbildung durch den EGMR. Hintergrund war die Rechtspre-
chung des EGMR zur Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Art. 6
EMRK und seiner Rechtsschutzgarantien auf Materien, die in Oster-
reich als klassische Verwaltungsangelegenheiten keiner durchgehenden
gerichtlichen Sachverhaltsiiberpriifung zugidnglich waren. Das inhalt-
liche Problem selbst war nicht so dramatisch und ist inzwischen durch
eine Reihe von verfassungs- und einfachgesetzlichen MaBnahmen
weitgehend beseitigt worden; auch sah der VfGH im konlereten Fall
keinen KonventionsverstoB. Fiir den Fall einer anderen Beurteilung
durch den EGMR mochte er aber ,,nicht versiumen darauf hinzuwei-
sen, daB die dann anzunehmende Konventionswidrigkeit der Osterrei-
chischen Rechtsordnung nach dem derzeitigen Stand seiner Uberle-
gungen nur das Ergebnis einer offenen Rechtsfortbildung durch die
Konventionsorgane sein kénnte und sich daher die — hier nicht zu be-
antwortende — Frage stellen wiirde, ob nicht die Ubertragung einer
rechtsfortbildenden Aufgabe auf verfassungsrechtlichem Gebiet an ein
internationales Organ als Ausschaltung des Verfassungsgesetzgebers
eine Gesamtinderung der Bundesverfassung [...] wire und einer Ab-
stimmung des gesamten Bundesvolkes bedurft hitte“.93 Auch hier geht
es also um Integrationsschranken auf oberster Verfassungsstufe, und

12/2005); ob das rechtmaBig war, ist aber strittig: T 0h1inger FS Ress, 2005, 685
(692f.); A. Schramm ZOR 61 (2006), 41.

9 ZB G. Holzinger JRP 1996, 160 (167); S. Griller ZfRV 1995, 89 (100); B. Raschauer
0JZ 2000, 241; A. Schramm ZOR 61 (2006), 41 (63); H. Schdffer ZOR 60 (2005), 345
(360); aA R. Winkler (Fn. 88), 140ff.

92 V{Slg. 11.500/1987; dazu W. Berka (Fn. 46); K. Korinek (Fn. 46); H. P. Rill FS
Winkler, 1989, 13; K. Schmalenbach ZOR 59 (2004), 213 (227 ff.).

9 Der EGMR hat zuriickhaltend reagiert und seither in einschligigen Osterrei-
chischen Fallen unter Verweis auf ihre konkrete Handhabung durch den Verwaltungs-
gerichtshof idR keine VerstoBe festgestellt: zB EGMR, 21. 9. 1993, Zumtobel, Serie A
268-A = 0JZ 1993, 782; EGMR, 25. 11. 1994, Ortenberg, Serie A 295-B = OJZ 1995,
225; EGMR 26. 4. 1995, Fischer, Serie A 312 = OJZ 1995, 633. Das liegt aber auch da-
ran, dass der Verwaltungsgerichtshof solche Fille meist besonders sorgsam behandelt.
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auch hier klingt eine verfassungsgerichtliche Reservekontrollkompe-
tenz an.%

Das ist wohlgemerkt eine hypothetische Erwigung und in diesem
Sinn typisch fiir alle einschlidgigen Entscheidungen in Deutschland und
Osterreich: In allen einschligigen Fillen wurden VerstoBe gegen den je-
weiligen Verfassungskern fiir méglich erklart und gerichtliche Sanktio-
nen dafur erértert; in keinem von ihnen wurde ein solcher Versto3 aber
festgestellt, und Sanktionen eriibrigten sich. Auch mit fundamentalen
Konflikten kann man daher leben — wenn sie nicht auftreten.

IV. Der Umgang mit Rechtsprechungskonkurrenz:
Konfliktvermeidungsmaglichkeiten

Damit sollten wir uns aber nicht zufrieden geben. Rechtsprechungs-
konflikte sind auf allen Ebenen planwidrige Unfille, und sie sollten
daher soweit wie moglich vermieden werden. Die beteiligten Gerichte
koénnen dazu in dreifacher Weise beitragen: durch die gegenseitige in-
haltliche Abstimmung ihrer Rechtsprechung, durch die Beschrankung
gegenseitiger Uberpriifungsanspriiche, und durch die Verbesserung ih-
rer alltdglichen Zusammenarbeit.

Die inhaltliche Abstimmung ist seitens der Verfassungsgerichte durch
europarechtskonforme Auslegung und Anerkennung des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts auch gegeniiber dem eigenen Verfassungsrecht in
weiten Bereichen moéglich und wird, wie gezeigt, auch in vielen Fillen
vorgenommen. Der EuGH praktiziert eine inhaltliche Abstimmung in
volkerrechtskonformer Auslegung sebr intensiv durch die Ubernahme
der Rechtsprechung des EGMR. Die Abstimmung kann aber keine nur
einseitige sein, sondern ist bis zu einem gewissen Grad auch eine Auf-
gabe von EGMR und EuGH im Verhiltnis zu den Verfassungsgerich-
ten.% Die EMRK baut nach ihrer Priambel und ihrem Rechtsschutzsys-
tem auf den Verfassungen der Mitgliedstaaten auf, und fiir die EU gilt
dies - besonders nach Art. 6 Abs. 1 EUV — noch viel mehr. Vor allem
schreibt Art. 6 Abs. 3 EUV allen Organen der Union und der Gemein-

9 Immerhin betraf die bisher einzige Aufhebung einer Verfassungsnorm wegen Wi-
derspruchs zu den Grundprinzipien der Bundesverfassung (V{Slg. 16.327/2001) ua die
Ausschaltung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle; dazu zB R. Novak JB1 2003, 894;
H. P. Rill/H. Schdffer (Fn. 88), Rn. 10.

95 Vgl. zum Folgenden zB C. Calliess AGR 121 (1996), 509; O. Dérr DVBI. 2006, 1088
(1098£.); D. Ehlers (Fn. 87); M. Hilf GS Grabitz, 1995, 157; P. M. Huber Verfassungs-
recht (Fn. 4), 227f.; I. Pernicein: Dreier (Hrsg.) GG Bd. II, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 30.
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schaften die Achtung der nationalen Identitidt der Mitgliedstaaten vor.96

* Nun gehort die Auslegung und Anwendung dieser Bestimmung nach
Art. 46 EUV nicht zu den Zustindigkeiten des Gerichtshofes; er kann
sie insbesondere nicht als KontrollmaBstab fir die Priifung von Sekun-
dirrecht verwenden. Das bedeutet aber nicht, dass er nicht selbst bei
der Ausiibung seiner Zustindigkeiten an sie gebunden ist,” und auch
wenn man dem nicht folgen wollte, ergibe sich dies aus einer systemati-
schen Auslegung des Art. 10 EGV.%8 Bei moglichen Konflikten zwischen
gemeinschaftsrechtlichen und EMRK-Pflichten der Mitgliedstaaten ha-
ben EGMR und EuGH die jeweiligen vertraglichen Verpflichtungen im
Lichte anderen Volkerrechts, also auch unter Beriicksichtigung der aus
dem jeweiligen anderen Vertrag stammenden Pflichten der Mitgliedstaa-
ten, auszulegen.®® Der EuGH muss dariiber hinaus auch Art. 307 EGV
beachten. Unter diesen Umstidnden spricht viel fir ein Gebot zur ver-
fassungsschonenden und insbesondere verfassungskernschonenden Ausle-
gung von Konventions-, Unions- und Gemeinschaftsrecht. Dass eine
solche Auslegung nicht mit verfassungskonformer Interpretation ver-
wechselt werden darf, dass sie nicht isoliert gegeniiber einzelnen Ver-
fassungen, sondern immer nur im Hinblick auf die Gesamtheit aller
Verfassungen der Mitgliedstaaten erfolgen kann, dass sie in ein Span-
nungsverhiltnis zu anderen Auslegungsgrundsitzen — etwa der Effekti-
vitit des Gemeinschaftsrechts oder der Rolle der EMRK als ,living in-
strument“1%0 — geraten kann und dass sie daher Grenzen hat, liegt auf
der Hand, macht sie aber nicht iiberfliissig.

In der Rechtsprechung von EGMR und EuGH gibt es trotz ihrer er-
wihnten dynamischen Tendenz auch eine ganze Reihe von Entscheidun-
gen, die sich im Lichte eines solchen Gebotes verstehen lassen. Unter
anderen zihlen viele Urteile des EGMR dazu, die sich am mitgliedstaat-
lich gepridgten Leitbild einer demokratischen Gesellschaft orientieren
und den Mitgliedstaaten bei Rechtfertigungsgriinden und Notwendig-
keit von Konventionsrechtsbeschrinkungen einen Beurteilungsspiel-

96 Zur Verfassung als Teil der nationalen Identitit zB B. Beutler (Fn. 42), Rn. 196f.,
200; M. Pechstein in: Streinz (Hrsg.) EUV/EGYV, 2003, Art. 6 EUV Ra. 27.

97 Art. 6 Abs. 3 EUV bindet die Union und damit alle Organe der Union und der Ge-
meinschaften.

98 M. Pechstein (Fn. 96), Rn. 26; A. Puttler in: Calliess/Ruffert (Fn. 42), Art. 6 EUV
Rn. 218.

99 Art. 31 Abs. 3 lit. c Wiener Vertragsrechtskonvention; dazu S. Lorenzmeier (Fn. 42),
220f., 227f.; M. Villiger FS Ress, 2005, 317.

10 ZB EGMR, 25. 4. 1978, Tyrer, Serie A 26; dazu Grabenwarter (Fn. 1), § 5 Rn. 13f.
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raum (,,margin of appreciation) einriumen;!®! verfassungsschonend ist
auch, dass der EGMR sich konsequent aus Streitigkeiten iiber die Re-
gelung des Schwangerschaftsabbruches herausgehalten hat;1°2 und auch
in der Judikatur zu Art. 13 EMRK! finden sich Beispiele der Riick-
sichtnabhme auf verfassungsrechtliche Rechtsschutzsysteme.l94 Aus der
Rechtsprechung des EuGH lassen sich jene Vorabentscheidungen an-
fihren, die die konkrete Beurteilung dem vorlegenden Gericht iiber-
lassen, wie im erwihnten Fall der Veroffentlichung von persénlichen
Einkommensdaten durch den Gsterreichischen Rechnungshof105 oder
in vielen Disknminierungssachverhalten.l% Weitere Beispiele!®? bilden
der Schmidberger-Fall %8 und der Omega-Fall,'® in denen die Durchset-
zung von Grundfreiheiten der Achtung nationaler Grundrechte weichen
musste. Omega ist hier besonders interessant, weil hier der in Deutsch-
land besonders starke Schutz der Menschenwiirde auch in seiner mit-

101 ZB EGMR, 7. 12. 1976, Handyside, Serie A 24; EGMR, 26. 9. 1995, Vogt, Serie A
323 = EuGRZ 1995, 590; EGMR, 20. 5. 1999, Rekvényi, RTD 1999-I11 = NVwZ 2000;
EGMR, 13. 2. 2003 (GK), Odiévre, RID 2003-II1. Dazu zB E. Brems ZasRV 56 (1996),
240; J. Callewaert GS Ryssdal, 147; C. Engel OZOR 37 (1986), 261; O. M. Garibaldi FS
Sohn, 1984, 23; K. Hailbronner FS Mosler, 1983, 359; J. Kiihling Grundrechte, in:
v. Bogdandy (Fn. 16), 583 (6211f.); Pastor Ridruejo FS Ress, 2005, 1077; E. Stieglitz All-
gemeine Lehren im Grundrechtsverstindnis nach der EMRK und der Grundrechtsju-
dikatur des EuGH, 2001, 68ff.; D. Thiirer ZSR 2005, 51 (61f.); L. Wildhaber EuGRZ
2005, 743.

12 EGMR, 8. 7. 2004, Fo, RID 2004-VIII; vgl. auch EGMR, 7. 3. 2006, Evans,
Nr. 6339/05; dazu K. Blau ZeuS 2005, 397; T. Groh/N. Lange-Bertalot NYW 2005, 713;
C. Lux-Wesener BEuGRZ 2005, 558.

103 EGMR, 18. 12. 1980, Crociani u.a., Nr. 8603/79; EGMR, 21. 2. 1975, Golder, Serie
A 18 =EuGRZ 1986, 8. EGMR, 25. 3. 1983, Silver u.a., Serie A 61 = EuGRZ 1984, 147,
EGMR, 27. 4. 1988, Boyle u. Rice, Serie A 131; EGMR, 7. 7. 1989, Soering, Serie A 161 =
EuGRZ 1989, 314; EGMR, 5. 10. 1989, Times Newspapers Ltd. u.a., Nr. 13166/87;
EGMR, 9. 11. 2006, Luluyev u.a., Nr 69480/01.

104 Verfassungsschonend ist dariiber hinaus und von vornherein die Tatsache, dass
nach der Rechtsprechung des EGMR die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet sind, die
EMRK in ihr nationales Recht zu inkorporieren und ihren Bestimmungen unmittelbare
Anwendbarkeit zu verleihen: zZB EGMR, 26. 11. 1991, Observer und Guradian, Serie A
216; EGMR, 25. 3. 1983, Silver u.a., Serie A 61 = EuGRZ 1984, 147. Dazu zB K. Chrys-
sogonos EuR 2001, 49; J. Polakiewicz in: Blackburn/Polakiewicz (Fn. 39), 32ff.

105 BuGH, Rs. C-465/00, Osterreichischer Rundfunk u.a., Slg. 2003, I-4989.

106 ZB BuGH, Rs. 170/84, Bilka, Slg. 1986, 1607; in anderen Zusammenhingen zB
EuGH, Rs. C-368/95, Familiapress, Slg. 1997 1-3689; Rs. C-405/98, Gourmet Interna-
tional Products, Slg. 2001 1-1795. Zum Problem der réponse utile und Gegenbeispielen
K. Lenaerts in: Pernice/Kokott/Saunders (Fn. 5), 211 (217 f).

107 S, auch die Nachweise bei P. M. Huber Verfassungsrecht (Fn. 4), 232.

108 EuGH, Rs. C-112/00, Schmidberger, Slg. 2003, I-5659.

109 EuGH, Rs. C-36/02, Omega Slg. 2004, 1-9609.
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gliedstaatsspezifischen Auspriagung als Element der 6ffentlichen Ordnung
akzeptiert wurde, das auch intensive Beschrinkungen der Grundfreihei-
ten erlaubt. Interessant ist in diesem Zusammenhang auch eine neue
Entscheidung zum Verhiltnis der Selektivitit von Beihilfen und der
verfassungsrechtlichen Abgabenerhebungsbefugnis autonomer Gebiets-
korperschaften.!’0 Ob sie nun typisch sind!!! oder nicht: Die Fille zeigen
jedenfalls, dass eine verfassungsschonende Interpretation von Konven-
tions- und Gemeinschaftsrecht durchaus méglich ist.

Dasselbe gilt fiir die Beschrinkung gegenseitiger Uberpriifungsan-
spriiche.!2 Natiirlich hat auch sie Grenzen: EGMR und EuGH kodnnen
verfassungsgerichtliche Entscheidungen bei einer Uberpriifung von mit-
gliedstaatlichem Verhalten von vomherein nicht ausschlieBen; auch die
Einbeziehung unions- und gemeinschaftsrechtlich bedingten Verhaltens
der Mitgliedstaaten in die Kontrolle des EGMR ist aus einer teleologi-
schen Sicht der Konvention zwingend. Fiir die umgekehrte und indi-
rekte ﬂberpriifung von EuGH- und EGMR-Entscheidungen durch die
Verfassungsgerichte ist das nicht so selbstverstindlich, aber doch be-
griindbar. Wenn man eine solche Zustdndigkeit in Anspruch nimmt,
dann kann man sie aber auf eine subsididre Auffangkompetenz fir Not-
falle beschrinken. Die Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG
von Solange I bis zum Bananenbeschluss bestitigt das; riigefihig vor
dem BVerfG ist nun nur mehr ein generelles Absinken des Grundrechts-
schutzes durch den EuGH unter das gebotene Mindestniveau. Die Bos-
phorus-Entscheidung des EGMR1B folgt demselben Gedankengang, ge-

110 BuGH, Rs. C-88/03, Portugal/Kommission, noch nicht in Slg.

11 Typisch sind jedenfalls die Beschriankungen an sich starker Eingriffe in die Verfas-
sungsstrukturen der Mitgliedstaaten: zB Vorrang des Gemeinschaftsrechts als bloBer
Anwendungsvorrang — EuGH, Rs. C-10/97 bis C-22/97, IN.CO.GE u.a., Slg. 1998
1-6307; Haftung der Mitgliedstaaten fur hochstgerichtliche VerstoBe gegen Gemein-
schaftsrecht nur bei Offenkundigkeit - EuGH, Rs. C-224/01, K¢gbler, Slg. 2003 1-10239.
Zur letztgenannten Entscheidung zB M. Breuer BayVBI1. 2003, 586; I. v.Danwitz JZ
2004, 301; W. FrenzDVBI. 2003, 1522; J. Gundel EWS 2004, 8; U. Haltern VerwAxch 96
(2005), 311; M. Kenntner EuZW 2005, 235; W. Kluth DVBI. 2004, 393; C. Kremer NJW
2004, 480; W. Obwexer EuZW 2003, 726; G. Schuize ZEuP 2004, 1051; P. Schwarzeneg-
ger ZfRV 2003, 236; S. Storr DOV 2004, 545; R. Streinz JuS 2004, 425; P.J. Wattel
CMLR 41 (2004), 177.

12 7y den ,,Kontrollkonflikten“ O. Dérr DVBL. 2006, 1088 (1094 ff.).

113 EGMR, 30. 6. 2005 (GK), Bosphorus, NJW 2006, 197. Dazu zB C: Banner/A. Thom-
sonEHRLR 6 (2005), 649; F. Benoit-Rohmer RTDH 16 (2005), 827; J. Bréhmer EuZW
2006, 71; C. Costello HRLR 6 (2006), 87; H. G. Dederer Za5RV 66 (2006), 575 (5971%.);
D. Dérr JuS 2006, 442; C. Heer-Reifmann NJW 2006, 192; A. Hinarejos Parga ELR 31
(2006), 251; N. Lavranos EuR 2006, 79; G. Schohe EuZW 2006, 33; F. Schorkopf Ger-
man Law Journal 6 (2005), 1255; P. Szczekalla GPR 2005, 176.
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staltet die Konsequenzen aber etwas anders aus, weil sich der EGMR
eine subsididre Einzelfallkontrolle vorbehilt. Beide Entscheidungen ver-
ringern das alltigliche Koafliktpotential betrachtlich.

Aus der Zusammenarbeit der beteiligten Gerichte, die ja eine Vielzahl
von institutionellen, verfahrensmiBigen und informellen Elementen
umfasst, kann ich nur wenige Aspekte herausgreifen. Der Grundsatz der
Beriicksichtigung der jeweils anderen Ebene verpflichtet zunidchst im
Rahmen des Leistbaren zu einer aufmerksamen Beobachtung der Recht-
sprechung der anderen Gerichte. Hilfreich ist auch, wenn die Gerichte
einander iiber mégliche Rechtsprechungskonflikte informieren. Dafiir
gibt es viele Wege; ein zentraler ist jedenfalls die Aufnahme einschlagi-
ger Uberlegungen in eigene Entscheidungsbegriindungen. Obiter dicta
in diesem Sinn haben eine niitzliche Warnfunktion; iiberfliissig sind sie
nur, soweit sie ohne echten Anlass und in Form dunkler Drohungen er-
gehen. SchlieBlich erscheint mir wichtig, dass in der konkreten Behand-
lung méglicher Konfliktkonstellationen eine Auseinandersetzung mit der
Rechtsprechung der anderen beteiligten Gerichte auch tatséchlich statt-
findet.11¢ Dafuir gibt es gute Beispiele, vom Solange II-Beschluss des
BVerfG!1 iiber die genannte Entscheidung des VFGH zur Rechtsfortbil-
dung des EGMR!6 bis zu dessen Bosphorus-Urteil.!? Es gibt aber auch
schlechte Beispiele. Zu ihnen wiirde ich das Caroline-Urteil des EGMR118
und die Entscheidung des BYerfG iiber den européischen Haftbefehl 1
ebenso zihlen wie die Schlussantrige des Generalanwalts20 zum selben

14 Vgl. zB H. G. Dederer ZasRV 66 (2006), 575 (612 ff.).

115 BVerfGE 73, 339.

16 V{Slg. 11.500/1987.

117 EGMR, 30. 6. 2005 (GK), Bosphorus, NYW 2006, 197.

1i8 EGMR, 24. 6. 2004, v. Hannover, RID 2004-VI = NJW 2004, 2647: keine ausrei-
chende Auseinandersetzung mit der differenzierten Rechtsprechung des BVerfG.

115 BVerfGE 113, 279: kein Eingehen auf die einschligige Entscheidung EuGH, Rs.
C-105/03, Pupino, Slg. 2005 1-5285. Zu dieser zB M. Adam EuZW 2005, 558; H. Bad-
denhausen/J. Pietsch DVBI. 2005, 1562; S. Drake ELR 30 (2005), 329; A. Egger EuZW
2005, 652; T. Fetzer/T. Gro EuZW 2005, 550; M. Fletcher ELR 30 (2005), 862; Ch. Herr-
mann EuZW 2005, 433; C. Hillgruber JZ 2005, 841; B.-R. Killmann JB1 2005, 566;
S. Peers CMLR 41(2004), 5; I. Pernice in: Derra (Hrsg.) Freiheit, Sicherheit und Recht,
2006, 359; R. SchiitzeELR 31 (2006), 167; R. Streinz JuS 2005, 1023; M. v.Unger NVwZ
2006, 46; M. Wasmeier ZEuS 2006, 23; A. Weyembergh CMLR 42 (2005), 1567; S. White
ELR 31 (2006), 81.

120 EuGH, Rs. C-303/05, Schlussantrige vom 12. 9. 2006: trotz Berufung auf einen
Dialog zwischen Verfassungsgerichten in Rn. 81 und trotz Erwihnung des BVerfG-Ur-
teils (Fn. 119) in Rn. 7 keine Auseinandersetzung mit der Frage der Zulissigkeit der
Ubergabe bei nicht vorhersehbarer auslindischer Strafbarkeit, obwohl dies im Rahmen
der Vorlage des belgischen Schiedshofs hitte behandelt werden konnen.
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Thema. Hier besteht also durchaus noch ein Spielraum zur Verbesse-
rung.

Werden diese Pflichten und Empfehlungen befolgt, starkt das den ldn-
deriibergreifenden hochstgerichtlichen Lernverbund, der im Zuge der
europdischen Integration des letzten halben Jahrhunderts entstanden ist.
Alles das mindert auch die Wahrscheinlichkeit von Rechtssprechungs-
konflikten. Alles das kann aber Konflikte nicht in jedem Fall verhindern;
sie bleiben trotzdem moglich.12!

V. Der Wert von Rechtsprechungskonkurrenz:
Verringerung des Risikos der europiischen Integration

Das sollten wir aber nicht beklagen, sondern trotz aller Ordnungsliebe
niichtern in seiner Funktion betrachten: Tatsichliche Rechtsprechungs-
konflikte destabilisieren, potentielle stabilisieren jedoch das Gesamt-
system. Gerade weil keine alleinige Letztentscheidungsbefugnis eines
bestimmten Gerichts anerkannt ist und gerade weil wir in einem Sys-
tem von judicial checks and balances122 aus Primirzustindigkeiten und
Auffangzustindigkeiten leben, in dem Verfassungsgerichte, EuGH und
EGMR einander aufmerksam beobachten und konkurrierend in Schach

121 Neues Konfliktpotential ergibt sich ua aus der zunehmenden Zah! und Bedeutung
von grundrechtssensiblen Rechtsakten im Rahmen der dritten Séule — Beispiel: Euro-
péischer Haftbefehl —, der Erweiterung der EU um Mitgliedstaaten mit Integrationsvor-
behalten — Beispiel: Polen, nach dessen Verfassung Gemeinschaftsrecht im Rang unter
dem Verfassungsrecht steht; dazu zB M. Bainczyk/U. Ernst EuR 2006, 247; S. Biernat
AVR 36 (1998), 398; M. Jankowska-Gilberg EuR 2004, 417; K. Kowalik-Bariczyk German
Law Journmal 6 (2005), 1355; M. Wyrzykowsld in: Walter Hallstein-Institut (Hrsg.)
Grundfragen der europiischen Verfassungsentwicklung, 2000, 103 —, aus der weiteren
Ausdehnung von Mehrheitsentscheidungen, weil darunter die Beriicksichtigung einzel-
ner Verfassungen der Mitgliedstaaten im EG-Rechtsetzungsprozess leiden kann, und
aus importierten Grundrechtsproblemen, etwa im Rahmen volkerrechtlicher Vertrige —
Beispiel: Ubermittlung der Daten von Flugpassagieren an die USA; BuGH, Rs. C-317/
04 und C-318/04, Slg. 2006 I-4721 — oder der gemeinschaftsrechtlichen Umsetzung von
Beschliissen des UN-Sicherheitsrates — Beispiele: EuG, Rs. T-306/01, Yuwsuf; Slg. 2005
11-3533; Rs. T-315/01, Kadi, Slg. 2005 11-3649; dazu A. v. Arnauld AVR 44 (2006), 201;
H. G. Dederer ZasRV 66 (2006), 575 (601£.); O. Dorr DVBL. 2006, 1088 (1096); B. Ha-
rings BuZW 2005, 705; M. Kotzur EuGRZ 2006, 19; M. Payandeh Za5RV 66 (2006), 41
(54); K. Schmalenbach JZ 2006, 349; C. Tietje/S. Hamelmann JuS 2006, 299; C. Tomu-
schat CMLR 43 (2006), 537.

122 Von checks and balances zwischen den beteiligten Gerichten spricht auch H. G. De-
derer ZasRV 66 (2006), 575 (621).
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halten, kénnen wir das Abenteuer europdische Integration iiberhaupt
wagen.123

Vielleicht wird Rechtsprechungskonkurrenz eines Tages iiberfliissig,
und wir konnen zu jenen klaren Verhiltnissen zuriickkehren, die Juris-
ten so schitzen. Auf absehbare Zeit, so meine Schlussthese, brauchen
wir sie aber noch. Wir sollten das Beste daraus machen.

23 In diese Richtung zB I. Pernice (Fn. 95), Rn. 30; E C. Mayer (Fn. 5), 357.



Leitsidtze des 2. Berichterstatters tiber:

Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen
Verfassungsgerichten, Europiischem Gerichtshof und
Européischem Gerichtshof fiir Menschenrechte

1. Rechtsprechungskonkurrenz widerspricht gingigen juristischen Ord-
nungsvorstellungen, prdgt aber das Recht in Europa.

2. Rechtsprechungskonkurrenz zwischen Verfassungsgerichten (BVerfG
und VfGH), Europdischem Gerichtshof (EuGH) und Europdischem Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) ist strukturell unvermeidlich, weil
und solange alle diese Gerichte mit Letztverbindlichkeitsanspruch iiber das-
selbe — die Rechtmadpfigkeit staatlichen Handelns — entscheiden.

3. Man kann diese Situation bestreiten, als Ubergangsphc’inomen abtun,
als Zukunfismodell bestaunen oder auch nur beklagen. Mehr Gewinn ver-
sprechen jedoch eine niichterne Analyse ihrer Voraussetzungen und Wirkun-
gen und Vorschldge fiir einen produktiven Umgang mit ihr.

4. Die Rechtsprechungskonkurrenz zwischen Verfassungsgerichten, EuGH
und EGMR ist gerichtlich verdeutlichte und zugespitzte Rechtsordnungskon-
kurrenz.

5. Als Rechtsprechungskonkurrenz ist sie besser handhabbar als als blofie
Rechtsordnungskonkurrenz.

6. Die Rechtsprechungskonkurrenz zwischen den Verfassungsgerichten,
dem EuGH und dem EGMR hatte bislang im Grofen und Ganzen harmo-
nisierende und stabilisierende Wirkung.

6.1. Ausgangsbedingung daflr sind die grundsdtzliche Homogenitdt der
beteiligten Rechtsordnungen und die Rollenverschriankung der beteiligten
Gerichte.

6.2. Harmonisierung bedeutetinhaltliche Konvergenz des Rechts. Sie ent-
steht durch die Bekrdftigungs-, die Erganzungs- und die Anregungsfunktion,
die die Rechtsprechung der beteiligten Gerichte fiireinander hat.

6.3. Stabilisierung bedeutet neben der Bekrdftigung gemeinsamer Rechts-
inhalte die Verringerung der Wahrscheinlichkeit eines Abgehens von ihnen
und die Stdrkung ihrer Durchsetzungskraft. Besonders wichtig ist die Auf-
wertung, die Konventionsrechte als Inhalt von Gemeinschafisgrundrechten
mit Vorrang gegeniiber dem mitgliedstaatlichen Recht erfahren.

6.4. Harmonisierungs- und Stabilisierungsprozesse sind also auch ohne
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strenge Hierarchien mdglich, laufen dann aber nicht nur von ,,0ben” nach
Lunten®, sondern in beide Richtungen.

7. Rechtsprechungskonkurrenz kann aber auch Rechtsprechungskonflikte
erzeugen.

7.1. Rechtsprechungskonflikte lassen sich einerseits in tatsdchliche und
potentielle und andererseits in einfache, verfassungsrechtliche und funda-
mentale teilen.

7.2. Einfache Rechtsprechungskonflikte bestehen zwischen europarecht-
lichen Verboten und verfassungsrechtlichen Freistellungen. Sie lassen sich
verfassungsgerichtlich durch eine europarechtskonforme Ergdanzung des Prii-
Jfungsmapstabs oder sonst durch einfache Gesetz- oder Rechtsprechungsdn-
derung losen.

7.3. Verfassungsrechtliche Rechtsprechungskonflikte bestehen zwischen
europarechtlichen Verboten und verfassungsrechtlichen Geboten. Sie kénnen
verfassungsgerichtlich durch eine europarechtskonforme Anderung des Prii-
Jfungsmapstabes oder sonst durch Verfassungsdnderung geldst werden.

7.4. Fundamentale Rechtsprechungskonflikte bestehen zwischen europa-
rechtlichen Verboten und Geboten des jeweiligen Verfassungskems. Sie sind
weder von den Verfassungsgerichten noch vom (normalen) Verfassungsge-
setzgeber losbar.

7.5. Einfache und verfassungsrechtliche Rechtsprechungskonflikte sind im
Lauf der Zeit immer wieder entstanden und meist gelost worden. Unldsbare
JSundamentale Konflikte sind in der Rechtsprechung bisher nur als potentielle
aufgetreten.

8. Die Wahrscheinlichkeit von Rechtsprechungskonflikten ldsst sich durch
die gerichtliche Praxis verringern.

8.1. Die beteiligten Gerichte kdnnen ihre Rechtsprechung inhaltlich auf-
einander abstimmen: die Verfassungsgerichte durch konventions-, unions- und
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung und die Akzeptanz des Vorrangs
des Gemeinschafisrechts; EGMR und EuGH durch verfassungsschonende
Interpretation, durch Auslegung im Lichte anderen Vélkerrechts und durch
Beachtung von Art. 307 EGV.

8.2. Die beteiligten Gerichte konnen gegenseitige Kontrollanspriiche
durch die Unterscheidung von Primdr- und Auffangkompetenzen verringern.

8.3. Die beteiligten Gerichte konnen einander aufinerksam beobach-
ten, informieren, vor potentiellen Konflikten warnen und in aktuellen Kon-
flikten die Rechtsprechung der anderen Gerichte in ihre Entscheidung ein-
beziehen.

8.4. Alles das ist zum Teil bereits geschehen, kann aber noch verbessert
werden. Doch auch optimale gerichtliche Zusammenarbeit kann Rechtspre-
chungskonflikte nicht immer verhindern.

9. Das ist gut so. Potentielle Rechtsprechungskonflikte sind Ausdruck
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eines Systems von judicial checks and balances, ohne das wir das Abenteuer
europdische Integration kaum wagen kénnten.

10. Rechtsprechungskonkurrenz wird uns daher auf absehbare Zeit erhal-
ten bleiben, weil wir sie brauchen.
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