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Europarecht und ich
von

Prof. Dr. Ulrich Haltern, LL.M. (Yale) (Miinchen)

Was wissen wir? Was blokt die hehre Wissenschaft?
Georg Klein: Stinde, Giite, Blitz
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Seit nun fast zwei Jahrzehnten ist die deutsche Rechtswissenschaft mit einer umfas-
senden und intensiven Selbstinspektion befasst; das Jahrbuch nimmt seit einigen Jah-
ren diese Diskussion auf und differenziert sie themen- und fachspezifisch. Dass nun
die Europarechtswissenschaft befragt und gebeten wird, Auskunft in eigenen Ange-
legenheiten zu geben, trifft offenbar auf das der Europarechtswissenschaft eigene
Interesse an der Selbstbilanzierung' und kann sie nur besser machen. Die neue Freu-
de am Nachdenken tiber sich selbst verdankt sich wohl einerseits dem Sog, sich eben-
falls, wie das gesamte Offentliche Recht, Gewissheit iiber die eigene Identitit ver-
schaffen zu wollen. Andererseits diirfte es auch Zeichen einer groBen Verunsiche-
rung iber Grund und Grenze der europiischen Integration sein, sich dartiber klar zu
werden, was eigentlich Gegenstand des eigenen Faches und Tuns ist. Ich habe zwar
schon mehrfach zum Zustand der Europarechtswissenschaft Stellung bezogen,® bin

' Aus letzter Zeit z.B. Hatje/Miiller-Graff/ Terhechte (Hrsg.), Europarechtswissenschaft, EuR,, Bei-
heft 2/2018; Thym, EuR 2015, 671; seit jeher v. Bogdandy, etwa in Der Staat 40 (2001), 3; JZ 2017, 589;
in: Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexionen der Rechtswissenschaft, 2015, 133; JZ 2011,
1; lesenswert Classen, in: Kischel (Hrsg.), Der Einfluss des deutschen Verfassungsdenkens in der Welt,
2014, 93, und Arnull, in FS Jacobs, 2008, 415.

2 Europarecht und das Politische, 2005, 25ff.; in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawis-
senschaft, 2005, 37; ZSE 4 (2006), 364; Europarecht: Dogmatik im Kontext, Bd. I, 3. Aufl. 2017, 3.
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440 Ulrich Haltern

den Herausgebern aber dankbar fiir die Gelegenheit, meine Beobachtungen zu aktu-
alisieren. Dabei verbinde ich jedenfalls kursorisch die fachliche mit der biographi-
schen Riick- und Vorausschau — nicht, weil ich meine eigene Stellung im Fach von
der Frage nach dessen Zustand fiir untrennbar hielte, sondern weil nur so die Subjek-
tivitit der wissenschaftlichen Nabelschau so explizit wird, wie sie bei diesem Thema
sein sollte. Stellungnahmen zum Zustand einer bestimmten Wissenschaft, die von
Teilnehmern an eben diesem wissenschaftlichen Diskurs verfasst werden, sind hoch
prekir, denn man muss sich selbst situieren und damit Rechenschaft tiber die eigene
Stellung innerhalb der Wissenschaft und ihres Fortschritts ablegen. Was, wenn man
teststellt, dass die interessanteren Sachen von anderen geschrieben wurden? Dass In-
novationen nétig waren und auch stattgefunden haben, man selbst aber nicht daran
beteiligt war? Dass die tieferen Einblicke oder groferen Systematisierungsleistungen
riickblickend dann doch von denen stammen, gegen die man angeschrieben hat? Viel
spricht dafiir, dass man dann schon aus Selbstschutz zu Rechtfertigungs- oder Invisi-
bilisierungsstrategien greift, die die gesamte Stellungnahme in eine Schieflage brin-
gen. Ich fiirchte, dass hier nur groBtmogliche Transparenz hinsichtlich der eigenen
Subjektivitit hilft. In der Kiirze der Zeit, die ich fiir diesen Beitrag hatte, ist mir
nichts Besseres eingefallen, als Stil und Inhalt voll auf meine Subjektivitit auszurich-
ten; dann geht auch kein Weg daran vorbei, offen iiber mich selbst zu reden.

I. Gestern

Dass ich meine wissenschaftliche Laufbahn eher polternd als geschmeidig begonnen
habe, lag auch am Zustand der deutschen Europarechtswissenschaft. In den 1990er
Jahren schien sie mir noch iiberwiegend geprigt durch eine einzige Konfliktlinie, die
(grob und klobig gesagt) die europhile von der euroskeptischen Europarechtswissen-
schaft unterschied, die aber keinen Unterschied in der Methode ausmachte. Beide
Seiten operierten mit einer Vielzahl von Vorannahmen und Vorverstindnissen, ar-
gumentierten aber stark rechtsdogmatisch. Die integrationsfreundliche Seite nahm
dem EuGH dessen Credo ab, ,,dass dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer
autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht wegen dieser seiner Eigenstindigkeit kei-
ne wie [auch] immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kon-
nen, wenn ihm nicht sein Charakter als [Unions|recht aberkannt und wenn nicht die
Rechtsgrundlage der [Union] selbst in Frage gestellt werden soll*.* Aus dieser — von
den nationalen Gerichten nie vollstindig geteilten — recht absolutistischen Grundan-
nahme folgten weitreichende dogmatische Forderungen, die das nationale Recht
stark unter Druck setzten. Mit Hilfe eines dogmatisch formulierten Axioms wurden
ebenfalls dogmatisch formulierte Konsequenzen an die nationale Rechtsordnung
herangetragen, die zu einem Uberdenken von Staatlichkeit, Demokratie und Legiti-
mation fithren sollten. Dahinter verbarg sich hiufig eine (jedenfalls auch) politische
und vor allem moralische Grundhaltung, die aus einem eher schlichten kosmopoliti-
sierenden Weltbiirgerbild schopfte und die eigene Auftassung als fortschrittlich, an-
dere Auffassungen als bestenfalls etatistisch-konservativ, schlechtestenfalls realitits-

3 EuGH, Urt. v. 15.07.1964 — Rs. 6/64 (Costa/ENEL), 1270.
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verweigernd und riickwirtsgewandt begrift. Beispiele sind die Berliner Schule von
Pernice und die Freiburger Schule von Schwarze.

Fiir die andere Seite muss der Anspruch des EuGH auf unionsrechtliche Autono-
mie wie die Behauptung des Barons von Miinchhausen geklungen haben, er kénne
sich am eigenen Haarschopf aus dem Sumpf ziehen.* Der Status des Unionsrechts in
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten konne sich unmoglich aus dem Unions-
recht selbst ergeben, sondern miisse — jedenfalls was das Fundament angeht — im
nationalen Verfassungsrecht und dem durch dieses vermittelte Zustimmungsrecht
angelegt sein. Offenkundig war hier ein beharrendes dogmatisches Element ange-
legt, das auch mit einem beharrenden Weltbild zu tun hatte, nimlich einem
Sich-Striuben gegeniiber einer unkontrollierten Offnung/Fragmentierung/Desub-
stantialisierung des Staates zugunsten einer noch wenig definierten iiberstaatlichen
Herrschaft. Beispiele hierfiir waren insbesondere die konservativen Stars der deut-
schen verfassungsrechtlichen Szene, von Josef Isensee und Paul Kirchhof bis zu Udo
Di Fabio, gedimpft weiterwirkend bei meinem Miinchner Fakultitskollegen Peter
Michael Huber. Aber auch dem konservativen Lager nicht zurechenbare Personlich-
keiten wie etwa Dieter Grimm, dessen Assistent ich in Berlin war, lieBen sich hier
einordnen. Dass Kirchhof, Di Fabio und Huber zugleich Berichterstatter des BVerfG
in Integrationssachen waren bzw. noch sind (und auch Grimm ein zwar mit Unions-
recht kaum befasster, dafiir aber prominenter Bundesverfassungsrichter war), verlieh
dieser Richtung grofBe Prisenz und schirfte die Debatte.

Damit existierten zwei ganz unterschiedliche Ansatzpunkte, um tiber Geltung,
Rang, Quantitit, Qualitit und Bedeutung des Unionsrechts nachzudenken. Sie wa-
ren in ihrer diametralen Fundierung des unionsrechtlichen Geltungsanspruches we-
der miteinander kompatibel noch schienen sie irgendwie kompromisstihig zu sein;
zudem verwendeten sie auch ganz unterschiedliche Sprachen, die zugleich Marker
fiir unversohnliche politische Positionen waren.

Auf der einen Seite stand ein Fortschrittsdiskurs der integrationspolitischen Not-
wendigkeit, der in einer sich schnellstmdéglich erweiternden und zugleich vertiefen-
den Union die Vollendung einer historischen Vision sah. Seine Flugbahn war stets
ihnlich, auch wenn die Vektoren, welche die Richtung anzeigten, vielfiltig waren:
Sie entstammten der politischen (Friedensideal), wirtschaftlichen (Prosperitit durch
Binnenmarkt), historischen (Lehren aus der Geschichte), moralischen (Solidarge-
meinschaft der Blirger) oder juristischen (Rechtsauftrag ,,immer engerer Zusammen-
schluss der europiischen Volker”) Arena und liefen kaum Raum fiir Alternativen
(Bewiltigung zunehmend transnationaler Probleme nur durch zunehmend transna-
tionale Integration). Ubergangslos weitete sich dieser Diskurs zum ,,europiischen
Traum* (Rifkin) einer globalen Rechtsgemeinschaft, in der die Differenzen kultu-
reller, wirtschaftlicher oder politischer Natur durch einen Konstitutionalisierungs-
prozess auf globaler Ebene tiberbriickt werden, in der sich die Menschen ,,politisch
und rechtlich als Weltbiirger definieren” und in der den staatlichen Organen aufge-
tragen ist, einen ,,weltumfassenden contrat social zu verhandeln und vorzubereiten®.®

* Dieses schone Bild stammt von de Witte, in: Craig/de Buarca (Hrsg.), The Evolution of EU Law,
2. Aufl. 2011, 323 (351).
> Zitate: Pernice, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, 743 (785).
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Auf der anderen Seite stand ein euroskeptischer Diskurs, in dessen Zentrum eine
Betonung des Lokalen und eine mit Warnungen versehene Semantik der Begren-
zung von Integrationstugenden (in moralischer, wirtschaftlicher, politischer und
rechtlicher Hinsicht) stand. Gegeniiber dem erstgenannten Diskurs wurde tiberall ein
Spannungsverhiltnis von Vor- und Nachteilen oder von Tugend und Gefahr aufge-
macht. Den Prosperititsgewinnen eines Binnenmarktes wurden schmerzhafte An-
passungsprozesse und Globalisierungsverlierer gegentibergestellt. Der Solidarge-
meinschaft wurde eine iiberspannte Tugendzumutung gegeniibergestellt. Der Utopie
einer Rechtsgemeinschaft wurde die Betonung des Nichtrechtlichen gegeniiberge-
stellt, das sich insbesondere aus Divergenzen — etwa unterschiedlichen Interessen,
Kulturen, Sprachen usw. — speiste. Der europiischen Wanderschaft EU-interner
Migration wurden Konzepte wie Heimat und religiose Zugehorigkeit gegentiberge-
stellt, die lange in individueller Privatheit aufgehoben waren und nun wieder das
Licht kollektiver Offentlichkeit erblickten. Einer gemeinsamen europiischen Identi-
tit wurden nationale Erinnerungen gegeniibergestellt, die sich als kollektiver Ge-
dichtnishaushalt einer enger umgrenzten politischen Gemeinschaft anders auf die
Vergangenheit bezogen als die Geschichtsschreibung. Auch die Terminologie unter-
schied sich: Statt vorwirtsstiirmen sollte man innehalten; statt reformieren konsoli-
dieren; statt handeln nachdenken; statt entscheiden diskutieren. Dieser Diskurs be-
tonte hiufig das Organische, Natiirliche, Gewachsene, Unbewegliche und Erdige
gegentiber dem Geschaffenen, Projekthaften, Beweglichen, und Liquiden. Er setzte
nicht auf Funktion, sondern auf Substanz; nicht auf Zwecke, sondern auf Werte;
nicht auf Gestaltung, sondern auf Schicksal; und nicht auf Netze, sondern auf die
Dichotomien oberflichlich/tief und diinn/dicht.

Damit nahm die europarechtliche Auseinandersetzung nun die Gestalt eines Auf-
einanderprallens von Grundiiberzeugungen an; die moralischen Obertone der De-
batte machten einen sinnvollen Austausch von Argumenten als Teil einer Debatten-
kultur nach meinem Eindruck schwierig. Befriedigend war das nicht. Unterschiedli-
che Grundannahmen und Vorverstindnisse sind zwar nicht weniger, aber auch nicht
mehr als Ausgangspunkte. Sie markieren Extrempunkte auf einem Feld, das durch sie
lediglich in seinen Umrissen abgesteckt wird. Von ihnen aus zu denken und zu han-
deln bedeutet nicht, dass sie die Praxis determinieren, eher im Gegenteil: Sie zeigen
eine ganze Skala moglicher Denk- und Handlungsalternativen auf. Das Unionsrecht
ist da keine Ausnahme, und das ist nicht nur von einem pragmatischen, sondern auch
von einem intellektuellen und normativen Standpunkt aus eine gute Sache. Die bei-
den unversohnlichen Positionen konnten weder die Rechtsprechung zufriedenstel-
lend erkliren noch schitzten sie die Problemlosungsfihigkeit der jeweiligen Rechts-
ordnungen zutreffend ein; die der eigenen wurde regelmiBig iiber-, die der anderen
unterschitzt. Schlimmer noch erschien mir die auf beiden Seiten entstehende Lager-
mentalitit, die nicht nur das Gesprich miteinander schwierig machte, sondern zu
gegenseitigen Abfilligkeiten fithrte — eine fast logische Folge des moralischen
Grundtons auf beiden Seiten. Das sich als konservativ verstehende Lager lie3 an der
Verachtung, die es fiir diejenigen, die Deutschland ,,in multikulturellen, supranatio-
nalen, kosmopolitischen Ganzheiten* ,,auflésen* wollten ,,wie Zucker im Kaffee

¢ Isensee, Am Ende der Demokratie — oder am Anfang?, 1995, 55.
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keine Zweifel, ebenso wenig wie an der von ihm so wahrgenommen Inkorrektheit
von EuGH-Entscheidungen, die man schon mal als ,,Stiick aus dem Tollhaus* oder
als das ,,Ende rationaler Jurisprudenz‘ beschrieb’ und daher zivilen und behérdlichen
Ungehorsam einforderte.® Umgekehrt schrieb auch das sich als progressiv verstehen-
de Lager nicht mit Samthandschuhen. Interessanterweise hat sich diese eher sozial-
demokratisch verstehende Antipathie stirker in der Wissenschaft halten kdnnen als
die konservative. Die Nachfolgegeneration dieses Fliigels unterstellt Integrationskri-
tikern nach wie vor regelmifig nationalistisches Gehabe und spart mit Spott und
Hime nicht, wenn sie etwa vom ,,Platzhirschrohren in Verfassungsgerichtsentschei-
dungen und ... Richterinterviews" redet, von einer ,,immer steileren Erregungsspi-
rale” des Zweiten Senats, vom ,,Hantieren mit Ultra-vires-Kniippeln® seitens der
.. konservativ-etatistischen Old-School-Staatsrechtslehrer®, und letzterer den an das
Gegenlager gerichteten Vorwurf der ,,nationalpolitischen Schlappschwinzigkeit™ in
den Mund legt.” Das ist nicht nur stilistisch kaum diskutabel, sondern steht auch im
Widerspruch zu der lingst etablierten Erkenntnis, dass wir es in der europiischen
Integration mit Rechtspluralismus, Dialog und dem Verzicht auf hierarchische Lo-
sungen und letzte Worte zu tun haben. Meint man es damit ernst, wird man sich
wohl ein dickeres Fell zulegen und akzeptieren miissen, dass es zwischen Verfas-
sungsgerichten trotz einer grundsitzlich kooperativen Beziehung auch einmal zu
Meinungsverschiedenheiten kommen kann: Nicht jedes selbstbewusst vorgetragene
Argument ist gleich ein nationalistischer Affront. Moglicherweise schlagen hier kon-
sensfixierte Missverstindnisse dessen, was Demokratie im Politischen bedeutet, auf
ebenso konsensfixierte Missverstindnisse dessen durch, was Rechtsgesprich im Juris-
tischen bedeutet. Die Diinnhiutigkeit eines Teils der Europarechtswissenschaft steht
hier in einem bemerkenswerten Gegensatz zur Souverinitit der beteiligten Gerichte,
die zumeist gelassen den Wert von Meinungsvielfalt in der europiischen Integration
reflektieren, pragmatische Losungen finden und dies fiir eine Selbstverstindlichkeit
zu halten scheinen."

Die Polarisierung des europarechtswissenschaftlichen Diskurses in Deutschland
seit den 1990er Jahren hatte mehrere Ursachen. Eine war das recht spite Erwachen
der Offentlichrechtler, was die wissenschaftliche Durchdringung der europiischen
Integration betraf. Mein Lehrstuhlvorginger in Miinchen, Rudolf Streinz, erzihlte
mir, dass es an der LMU keinen Lehrstuhl mit ,,echter” europarechtlicher Denomi-
nation gab und er dies bei seiner Ankunft aus Bayreuth 2003 erst verhandeln musste.
Wer Europarecht aus staatsrechtlicher Perspektive denkt, muss zu ganz anderen Er-
kenntnisinteressen und Ergebnissen gelangen als derjenige, der Europarecht vom
Recht der Europiischen Union aus denkt. Im Grunde verlingerte sich hier in wissen-
schaftlicher Form der Unterschied der Vorlesungen Staatsrecht 111 und Europarecht. Die
Gegensitze alt/neu, Grenze/Grenzauflosung, vorsichtige Einbindung/Revolution
materialisierten sich am Schauplatz EU, auf dem das beharrende staatsrechtliche Den-
ken mit dem Eifer des erst kiirzlich zum Europarecht Konvertierten zusammenstiel3.

7 Bauer, NZA 2005, 800; Hailbronner, NJW 2004, 2185.

8 Herzog/Gerken, FAZ v. 8.9.2008, 8; Gerken/Rieble/Roth/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, 2009; Scharpf, Magazin Mitbestimmung 07 und 08/2008, 18 (19).

? Mayer/Walter, VerfBlog, 2013/4/15; dies., VerfBlog, 2013/7/12; Steinbeis, VerfBlog, 2015/10/01.

10 Vgl. dazu Vofkuhle, JZ 2016, 161 (167).
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Eine zweite Ursache lag in der besonderen deutschen Konstellation des politischen
Diskurses, in dem alle relevanten Akteure, insbesondere die grofen Volksparteien
und kleinere Parteien mit Regierungsbeteiligung, europiisch eingestellt waren: die
CDU aus der Tradition ihrer Westbindung heraus, die SPD aus der Tradition einer
international denkenden Sozialdemokratie heraus. Die FDP sah im liberalisierenden
Ansatz des Binnenmarktes seit jeher einen natiirlichen Verbiindeten, und die Griinen
verfolgten ohnehin eine Politik, die die Losung grenziiberschreitender Probleme in
grenziiberschreitender Zusammenarbeit sah, und waren sehr skeptisch gegentiber al-
lem Nationalen. Zustimmungsgesetze zu Revisionen der europiischen Vertrige er-
reichten im Parlament eine ,,Ceausescu-ihnliche Zustimmung."" Dadurch war es
nicht leicht, Integrationsdefizite politisch angemessen zu diskutieren. Der juristische
Diskurs konnte daher zu einem Ventil fiir die Thematisierung von Defiziten werden.
Die Rechtswissenschaft wurde ein alternativer Raum politischen Denkens, aller-
dings in der Camouflage der rechtswissenschaftlichen Dogmatik — eine Konstellati-
on, die weder der Wissenschaft noch der Politik gerecht wurde.

Warum das so sein sollte, ist nicht sofort offensichtlich. Dass das Juristische als al-
ternatives oder ventilierendes Forum fiir das Politische dienen kann, ist keine neue
oder abseitige Idee; die Politikwissenschaften sind hier seit jeher ganz offen. Auch die
Praxis (insbesondere in Deutschland, wo jede wichtigere politische Entscheidung im
Lichte der Rechtsprechung des BVerfG getroffen wird und sodann zumeist dort auch
kontrolliert wird) zeigt dies.'? Und natiirlich sind auch Juristen diesem selbstermich-
tigenden Gedanken nicht abgeneigt. Peter Huber spricht von einer ,,demokratiespe-
zifischen Ventil- oder Kompensationsfunktion® der Rechtsprechung.” Aber verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung und Wissenschaft sind eben doch zwei verschie-
dene Dinge. Da Verfassungen, nach der schon ilteren, aber dadurch nicht weniger
gegliickten Formulierung Luhmanns, Recht und Politik strukturell koppeln,' sind
Verfassungsgerichte institutionelle Schnittstellen, an denen politische Konflikte mit
den Waffen des Rechts ausgetragen werden. Sie sind politische Akteure und Gerich-
te zugleich. Sie fiihren ein Doppelleben als Teil der politischen Arena, die entlang des
Mabstabs Macht/Nicht-Macht oder Regierung/Opposition operiert, und als Teil der
judikativen Arena, die den interessengeleiteten MachtmaBstab nicht gelten ldsst und
stattdessen aufgrund der Vorgaben der demokratischen Verfassung und der darunter
erlassenen Gesetze entscheidet, unabhingig davon, wer davon parteipolitisch profi-
tiert. Dieses Doppelleben erzeugt etwas Doppelbddiges. Obwohl sich alle Beteiligten
— Richter, Prozessvertreter, Kliger und Beobachter — dariiber einig sind, dass das
juristische Argument das entscheidende ist, ist nicht weniger klar, dass das juristische
Argument im Dienste einer politischen Position steht. Die Entscheidung fiir ein ju-
ristisches Argument ist auch die Entscheidung fiir eine politische Position; umge-
kehrt sind politisch erwiinschte Ergebnisse von der Wahl des juristischen Arguments

" Begriff von Weiler, in: Pernice/Kokott/Saunders (Hrsg.), The Future of the European Judicial
System in a Comparative Perspective, 2006, 117 (118 in Anm. 3).

12" Ausf. aus jener Zeit etwa Hiufler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politi-
scher Fithrung, 1994; Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Misstrauen, 1998.

13" Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, 6. Aufl. 2010, Art. 19 Abs. 4,
Rn. 350 mit Beziigen zu den bekannten Karlsruher Urteilen zur Integration.

" Luhmann, Rechtshistorisches Journal 9 (1990), 176.
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abhingig. Ganz unproblematisch ist diese Verschneidung von Recht und Politik
nicht, obwohl das Recht in der Demokratie auf den Schultern des Politischen steht:
Gerichte entscheiden zwar auf der Basis demokratisch legitimierter Gesetze, sind
aber zugleich von den Regeln des politischen Lebens weitgehend isoliert. Sie werden
nicht gewihlt, sind nicht gesellschaftlich reprisentativ und sind auch fiir ihre Ent-
scheidungen nicht politisch verantwortlich. Gerichte sind keine (nur etwas anders
funktionierenden) Miniparlamente und die rechtliche Beschwer ist weder Ersatz
noch reprisentative Alternative fiir demokratische Verfahren, sodass sich theoretische
Positionen, die das einmal annahmen," zu Recht nicht durchsetzen konnten.

Jedenfalls aber sollte Rechtswissenschaft anders funktionieren. Statt politische Posi-
tionen durch dogmatische Argumente zu beminteln und zugleich zu beférdern, soll-
te sie das, was im Gerichtssaal zwar gewusst wird, aber implizit bleibt, explizit ma-
chen und das Politische analytisch statt strategisch mitbehandeln. Dass dies spitestens
seit dem Maastricht-Urteil anders war, war vielleicht auch auf die deutsche Eigenheit
zuriickzufithren, dem Recht nicht selten mehr zuzutrauen als der demokratischen
Politik. Das Ergebnis stie} deshalb auf, weil sich der grofe Teil der deutschen Rechts-
wissenschaft in jener Zeit noch vor der Diskussion ihrer eigenen Identitit und ihrer
Methoden befand und sich im Wesentlichen dem dogmatischen Geflecht des Euro-
parechts und seiner Einbindung in die deutsche Rechtsordnung widmete. Das, was
manche schon damals ,,orthodoxe Juristerei* genannt haben,'® fokussierte fast aus-
schlieBlich auf die Leistungen und Fehlleistungen des EuGH — Peter Huber nannte
das mir gegeniiber einmal eine ,,subalterne Gefolgswissenschaft®, die sich darin er-
schopfe, EuGH-Entscheidungen in das richtige Kistchen einzuordnen. Ahnlich
scharfe Kritik hatte Bernhard Schlink bekannterweise an der deutschen Staatsrechts-
wissenschaft geduBert.!” Es schien eine Zeit zu sein, in der die deutsche Wissenschaft
des Offentlichen Rechts im Banne der groBen Verfassungsgerichte gefangen war und
sich ,,positivistisch* an ithnen abarbeitete.”® Wenig ausgeprigt war dagegen das Inte-
resse an Interdependenzen zwischen Institutionen, Regeln, Ideologien und Prozes-
sen, und damit auch an den Einsichten anderer Wissenschaften.

Wohlgemerkt hatte sich auch die Europarechtswissenschaft anderer Staaten dem
Europarecht mit einer eher technischen Herangehensweise genihert. Inzwischen
kennt jeder die harschen Worte Martin Shapiros, der der Europawissenschaft (nicht
nur Deutschlands) Anfang der 1980er Jahre vorwarf, das Europarecht zumindest iiber
lange Zeit als ,,Verfassungsrecht ohne Politik ..., die Gemeinschaft als rein juristische
Idee; die geschriebene Verfassung als heiligen Text; den Kommentar der Rechtswis-
senschaftler als Rechtswahrheit; und das Verfassungsgericht als entkorperlichte Stim-
me der richtigen Vernunft und der Verfassungstechnologie® zu begreifen,"” und noch
10 Jahre spiter schloss sich Francis Snyder mit dem nur ein wenig freundlicher for-
mulierten Vorwurf an die Europarechtswissenschaft an, das Europarecht als ,,ausge-

1> Ich vereinfache natiirlich, wenn ich hier auf Michelman, Harvard L. Rev. 100 (1988), 4, Bezug
nehme.

1 Collier, Duke L.]J. 42 (1993), 840; Gava, Sydney L. Rev. 16 (1994), 442.

17" Schlink, Der Staat 28 (1989), 161.

'8 Kontextualisierung und Kritik fiir die Staatsrechtslehre: Poscher und Schonberger, beide in FS
Schlink, 2014, 203 ff. bzw. 41 .

19" Shapiro, South. Cal. L. Rev. 53 (1980), 537 (538).
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sprochen technisches Regelwerk zu betrachten (und zu unterrichten), als dichtes dog-
matisches Gebilde“?’. Snyder erklirte dies damit, dass die wissenschaftliche Ausein-
andersetzung mit dem Europarecht zugunsten einer Technisierung, Spezialisierung
und handwerklichen Praxisorientierung zurlickgetreten war.?! Das war bei weitem
nicht nur in Deutschland der Fall. Auch in der anglo-amerikanischen Europarechts-
wissenschaft dominierten bis in die 1980er Jahre hinein rein dogmatische Ansitze,*
die erst durch die frithen Arbeiten von Stein, Weiler, H. Rasmussen und Snyder® in
Richtung Kontextorientierung gedringt wurden. Aber in Deutschland war die Lage
schwieriger als im anglo-amerikanischen Raum. Das hing auch mit den kulturellen
Bedingungen des wissenschaftlichen Selbstverstindnisses zusammen. An der deut-
schen Rechtskultur ist ein umfassender Siegeszug von Bewegungen in der Tradition
des Rechtsrealismus vorbeigegangen, sodass sie in der Folge lange durch einen for-
malistischen Rechtsdiskurs geprigt war. Die Form dieses Diskurses entfernte das
Subjekt und damit die Subjektivitit aus dem Recht, das dadurch als verntinftig, rati-
onal und objektiv erschien. Die Substanz dieses Diskurses ging von der klaren Un-
terscheidbarkeit von Recht und Politik aus. Unsere Klassiker forderten etwa, Recht
misse auf , kritische Distanz" zur Politik gehen, sich durch die ,,gesicherte juristische
Methode®, also durch ,rationale, intersubjektiv vermittel- und nachpriifbare, inso-
fern objektive Kriterien und Standards von der Politik abgrenzen. Selbst das Bun-
desverfassungsgericht rithmt sich, gerade kein politisierter Akteur, sondern ein genu-
ines, per definitionem neutrales und objektives Gericht zu sein. Die Richter streiten
mantraartig jede politische Argumentation in den Senatssitzungen ab und bestehen
darauf, dass nur das juristische Argument Gewicht besitzt. Dabei klingt immer auch
eine gewisse Herablassung gegeniiber der politischen Voreingenommenheit eines
nicht streng dogmatisch durchgefiihrten Argumentationsbausteins mit: Die Richter
sind wahrhaft stolz auf ihre Politikferne® — ein Sentiment, das Juristen insgesamt
hinsichtlich ihrer Wissenschaft iiberwiegend teilen. Interessanterweise sind es gerade
die Professoren-Richter, die auf der Grenze zwischen Recht und Politik beharren

20" Snyder, New Directions in European Community Law, 1990, 11f.

2! Ebd.

22 Etwa Hartley, The Foundations of European Community Law, , 2. Aufl. 1988; Lasok/Bridge, Law
and Institutions of the European Communities, 4. Aufl. 1987; Wyatt/Dashwood, The Substantive Law of
the EEC, 2. Aufl. 1987.

2 Stein, AJIL 75 (1981), 1; Weiler, YbEL 1 (1981), 267; Rasmussen, On Law and Policy in the Euro-
pean Court of Justice, 1986; Snyder (Fn.20). Wegweisend war zudem das grofle, von Cappelletti/Sec-
combe/Weiler herausgegebene Integration Through Law-Projekt am Europiischen Hochschulinstitut.

24 Zitate: Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, 1 (26f.).

% Beispiel: Grimm, ,,Ich bin ein Freund der Verfassung®. Dieter Grimm im Gesprich mit Oliver
Lepsius, Christian Waldhoff und Matthias RoBbach, 2017, 195f.: ,,Ein parteipolitisches Argument habe
ich in den beinahe zwdlfeinhalb Jahren im Ersten Senat nicht gehort. Aber auch an politische Argumen-
te, die sich nicht an Parteiprogramme anlehnen, kann ich mich nicht erinnern. Es hitte das Senatsmit-
glied, welches so argumentierte, disqualifiziert. Es wurde juristisch argumentiert, besser oder schlech-
ter, aber eben juristisch, und ob ein juristisches Argument dann und wann politisch motiviert ist, blieb
dem Senat verborgen.” Auf der gleichen Linie zeigen Richter des Bundesverfassungsgerichts auch hiu-
fig einen gewissen Stolz darauf, nicht Mitglied einer politischen Partei zu sein. Bei Grimm etwa klingt
seine Nominierung durch die SPD regelmifig wie ein wundersames Ereignis, das den Benannten noch
heute ratlos zuriicklisst und jedenfalls mit politischen Positionen nichts zu tun haben kann. Vgl. auch
Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, 2010, 162 ff.
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und das Recht dadurch ,,integer” halten wollen.?® Im Statusbericht heil3t es bei Leib-
holz wortlich: ,,[Es besteht| in der idealtypischen Struktur zwischen dem Wesen des
Politischen und dem Wesen des Rechts ein innerer Widerspruch..., der sich nicht
auflosen liasst [und der darauf beruht,] dass das Politische seinem Wesen nach etwas
Dynamisch-Irrationales ist, das sich den dauernd verindernden Lebensverhiltnissen
anzupassen sucht, wihrend umgekehrt das Recht seiner grundsitzlichen Wesens-
struktur nach immer etwas Statisch-Rationales ist, das die vitalen politischen Krifte
zu biandigen sucht.“?” Auf anderer Ebene spiegelt dies eine Dichotomie von politi-
schem Staat und unpolitischer Privatrechtsgesellschaft. Recht stellt insofern ein aliud
gegentiber ,,sozialen” Phinomenen wie Konsens, Konkordanz oder Konkurrenz dar.
Die Suche nach dem Recht wird zur Suche nach der Wahrheit, sodass man von einem
,»Mythos der unbefleckten Wahrheit* sprechen kann.

Fir die wissenschaftliche Behandlung des Europarechts halte ich ein solches
Rechtsverstindnis — jedenfalls wenn es das einzige Rechtsverstindnis ist — fiir ver-
heerend. Wer meine Arbeiten kennt, wird nicht besonders tiberrascht dariiber sein,
dass ich auch an dieser Stelle an der Kontextualisierung rechtswissenschaftlicher
Dogmatik interessiert bin. Fiir das Europarecht, sein Verstindnis und seine wissen-
schaftliche Durchdringung liegt die Notwendigkeit, Kontexte zu analysieren und
rechtswissenschaftlich fruchtbar zu machen, noch deutlicher auf der Hand als im
nationalen Offentlichen Recht oder im Zivilrecht.”” Uber die Griinde habe ich mich
in den in FuBnote 2 genannten Arbeiten umfassend geduBert und will das alles hier
nicht noch einmal wiederholen. Aber diese Grundiiberzeugung von einem wissen-
schaftlichen Fehlzugrift, der sich nicht nur in mangelnder theoretischer Tiefe, son-
dern auch in fehlendem praktischen Deutungsvermogen zu duBlern schien, erklirt
(zusammen mit meiner durchaus auch ignoranten Kompromisslosigkeit der jungen
Jahre), warum ich die wissenschaftliche Landschaft in meinen Qualifikationsarbeiten
und einigen Aufsitzen zuvor eher mit der Doppelaxt als dem Degen bewaftnet zu
betreten schien.

Ich hatte das groBe Gliick, bei drei ganz und gar aulergewdhnlichen Lehrern ler-
nen zu dirfen, denen ich fast alles verdanke: Joseph Weiler, Paul Kahn und Dieter
Grimm. Am wichtigsten fiir meinen Zugang zum Europarecht war nattirlich Weiler,
der in den 1980er Jahren fast im Alleingang einen wissenschaftlichen Paradigmen-
wechsel im Verstindnis des Europarechts herbeigefithrt hatte. Sein Projekt der
erneuerten ,,Integration Through Law®-Schule war methodisch und inhaltlich nichts
anderes als die Geburt und Durcharbeitung von ,,Law in Context” im Europa-
recht. Als ich ihn 1994 kennenlernte und fiir und mit ihm arbeiten konnte, wurde
sein inzwischen lingst kanonisierter Text ,,The Transformation of Europe® von

26 Statt vieler Bickenforde (Fn.24), 19: Die ,,Arbeit am Staatsrecht [aber darf] nicht selbst von politi-
schen Interessen und Konstellationen tiberdeterminiert und funktionalisiert werden; sie muss juristisch
und als solche integer bleiben...".

27 Leibholz, JoR 6 (1957), 120 (121f.).

28 March/Olsen, Democratic Governance, 1995, 173. Kritik statt vieler bei Jestaedt u.a., Das entgrenz-
te Gericht, 2011; Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 12), 73 ff. m.w.N.

2 Die einzige Rechtsmaterie, deren Kontextgeneigtheit noch offenkundiger sein diirfte als diejeni-
ge des Europarechts, ist das Volkerrecht, dessen Normativitit an sich bereits vom Kontext abhingig ist.
Am klarsten reflektiert dies — trotz all ihrer Probleme — wohl die alte New Haven School, deren umfas-
sender Misserfolg in Europa der hiesigen Vélkerrechtswissenschaft kein gutes Zeugnis ausstellt.
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1991°° bereits in Anfingen in Deutschland rezipiert. Weilers inhaltliche Breite, die
einen rechtswissenschaftlich zentrierten, aber politisch und sozial informierten und
angereicherten Gesamtentwurf ermoglichte, stiitzte sich auf eine methodische Brei-
te, die Texte aus der Politikwissenschaft, der politischen Philosophie und Theorie,
der Soziologie und der Theologie verarbeitete. Wie viele andere in jener Zeit, die
rechtswissenschaftliche Antworten auch jenseits der enger dogmatisch aufgestellten
Diskurse suchten, beeindruckte und beeinflusste mich diese Form des Denkens (und
des Unterrichtens) nachdriicklich; es stieB3 die Tiir auf zu einer Europarechtswissen-
schaft, die endlich die Anschliisse zwischen Dogmatik, Demokratie und Legitimitit
herstellen, das Europarecht trittsicher im Verfassungsdiskurs ansiedeln, starke Thesen
vertreten und groBe erzihlerische, systematisierende und theoretische Bégen schla-
gen konnte. In dieses methodische und inhaltliche Arsenal durch meine Zeit in Yale
und Harvard hineinsozialisiert® machte ich erste Gehversuche in der deutschen ju-
ristischen Landschaft, auch auf den Seiten dieses Jahrbuches, die — weit davon ent-
fernt, elegant zu sein — eher ketzerisch oder zornig wirken mussten.*> Im Vorwort zur
1. Auflage meines Europarechts-Lehrbuchs etwa habe ich ausdriicklich darauf hinge-
wiesen, dass ich absichtlich kaum deutsche Literatur zitiere.

Die Rezeption des inhaltlichen und methodischen Apparates, den einige andere
und ich aus dem anglo-amerikanischen Raum im Allgemeinen und von Weiler im
Besonderen iibernommen hatten, wurde gehemmt zum einen durch die sich erst vor-
sichtig 6ffnende deutsche Rechtswissenschaft, die sich angesichts der vielen Grenz-
iiberschreitungen erst einmal neu orientieren musste (das aber nun mit Verve voran-
trieb), und zum anderen durch die triviale Konfliktlinie in der deutschen Europa-
rechtswissenschaft, die ich oben beschrieben habe. Weilers eigene Intervention in die
Wissenschaft und Praxis des deutschen Europarechts hat hierzu beigetragen. In einem
sehr scharf formulierten Aufsatz auf den Seiten dieses Jahrbuchs — einem Text, den
mein damaliger Wohnungsgenosse in Yale, der ausgezeichnete Bielefelder Europa-
rechtler Franz Mayer, und ich vorrecherchiert und tibersetzt hatten — griff Weiler das
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts und die konservative deutsche
Staatsrechtslehre frontal an.** Dadurch nahm er sogleich eine schwierige Position in
der polarisierten Europarechtswissenschaft ein. Im konservativen Lager wurde er auf-
grund der Heftigkeit der Vorwiirfe zur persona non grata, und dieses Verdikt er-
streckte sich auch auf sein methodisches Riistzeug des ,,]law in context™. Dadurch fiel
vollig unter den Tisch, dass Weiler in der Substanz zu guten Teilen selbst ein konser-
vativer Denker ist, sowohl was seine weltanschaulichen Grundlagen als auch Teile
seines Europadenkens angeht, und er auch nicht davor zuriickscheut, ihnlich poin-
tierte Kritik an Aspekten der europiischen Integration zu tiben. Vielleicht war die
Zeit damals noch nicht reif fiir differenzierte statt polarisierte Positionierungen. Auf
der anderen Seite hatte auch das integrationsfreundliche und sich als fortschrittlich
verstehende Lager Schwierigkeiten mit Weiler. Bei manchen (etwa der Pernice-Schu-

0 Weiler, Yale L.J. 100 (1991), 2403.

31 Z.B. Weiler/Haltern, Harvard Int’l1 L.J. 37 (1996), 411.

% Haltern, Der Staat 35 (1996), 551; J5R 45 (1997), 31; Der Staat 37 (1998), 591; KritV 83 (2000),
153; Der Staat 40 (2001), 243; KritV 85 (2002), 261; A6R 128 (2003), 511; EL] 9 (2003), 14; dazwischen
meine Dissertation (Fn. 12).

3 Weiler, J5R 44 (1996), 91.
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le an der HU) stiell Weilers barsche Missbilligung mancher Integrationsentwicklun-
gen — u.a. der Grundrechtecharta und des Verfassungsvertrages — und seine standhaf-
te Verteidigung des Wertes von Staatlichkeit gegeniiber tiberspannten Integrations-
funktionen und -erwartungen auf stille Abneigung. Bei anderen (etwa der Freiburger
Schule von Schwarze) kam ein deutliches Unwohlsein mit der massiven Ausweitung
des methodischen Zugrifts auf andere Disziplinen hinzu. In der Konsequenz wurde in
Deutschland jedenfalls fiir eine Weile ein Gegensatz zwischen einer klassischen
,,deutschen® Schule einerseits und einem Dreieck Harvard/New York-Frankfurt/
Berlin-Florenz andererseits konstruiert — eine Fortsetzung des dichotomischen La-
gerdenkens unter zunehmend komplexen Bedingungen und Vorannahmen.

Auch ich selbst geriet in das Spannungsfeld dieser Dichotomie, natiirlich in einem
viel kleineren MaBstab als der Riese Weiler. Bei mir kam noch hinzu, dass mich neben
Weiler auch Paul Kahn und Dieter Grimm stark geprigt hatten. Von Kahn iibernahm
ich das Interesse an einer kulturtheoretisch informierten Rechtswissenschaft, die
durch die Bezugnahme auf die methodischen und inhaltlichen Annahmen von Ge-
ertz, Foucault, Cassirer, Ernst Kantorowicz und die neuere Medientheorie einen noch
groferen Kontext erdffnete und Anschluss an die moderne cultural theory suchte. Die
damit verbundenen Konzepte klangen im deutschen rechtswissenschaftlichen Diskurs
— verstirkt durch historisch und kulturell bedingte Reflexe, unmusikalische Ohren
und eigene nicht gegliickte Formulierungen — noch fremdartiger als das Weilersche
Vokabular, sodass ich mit Missverstindnissen auf beiden Seiten zu tun hatte.>* Auch
dass ich Assistent von Grimm war, der einerseits als einer der fithrenden fortschrittli-
chen Verfassungsrechtler und -richter seiner Generation, andererseits als integrations-
politisch eher konservativ gilt, hat die Dichotomie des Lagerdenkens unterlaufen.

Solche und ihnliche Querstinde trugen dazu bei, dass sich die unerquickliche
Konfliktlinie bald als poros erwies und den Blick darauf zulie3, dass Dogmatik und
Kontext keine Gegensitze sind. Recht im Kontext, so wurde bald klar, ersetzt nicht,
sondern komplementiert das Studium des Unionsrechts. Die Kontext-Schule selbst
verteidigte dogmatische Arbeit gegen die Auffassung, jene sei intellektuell leer und
systematisch folgenlos, mit dem Argument, dogmatische Arbeit am Europarecht sei
die Grundlage der Konstitutionalisierung Europas und selbstverstindlich notwendi-
ger wie wertvoller Teil rechtswissenschaftlicher Forschung.”® Damit wandelte sich
der Zuschnitt der Europarechtswissenschaft rapide.

** Weniger als fiir meine Habilitation (Europarecht und das Politische, 2005), die alle Kontexte
miteinander zu verbinden suchte und gleichwohl iiberwiegend freundlich aufgenommen wurde, gilt
das fiir den Essay Was bedeutet Souverinitit?, 2007. Lob aufgrund von Missverstindnissen etwa bei
Depenheuer, SZ v. 17.8.2007, 17; Kritik aufgrund von Missverstindnissen etwa bei Schonberger, JZ 2007,
628. Wahrscheinlich aus seiner Auseinandersetzung mit Schmitt geprigt: Hofmann, JZ 2009, 1 (9f);
noch immer reflexhaft gallig schreibt Hofmanns Schiiler Dreier iiber mich (allerdings auch nicht nur
iiber mich), etwa Staat ohne Gott, 2018, 153 ff., oder Sikularisierung und Sakralitit, 2013, 10, 66, oder
lisst in dieser Form tiber mich schreiben (etwa Gutmann, Recht als Kultur?, Wiirzburger Vortrige zur
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, hrsgg. v. Dreier/ Willoweit, Heft 50, 2015).
AulBerhalb des rechtswissenschaftlichen (etwa Deutschlandradio Kultur v. 16.12.2007) oder deutschen
(etwa Eur. J Int’l L 21 [2010], 798) Diskurses schien die Rezeption leichter zu fallen, auch im Hinblick
auf mein Folgebuch Obamas politischer Korper, 2009 (etwa Detjen, Deutschlandfunk 25.1.2010; Platz
6 Sachbuch-Bestenliste SZ, NDR und Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Dezember 2009).

3 Weiler, JCMSt 35 (1997), 97 (101); Haltern, Europarecht Bd. 1 (Fn. 2), Rz.24f,; vgl. Arnull (Fn. 1).
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II. Heute

Natiirlich war das Bild, das ich mir von der Lage der deutschen Europarechtswissen-
schaft gemacht hatte, zu einseitig. Deutschland war ja keine wissenschaftliche Exkla-
ve, zu der kein dogmatikfreier Laut durchdrang. Im Offentlichen Recht hantierten
lingst andere nicht mit Degen, sondern mit Doppelixten: beispielsweise Gunnar
Folke Schuppert, der den Juristen im Rahmen einer erstaunlichen Collage-Technik
seitenlange Zitate aus den Politik- und Sozialwissenschaften aufzwang; Helmuth
Schulze-Fielitz, der durch eine nur scheinbar spitzbiibische Hyperpersonalisierung
den Schein der Objektivitit fast schon rauschhaft durchbrach und es —aufgrund unser
aller Hoffnung auf Tratsch und vielleicht Skandal — auch noch schaffte, von allen
gelesen zu werden; oder Karl-Heinz Ladeur, der durch die Einbeziehung von Sys-
temtheorie und Sprachphilosophie sowie den franzdsischen Theorie-Re-Import
ganz neue Einsichten zur Verfiigung stellte, die man eine Zeit lang als ,,postmodern®
bezeichnete und mit denen er lange einsam blieb. Auch die Protagonisten der Neuen
Verwaltungsrechtswissenschaft — Eberhard Schmidt-ABmann, Wolfgang Hoffmann-
Riem und der jiingere Andreas VoBkuhle etwa — gingen einen recht radikalen (frei-
lich sehr viel weniger einsamen) Weg, der in der Riickschau nicht dadurch verdun-
kelt werden sollte, dass sich nicht jede Diskussion als fruchtbar oder umsetzbar her-
ausstellt. Im Europarecht gab es kontextorientierte Ansitze bereits bei Forschern wie
Eberhard Grabitz und anderen. Ingolf Pernice hatte es verstanden, mit Hilfe des
heute schon idiomatischen ,,Verbund“-Begriffes (Verfassungsverbund, Verfassungs-
gerichtsverbund, Verwaltungsverbund usw.) nicht nur die Verfassungsfunktion des
Unionsrechts allgemein akzeptiert werden zu lassen, sondern zugleich den Blick auf
die komplexe Verschraubungsthematik zu lenken und damit Bewegungen wie die
des legal oder constitutional pluralism vorwegzunehmen. Mein Freiburger Lehrstuhl-
vorginger Jiirgen Schwarze — vielleicht der einzige, der gleich zwei sehr umfangrei-
che Kommentare zum gleichen Gesetz herausgibt und sich damit besonders sichtbar
in die Genealogie der ,,orthodoxen handwerklichen Juristerei® stellt — besal} zwar ein
Interesse an europaverfassungsrechtlicher Konzeptionierung, doch gelang ihm die
grofere und bleibende Systematisierungsleistung wohl eher auf europaverwaltungs-
rechtlicher Seite; zudem schafite er es aufgrund seiner Freude an guten institutionel-
len Verbindungen, die deutsche Europarechtswissenschaft durch Einwiirfe disziplin-
fremder Redner und Rednerinnen, die zu seinen Tagungen nach Freiburg kamen
und deren Vortrige er als ,,Schwarze Reihe* bei Nomos sammelte und veroffentlich-
te, zu irritieren und zu bereichern. Und natiirlich tGberschritt mit Christian Joerges
ein aus dem Zivilrecht stammender Europarechtler alle Grenzen und personifizierte
eine kontextorientierte, siulentibergreifende, international und interdisziplinir aus-
gerichtete und dabei streitbar Stellung beziehende Europarechtsforschung, die so stil-
wie schulbildend werden sollte.

Vor allem aber waren die Alteren der jiingeren, ab 1960 geborenen Generation
schon dabei, nicht nur nach Reformen im Bereich des Offentlichen Rechts zu rufen,
sondern sie auch selbst zu befordern. Matthias Jestaedt (*1961), Oliver Lepsius
(*¥1964), Thomas Vesting (*1958), Uwe Volkmann (*¥1960) und Andreas VoBkuhle
(*1963), um nur eine Handvoll zu nennen, schrieben aufregende neue Sachen. Im
Europarecht erschien 1999 erstmals ein von Christian Calliess (*1964) und Matthias
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Ruffert (*1966) herausgegebener Kommentar, der noch nicht etablierte Europa-
rechtler vereinte und dadurch die Gattung etwas verjiingte. Vor allem waren es aber
Leute wie Stefan Oeter (¥1958), Stefan Kadelbach (*¥1959) oder Armin von Bogdan-
dy (*¥1960), die eine neue europarechtliche Reflexionstiefe erreichten. Von Bogdan-
dys Projekt, eher Jingere um sich herum zu scharen, sich mehrfach zu treffen und
mit den Ergebnissen schlieBlich 2003 einen Band zum ,,Europiischen Verfassungs-
recht” herauszugeben, war fiir viele wie ein Befreiungsschlag. Nicht nur gab es nun
einen Sammelband, der unter dem explizit europaverfassungsrechtlichen Label eine
Vielfalt von Zugingen zum Europarecht bot. Er brachte auch Leute mit ausgeprig-
tem Interesse an einer europarechtlichen Dogmatik zusammen, welche in Kontexte
eingebettet und dadurch sprechfihig hinsichtlich anderer Disziplinen und rechtlicher
oder gesellschaftlicher Entwicklungen war.

Die Verinderungen dessen, was man als Mainstream bezeichnet, schritt nun rapide
voran. Die mittleren und jlingeren 1960er, die europarechtlich publizierten, gelang-
ten auf offentlichrechtliche Lehrstiihle und konnten sich ohne groB3e Riicksichten der
rechtswissenschaftlichen Introspektive und der Vertiefung der eigenen Ansitze wid-
men. Hierzu gehorten etwa — neben vielen weiteren — Jlirgen Bast, Philipp Dann,
Martin Eifert, Thorsten Kingreen, Matthias Kumm, Franz Mayer, Christoph Mol-
lers, Anne Peters, Christoph Schonberger, Frank Schorkopf, Daniel Thym und
Bernhard Wegener. Sie bewegten sich mit ithren europarechtlichen Arbeiten in ei-
nem ihnlich gelagerten 6ffentlich-rechtlichen Umtfeld, mit Leuten wie (wiederum
nur beispielhaft) Susanne Baer, Gabriele Britz, Christian Bumke, Stefan Huster, Jens
Kersten, Hanno Kube, Ralf Poscher, Ute Sacksofsky, Jens-Peter Schneider, Milos
Vec, Cornelia Vismann oder Christian Walter. Alle hatten und haben eigene politi-
sche und methodische Kontextualisierungsvorstellungen und haben nicht nur das,
was rechtswissenschaftlich sagbar ist, sondern auch das, was rechtswissenschaftlich
gesagt werden muss, massiv verschoben.’® Dieser Prozess diirfte unumkehrbar sein.
Unter der Agide der heute in den 50ern befindlichen Hochschullehrerinnen und
-lehrer hat sich lingst eine neue Generation junger Wissenschaftlerinnen und Wis-
senschaftler gebildet, die noch stirker und kliiger kontextualisiert und mit groBer
Schlagkraft die ,,orthodoxe Juristerei” hinter sich lisst. Es ist ein groBartiges Zei-
chen, dass sie zu zahlreich sind, um sie namentlich zu nennen.

Hierfiir gibt es viele Griinde. Kein solcher Grund ist, dass diese Kohorte in irgend-
einer Weise weitsichtiger oder interessanter wire als ihre Vorgingergeneration. Sie
operiert nur unter anderen Umstinden und in einem verinderten Umfeld. So wie
man, mit Nathaniel Hawthorne, im Politischen ein Held nur in einer heldenhaften
Welt sein kann,*” kann man in der Rechtswissenschaft auch nur dann kontextualisie-
ren, wenn sich Welt und Publikum hierfiir anbieten. Das ist gerade in der Europa-
rechtswissenschaft seit den 1990er Jahren immer stirker der Fall.

Der erste offenkundige Grund hierfiir liegt darin, dass die europiische Integration
zu Selbstvergewisserung und Selbstverunsicherung der deutschen Rechtswissen-
schaft beigetragen hat. Gerade Deutschland hatte sich nach dem Zweiten Weltkrieg

¢ Dazu etwa Frick, Die Staatsrechtslehre im Streit um ihren Gegenstand, 2018.

37 Simpson (Hrsg.), The American Notebooks: The Centenary Edition of the Works of Nathaniel
Hawthorne, Bd. 8, 1972, 501.
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in einem Selbstverstandnis als durch Recht, nicht durch kollektiven Willen oder gar
pra-politische Homogenititselemente integriertes Gemeinwesen eingerichtet. Die
Union als Rechtsgemeinschaft erlaubte eine Beglaubigung dieses Selbstverstindnis-
ses. Zugleich arbeitete die Integration in die Gegenrichtung: Zum einen schwanden
die fiir sicher gehaltenen Uberzeugungen in die ausreichende Integrationskraft des
Rechts; zum anderen entstand ein ebenfalls im Recht eingerichtetes und zumindest
funktional bald konkurrierendes Gemeinwesen, sodass sich Abgrenzungsprobleme
stellten. Damit gingen eine inhaltliche Neuausrichtung und eine semantische Wende
einher. Das tiberkommene Vokabular von Staatlichkeit, Legitimitit und Demokratie
musste angesichts der Integration neu tiberdacht werden. War es tiiberhaupt moglich,
die Union mithilfe von Begriffen zu verstehen, die im Kontext der Entwicklung des
Nationalstaates entstanden waren? Diese semantische Verunsicherung wirkte auf den
Inhalt der Rechtswissenschaft zurtick. Man begann, die Integration in einen interna-
tionalen Zusammenhang einzuordnen (und auch von dort abzugrenzen), der dhnli-
che oder andere Entwicklungen durchlief, jedenfalls aber immer wichtiger zu wer-
den schien. Die Trennungen von Europa-, Vélker- und Verfassungsrecht wurden
aufgebrochen. In Deutschland entwickelten sich daraus zwei komplementire Rich-
tungen: Das nationale Verfassungsrecht wurde internationalisiert, das internationale
Recht verstirkt verfassungsformig gedacht. Auf europiischer Seite wurde dieser
Trend verstirkt. Briisseler Majorisierung bedeutete ja auch, dass es einen europii-
schen Legitimationsanspruch geben musste, ,,uns“ als europiische Blirger zu repri-
sentieren. Sichtbarster Ausdruck dieses Anspruchs war die Einfithrung einer Unions-
biirgerschaft im Vertrag von Maastricht. Die Union bewegte sich zunechmend in ei-
nem Umtfeld, in dem nationale Identitit instabil und prekir zu werden drohte, ohne
dass auf der anderen Seite ein kohirentes Europa-Identititskonzept sichtbar wurde.
Die Entscheidung iiber Inklusion/Exklusion als Pfeiler von Staatlichkeit wurde mit-
gliedstaatlicher Autonomie teilweise entzogen; Grenzen als Verortung und Radizie-
rung staatlich organisierter politischer Gemeinschaft verloren zunehmend ihre Funk-
tion; staatlicher Raum biifite verstirkt an Prizision und konstituierender Kraft ein.
Dies galt zunichst nach innen; seit 2015 galt es auch fiir alle sichtbar nach aullen.
Damit musste eine grof3e Verunsicherung einhergehen, weil umgekehrt die Radizie-
rung und Verortung der Union, die sich in immer neuen und immer ambitionierte-
ren Erweiterungsrunden ausdehnte, uneinsichtig blieben. Zugleich wurden die Ent-
scheidungen hieriiber hiufig in Gremien getroffen, denen Vertrauen, Zuspruch,
Transparenz und moglicherweise Legitimation fehlten. Die Entwurzelung von poli-
tischer Gemeinschaft, verstirkt durch die nach wie vor so wahrgenommene, iiber-
wiegend okonomische Rationalitit der Union und damit die Liquidierung und
Kommerzialisierung traditioneller Werte, lie( die Selbstbeglaubigung des nationalen
Rechts prekir werden. Zusitzlich bediente sich die Union verstirkt aus dem Arsenal
nationalstaatlicher kultureller Artefakte, indem sie sich etwa eine Flagge, eine Hym-
ne, eine Wihrung, sogar eine Verfassung gab. Damit schienen Identititen individu-
eller, kollektiver und staatlicher Art zu erodieren, ohne dass das Integrationsprojekt
in der Lage zu sein schien, solche Erosionen aufzufangen. Diese Identititsverluste
stellte die Rechtswissenschaft vor Herausforderungen. Das dadurch notwendig ver-
anderte Selbstverstindnis der deutschen Rechtswissenschaft, um das medienwirksam
gerungen wurde, schligt sich (auch nach entsprechenden Forderungen des Wissen-
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schaftsrats®®) nieder in der deutlich stirkeren Rolle von Interdisziplinaritit, Interna-
tionalitit und Grundlagenorientierung.

Ein zweiter Grund liegt darin, dass der Austausch mit anglo-amerikanischen For-
men des Rechtsdenkens stark zugenommen hat. Insbesondere jingere Wissenschaft-
ler zeigen sich — durch Studien- und Lehrkontakte mit den USA und GroBbritannien
geprigt — beeindruckt von der Faktenorientierung des Common Law, das das Rich-
terrecht (mit seiner Sachverhaltszentriertheit) statt den Normtext in den Mittelpunkt
riickt. Normen sind je nach individuellem oder institutionellem Normadressaten an-
ders auszulegen und anzuwenden; eine einheitliche Methodenlehre, die fiir alle
Rechtsbereiche gleich tauglich sein soll, muss sich dann jedenfalls manchmal als zu
starr und klobig erweisen.”” Ein guter Teil der deutschen Europarechtswissenschaft,
insbesondere eine Reihe von jiingeren europarechtlichen Dissertationen, zeigt expli-
zit dieses neue methodische Verstindnis.

Ein dritter Grund ist, dass in der Europarechtswissenschaft stirker als in anderen
Bereichen der deutschen Rechtswissenschaft die groBe Internationalisierung der
wissenschaftlichen Anstrengungen zu Buche schlagen diirfte. Wihrend die nationa-
len Rechtsgebiete eben nationale Rechtsgebiete sind und daher auch primir national
bearbeitet werden — das internationale Interesse an den Einzelheiten des deutschen
Eigenttimer-Besitzer-Verhiltnisses ist vergleichsweise gering und nur bei wenigen
Spezialisten vorhanden —, ist das Recht der europiischen Integration ein Rechtskor-
per, der grenziiberschreitend bearbeitet wird. Hierbei mégen sich die Methoden und
Sensibilititen unterscheiden, doch ist der Gegenstand des Interesses der gleiche.
Deutsche Europarechtswissenschaft existiert damit automatisch in einem gréferen
Umtfeld von Europarechtswissenschaft, profitiert von deren Arbeiten und Lésungen
und kann sich anregen und irritieren lassen von den unterschiedlichen Ansitzen, die
in anderen Lindern existieren. Wenn man einmal sieht, wie dieselbe EuGH-Ent-
scheidung in Frankreich, GroBbritannien, Ruminien, Polen und Griechenland ana-
lysiert, eingeordnet und bewertet wird, weitet sich automatisch der methodische und
inhaltliche Horizont. Zur beschleunigten Perspektiverweiterung trigt bei, dass man
nicht griechische oder slowakische Journals studieren muss, sondern groB3e Publika-
tionsorgane existieren, die international bedient werden und wie ein Prisma funkti-
onieren.” Eine deutsche Europarechtswissenschaft, die sich nicht irritieren lieBe,
misste sich schon in aktiver Isolation und Ignoranz iiben wollen. Das ist natiirlich
nicht der Fall, sondern sie ist Teil einer europiischen und internationalen wissen-
schaftlichen Unternehmung, passt sich manchmal an, speist manchmal etwas Eigenes
ein und treibt das gemeinsame wissenschaftliche Verstindnis voran. Durch den Weg,
den das deutsche rechtswissenschaftliche Selbstverstindnis vor allem in der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhunderts eingeschlagen hat, liuft der eigene Beitrag m.E. noch
nicht so richtig rund. Ich habe Zweifel, ob die Ubersetzung von Kommentaren tat-
sachlich die Bereicherung des internationalen Wissenschaftsverstindnisses darstellt.
Aber der Einfluss der deutschen Europarechtswissenschaft ist gleichwohl recht hoch.

3 Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland, 2012, Drs. 2558—12.

3 Vgl. etwa Lepsius, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), Die Verwaltung 2007, Beiheft 7, 319 (325); Classen
(Fn.1).

*0 Eine genauere Analyse findet sich etwa bei Thym (Fn. 1), 673 ff.
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Das liegt v.a. daran, dass der Einfluss des Bundesverfassungsgerichts hoch ist und die
deutsche Europarechtswissenschaft noch immer einen nicht nur sprachlich bedingten
Wettbewerbsvorteil beim Verstindnis der Karlsruher Aussagen besitzt.

Ein vierter Grund — vielleicht der banalste — ist, dass in dem Moment, in dem meh-
rere Rechtsordnungen miteinander verschraubt werden, die Notwendigkeit der
Kontextualisierung uniibersehbar und unumkehrbar wird. Es ergeben sich nicht nur
historisch bedingte, pfadabhingig geschirfte und kulturell eindriickliche Reibun-
gen, sondern auch und vor allem institutionelle Biindnisse und Konkurrenzen. Wer
darf was, wenn es um die Ubersetzung unionsrechtlicher Pflichten in nationale Dog-
matik geht? Wer hat das letzte Wort, wenn Grundrechte sowohl durch die Grund-
rechtecharta als auch durch die EMRK und nationale Verfassungen geschiitzt sind?
Wer trifft die Entscheidung dariiber, ob Umsetzungsakte von Malnahmen des
UN-Sicherheitsrates nach Kapitel VII der UN-Charta den Anforderungen eines fai-
ren Verfahrens noch entsprechen? Das Austarieren von juristischer und politischer
Entscheidungshoheit in Mehrebenensystemen ist keine Aufgabe, die einer juristi-
schen Methodenlehre tiberantwortet werden kann, sondern sie muss — nattirlich dog-
matisch vertretbar — kontextualisiert getroffen und verstanden werden. Allein die
Praxis der sich immer weiter anlagernden, ineinander schiebenden Rechtsordnungen
also hat die Wissenschaft des Europarechts veriandert.

Fiinftens hat die europiische Integration ein Stadium erreicht, in dem sich die Vor-
stellung, Verteilungsfragen (von Waren tiber Geld bis hin zu Fliichtlingen) techno-
kratisch beantworten zu konnen, als [llusion herausgestellt hat und man zur Kenntnis
nehmen musste, dass die Antworten immer an gesellschaftliche Diskurse zu Sinn und
Zweck der Integration, zu Legitimation und Legitimitit, zu rechtlichem Koénnen
und demokratischem Wollen, zum Selbstverstindnis und zur politischen Identitit
angebunden werden miissen. Die europiische Integration ist m.a.W. inzwischen stark
politisiert. Offenkundig ist dies bei (6ffentlich diskutierten) Personalentscheidungen;
doch besitzt auch und gerade der Binnenmarkt eine eminent politische, soziale, de-
mokratische und kulturelle Dimension.” Dementsprechend iiberzeugt die Pose des
objektiv-neutralen Binnenmarkt-Administrators, die die Kommission lange einge-
nommen hat, nicht mehr. Wahrend sie einerseits mit neuem Selbstbewusstsein ihr
politisches Rollenverstindnis vortrigt, hilt sie andererseits an der Attitiide des Ex-
perten fest; dieser besitzt aber bekanntermallen ein spannungsreiches Verhiltnis zur
Demokratie. Expertentum lisst politischen Willen zu einem fast archaischen, ange-
sichts der Sachzwinge gegenstandslosen Begriff verkommen. In einer politisierten
Union ist dies ein immer weniger iberzeugendes Herrschaftskonzept. Mit dem Ex-
perten-Administrator unterfillt aber auch der Experten-Rechtsentscheid zuneh-
mend einer politischen Logik, deren praktische Wirkkraft sich nicht linger theore-
tisch verbergen ldsst. Recht ist (auch) politisch, so wie es sozial und kulturell relevant
ist. Hierauf musste die Wissenschaft des Rechts reagieren. Ein rechts-expertokrati-
scher Modus der rein methodenorientierten, objektiven und neutralen Interpretation
und Anwendung von Recht ist den Anforderungen eines solchen Rechts nicht linger
gewachsen. Institutionen und Rechtsnormen missen im Kontext ihres politischen,

4 Haltern, Soziokulturelle Priferenzen als Grenze des Marktes, 2016.
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sozialen und kulturellen Umtfeldes gelesen werden, und genau das tut die neuere
deutsche Europarechtswissenschaft.

Das Ergebnis war eine Ausdifferenzierung der Europarechtswissenschaft. Sie 6ff-
nete sich erstens, wie dargestellt, einer expliziten Thematisierung und Bearbeitung
der Kontexte des Rechts. Viele erkannten, dass interdisziplindre Bildung wichtig ist,
und wurden sprechfihig vor allem in politikwissenschaftlichen, aber auch politikthe-
oretischen, soziologischen oder philosophischen Bereichen. Umgekehrt wurde die
Europarechtswissenschaft dadurch deutlich anschlusstihiger fiir die iibrigen Diszip-
linen. European Studies wuchs zu einem Mischfeld, in dem sich Politikwissenschaf-
ten, Soziologie und Jura auf Augenhohe begegnen. Die wichtigsten europarechtli-
chen und integrationspolitischen Zeitschriften vereinigen heute juristische und
nicht-juristische Ansitze, bestenfalls in einem einzigen Beitrag.

Zweitens Offnete sich die Europarechtswissenschaft noch stirker als zuvor den
Grundlagen, besonders den theoretischen Aspekten. Auch hier ging vor allem die
anglo-amerikanische Forschung voraus, indem sie etwa Konzepte wie Narratologie,
Critical Studies oder Milieustudien fiir die Europarechtswissenschaft erprobte*?; die
deutsche Europarechtswissenschaft wird nachziehen. Ein Sonderbereich ist zudem
die europarechtliche Hinwendung zur eigenen Geschichte und die historische Hin-
wendung zur europiischen Institutionengeschichte. Erstere hat zu einer erstaunli-
chen Publikationsflut gefithrt und die rechtliche Entwicklung erstmals historisiert.
Sie hingt jedenfalls auch mit einer tiefen Verunsicherung iiber die Gegenwart und
Zukunft der Integration zusammen, die zu einer Riickwirtswendung fihrt. Jede
neue Entwicklung, jede Gerichtsentscheidung wird eingebettet in eine (je nach Per-
spektive unterschiedliche) Erzihlung der Integration, in der das Erreichte vor der
Folie seiner Entstehung getestet wird. Wenn sich iiberall die Nihte zu 6ffnen schei-
nen, kehrt die Rechtswissenschaft auf der Suche nach Halt und Orientierung zu den
Anfingen und den Grundlagen ihrer Annahmen zurtick. Nicht selten gelingt es bei
der Thematisierung all dieser Grundlagen lediglich, dem gerade stattfindenden Ab-
gesang auf die Integration eine weitere Melodie abzulauschen. Anders die historische
Hinwendung zur Rechtsintegration. Sie spannt ein vollig neues Forschungsfeld auf,
schaut hiufig auf juristische Milieus und spezifische Akteure, geht mit Akribie zu
Werke und bettet historische Entwicklungen abseits jeder Teleologie ein. Die Ergeb-
nisse sind zumeist tiberraschend und widersprechen hiufig unseren europarechtli-
chen Axiomen.* Fiir uns Juristen ist es eine Freude, so viel aus der Geschichtswissen-
schaft lernen zu diirfen; Schritt zu halten schaffen wir zur Zeit noch nicht.

Drittens hat — als Gegensatz oder vielleicht als natiirliche Erginzung zum ersten
genannten Punkt — neben der Kontextualisierung und interdiszipliniren Offnung
auch eine SchlieBung des dogmatischen Diskurses stattgefunden. In vielen Bereichen
hat sich das Unionsrecht derartig etabliert, dass die Verschraubung mit den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten keine groBeren Verwerfungen mehr nach sich zieht.
Der EuGH agiert dann weniger als Verfassungs- und mehr als Obergericht und ist

*2 Etwa Nicola/Davies (Hrsg.), EU Law Stories, 2017; PeriSin/Rodin (Hrsg.), The Transformation
or Reconstitution of Europe, 2018; Vauchez/de Witte (Hrsg.), Lawyering Europe, 2013.

*3 Beispiele: Vauchez, Brokering Europe, 2015; ders., EL] 16 (2010), 1; M. Rasmussen, in FS H. Ras-
mussen, 2010, 639; ders., ICon 12 (2014), 136; Davies, Resisting the European Court of Justice, 2012;
Patel, Projekt Europa: Eine kritische Geschichte, 2018; van Middelaar, Vom Kontinent zur Union, 2016.
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auch nicht mehr gendtigt, mit Argusaugen die Sensibilititen der nationalen Gerichte
zu beobachten, um ihre freiwillige Kooperations- und Befolgungsbereitschaft sicher-
zustellen. Dann riicken die Kontexte sowohl in der Rechtsprechung als auch in der
reflektierenden Literatur etwas zur Seite und geben den Blick frei auf die Notwen-
digkeit, das Recht dogmatisch zu ordnen und wissenschaftlich zu strukturieren. Ist
der institutionelle Kampf gekidmpft und hat sich der Pulverdampf verzogen, kann
geordnet werden. Das ist gut und notwendig, denn im Getiimmel der Schlachten um
Vorrang, unmittelbare Anwendbarkeit, Letztentscheidungsrechte und Kompetenzen
blieben die Strukturierung und Rationalisierung des Rechtsstoffes, die autonom ju-
ristisch vorgehen, natiirlich unterentwickelt. Befriedung bringt immer Ordnung mit
sich, und man sieht entsprechende eigennormative Entwicklungen — sowohl seitens
der Gerichte als auch der Wissenschaft — tiberall dort, wo die alltigliche Akzeptanz
der EuGH-Entscheidungen durch die mitgliedstaatlichen Gerichte den Ausnahme-
zustand souverinititsschiitzender Verteidigungskimpfe abgelost hat; weite Teile des
Binnenmarktrechts etwa gehodren dazu. Hier besitzt der engere dogmatische Diskurs
Raum und Berechtigung — wobei auch hier Kontexterwigungen nach wie vor eine
Rolle spielen und zudem jeder Akzeptanzzustand durch eine einzige kontextunsen-
sible Entscheidung in einen Aversionszustand umschlagen kann.

Viertens hat die Europarechtswissenschaft die Krifte, die durch die Aufgabe un-
fruchtbarer Dichotomien frei wurden, darauf verwenden konnen, Probleme viel dif-
ferenzierter wahrzunehmen und I6sen zu wollen. Sie folgt damit der Rechtsprechung
(und nicht umgekehrt). Ein Beispiel ist die Vorrangfrage, in der materielle und insti-
tutionelle Aspekte regelmiBig schwierig verschleift sind, da die Frage, was gilt, im-
mer damit zusammenhingt, wer sagt, was gilt. In der Wissenschaft hat diese Frage
iiber einen langen Zeitraum hinweg grole Mengen an Literatur produziert — was,
wie man aus der Theologie weil3, genau das ist, was man erwarten kann, wenn man
die falsche Frage stellt. Man kann sich nicht auf eine gemeinsame Antwort einigen
und keiner der Geltungsanspriiche verschwindet. Viel interessanter als die Frage, ob
die Unionsrechtsordnung grundsitzlich vorrangig ist, ist daher die Frage, wann sie
vorrangig sein sollte — und es ist diese Frage, der sich die Europarechtswissenschaft
inzwischen zugewandt hat. Sie ldsst die unlosbare Frage des Geltungsprinzips unbe-
antwortet und kiimmert sich stattdessen um kleinere, handhabbare Probleme: Ist es
sinnvoll, dass hier, unter den konkreten Umstinden in genau diesem Bereich das
Unionsrecht vorrangig und nationales Recht — und damit die dezentrale Steuerung
nationaler Verschiedenheit — zuriicktreten muss? Wenn man so fragt, kann man auch
die eher fruchtlosen Bekenntnisse zu der einen oder anderen Seite hinter sich lassen
und die Tugenden beider Seiten in den Blick nehmen: Vorrang ist unabdingbar fiir
ein effektives Funktionieren der Union (so nicht nur der EuGH, sondern auch die
nationalen Verfassungsgerichte**); der Schutz wichtigster Verfassungsnormen in den
Bereichen Grundrechte und Demokratie ist gleichfalls unabdingbar, solange der ge-
sellschaftliche Konsens derart weit entfernt von einer sich kontrolliert weiterentwi-
ckelnden Integration oder gar der Mdglichkeit eines europiischen Bundesstaates ist,
demokratische Prozesse auf Unionsebene problematisch sind und manche Bereiche

* Beispiel: BVerfG, Beschluss Europiischer Haftbefehl IT v. 15.12.2015 (Zweiter Senat), BVerfGE
140, 317, Rz. 37.
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weder politisch konsensumfasst noch rechtlich vollstindig durchwirkt sind. Man
kann dann kontextsensible, kleinteilige Entscheidungen treffen, ohne sich jedes Mal
neu tber den groBen Rahmen verstindigen zu miissen. Zudem kann man Bereiche
und Ma@stibe identifizieren, die einen pragmatischen Umgang mit den Moglichkei-
ten erlauben, welche zwischen den Parametern Einheit und Vielfalt existieren, und
die Punkte identifizieren, die die jeweiligen Tugenden beider optimal miteinander
verbinden. Das wiederum ist Gegenstand einer ausfiihrlichen Debatte, die zumeist
unter dem ,,Pluralismus“-Begrift lduft und den Kreis zu Kontext und Grundlagen
schlieBen kann. Diese Form der wissenschaftlichen Verstindigung erlaubt ein viel
groBeres Gespiir fir Zwischentdne jenseits des Bekenntnishaften, das noch die
1990er Jahre kennzeichnete. Damit offnet sich regelmilig ein Fenster auf die vielen
Ambivalenzen, die die Integration prigen und der weder dtzende Kritik noch Lob-
hudelei gerecht werden. Ein Beispiel hierfiir ist die Debatte um den Zustand von
Demokratie in der Integration, die in ihrer Differenziertheit, Entspanntheit und
Konstruktivitit in auffilligem Gegensatz sowohl zu den Debatten vor 20 Jahren als
auch zum politischen Diskurs (auf das Verhiltnis zwischen Wissenschaft und Offent-
lichkeit gehe ich gleich noch ein) steht.

Fiinftens haben die Entwicklungen in der Europarechtswissenschaft zu groBer Dy-
namik in anderen rechtswissenschaftlichen Bereichen gefiithrt. Dass die Staatsrechts-
lehre profitiert hat, indem sie sich nicht nur kliigere Gedanken tiber Verschraubungs-
bedingungen machen, sondern auch fundamentale Konzeptionen von Gewalten-
gliederung, Legitimitit, Demokratie und Verfassung neu denken musste, habe ich
bereits erwihnt. Der wohl groBte wissenschaftliche Gewinner der Integration ist
aber die Rechtsvergleichung. Unitarisierende Rechtsprechung aus Luxemburg trifft
auf Rechtsordnungen, in denen die rezipierenden Gerichte einen angemessenen
Mittelweg zwischen Einheit und Vielfalt, Akzeptanz und Abwehr und damit zwi-
schen Eigenem und Erst-eigen-zu-Machendem finden miissen. Dafiir miissen sie in-
trospektiv das Eigene identifizieren kénnen, was nicht einfach ist: Was ist eigen ge-
nug, um die Auseinandersetzung um seinen Schutz zu wagen? Dies ist sowohl eine
normative als auch eine gesellschaftliche Frage, und bei der Suche nach der Antwort
kénnen die MaBstibe durchaus auch einmal durcheinandergeraten. Man muss dabei
auch nach auBen schauen, wiederum normativ und bereichsspezifisch, man muss
Wichtiges von Unwichtigem zu trennen versuchen und die verfahrensrechtlichen
Flankierungen im Blick behalten und abwigen — all dies auf einer Zeitschiene, die
zuriickschauend die Genealogie und vorausschauend die Konsequenzen zu eruieren
versucht. Einfach ist all das nicht. Zusitzlich verkompliziert wird es dadurch, dass
Gerichte sich in einem Netz von Kommunikationen wiederfinden, in dem sie gleich-
zeitig Empfinger und Sender, Befehlende und Unterworfene, Angebote Machende
und Angebote Annehmende oder Ablehnende sind. Der richterliche Blick weitet sich
dadurch. Er richtet sich gezwungenermalBen auf die anderen Gerichte, die zwar im
einzelnen anderslautenden Rechtsbefehlen unterworfen sind, sich aber an gleich ge-
lagerten Funktions- und Problemlagen abarbeiten. Die Komplexitit dieser Aufgabe
bedarf der wissenschaftlichen Beobachtung, Unterstlitzung und Kritik. Damit riickt
mit der Rechtsvergleichung eine wissenschaftliche Disziplin aus der weitgehenden
Obskuritit in den Alltag von Rechtsprechung und Wissenschaft und hinterlisst
deutliche Spuren in den Urteilen. Die gerichtliche Praxis umarmt plotzlich mit ihrer
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neuen Internationalitit eine neue Methode der Selbstversicherung und, so meinen
zumindest manche, auch der Rechtsfindung. Rechtsvergleichung wird dadurch nicht
nur viel sichtbarer, sondern nimmt auch andere Funktionen ein.** Mit seinen manch-
mal iiberbordenden Ausfithrungen zur Verfassungspraxis anderer Verfassungsgerich-
te*® versichert das Bundesverfassungsgericht sich selbst (und bedeutet vor allem dem
EuGH), dass es nicht allein steht, sondern Teil einer praktisch alle Mitgliedstaaten
umfassenden Phalanx von Verfassungsgerichten ist, die dasselbe Problem auf ihnli-
che Weise bearbeiten. Rechts- und Verfassungsvergleichung sind nicht linger nur die
Identifizierung eines tertius comparationis, sondern eine dogmatisch und strategisch
machtgetrinkte Kommunikation. Ob dabei eine ,,gemeineuropdische” Perspektive
herauskommt, ist eine offene Frage. Gerichte begreifen sich nach wie vor in der
Mehrheit als Organe ihres Staates. Selbst wenn sie eine ,,gemeineuropiische” Per-
spektive hervorbrichten, stiinde dem eine gesellschaftliche Imagination entgegen,
die groBtenteils staatlich imprigniert und daher nicht auf ganzer Linge ,,gemeineu-
ropdisch® ist. Juristische Grammatik ist hier nur begrenzt leistungsfihig.*” Dies wirkt
auf die Gerichte zuriick, die das Recht ja immerhin als Reprisentanten eigener Art
sprechen. Keine offene Frage ist indessen, dass die Praxis eine Renaissance der Wis-
senschaft hervorgebracht hat. Rechtsvergleichung, die im kontinentalen Kontext
manchmal auf erniichternd anspruchslose Art erforscht und praktiziert wurde,
schwingt sich wissenschaftlich zu neuen theoretischen und qualitativen Hohen auf,
die begliickend sind.*®

Natiirlich gibt es auch noch Dinge, tiber die man meckern kann. Es lisst sich auch
am Anfang des gerade angebrochenen neuen Jahrzehnts nicht verhehlen, dass die
deutsche Europarechtswissenschaft die Selbstverstindlichkeit und Souverinitit, mit
der im anglo-amerikanischen Raum rechtswissenschaftliche Kontextualisierung be-
trieben wird, vermissen lisst. Der Begriff ,, Kontext® bliiht zwar tberall auf, von
Seminaren tiber Blogs bis zu Sonderforschungsbereichen; doch ist nicht alles Gold,
was glinzt, und manchmal wurde nur die Uberschrift geindert tiber dem, was friiher
genauso hitte veroffentlicht werden kénnen. Auch die Bloggereti, so viele Vorteile sie
etwa bei der Geschwindigkeit und der Zuginglichkeit hat, tendiert manchmal zum
heilen Bekenntnis statt zur kithlen Analyse, was ihrem Niveau nicht immer guttut.
Die europarechtswissenschaftliche Zusammenarbeit von Offentlichrechtlern mit Zi-
vilrechtlern ist weniger stark ausgeprigt, als sie sein konnte oder sollte (erwahnens-
wert sind Ausnahmen wie die europarechtswissenschaftlich integrierten Aktivititen

* Dazu etwa Wendel, Der Staat 52 (2013), 339; Mayer, in Calliess (Hrsg.), Verfassungswandel im
europiischen Staaten- und Verfassungsverbund, 2007, 167; JRP 2010, Heft 4, alle m.w.N.

16 Beispiel: BVerfG (Fn. 44), Rz. 47.

*7 Haltern, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, 279 (324f)).

* Etwa v. Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europacum Bd. VI,
2016; Choudhry (Hrsg.), The Migration of Constitutional Ideas, 2006; Rosenfeld/Sajé (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, 2012; Bobek, Comparative Reasoning in Euro-
pean Supreme Courts, 2013; Hirschl, Comparative Matters, 2014; Loughlin/Walker (Hrsg.), The Para-
dox of Constitutionalism, 2008; Siems, Comparative Law, 2014; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015;
Masterman/Schiitze (Hrsg.), The Cambridge Companion to Comparative Constitutional Law, 2019;
Bradley (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Foreign Relations Law, 2019; Rose-Acker-
man/Lindseth/Emerson (Hrsg.), Comparative Administrative Law, 2. Aufl. 2019; Frankenberg, Compa-
rative Law as Critique, 2016.
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um Leute wie beispielsweise Thomas Ackermann oder Christoph Schmid herum).
Ebenfalls kritisch kann man den Mangel an Ehrgeiz sehen, wenn es um eine leicht
verstandliche, vielleicht sogar elegante sprachliche Verpackung geht. Man macht es
sich m.E. zu leicht, wenn man unverstindliche Eigensprache einfach toleriert und
alles andere als moderne Erklirbarkeitszumutung — ,,explanation tyrannizes moder-
nity** — denunziert, der sich eine funktional differenzierte Wissenschaft nicht zu
beugen habe. Recht ist wesentlicher Bestandteil der demokratischen Selbstorganisa-
tion einer politischen Gemeinschaft; Rechtswissenschaft plausibilisiert damit (jeden-
falls auch) politische Selbstbestimmung. Das unterscheidet uns Juristen von Ingeni-
euren oder Arzten, die man auch nicht verstehen kann, die aber nicht das Politische
des Gemeinwesens und das Gelingen von Demokratie auf den Schultern tragen (ich
komme darauf gleich noch einmal zurtick). Und schlieBlich kénnte man sich eine
noch klarere Anbindung des dogmatischen Diskurses an diejenigen Grundlagendis-
kurse wiinschen, die ernst nehmen, dass politische Identitit auch im Recht aufgeht,
und dass Recht eine Perspektive auf das Politische mit eigener Grammatik und damit
eine symbolische Form des Gesellschaftlichen ist, die uns weitaus stirker prigt als wir
sie. Aber auch hier gilt, dass sich Wissenschaft immer innerhalb einer pfadabhingigen
Kultur und Geschichte entfaltet, in der es eben auch Anniherungsschwierigkeiten
bis hin zu Marginalisierungs- und Ausgrenzungstendenzen gibt.>® Aber mit diesen
kleinen Problemen lisst sich gut leben; die Europarechtswissenschaft in Deutschland
ist alles in allem in einem ausgezeichneten Zustand.

III. Morgen

Ich will nicht verhehlen, dass ich mich auch vor der Folie dieses Fazits iiber zwei
massive Versiumnisse grime. Das erste betriftt die Lehre, das zweite die Gesellschaft.
In beiden Bereichen erhoffe ich mir von der Europarechtswissenschaft der nichsten
Jahre ein groBleres Engagement und nehme mir dieses selbst vor.

1. Lehre

Die Lehre hat die groen Bewegungen, mit denen die Forschung sich neue Horizon-
te gesucht hat, nicht mitgemacht. Natiirlich sitze ich nicht in den europarechtlichen
Veranstaltungen meiner Kolleginnen und Kollegen. Aber wenn die Ausbildungslite-
ratur im Europarecht irgendeine Aussagekraft besitzt, dann die, dass sich viel zu
wenig gedndert hat, seit ich selbst als Student auf verzweifelter Suche nach Verstind-
nis und Bedeutung des Europarechts war. Nach wie vor sind die am besten laufenden
Lehrbiicher diejenigen, die eine nach deutschen Methoden angelegte, auf kohirente
Systematik und Systembildung abzielende und Kontexte weitgehend ausblendende
Dogmatik bimsen. Herdegens ,,Europarecht™ ist in der 21. Auflage erschienen,
Streinz® ,,Europarecht™ in der 11. Auflage, Haratsch/Koenig/Pechsteins ,,Europa-

* Walker, in: Woolgar (Hrsg.), Knowledge and Reflexivity, 1988, 55 (76).
0 Nur als Beispiel: vgl. Fn. 34.
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recht” ebenfalls in der 11. Auflage, und Hobes ,,Europarecht™ in der 9. Auflage. Das
alte Lehrbuch von Oppermann macht unter der Agide von Classen und Nettesheim
Schritte in eine gute Richtung, ist aber auch in der 8. Auflage noch immer eine
disparate Mischung. Eine eher biedere Aufteilung von Recht und Politik verfolgt das
in 13. Auflage erschienene Buch ,,Die Europiische Union — Europarecht und Poli-
tik* von Bieber/Epiney/Haag/Kotzur. Vor fast 30 Jahren ist ein von Schiitz/Bruha/
Konig verfasstes ,,Casebook Europarecht™ erschienen, das einen anderen Ansatz zu
versprechen schien, aber das wissenschaftliche Pendant zu einem verschossenen Elf-
meter war. Die vielen Auflagen der anderen Biicher sprechen dafiir, dass es fiir solche
Biicher einen Markt gibt, und das wiederum spricht dafiir, dass sie umfassend lehr-
begleitend eingesetzt werden.

Es sind die Lehrbticher der wissenschaftlichen Generation, die der meinigen vor-
herging und noch damit befasst war, Europarecht als eigenstindiges Lehrgebiet zu
etablieren und mit Lehrbiichern abzusichern. Herdegen und Hobe wurden beide
1957 geboren; Pechstein wurde 1958 geboren, seine beiden Mitautoren sind nicht
wesentlich jinger (Koenig geboren 1961; Haratsch geboren 1963). Streinz wurde
1953 geboren und ist emeritiert. Der 1931 geborene Oppermann ist letztes Jahr ver-
storben; seine Mitautoren, die das Lehrbuch inzwischen iibernommen haben, wur-
den 1960 (Classen) und 1964 (Nettesheim) geboren. Bieber wurde 1942 geboren und
2007 emeritiert; die Verjlingung mit Epiney, geboren 1965, Haag und Kotzur, gebo-
ren 1968, vollzog sich im Rahmen der urspriinglichen Linie. Die jingere Generation
schreibt keine anspruchsvollen Lehrbiicher. Fetzers (geboren 1974) und Fischers (ge-
boren 1966) ,,Europarecht™ etwa ist ein schmales, ausschlieBlich eng-dogmatisches
Biichlein, das seine Fortsetzung in einem Fallbuch findet. Musil, geboren 1971, hat
mit seinem Mitarbeiter Burchard einen ,,Klausurenkurs im Europarecht” als Ergin-
zung zum Streinzschen Lehrbuch veréffentlicht. Knauft, geboren 1978, hat ebenfalls
ein ,,Fallbuch® herausgegeben. Thiele, geboren 1979, hat ein ebenso diinnes wie
kontextfreies Buch zum ,,Europiischen Prozessrecht™ verdftentlicht.

Ich behaupte nattirlich nicht, dass diese Biicher keinen Wert hitten — das wire so
anmafBend wie unrichtig. Aber sie unterscheiden sich deutlich von dem Wissen, das
sich die europarechtliche Forschung inzwischen angeeignet hat. Sie schiitzen noch
immer vor, man kénne Europarecht wie den Allgemeinen Teil des BGB verstehen
oder wie Verwaltungsprozessrecht lernen. Sie widmen sich noch immer ausschlief3-
lich der Systembildung in einer gewunden gewachsenen Rechtsmaterie, die durch
verschraubte Rechtstraditionen, Regelungsebenen, Briiche, Umstellungen, Prife-
renzverschiebungen und Unsicherheiten geprigt ist. Sie tiberschitzen das normative
Konstrukt und unterschitzen die Gestaltungskraft des EuGH und seines kontinuier-
ren den zeitlichen Raum des Europarechts, statt die zeitabhingige, gebrochene Ge-
nealogie ernst zu nehmen. Und sie blenden das Spannende des Rechts aus, nimlich
die oszillierende Verbindung zu den politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturel-
len und institutionellen Kontexten, die zum Wesen des Rechts gehoren (so wie um-
gekehrt der rechtliche Kontext zum Wesen des Politischen, Wirtschaftlichen, Sozia-
len, Kulturellen und Institutionellen gehort).

Gute rechtswissenschaftliche Lehre ldsst sich so nicht machen. Wir unterschitzen
unsere Studierenden, denen wir nur Regelkenntnis und -anwendung sowie das Lo-

Digitale Kopie — nur zur privaten Nutzung durch den Autor/die Autorin — © Mohr Siebeck 2020



Europarecht und ich 461

sen von Fallklausuren beibringen statt das Begreifen, Reflektieren, Befragen und
Kritisieren von Recht. Wirklich rechtfertigen lisst sich das selbst im Hinblick auf die
Anforderungen, die das Juristische Examen an unsere Studierenden und damit auch
an unsere Lehre stellt, nicht. Nattirlich sind dogmatisches Wissen und deutsche Me-
thodenlehre wichtiges Riistzeug auf dem Weg zum guten Juristen; aber darin er-
schopft es sich jedenfalls bei einer Materie wie dem Europarecht nicht. Studierende
benotigen ein Gespiir fiir die Gemengelage der Verschraubungskonstellationen von
europiischem und nationalem Recht, die von beiden Seiten mit unterschiedlichen
dogmatischen, methodischen und politischen Vorverstindnissen abgearbeitet wer-
den. Institutionell zugespitzt kann man formulieren, dass EuGH und nationale Ge-
richte mit ganz anderen juristischen Sensibilititen, Priorititen, Zielen und Instru-
menten operieren und dass das Ergebnis zwischen ithnen ausverhandelt wird. In die-
ser Perspektive besitzen Urteile einen ganz anderen Stellenwert als in einer
eng-dogmatischen Perspektive. Mit einem dogmatischen Wissenssatz, den man aus
dem Argumentationsstrom einer Entscheidung, die wiederum eine Kommunikation
in einem andauernden Prozess darstellt, herauskopiert und axiomatisch verwendet,
ist es jedenfalls nicht getan. Belassen wir es mit dem Argument ,,Examensklausur®
dabei, begleiten wir die Studierenden nicht in die Komplexitit hinein und vermitteln
ihnen keine Wege, diese zu bearbeiten, sondern fiithren sie stattdessen an der Kom-
plexitit vorbei und speisen sie mit Hippchen eines nur pseudosicheren Wissens ab.
Ich bin trotz meiner Freude an den Grundlagen keineswegs ein Gegner anwendungs-
bezogenen Wissens, im Gegenteil. Aber was in verdffentlichten Vorlesungsskizzen
und Musterldsungen steht, ist gerade nicht anwendungsbezogen; man kann die Ent-
scheidungen des EuGH und die darin entwickelten dogmatischen Wege nicht verste-
hen, wenn man sie wie Urteile eines Amtsgerichts liest. Die Komplexitit echter
Anwendung holt unsere Studierenden spitestens dann wieder ein, wenn sie in die
Praxis gehen oder forschen wollen, und dann muss auch der Weg in die Komplexitit
nachgeholt werden. Warum man die Anleitung Praktikern oder Doktorvitern und
-miittern tberlassen sollte, erschlief3t sich mir nicht.

Aus dem gleichen Grund bin ich auch skeptisch gegentiber Lehrkonzepten, die das
Europarecht als eigenstindige Veranstaltung zugunsten seiner Integration in andere
Ficher als Querschnittsmaterie aufgeben. Natiirlich kann man im Examen verwal-
tungsprozessuale Klausurprobleme bearbeiten, wenn die europarechtlichen Aspekte
in der Vorlesung Verwaltungsprozessrecht mitbehandelt wurden. Aber ein Gespiir
dafiir, dass das Problem praktisch zwischen unterschiedlich ein- und aufgestellten
Spruchkérpern verhandelt wird — geschweige denn ein Gesptr fiir Recht als demo-
kratisches Ordnungsmuster des Politischen oder gar ein Gespiir fiir Recht als Geis-
teswissenschaft —, kann derjenige nicht entwickeln, der es sogleich aus dem Blick-
winkel der nationalen Rechtsordnung, seiner Methode und seiner Vorverstindnisse
heraus bearbeitet.

Ich verstehe nicht, warum wir, obwohl wir dies in der Forschung lingst verstan-
den und daraus die Konsequenzen gezogen haben, dies in der Lehre ignorieren. Ich
weigere mich zu glauben, dass, wie mein Freund und fritherer Freiburger Kollege
Matthias Jestaedt meint, Lehre und Forschung in der Rechtswissenschaft fast nichts
mehr miteinander zu tun haben. Mit einiger Anstrengung ist es nach meiner Uber-
zeugung moglich, eine anspruchsvolle Lehre zu bieten, die Forschungsstinde und
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-fragen reflektiert und nicht nur Definitionen und vereinfachende Systematiken als
goldenes Kalb in den Mittelpunkt riickt. Vielleicht liegt der Grund dafiir, dass unse-
re Lehre noch immer so weit der Forschung hinterherhinkt, nicht in intellektuellen
Verzahnungsschwierigkeiten und auch nicht in systematischen Ausbildungsord-
nungsproblemen, sondern in der fehlenden Anstrengung? Das aber ist kein Problem
der Europarechtswissenschaft, sondern eines der fehlenden universitiren Anreize fir
gute, engagierte Lehre. Ich habe an Fakultiten unterrichtet, in denen es sogar be-
achtlichen Widerstand gegen die (ja ohnehin weitgehend konsequenzenlose) Lehr-
evaluation gab.

2. Gesellschaft

Die zweite klaffende Liicke, die die deutsche Europarechtswissenschaft sich erlaubt,
besteht in der Aufarbeitung und gesellschaftlichen Vermittlung dessen, was europii-
sche Integration im Angesicht der vielen aktuellen Krisen bedeuten kann. Die Selbst-
prifung der Rechtswissenschaft, die nun jahrelang stattgefunden, zu Veridnderung
gefithrt und viele zu einem insgesamt positiven Fazit veranlasst hat,” erscheint fast
wie eine glasperlenspielartige Nabelschau, die sich den Stiirmen da drauBen nicht
wirklich gewachsen zeigt. Finanz- und Eurokrise, Migration, Brexit, Populismus,
Terror, Verfassungsentwicklungen in Polen und Ungarn, Demokratie- und Rechts-
staatsdefizite sowie die offene Frage der Rolle Deutschlands sind Phinomene, die
eine Flut von Veroffentlichungen hervorgebracht haben — natiirlich auch in der
Rechtswissenschaft. Aber die Literatur, die in den Medien reflektiert wird, die Of-
fentlichkeit erreicht und in die offentliche Diskussion einflie3t, stammt zumeist nicht
von uns Juristen, und sie stammt auch nicht von jiingeren und noch weniger von
weiblichen Wissenschaftlern.® Das ist umso erstaunlicher, als die deutsche politische
Kultur nicht selten als legalistisch daherkommt.

Es hat den Anschein, als widmeten wir Juristen uns der hehren Wissenschaft und
lieBen den Wissenschaftsjournalismus Wissenschaftsjournalismus sein. Medienwirk-
sam jedenfalls melden wir uns kaum zu Europa.>® Moglicherweise waren wir mit der
Klirung unserer eigenen wissenschaftlichen Identitit doch zu sehr beschiftigt, als
dass wir auch nach aullen, tber die engen Grenzen unserer Wissenschaft hinaus,
hitten wirken konnen. Wir 6ffnen uns innerlich der Grenz- und Disziplintiber-
schreitung — fast in einer Art, die das Europarecht zu iiberladen droht wie den vél-

3! Beispiel: Lepsius, in: Hiberle/Kilian/ Wolff (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2015,
411 (412): ,,Wenn die Zeichen der Zeit richtig gedeutet werden, steht die Wissenschaft vom 6ffentlichen
Recht in Deutschland vor einer Wiederbelebung ihrer theoretisch angeleiteten, vergleichend infor-
mierten, institutionen- und modellorientierten Tradition und ist im Begriff, ihre Uberﬁxierung auf
materielles Recht und Systembildung zu tiberwinden.”

2 Am Beispiel der Medienlage vor den Wahlen zum Europiischen Parlament 2014: Duller u.a., Eu-
ropean Societies 20 (2018), 322. Die wenigen 6ffentlichen Wortmeldungen, an denen Juristen beteiligt
sind, sind zumeist vergebene Chancen, zuletzt Kirchhof/Keller/Schmidt (Hrsg.), Europa: In Vielfalt
geeint!, 2019.

> Das ist bei verfassungsrechtlichen und -historischen Fragen immerhin ein wenig anders, z.B.
Meinel, Vertrauensfrage: Zur Krise des heutigen Parlamentarismus, 2019; Dreier/ Waldhoff (Hrsg.), Das
Wagnis der Demokratie: Eine Anatomie der Weimarer Reichsverfassung, 2018.
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kerrechtlichen New Haven-Ansatz>* —, wirken aber mit unseren Erkenntnissen nicht
gleichermafBlen nach auBlen. Das ist aus mehreren Griinden ein schweres Versiumnis.

Zum einen nimlich werden wir dem Recht und seiner Wissenschaft damit nicht
gerecht. Recht ist nicht etwas, das abseits des Lichts der Offentlichkeit von Einge-
weihten praktiziert werden kann. Wir sind keine Mechatroniker oder Arzte, die sich
als Priester einer Geheimwissenschaft inszenieren kénnen. Recht unterscheidet sich
von Ingenieurs- oder medizinischer Kunst dadurch, dass es im Zentrum des Politi-
schen steht. Nicht nur stehen Richter auf den Schultern des Politischen, indem sie
demokratische Gesetze anwenden, sondern das Politische steht auch auf den Schul-
tern des Rechts. Wer wihlt, will seine Priferenzen in Entscheidungen umgewandelt
sehen; wer gewihlt wird, will Bedeutungen, Inhalte, Prozesse und Gewohnheiten
verindern. Politische Herrschaft ist nicht in erster Linie ein Raum der Deliberation
(was uns Wissenschaftler ja immer wieder enttiuscht), sondern der Handlung — und
demokratische Handlung ist wiederum in erster Linie das demokratische Gesetz. Das
Gesetz ist die Form, die der demokratische Wille annimmt, und es bildet das Funda-
ment, auf dem Verwaltung und Rechtsprechung stehen. Ob der Pudding schmeckt,
sagen die nun leider ferner geriickten Briten, entscheidet sich beim Essen; wir kon-
nen sagen, ob die Demokratie funktioniert, entscheidet sich jedenfalls auch im Erlass,
in der Anwendung und in der Priifung des Gesetzes. Als Juristen stehen wir damit in
der einzigartigen Verantwortung, diese Zentralstelle, die das Gesetz in der Demo-
kratie, ja in der Organisation des Politischen tiberhaupt einnimmt, vollkommen
transparent und plausibel zu machen. Versagen wir in dieser Funktion, droht auch
die Plausibilitit des Politischen zu versagen, und genau dies ist ein Zustand, der zur
Zeit die Legitimitit des europidischen Herrschaftszusammenhangs zu bedrohen
scheint.

Ich will natiirlich nicht behaupten, dass das soziale Legitimationsdefizit, das die
Union seit langer Zeit plagt, nicht existieren wiirde, wenn wir Europarechtler uns
etwas mehr Mithe gegeben hitten; das wire Unsinn. Aber ich erinnere mich doch
lebhaft daran, dass ich noch vor 20 Jahren relativ einsam bei meinen Versuchen war,
die Frage des sozialen Legitimationsdefizits mit der Rechtswissenschaft zu verbin-
den, und dass die tiefe und komplexe Verbindung des Rechtlichen mit dem Politi-
schen, die ich auch am Topos von kollektiver Identitit versucht habe auszuloten, bei
vielen Kollegen auf Unverstindnis gestoBen ist. Heute ist das anders; insbesondere
politische Identitit ist auch in der Rechtswissenschaft zu einem interessanten Gegen-
stand des juristischen Mainstreams geworden. Das ist eine gute und notwendige Ent-
wicklung, iiber die ich mich freue. Aber nun wird es Zeit, dieses Wissen nicht fiir uns
zu behalten, sondern sich damit nach auBlen zu wenden. Es reicht weder aus, sich
nach innen Gewissheit iiber einen sich erweiternden diszipliniren Horizont zu ver-
schaffen, noch nach auBlen den status quo des Rechts zu predigen. Ersteres ist unan-
gemessen introvertiert, letzteres ist die groBe Venusfalle fiir uns Juristen, die wir
unser natiirliches Habitat allzu oft als juristische Bewahrung missverstehen. Die Uni-
on ist eine Rechtsgemeinschaft und definiert sich — insbesondere in Abgrenzung zu
anderen politischen Gemeinschaften und deren Umgang mit existentiellen Proble-

>* v. Bogdandy, JZ 2017, 589.
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men — sogar in zunehmendem MaBe als solche.”® Das aber bedeutet nichts anderes,
als dass das Recht eine konstitutive Rolle in der Konstruktion des Politischen in der
EU tibernimmt und dass es daher gerade an uns Juristen ist, dies sowohl begreiflich
als auch glaubhaft zu machen. Verweigern wir uns dieser Aufgabe, versagen wir in
unserem groflen und noblen demokratischen Auftrag, der mit dem Gegenstand un-
serer Disziplin einhergeht.

Zum anderen lisst eine Europarechtswissenschaft, die sich entweder introvertiert
ausrichtet oder extrovertiert nur die Schranken von Verinderung anmahnt, den
Raum fiir Verinderung — den mitreilenden Raum des Triumens, des Bewegens, der
Utopie — unbesetzt und tberlisst ihn damit Anderen. Diese Anderen sind heute sol-
che, die man auf keinen Fall unbegleitet lassen darf; noch weniger darf man ihnen
Plitze der politischen Auseinandersetzung kampflos iiberlassen. Dazu zdhlen die
Zornigen und Wiitenden, die Apokalyptiker und Spenglers unserer Zeit. Ebenso
dazu zihlen die Utopisten und Revolutionire, die mit den Dystopisten sowohl in der
tibergroBen Vereinfachung von Sachverhalten als auch in der unverhohlenen Verach-
tung der Verhiltnisse zusammenkommen. Dahinter steht allzu hiufig ein moral grand-
standing, das sich durch moglichst dickes Auftragen, Empfindlichkeit, Emporungsbe-
reitschaft und eine strahlende Selbstdarstellung auszeichnet.

Nichts hiervon ist marginal. Im Gegenteil stammt ein Teil solcher Wortmeldun-
gen aus dem akademischen Milieu, hiufig direkt aus der Wissenschaft. Ein Beispiel,
das aufgrund seines Erfolgs in der offentlichen Aufmerksamkeitskonomie nach-
denklich stimmt, ist das Buch von Ulrike Guérot ,,Warum Europa eine Republik
werden muss — Eine politische Utopie*.>® Es war ein Weile in aller Munde, viele
hielten es fiir ,,klug®, ,,stark oder gar ,,scharfsinnig®; viele Theater und andere Kul-
turinstitutionen schienen auch von der Radikalitit der Thesen angezogen und 6ffne-
ten ihre Blihnen fiir deren Verlesung.

Wer den populistischen Charakter des Buches in einem Absatz zusammengefasst
haben mag, braucht nur die ,,Schlussbemerkung® zu lesen, deren Zitat sich an dieser

Stelle lohnt:

»Wenn Sie demnichst mit einem nationalen Politiker tiber Europa diskutieren und er be-
klagt, die Nationalstaaten seien ja leider nicht solidarisch und nicht bereit, Souverinitit abzuge-
ben, dann sagen Sie ihm, die Nationalstaaten hitten gar keine Souverinitit. Souverinitit ha-
ben nur Sie selbst. Und dann fragen Sie ihn, ob er bereit sei, das nichste Projekt der europi-
ischen Einheit auf dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz fiir alle europdischen Biirger zu
begriinden. Wenn er nein sagt, ist auch er nur ein Knecht im Hegel‘schen Sinn, der am Nati-
onalen hingt und bereit ist, seine Seele dafiir zu verkaufen. Unehrlich wie jener Stier, der die
Europa verfiithrt hat, nur um sie zu entfithren und dann zu vergewaltigen! Und sagen sie [sic]
ihm: Es konnte sein, dass er bei der angeblichen Verteidigung der ,liberalen Demokratie’ in
Europa seine Freiheit schon lingst verloren hat. Es lebe die Europiische Republik! #newEu-
rope”?’

% Stattvieler EuGH, Gutachten 2/13v. 18.12.2014 (Plenum) —EMRK I, Rs. 2/13, EU:C:2014:2454,
Rz. 158, 163, 165, 177; Urteil Kadi und Al Barakaat/Rat und Kommission (Kadi I) v. 3.9.2008 (Grofe
Kammer), verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, EU:C:2008:461, Rz. 281 ff.

3¢ Ich habe die erweiterte und aktualisierte Taschenbuchausgabe von 2017 (Pieper) vor mir und zi-
tiere aus ihr.

7 Ebd., 313 (Kursivsetzung im Original, Absitze von mir weggelassen).
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So viel an dieser Schlussbemerkung ist zugleich sachlich falsch und anmaBend, dass
sie eigentlich das ganze Buch diskreditieren misste. Sie ist kein Ausreifler, sondern
noch der am wenigsten empéorende Teil der polemischen, halbinformierten Schrift
einer unbescheidenen Autorin, bei der unterhalb von kaum richtig passenden Ver-
satzstiicken aus Kant, Gandhi, Lennon, Brecht, Benjamin, Bloch, Morus, Gramsci
und der Bibel (immerhin reiht sich hier auch ein Zitat von Josef Isensee ein) nichts
geht. Die Diagnose starrt nur so von Anschuldigungen in alle moglichen Richtun-
gen (man muss schon auf den ersten Seiten des ersten Kapitels neunmal lesen, die
,betriigende® Union habe ,Verrat” an diesem oder jenem getibt, von der europii-
schen Idee iiber die Sparer, die Demokratie, die politische Asthetik, die nichsten
Generationen bis zu den Menschenrechten), die Therapie erhebt moralischen Alter-
nativlosigkeitsanspruch (den die Verfasserin damit begriindet, dass sie in all ihren
Vortrigen die Stimmung des Volkes eingefangen habe), die Argumente werden je
nach Bedarf umgekehrt. Ich muss gestehen, dass ich selten ein so wenig haltbares und
hilfreiches Buch gelesen habe, das sich auch schon mal in der zutreffenden Benen-
nung der EU-Institutionen irrt und an derart vielen Stellen mit Halbwahrheiten und
Voreingenommenheiten glinzt.

Dass solche Biicher mit groBem Erfolg verkauft und vielleicht auch gelesen wer-
den, erfilllt mich einerseits mit Neid, andererseits mit Erschrecken. Es ist ein Er-
schrecken tiber meinen eigenen Beitrag hierzu, nimlich den Boden hierfiir bereitet
zu haben, indem ich versiumt habe, wenigstens das grundlegende Wissen iiber die
europiische Integration ausreichend zu verbreiten. Wenn nicht nur Bildungsferne
und zornig Ignorierende, sondern auch Politikwissenschaftsprofessorinnen einen
derartigen Mangel an Wissen und Urteilsvermdgen zeigen, habe ich — und haben mit
mir meine europarechtlichen Kolleginnen und Kollegen — die Zeit in die falschen
wissenschaftlichen Projekte investiert, statt sie zur gesellschaftlichen Aufklirung zu
nutzen. Es geht mir m.a.W. hier gar nicht darum, dieses Buch oder andere Biicher,
die derselben Kategorie angehdren,*® exponieren oder gar widerlegen zu wollen. Es
geht mir vielmehr darum, dass in der anschwellenden Europa-Literatur, die die
Buchliaden bevdlkert und die durchweg nach einer ,,Neugriindung® ruft, praktisch
kein Jurist vertreten ist. Der bessere Teil dieser (durchaus nicht einflusslosen) Litera-
tur stammt von Politikwissenschaftlern (etwa Krastevs ,,Europadimmerung”, aber
auch Offes ,,Europa in der Falle®, Brunkhorsts ,,Das doppelte Gesicht Europas™ oder
Leggewies ,,Europa zuerst!”). Historiker oder andere Geisteswissenschaftler (etwa
Simms, der mit Zeeb ,,Europa am Abgrund* geschrieben hat, oder Assmanns ,,Der
europiische Traum™), Journalisten (Prantls ,,Trotz alledem!: Europa muss man ein-
fach lieben®, oder Schmids ,,Europa ist tot, es lebe Europal®) und natiirlich Politiker

% Guérots Buch ist natiirlich nicht das einzige, das sich in Diagnosen ergeht, die nur in Ansitzen mit
der politischen und rechtlichen Wirklichkeit vereinbar sind, und das Vorschlige macht, die bestenfalls
zum Kopfschiitteln anregen. Man muss nicht weit blicken; die Schriften von Varoufakis (etwa Varoufakis/
Berardi/Horvat/Paoli/ Trawney, ,,Europa kaputt? Fiir das Ende der Alternativlosigkeit”, 2016, oder ,,Das
Europa-Paradox®, 2016; streckenweise interessant dagegen ,,Die ganze Geschichte: Meine Auseinan-
dersetzung mit Europas Establishment®,2017), Horvat/ZiZek (,,Was will Europa? Rettet uns vor den
Rettern®, 2013) etwa gehoren sicherlich in diese Kategorie. Sie teilen durchweg das Guérotsche Para-
digma, Vorschlige entweder nicht kleinzuarbeiten oder in ihrer Abwegigkeit damit zu rechtfertigen, es
handele sich ja nur um eine ,,Utopie”, fiir die die Zeit sicherlich irgendwann reif werde.
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(von den alten Haudegen, etwa Giscard d’Estaing/Schmidt, ,,Europas letzte Chance*
und Kohl, ,,Aus Sorge um Europa: Ein Appell“ bis hin zum heutigen Bundesprisi-
denten Steinmeier, ,,Europa ist die Losung™) prisentieren ihre Sicht der Dinge, die
mit dem, was die Rechtsgemeinschaft Europiische Union in In- und Output aus-
macht, manchmal nur wenig zu tun hat. Es gibt eine lebhafte gesellschaftliche Dis-
kussion der europiischen Integration, an der die Juristen aber nicht ausreichend teil-
nehmen.

Wir Europarechtler iiberlassen damit die Deutungshoheit tiber Form, Zustand,
Finalitit und Reformbedarf der Europaischen Union den Nichtjuristen. Medienthe-
oretiker und Literaturwissenschaftler wissen sich 6ffentlich wirksamer zu dufBern als
unser Berufsstand, der doch eigentlich seine Stirke im Verstindnis von Institutionen
besitzt und auch Machtfragen gegeniiber aufgeschlossen ist. Ich halte das fiir einen
schweren Fehler, obwohl ich mir hier auch an die eigene Nase fassen muss. Mein
Lehrbuch zum Europarecht lesen, so nehme ich an, meine eigenen Studierenden
kaum, geschweige denn Nichtjuristen, die dies nicht aus beruflichen Griinden miis-
sen. Dabel wire es enorm wichtig, wenigstens die Grundlagen des Operierens der
Union zu erkliren. Den Verichtern der realen Europiischen Union aus allen Lagern
darf man nicht pauschal das Verachten absprechen; nicht jede Ordnung ist nur um
der Ordnung willen verteidigenswert. Aber man sollte kennen und wissen, um ver-
achten zu konnen, sonst ist man kein scharfer Kritiker der bestehenden Verhiltnisse,
fir den sich alle halten, sondern nur ein groBsprecherischer Banause, der sich eitel
spreizt und dabei Schaden anrichtet. Diese Wissensvermittlung iiber das Bestehende
— die Aufklirung iiber die Verhiltnisse — ist keine dumpfe Verteidigung des status
quo, sondern ernsthafte Kirrnerarbeit am Gelingen des Politischen. Wissenschaftler
sprechen nicht nur truth to power, sondern auch truth to challenges of power. Dass dabei
hiufig moral grandstanding in sich zusammenfillt, weil die meisten Dinge recht ambi-
valent sind und die Urteile daher differenziert ausfallen miissen, diirfte uns Juristen,
die wir in Abwigungen geschult sind, eigentlich in die Karten spielen. Ich finde es
auch keineswegs anriichig, neben der Erklirung dabei auch Stellung zu beziehen. Es
ergibt wenig Sinn, einer Art neutraler Form des Politischen das Wort zu reden — auch
wenn Deutschland (und noch mehr die EU) ein sehr freundliches Verhiltnis zu ver-
meintlich neutralen oder objektiven Institutionen und Prozessen hat und sich die
Richter des Bundesverfassungsgerichts mit ihrer fehlenden Parteizugehorigkeit briis-
ten. Aber die meisten von uns sind keine Verfassungsrichter und miissen nicht be-
stindig ihre politische Unabhingigkeit demonstrieren; Engagement in einer Volks-
partei ist in einer Demokratie eigentlich immer eine gute Idee. Ebenfalls eine gute
Idee ist es wohl, die Deutungshoheit iiber eine Rechtsgemeinschaft, ihre Institutio-
nen und ihr Recht nicht ausschlieBlich Nichtjuristen zu iiberlassen und sich selbst
dabei ebenso wie das Fach stirker intellektuell zu positionieren. Wenn wir dies auch
noch in verstindlicher Sprache, die Zivilrechtler ein- statt ausschlieBend, durchweg
kontextorientiert und grundlagenbezogen titen, wire unserem Fach, den anderen
Fichern und vor allem unserer Demokratie ein Dienst erwiesen.

Angst davor, dass man den einfachen ,,Mann auf der Strae” mit diesen Anforde-
rungen an Komplexititsverarbeitung und Differenzierungsvermogen iiberfordert,
muss man wohl nicht haben. Ich denke hiufig an die Anekdote, die Morton Feld-
man, der berithmte Komponist neuer Musik, mit der ihm eigenen Mischung aus
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Schelmentum und Tiefe erzihlte. Feldman hatte Kompositionsunterricht bei Stefan
Wolpe zu Hause, der in der 14th Street in New York wohnte — damals die 5th
Avenue des Proletariats, wie Feldman kommentiert. Wolpe schimpfte mal wieder
mit Feldman, dessen Musik er als zu anspruchsvoll empfand; das sei nichts fiir den
Mann auf der Strale. Feldman blickte wihrend dieser Jeremiade aus dem Fenster von
Wolpes Wohnung auf die Stralle — und sah, wie genau in diesem Augenblick Jackson
Pollock unten die 14th Street tiberquerte.

Wie wir unsere Studierenden nicht unterfordern sollten, sollten wir auch unsere
Gesellschaft nicht unterfordern. Wie man dabei konkret am besten vorgeht, weil ich
nicht. Aber ich weil3, dass man gemeinsam vieles schaffen kann, wovon man alleine
iiberfordert wire. Wenn Sie eine Idee haben, melden Sie sich bitte; vielleicht konnen
wir zusammen die deutsche Europarechtswissenschaft noch besser, gesellschaftlich
relevanter und demokratisch einflussreicher machen. Meine Telefonnummer lautet

089/2180-3335.

P.S. nach PSPP

Wenn ein beunruhigendes Ereignis in den Alltag einbricht, bewihrt sich der kiihle
Blick der Wissenschaft, die das Ereignis analysiert und einordnet. Fillt dieser kiihle
Blick aus, verstort dies ebenso wie das Ereignis selbst. Am Anfang der Corona-Krise
gab es einen solchen Moment, als Giorgio Agamben die staatlichen Schutzreaktionen
mehrfach mit dem Dritten Reich verglich.! Auch die Europarechtswissenschaft hatte
gerade solch einen verstérenden Moment. Das BVerfG erklirte zum ersten Mal in
seiner Geschichte Mafnahmen von gleich zwei Unionsorganen fiir ultra vires und
stellte damit Vorrang, einheitliche Anwendbarkeit und Rechtsstaatlichkeit in der
Union in Frage. Das ist in der Karlsruher Freude am kalkulierten Risiko beunruhi-
gend, kann hochproblematische Folgen haben und bedarf genauer Analyse.
Stattdessen betrat der akademische Europafreund in Gestalt des Wutbiirgers
(durchweg minnlich) die Bithne. In herablassendem Tonfall, der auch vor personli-
cher Herabwiirdigung® nicht zurtickschreckte, wurden auf schnell zu bedienenden
Kanilen wie Twitter und Blogs spiralisierende Befiirchtungsparolen ausgetauscht bis
hin zum Standardrepertoire der Skandalisierung, der Bekundung individueller Be-
troffenheit.’ Die stilistische Vertrashung des juristischen Kommentars ging mit einer
inhaltlichen Verflachung einher, die dem BVerfG — z.T. noch wihrend der Urteils-
verklindung — einen deutschtiimelnd-froschperspektivischen Souverinititsexzess
vorwarf und sich inhaltlich damit begnitigte, entweder Gertrude Liibbe-Wolffs Son-
dervotum zum OMT-Vorlagebeschluss zu rekapitulieren oder die funktionale Uni-

' NZZ 18.3.20; 7.4.20; 15.4.20; 5.5.20.

2 Statt vieler: Der Passauer Europarechtler Herrmann tweetet ,,This is an unbelievable and outra-
geous Ultra vires decision by the @BVerfG ... fortunately the times of president Vosskuhle are over
soon!”, der Bielefelder Europarechtler Mayer antwortet ,,I agree, what a sad exit for Vosskuhle* und
,judicial egos at work*.

> Z.B. Steinbeis, VerfBlog, 2020/5/08: ,,Am Dienstag, als das Urteil erging, iiberwog in meinen
Kreisen eine Emotion alle anderen: Trauer. Da ist etwas kaputt und zu Ende gegangen.” Traurig war
auch Wegener, VerfBlog, 2020/5/05.
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onsperspektive einzunehmen und auf dem unionalen Vorrangverstindnis herumzu-
reiten — ganz so, als gebe es die Systemvorbehalte der mitgliedstaatlichen Judikatur
tiberhaupt nicht, als sei es nicht lingst wissenschaftlich selbstverstindlich, das judika-
tive Gesprich, also die Zwischenriume zwischen den Extrempositionen von Europa-
und Staatsrecht ernst zu nehmen, und als sei es ein sinnvoller Gesprichsbeitrag, die
Position der einen Seite immer lauter zu wiederholen. Die Presse folgte sogleich und
interviewte die Lautesten.

Auch die eurokritische Seite bekleckerte sich nicht gerade mit Ruhm. Die weni-
gen verteidigenden Pressekommentare schwangen in die andere Richtung aus, in-
dem sie das Ende einer biirgerfernen, selbstherrlichen EU verkiindeten oder die na-
tionale Selbstbehauptung begriiBten* und damit doch nur die Klischees des Boule-
vards tUbernahmen. Die zwei am stirksten am Urteil beteiligten Richter — der
Prisident und der Berichterstatter — verteidigten sich in lingeren Interviews (auch
der Prisident des EuGH meldete sich in der Zeitung zu Wort); ob sie damit ihre Sa-
che beférderten oder ihr eher einen Birendienst erwiesen, ist noch nicht ausgemacht.
Ein ehemaliger Richter des BVerfG, der Berichterstatter im Maastricht-Urteil, sah
nun seinen damals eingeschlagenen Weg validiert und schwirmte von einer Chance
fur Europa.” Dass ein ehemaliger Verfassungsrichter in einem Namensartikel extra
darauf hinwies, in seiner aktiven Zeit keine Zustindigkeit fiir Integrationssachen
gehabt und daher keine Aktien im Spiel zu haben, war die groBe Ausnahme.®

Fiir die Qualitit des juristischen Diskurses in der Europarechtswissenschaft war
dies alles keine gute Nachricht. Es versah auch mein Fazit, die deutsche Europa-
rechtswissenschaft habe die entdifferenzierende Zweiteilung in europhil und euro-
kritisch endlich iberwunden und sei in ausgezeichnetem Zustand, mit einem Frage-
zeichen, sodass ich mich zu einer Korrektur des bereits gesetzten Beitrags durch ein
P.S. entschloss. Von Uberwindung konnte keine Rede sein, eher zeigte sich das, was
Weiler einmal als ,,Pescatore-Schule” beschrieb:

,Pescatore war nicht nur Richter am EuGH. Er war auch ein alttestamentarischer zorniger
Richter, der tiber uns alle am MaBstab unseres treuen Glaubens an die europiische Integra-
tion urteilte. ... Bis heute ist die Pescatore-Schule wahrscheinlich die wichtigste und einflus-
sreichste Schule auf dem Gebiet des Europarechts. Eines ihrer prigenden Merkmale ist, dass
sie auf der einfachen (und hiufig vereinfachenden) Teleologie basiert, derzufolge europiische
Integration gut ist. ... In der Pescatore-Schule gibt es Helden und Schurken. Der EuGH ist
wie ein Heiliger; die Mitgliedstaaten ... sind verschlagen und durchtrieben. Dieser Schule
nach ist Europarecht strahlend und schon.”’

Auch ich finde Europarecht strahlend und schon, und wenn es zum Schwur kommt,
stehe ich seit jetzt fast 25 Jahren auf der Seite der Autonomie des Unionsrechts.® Aber
ich bin ebenso iiberzeugt davon, dass dies im Kontext eines Rechtsverstindnisses
diskutiert werden muss, das sich durch Rechtsrealismus und -pluralismus auszeichnet
und dadurch Schattierungen zur Verfiigung stellt, die sich in schwarz-weillen Skan-

+ Z.B. Miiller, https://www.faz.net/-gpf-9z4dr; Schorkopf, https://www.faz.net/-irf-9z866.
> Kirchhof, FAZ v. 20.5.20, 6.

¢ Grimm, FAZ v. 18.5.20, 9.

7 Weiler, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, 2012, 187 (187f.).

8 Weiler/Haltern, Harv. Int’l L.J. 37 (1996), 411.
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dalisierungen nicht wiederfinden lassen. Mit Blick auf die soziale Legitimationskrise
der Union schadet die Lautstirke auf beiden Seiten dem Integrationsprojekt. Der
Weg zum Erfolg wird im Management der bleibenden unterschiedlichen Perspekti-
ven liegen’, nicht in einer deutschen Pescatore-Schule, wie zornig sie sich auch geben
mag.

Inzwischen ist der Krisotainment-Modus bei vielen Protagonisten niichternerer
und fundierterer Analyse gewichen, und ich bin mit dem Stand der Europarechtswis-
senschaft fast wieder versohnt. Etwas wird aber bleiben. So wie sich die Verbindung
von CoronamafBnahmen und Faschismusvorwurf trotz ihrer Inkongruenz gehalten
hat, werden auch die Anwiirfe der ersten Post-PSPP-Stunde nicht ohne Spuren ver-
schwinden."” Die Episode zeigte eindriicklich, wie schwer es offenbar gerade aus
deutscher Perspektive fillt, tiber die als Rechtsbefehl erkannten europiischen Nor-
men und die Unterwerfung unter sie hinauszudenken und das einzubeziehen, was
international seit Jahrzehnten als Rechtspluralismus (oder wenigstens als Gelingens-
bedingung europiischen Rechts) diskutiert wird. Vielleicht gelten uns Deutschen in
einem Staat, in dem die foderale Argumentationslast zur Rechtfertigung von Diffe-
renzen in praktisch allen Bereichen wichst, die Tugenden des Féderalismus — Vielfalt
und Differenz, Voneinander-Lernen, local justice usw. — wenig, und viele Kommen-
tare beglaubigten dies. Ein Argument wird nicht dadurch stirker, dass man die Kom-
plexitit des Problems bestreitet oder den vermeintlichen Gegner denunziert. Wir
sollten nicht nur unsere Studenten und unsere Gesellschaft, sondern auch uns selbst
nicht unterfordern.

2 Avbelj, VerfBlog 2020/5/06; Haltern, NVwZ 2020, 817.

' Eine seltsame Symbiose dieser beiden Ereignisse findet sich auf YouTube, wenn einer der bekann-
teren Prozessvertreter der Anti-EZB-Fraktion dem Verschworungstheoretiker Jebsen ein einstiindiges
Interview zu den Corona-MaBnahmen gibt: https://www.youtube.com/watch?v=1d6hPaGmXw0.
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