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EINLEITUNG

Die Europaische Union (EU) ist kein Staat von eigener Qualitat und wird es
wohl in absehbarer Zeit auch nicht werden. Auf volkerrechtlicher Basis gegrin-
det, ist sie irgendwo angesiedelt zwischen einem bloRen Staatenbund und
einem Bundesstaat'. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat dafir seit
1993 die Wortpragung “Staatenverbund” in Umlauf gebracht?. Die Bezeichnung
kann fir alle praktischen Bedurfnisse weitgehend gleichbedeutend mit den
Begriffen der EU bzw. der Europaischen Gemeinschaft (EG)® verwendet wer-
den.

Die Gemeinschaft selbst verfugt Uber keine originare Staatsgewalt bzw.
Kompetenzhoheit, ihren Organen steht eine sogenannte “Kompetenz-Kompe-
tenz” im Sinne einer einseitigen Erweiterung ihrer Kompetenzen nicht zu. Die-
se liegt unverandert bei den einzelnen Mitgliedstaaten und ihren Verfassungs-
organen. Immerhin ist die EG jedoch befugt, nach MalRgabe der von den Mitglied-
staaten eingeschrankt tbertragenen Hoheitsrechte autonom Recht zu setzen.
Dieses Gemeinschaftsrecht kann einerseits die Mitgliedstaaten zum Erlass
von Regelungen zwingen, andererseits den Gemeinschaftsburgern sowie den
Unternehmen unmittelbar Rechte verleihen und Pflichten auferlegen. Der An-
spruch einer solchen Rechtsordnung auf Geltung, Durchsetzung und Identifika-
tion mit inr hangt neben der Qualitat und Uberzeugungskraft inrer Rechtssatze
wesentlich von der Akzeptanz ab, die sie bei den Rechtsunterworfenen findet.
Dazu muss jeder “Akt”, der im Rahmen des Gemeinschaftsrechts ergeht, die
Balance zwischen dem Interesse an einer fortschreitenden Integration und den
berechtigten Souveranitatsinteressen der Mitgliedstaaten halten.

Der Fall der Deutschen Tanja Kreil macht erneut das Problem des vermeintli-
chen “Ausgreifens” des Gemeinschaftsrechts in Bereiche, die “an sich” in der
Kompetenz der Mitgliedstaaten verblieben sind, in besonderer Weise deutlich.
Wenn urspringlich ein einheitlicher Wirtschaftsraum - basierend auf den wirt-
schaftlichen Grundfreiheiten - das Herzstuck der Gemeinschaft war und auch
geblieben ist, gibt es inzwischen doch einige Sach- und Politikbereiche, die

' Die Literatur zur Rechtsnatur der EU, auf die hier nicht naher eingegangen werden kann, ist
uferlos. Hinweise zu einer ausfiihrlichen Zusammenstellung der Nachweise finden sich
z.B. bei Oppermann, S. 333. Das Thema wird dort auch in den Rn. 884-925 behandelt.

2 BVerfG, AZ 2 BvR 2134, 2159/92, Urteil vom 12.10.1993, BVerfGE 89, S. 155 ff., S. 184 f.
(Maastricht-Urteil BVerfG).

3 Im folgenden auch einfach “Gemeinschaft” genannt.

vollig vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausgenommen sind*.
Selbst Kernbereiche staatlicher Souveranitat, wie die Struktur der nationalen
Streitkrafte, stehen nicht auerhalb dieses Rechts, was die im Zentrum der
nachfolgenden Untersuchung stehende Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH) in Luxemburg vom 11. Januar 2000 zur Zulassung von Frau-
en zum freiwilligen Dienst in der Bundeswehr im Fall KreiP belegt. Obwohl das
Urteil eigentlich nicht tberraschen konnte, hatte es in der Bundesrepublik
Deutschland ein Uberwaltigendes Presse-Echo und sehr viel (politische) Aufre-
gung zur Folge. Die Telefone der Kreiswehrersatzamter standen in den Tagen
nach der Entscheidung nicht mehr still: Einige Frauen wollten sofort eine Uni-
form, eine Ausbildung am Panzer oder im Hubschrauber erhalten, auch fur die
Fallschirmjagertruppe wurden Bewerbungen registriert®.

Entscheidender ist, dass sich durch das Urteil des EuGH evident rechtliche
Fragen europa- und - in Bezug auf die Bundesrepublik Deutschland - verfas-
sungsrechtlicher Art stellen, die fur das innerstaatliche, deutsche (Verfassungs)
Recht erhebliche Auswirkungen haben: Mit dem Urteil Kreil besteht zum einen
aus kompetenzieller Sicht die vom EuGH und der deutschen Gerichtsbarkeit
unterschiedlich beantwortete, grundlegende Frage, ob verteidigungspolitische
Sachverhalte in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen (sog.
Kompetenzfrage). Ein zweiter Schwerpunkt liegt bei der heiklen Frage der An-
wendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes von Mannern und Frauen auf den
berufsbezogenen Aspekt der Streitkrafte (sog. Gleichbehandlungsfrage).

In der folgenden Untersuchung soll der Versuch unternommen werden, sich
dem Urteil Kreil im Schnittpunkt zweier Rechtsordnungen, der der Gemein-
schaft und der Bundesrepublik Deutschland, von beiden Ebenen aus zu na-
hern: Im ersten Teil werden primar gemeinschaftsrechtliche Aspekte erortert.
Dabei gilt es - nach einer Darstellung der Entscheidung und ihres Hintergrun-
des - diese zu wirdigen, wobei die angesprochene Kompetenz- und die Gleich-
behandlungsfrage naher untersucht werden. Im zweiten Teil der Arbeit geht es

4 Hirsch, NJW 2000, S. 1820. So auch Streinz, DVBI. 2000, S. 590: “Es wird sich (...) kaum
noch eine Materie finden lassen, die in jeder Hinsicht ,gemeinschaftsfest ist”.

5 EuGH, Urteil vom 11.1.2000 in der Rs. C-285-98, Tanja Kreil/Bundesrepublik Deutschland
(Urteil Kreil); voller Wortlaut in EuGRZ 2000, S. 155. ff.

¢ Insofern mag der Titel des Beitrags von Doehring (“Vorwarts Amazonen!”) berechtigt sein.
Es sei aber schon hier angemerkt, dass Frau Kreil, wie Kédmmerer, EuR 2000, S. 116 zutref-
fend unterstreicht, keinen Dienst mit der Waffe begehrte. Bei der angestrebten technischen
Laufbahn ging es ihr um den Zugang zu einem Bereich der Streitkrafte, der tatsachlich als
Kampfeinheit ausgestaltet ist, vgl. dazu hier Fn. 11.



um das Urteil Kreil im Kontext der deutschen Rechtsprechung. Hier werden die
umstrittene Kompetenz- und die Gleichbehandlungsfrage aus Sicht des Bun-
desverwaltungsgerichts (BVerwG) behandelt. Der dritte Teil beleuchtet die sich
stellende Vorrangfrage des Gemeinschaftsrechts aus Sicht des EuGH und des
BVerfG,; hier wird erortert, ob das Urteil Kreil einen Anwendungsfall fur die Maas-
tricht-Rechtsprechung des BVerfG darstellt.

Teil 1: Der Fall Kreil im gemeinschaftsrechtlichen Kontext

A.DERFALL KREIL UND DIE ENTSCHEIDUNG DES EUGH

I. Sachverhalt und Verfahren - tatséchlicher und rechtlicher Hintergrund
der Entscheidung

1. Der zugrunde liegende Sachverhalt

Die als Energieelektronikerin fur Anlagentechnik bei der Firma Siemens ausge-
bildete, bei Urteilsfallung 23-Jahrige Frau Tanja Kreil, bewarb sich 1996 fur den
freiwilligen Dienst in der Bundeswehr mit dem Verwendungswunsch Instand-
setzung (Elektronik). Ihr Antrag wurde vom Zentrum fur Nachwuchsgewinnung
Nord und - nach Widerspruch - vom Personalstammamt der Bundeswehr mit
der Begriindung abgelehnt, in der Bundesrepublik Deutschland sei der Dienst
von Frauen mit der Waffe gesetzlich ausgeschlossen.

2. Die relevanten nationalen Rechtsvorschriften

Bei den Vorschriften des deutschen Rechts, die einen Dienst von Frauen mit
der Waffe ausschlieRen, ist eine Differenzierung zwischen der Dienstpflicht
und dem freiwilligen Dienst notwendig’. Weder das Grundgesetz fur die Bun-
desrepublik Deutschland (GG)® noch das einfache Recht lassen eine allgemei-
ne Wehrpflicht fir Frauen zu. Das Grundgesetz sieht diese nur far Manner vor:

Art. 12 aAbs. 1 GG bestimmt, dass M&nner vom vollendeten achtzehn-
ten Lebensjahr an zum Dienst in den Streitkraften, im Bundesgrenz-
schutz oder in einem Zivilschutzverband verpflichtet werden kénnen.

Abs. 4 des Art. 12 a GG regelt:
“Kann im Verteidigungsfalle der Bedarf an zivilen Dienstleistungen im

" Repkewitz, NJW 1997, S. 506.
8 Vom 23.5.1949, BGBI. S. 1.
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zivilen Sanitats- und Heilwesen sowie in der ortsfesten militarischen
Lazarettorganisation nicht auf freiwilliger Grundlage gedeckt werden, so
kénnen Frauen vom vollendeten achtzehnten bis zum vollendeten
funfundfuinfzigsten Lebensjahr durch Gesetz oder auf Grund eines Ge-
setzes zu derartigen Dienstleistungen herangezogen werden. Sie diirfen
auf keinen Fall Dienst mit der Waffe leisten.”®

Eine andere Frage ist, ob das Grundgesetz der freiwilligen Verwendung von
Frauen in den Laufbahnen des Truppendienstes entgegensteht. Ein dahinge-
hendes Verbot des (auch) freiwilligen Waffendienstes von Frauen wird Art. 12 a
Abs. 4 Satz 2 GG entnommen, dessen Auslegung jedoch umstritten ist'®. Dem-
entsprechend sehen die einfachgesetzlichen Rechtsvorschriften vor, dass Frauen
auf Grund freiwilliger Verpflichtung nur in die Laufbahnen des Sanitats- und
Militarmusikdienstes eingestellt werden kénnen'". Die Mdglichkeiten des Zu-
gangs von Frauen zu militarischen Verwendungen in der Bundeswehr sind

¢ Hervorhebung von der Verfasserin.

© Auf diesen Streit kann hier nicht naher eingegangen werden, mehr dazu z.B. Epping, 59ff.
Z.Zt. der Drucklegung des Manuskripts hat der Deutsche Bundestag eine dndernde Klarstel-
lung von Art. 12 a Abs. 4 GG dahingehend beschlossen, da® Frauen der freiwillige “Waffen-
dienst” in der Bundeswehr offensteht. Die nachfolgenden Ausfiihrungen verstehen sich
noch de lege lata.

" Zur Unterscheidung: Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG schlief3t fiur Frauen jeden “Dienst mit der
Waffe” aus. Da die Bestimmung als negatives Verbot des freiwilligen Waffendienstes ange-
sehen wird, die nicht positiv vorschreibt, welche Tatigkeiten Soldatinnen leisten durfen,
bleibt fir den freiwilligen Wehrdienst von Soldatinnen ohne Waffe im Dienstverhéltnis der
Berufssoldatin oder einer Soldatin auf Zeit ein Spektrum an Verwendungsmaéglichkeiten im
militérischen Sanitats- und Heilwesen, in der Bundeswehrverwaltung und im Verband der
Streitkrafte in Form des Buro-, Kiichen-, Sanitats- und Wartungsdienstes, jedoch nicht im
Kernbereich der Verwendung der Streitkrafte. Die Laufbahnmdéglichkeiten von Frauen in der
Bundeswehr sind also beschrénkt, und damit sind auch die Ausbildungschancen verrin-
gert, vgl. Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 198-200; Gornig, Art. 12 a Abs. 4 GG, Rn.
162 f., 165.

Die Angehérigen des Militdrmusikdienstes sind zwar im Verteidigungsfall - anders als die
Sanitétssoldaten - keine “Nichtkombattanten” i. S. d. humanitaren Vélkerrechts; Art. 12 a
Abs. 4 Satz 2 GG schlieRt diesen Kombattantenstatus als zulassige nationale Sonderregel
fur Sanitatssoldatinnen aus, vgl. Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 201. Der Militarmusik-
dienst kann dann aber als eigenstandige militarische Gattung aufgelést werden, und seine
Angehdrigen kénnen, da neben dem Musikspiel auch im Sanitatsdienst ausgebildet, in des-
sen Laufbahnen uberfiihrt werden, vgl. Dreist, S. 165.

Vgl. i. U. zum tiberaus weiten Begriff der “Waffe” Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 204-
206.

Von Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG schlieBlich nicht berihrt ist die freiwillige Ausbildung von
Frauen an der Waffe zum Zweck der Selbstverteidigung, etwa im Rahmen der faktischen
Verwicklung in Kampfhandlungen, Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 201.

11



insbesondere in § 1 Abs. 2 Satz 3 des Gesetzes Uber die Rechtsstellung der
Soldaten (Soldatengesetz [SG])'2und § 3 a der Verordnung tber die Laufbah-
nen der Soldaten (Soldatenlaufbahnverordnung [SLV])*® geregelt:

Nach § 1 Abs. 2 Satz 3 SG kénnen Frauen als Berufssoldaten oder
Soldaten auf Zeit fur Verwendungen im Sanitats- und Mulitdrmusikdienst
berufen werden'4. Voraussetzung ist die freiwillige Verpflichtung (vgl. § 3
a SLV). §§ 3 a, 5 Abs. 3 Satz 1 SLV schliel3en die Einstellung und den
Wechsel von Frauen in die Laufbahnen des Truppendienstes, die insbe-
sondere den Dienst mit der Waffe umfassen, ausdrucklich aus.

3. Das Verfahren vor dem nationalen Gericht und die Vorlagefrage

Wegen der Versagung erhob Frau Kreil gegen die Bundesrepublik Deutschland
Klage vor dem Verwaltungsgericht (VG) Hannover. Sie trug dort unter anderem
vor, die Ablehnung ihrer Bewerbung allein aus geschlechtsspezifischen Grin-
den sei gemeinschaftsrechtswidrig. Dieses Argument betraf die Frage nach
dem einschlagigen Gemeinschaftsrecht.

Die Gleichberechtigung von Mannern und Frauen beim Zugang zum Beruf wird
auf europaischer Ebene durch die sog. zweite Gleichbehandlungsrichtlinie 76/
207/EWG™ geregelt. Die fur den Fall Kreil entscheidenden Passagen dieser
Richtlinie lauten:

Praambel

“... Die Gleichbehandlung von mannlichen und weiblichen Arbeithehmern
stellt eines der Ziele der Gemeinschaft dar, soweit es sich insbesondere
darum handelt, auf dem Wege des Fortschritts die Angleichung der Le-
bens- und Arbeitsverhaltnisse der Arbeitskrafte zu férdern. ...”

2 ]. d. F. der Bekanntmachung vom 15.12.1995, BGBI. | S. 1737.

®]. d. F. der Bekanntmachung vom 14.9.1994, BGBI. | S. 1268, zuletzt geadndert durch Gesetz
vom 15.12.1995, BGBI. | S. 1726.

“ Aus der Sicht des Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG (vgl. hier Fn. 11) ist diese Regelung nicht
abschlieBend zu verstehen, so sind eben auch sonstige militarische Versorgungsdienste
fur Frauen zuléssig, Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 200.

® Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéfti-
gung, zur Berufsausbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeits-
bedingungen, ABI. EG Nr. L 39 vom 14.2.1976, S. 40 (RL 76/207/EWG), im folgenden auch
als “Gleichbehandlungsrichtlinie” bezeichnet.

Zur Umsetzung der RL 76/207/EWG erging 1980 in der Bundesrepublik Deutschland § 611 a
BGB.
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Nach Art. 1 Abs. 1 Satz 1 RL 76/207/EWG hat sie das Ziel, dass in den
Mitgliedstaaten der Grundsatz der Gleichbehandlung von M&nnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, einschlieRlich des
Aufstiegs, und des Zugangs zur Berufsausbildung sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen und in bezug auf die soziale Sicherheit verwirklicht
wird'®,

Insbesondere Art. 2 der RL 76/207/EWG lautet:

“(1)Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden
Bestimmungen beinhaltet, dass keine unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts - insbesondere unter Be-
zugnahme auf den Ehe- oder Familienstand - erfolgen darf.

(2) Diese Richtlinie steht nicht der Befugnis der Mitgliedstaaten entge-
gen, solche beruflichen Tatigkeiten und gegebenenfalls die dazu er-
forderliche Ausbildung, die fur das Geschlecht auf Grund ihrer Art
oder der Bedingungen ihrer Austibung eine unabdingbare Vorausset-
zung darstellt, von ihrem Anwendungsbereich auszuschliel3en.

(3) Diese Richtlinie steht nicht den Vorschriften zum Schutz der Frau,
insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, entgegen.

).

Gemal Art. 3Abs. 1 der Richtlinie beinhaltet die Anwendung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung, dass bei den Bedingungen des Zugangs -
einschlieRlich der Auswahlkriterien - zu den Beschaftigungen oder Ar-
beitsplatzen - unabhangig vom Tétigkeitsbereich oder Wirtschaftszweig
- und zu allen Stufen der beruflichen Rangordnung keine Diskriminierung
auf Grund des Geschlechts erfolgt.

Nach Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie prufen die Mitgliedstaaten in regelmafi-
gen Abstanden die unter Art. 2 Abs. 2 fallenden beruflichen Tatigkeiten,
um unter Berucksichtigung der sozialen Entwicklung festzustellen, ob
es gerechtfertigt ist, die betreffenden Ausnahmen aufrechtzuerhalten, und
sie Ubermitteln der Europaischen Kommission das Ergebnis der Pri-
fung.
Das VG Hannover hieltim Verwaltungsverfahren eine Auslegung der RL 76/207/
EWG fur erforderlich. Es setzte das Verfahren mit Beschluss vom 13. Juli 1998

® Im folgenden als “Grundsatz der Gleichbehandlung” bezeichnet.

13



aus und legte dem EuGH nach Art. 177 EG-Vertrag (jetzt Art. 234 EG)'" die
Frage zur Vorabentscheidung vor, ob (nur) die einfachgesetzlichen Regelungen
des § 1 Abs. 2 Satz 3 SG und des § 3 a SLV, wonach Frauen auf Grund
freiwilliger Verpflichtung nur fur Verwendungen im Sanitats- und Militdrmusik-
dienst berufen werden kénnen, vom Dienst mit der Waffe jedoch in jedem Falle
ausgeschlossen sind, einen VerstoR? gegen die RL 76/207/EWG darstellen,
insbesondere auch im Hinblick auf deren Art. 2 Abs. 2.

Il. Die Entscheidung des Gerichtshofes™®

In Bestatigung seiner kurz zuvor ergangenen Grundsatzentscheidung vom 26.
Oktober 1999 im Fall Sirdar'® stellte der Gerichtshof zunachst fest, dass es
zwar Sache der Mitgliedstaaten ist, geeignete MalRnahmen zur Gewahrleistung
ihrer inneren und aueren Sicherheit zu treffen und Entscheidungen tber die
Organisation ihrer Streitkrafte zu erlassen. Deshalb sind solche Entscheidun-
gen aber nicht vollstandig der Anwendung des Gemeinschaftsrechts entzogen.
Dies begriindete er - wie bereits in friiheren Entscheidungen?® - mit Art. 36, 48,
56, 223 (nach Anderung jetzt Art. 30, 39, 46, und 296 EG) und 224 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 297 EG): Die darin vom EG-Vertrag vorgesehenen Ausnahmen aus
Grunden der 6ffentlichen Sicherheit betreffen nur ganz bestimmte auflergewéhn-
liche und nicht verallgemeinerungswurdige Falle. Zum Begriff der 6ffentlichen
Sicherheit im Sinne der genannten Artikel fihrte der Gerichtshof unter Hinweis
auf seine Rechtsprechung?' aus, dass darunter sowohl die innere als auch die

7 Es wird die seit dem 1. Mai 1999 vom EuGH angewandte Zitierweise fiir die Bestimmungen
der Européischen Vertrdge gebraucht: Wird danach auf den Artikel eines Vertrages in der
nach dem 1. Mai 1999 geltenden Fassung Bezug genommen, werden als Abkiirzung zwei
Buchstaben verwendet (z.B. EU fiir den Vertrag tber die Europdische Union, EG fiur den
Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft). Ansonsten bleibt es bei der bisher
Ublichen Zitierweise, d.h. dem entsprechenden Zusatz EU-Vertrag bzw. EG-Vertrag.
Siehe dazu Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 15-32.
EuGH, Urteil vom 26.10.1999 in der Rs. C-273/97, Sirdar/The Army Board, Secretary of State
for Defence, Rn. 15 (Urteil Sirdar); voller Wortlaut in EUGRZ 1999, S. 687 ff.
Zum Sachverhalt: Frau Sirdar arbeitete als Kéchin bei Einheiten der britischen Artillerie. Sie
war im Zuge von Sparmafnahmen entlassen worden. Die Verwaltung bot ihr eine Tatigkeit
bei den Royal Marines an - versehentlich, da die Royal Marines eine Eliteeinheit sind und als
Speerspitze der britischen Streitkrafte gelten. Jedes Mitglied muss “allseitig verwendbar”
sein und wird auch so ausgebildet, u.U. erfolgt der Einsatz im Bodenkampf. Deshalb ist die
Einheit Mannern vorbehalten. Der EuGH hat das gebilligt.
2 EuGH, Urteil vom 15.5.1986 in der Rs. 222/84, Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster
Constabulary, Slg. 1986, S. 1651 ff., Rn. 26 (Urteil Johnston); Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 16
2 EuGH, Urteil vom 4.10.1991 in der Rs. C-367/89, Richardt und “Les Accessoires
Scientifiques”, Slg. 1991, | - S. 4621 ff., Rn. 22 (Urteil Richardt und “Les Accessoires.
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aulere Sicherheit eines Mitgliedstaates fallen. Weiter stellte er - ebenfalls un-
ter Verweis auf seine sténdige Rechtsprechung?? - die Anwendbarkeit der RL
76/207/EWG auf 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse fest.

Unter Beachtung dieser Grundsatze folgerte der EuGH, dass einige der ge-
nannten, im Vertrag vorgesehenen Ausnahmen nur die Bestimmungen tber
den freien Waren-, Personen- und Dienstleistungsverkehr, nicht jedoch die Sozial-
vorschriften des EG-Vertrages betreffen, insbesondere nicht den dazu z&hlen-
den Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, der allgemeine
Geltung hat. Deshalb kann es fur MaRnahmen zur Organisation der Streitkrafte
keinen allgemeinen, dem Vertrag immanenten Vorbehalt gegenuber dem Grund-
satz der Gleichbehandlung geben, auch wenn die nationalen Entscheidungen
mit dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit begriindet werden.

Da somit die RL 76/207/EWG im Fall Kreil grundsatzlich zur Anwendung kommt,
musste sich der Gerichtshof im weiteren mit deren Ausnahmebestimmungen in
Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 auseinandersetzen. Dazu verwies er zunachst auf
seine Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 223, wonach die Bestimmung als Ausnah-
me von einem in der Richtlinie verankerten individuellen Recht (Art. 3Abs. 1 i.
V. m. Art. 2 Abs. 1 RL 76/207/EWG) eng auszulegen ist. So hatte der Gerichts-
hof in der Vergangenheit festgestellt, dass das Geschlecht fur Arbeitsverhalt-
nisse eines Aufsehers oder Chefaufsehers in Haftanstalten?*, fur bestimmte
Téatigkeiten der Polizei bei schweren inneren Unruhen? oder auch firr den Dienst
in speziellen Kampfeinheiten? eine unabdingbare Voraussetzung im Sinne von
Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG darstellen kann. Gleichzeitig wies er jedoch auf
Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie hin. Danach sind die Mitgliedstaaten trotz zulassi-
ger Ausnahmeregelungen verpflichtet, die betreffenden Tatigkeiten in regelma-
Rigen Abstanden zu prufen, um unter Berlicksichtigung der sozialen Entwick-
lung festzustellen, ob die Ausnahmen aufrechterhalten werden kénnen?. Zur
Festlegung der Reichweite einer Ausnahme vom Recht auf Gleichbehandlung

Scientifiques”); EuGH, Urteil vom 17.10.1995 in der Rs. C-83/94, Leifer u. a., Slg. 1995, | - S.
3231 ff.; Rn. 26 (Urteil Leifer u. a.); Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 17.

2 EuGH, Urteil vom 21.5.1985 in der Rs. Kommission/Deutschland, Slg. 1985, S. 1459 ff., Rn.
16 (Urteil Kommission/Deutschland); EuGH, Urteil vom 2.10.1997 in der Rs. C-1/95, Ger-
ster, Slg. 1997, | - S. 5253 ff., Rn. 18; Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 18.

2 Urteil Johnston (Fn. 20), Rn. 36; Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 23.

% EuGH, Urteil vom 30.6.1988 in der Rs. 318/86, Kommission/Frankreich, Slg. 1988, S. 3559
ff., Rn. 11-18 (Urteil Kommission/Frankreich).

2 Urteil Johnston (Fn. 20), Rn. 36 f.

3 Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 29-31.

27 Vgl. Urteil Johnston (Fn. 20), Rn. 37; Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 25.
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wies der Gerichtshof - wie bereits in friheren Entscheidungen?® - auf die Bedeu-
tung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit hin, der zu den allgemeinen
Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts gehért; hier verbleibt den nationalen
Stellen bei der Setzung der erforderlichen MaRnahmen im Bereich der &ffentli-
chen Sicherheit aber ein gewisser Ermessensspielraum?. Unter Hinweis auf
seine Entscheidung im Fall Sirdar®, war damit nach Ansicht des EuGH im Fall
Kreil zu prufen, ob die MalRnahmen, die die deutschen Stellen in Ausubung des
ihnen zuerkannten Ermessens getroffen hatten, tatsachlich das Ziel verfolgen,
die offentliche Sicherheit zu gewahrleisten, und ob sie angemessen und erfor-
derlich sind, um dieses Ziel zu erreichen. Dazu stellte der Gerichtshof fest,
dass ein Ausschluss von Frauen vom Dienst mit der Waffe, der fur nahezu alle
militarischen Verwendungen gilt, nicht mehr als Ausnahmemaflinahme ange-
sehen werden kann. Er ist in seiner Reichweite unverhaltnismafig, da er keine
spezifischen Tatigkeiten - denn nur solche kénnen unter die Ausnahme des
Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG fallen®! - mehr betrifft.

Zur Anwendung von Art. 2 Abs. 3 RL 76/207/EWG als mégliche Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung auf den vorgelegten Fall schloss der Gerichtshof -
unter Hinweis auf seine Rechtsprechung® - aus den in der Bestimmung aus-
drucklich aufgefuhrten Griinden der Schwangerschaft und Mutterschaft, dass
auf spezifische Schutzbedirfnisse der Frau abzustellen ist. Dazu zahlen ihre
korperliche Verfassung und die besonderen Beziehungen zwischen Mutter und
Kind. Demnach kénnen Frauen von einer Beschéaftigung nicht mit der Begriin-
dung von Gefahren ausgeschlossen werden, die sich von den ausdrtcklich er-
wahnten Schutzbedirfnissen der Frau unterscheiden und die Ma&nner und Frau-
en in gleicher Weise treffen.

Zusammenfassend antwortete der EUGH - in Ubereinstimmung mit den
Schlussantragen des Generalanwalts in dieser Sache® - auf die Vorlagefrage,
dass die RL 76/207/EWG der Anwendung nationaler Bestimmungen entgegen-
steht, die - wie die des deutschen Rechts - Frauen allgemein vom Dienst mit
der Waffe ausschlielen und ihnen nur den Zugang zum Sanitats- und
Militarmusikdienst erlauben.

2 Urteil Johnston (Fn. 20), Rn. 38; Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 26.

2 So bereits im Urteil Leifer u. a. (Fn. 21), Rn. 35; Sirdar (Fn. 19), Rn. 27.

2 Vgl. Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 28.

3 Vgl. Urteil Johnston (Fn. 20), Rn. 36-38.

2 Vgl.a.a. 0., Rn. 44.

® Schlussantrage des Generalanwalts Antonio La Pergola vom 26.10.1999 in der Rs. C-285/
98, Tanja Kreil/Bundesrepublik Deutschland (Schlussantrage Rs. Kreil), Rn. 39; voller Wort-
laut in EuGRZ 2000, S. 144 ff.
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B. REAKTIONEN AUF DAS URTEIL

Der Schlagabtausch in der Bundesrepublik Deutschland fand vor allem in den
Medien statt, die Diskussion der Frage des gleichberechtigten Zugangs von
Frauen zur Bundeswehr war hochpolitisiert. Dabei muss zwischen “Ob” und
“Wie” des Zugangs unterschieden werden: So sehr das Ergebnis des Urteils
allgemein begrufit wurde*, gingen die Meinungen zur Frage, auf welche Weise
der gleichberechtigte Zugang von Frauen zur Bundeswehr ggf. gesetzgeberisch
herzustellen ist, auseinander?®. Begleitet wurde diese Diskussion von der vor-
wiegend politisch gefuhrten Auseinandersetzung Uber die kiinftige Struktur der
Streitkrafte, auf deren Meinungsspektrum hier nicht naher eingegangen werden
kann. In diesem Bereich hat das Urteil Kreil eine in Deutschland seit Ende der
siebziger Jahre erfolglos gefilhrte Debatte “von auRen” forciert, die die Offnung
der Streitkrafte fur Frauen als Gberfallig und mehr als zeitgemaf anerkannte®.
Auf einer anderen Ebene liegt, und nur das ist im folgenden weiter von Belang,
dass insbesondere die AuRerungen des Verfassungsrechtlers, Vorsitzenden
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages und friheren Bundes-
verteidigungsministers Rupert Scholz (CDU) fur Aufmerksamkeit gesorgt ha-
ben. Er erklarte, dass der EuGH in Rechtsfragen des nationalen Wehrrechts
und der Landesverteidigung schlicht nicht zustandig sei und sprach von einem
“Konflikt zwischen Grundgesetz und europaischem Gemeinschaftsrecht (...)
von wahrhaft fundamentaler, grundlegend verfassungsrechtlicher Art"”. Ange-

% Vgl. nur Bundesverteidigungsminister Rudolf Scharping (SPD), der erklarte, dass die Bun-
deswehr grundsétzlich in ihrer ganzen Vielfalt weiblichen Soldaten offenstehen solle: “Ab
2001 auch Kampfschwimmerinnen bei der Bundeswehr - Verteidigungsminister Scharping:
Kunftig soll es keine Einschrankungen fiir Frauen geben/Nur persénliche Eignung z&hit”, Die
Bundeswehr 4/2000, S. 12.

% Vgl. Protokoll Nr. 14/44 und 14/30 der 44. Sitzung des Rechtsausschusses und des Aus-
schusses fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend des Deutschen Bundestages vom 23.
Februar 2000 zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 12 a
GG) - Drucksache 14/1728 (neu) -.

* Wie Go6tz, JZ 2000, S. 416 zutreffend feststellt, hat der EuGH durch sein Urteil eine Selbst-
blockade der deutschen Politik gelést und der Bundesrepublik Deutschland die Méglichkeit
eroffnet, in einer wichtigen Frage Anschluss an die allgemeine Entwicklung in den anderen
NATO-Staaten zu halten. Siehe zum internationalen Vergleich: “Verwendungsmaéglichkeiten
fur Frauen (NATO-Staaten)”, Die Bundeswehr 2/2000, S. 5; “Genauso erfolgreich wie die
Méanner - Frauen in den européischen Streitkraften”, Die Bundeswehr 4/2000, S. 10 ff.

¥ Scholz, DOV, S. 419 f.; ders. RIW 2000, S. 222; vgl. auch sein Interview in Der Tagesspiegel
vom 12.1.2000: “Frauen an die Waffen - Das Gericht hat seine Grenzen uberschritten”, S. 4:
Das Urteil des EuGH *“verst6R3t massiv gegen das ,Maastricht'-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts”.
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sichts dieser harschen Téne und der Folgen des Urteils Kreil fur das deutsche
(Verfassungs-) Recht hat es auch Echo in den juristischen Fachzeitschriften
gefunden, hier reichen die Stellungnahmen von kaum verhulliter Ablehnung® bis
hin zur uneingeschrankten Billigung®® des Luxemburger Urteils .

C.DER GEHALT DES EUGH-URTEILS UND WURDIGUNG

I. Zur Kompetenzfrage

Im folgenden geht es um den ersten der beiden Schwerpunkte, die Kompetenz-
frage*'.

So vertrat die deutsche Bundesregierung im gerichtlichen Verfahren die Auffas-
sung, dass das Gemeinschaftsrecht grundsatzlich nicht fur Fragen der natio-
nalen Verteidigung, die in der Souveranitat der Mitgliedstaaten verblieben sei-
en, gelte*2. Dahin ging auch die Argumentation der italienischen Regierung und
der Regierung des Vereinigten Kénigreichs, jeweils unter Hinweis auf Art. 224
EG-Vertrag (jetzt Art. 297 EG)*. Statt dessen hat der Gerichtshof entschieden,
dass Entscheidungen uber die Organisation der nationalen Streitkréafte durch-
aus vom Gemeinschaftsrecht erfasst sein kénnen. Teile der Literatur gehen vor
allem mit dieser Aussage hart ins Gericht*. Sie erheben den Vorwurf, der EuGH
Uiberspanne seine (Rechtsprechungs-) Kompetenz wegen mangelnder Zustan-
digkeit der Gemeinschaft zur Rechtsetzung auf dem Gebiet der nationalen Ver-
teidigung, und er dehne den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
unzulassigerweise aus. Damit sind Begriffe angesprochen, deren Ein-

3 Ahnlich kritisch wie Scholz (Fn. 37), allerdings mit jeweils unterschiedlichen Akzentuierun-
gen: Arndt, NJW 2000, S. 1461; ders., Recht und Politik, S. 29 f.; Badura, S. 52 ff.; Doehring,
S. 1, Dreist, S. 169 f.; Léwer, S. 83 ff.; Stein, S. 214.

® Go6tz, JZ 2000, S. 414; Mayr/Wiirfel, ELR 2000, S. 55; Streinz, DVBI. 2000, S. 588 ff.; Tobler,
S. 585; Zuck, NJW 2000, S. 1702; Zuleeg, Anhérung Rechtsausschuss, S. 94 f., der mit
seinem Beitrag DOV 1997 wohl als erster die europarechtliche Dimension des Problems
erkannt und im Lichte der Rechtsprechung des EuGH analysiert hat.

“ Deshalb ist auch Epping, S. 58, zu widersprechen, der speziell eine Auseinandersetzung
zur Frage, ob die RL 76/207/EWG auf Wehrdienstverhaltnisse anwendbar sei, fiir entbehr-
lich halt, da ja parteiiibergreifender Konsens tber die grundsétzliche Offnung der Bundes-
wehr fur Frauen bestehe.

“ Die dazu entscheidenden Aussagen des Urteils Kreil (Fn. 5) finden sich in den Rn. 15-19.

2 Im Verfahren stutzte die deutsche Regierung ihren Standpunkt allerdings hauptsachlich auf
Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 RL 76/207/EWG (dazu naher in diesem Teil der Arbeit, unter C. Il.,
1.), vgl. Schlussantrage Rs. Kreil (Fn. 33), Rn. 10, 13 f.

® Vgl. Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 12 f.; Schlussantrédge Rs. Kreil (Fn. 33), Fn. 9.

“ Nachweise in Fn. 38.
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ordnung und Unterscheidung fur das Verstandnis des Urteils Kreil grundlegend
sind, nadmlich der Begriff der Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft und
des Anwendungsbereichs des Gemeinschaftsrechts.

Der Streit, ob eine bestimmte (Rechtsetzungs-) Materie in den Kompetenzbe-
reich der EU bzw. der Gemeinschaft fallt, und welche Kompetenzen die Mitglied-
staaten besitzen, muss anhand der Vertragstexte des EU- und EG-Vertrages
entschieden werden. Dazu soll zunachst die Abgrenzung der Rechtsetzungs-
kompetenzen nach beiden Vertragen allgemein dargestellt werden, ehe die hier
interessierende Kompetenzfrage jeweils fallbezogen beantwortet wird. Der
Schwerpunkt liegt dabei auf den “Ausnahmen” des Gemeinschaftsrechts aus
Grinden der offentlichen Sicherheit. Zum Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts bedarf anschlieend der vom EuGH herangezogene Grund-
satz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen einer néheren Betrach-
tung.

1.Die Verteilung der Rechtsetzungskompetenzen zwischen der Union bzw. der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten nach den Vertragstexten

a) Die Regelungen des EU-Vertrages

Ausgangspunkt ist das die Rechtsetzungsgewalt der EU beherrschende Prin-
zip der begrenzten Einzelermachtigung, das im EU-Vertrag in Art. 5 EU gere-
geltist. Es wird dort mit der Formulierung “nach MaRgabe und im Sinne” ange-
sprochen und meint eine Befugnisbegrenzung einerseits auf die in den Vertra-
gen zur Grindung der Europaischen Gemeinschaften sowie der nachfolgenden
Vertrage und Akte zu deren Anderung oder Ergénzung und andererseits auf die
in den Bestimmungen des EU-Vertrages selbst eingerdumten Kompetenzen.
Uber diese Verweisung hinaus begriindetArt. 5 EU keine zusatzlichen Kompe-
tenzen der auch im Rahmen der EU tatig werdenden Organe der EG*; sie
besitzen hier ausschlie3lich die ihnen durch den EU-Vertrag zugewiesenen
Befugnisse.

Unter die befugnisbegriindenden Bestimmungen des EU-Vertrages fur die Or-
gane der EG fallen insbesondere die Regelungen zur Gemeinsamen Auf3en-
und Sicherheitspolitik (GASP) in Titel V, Art. 11 ff. EU. Eine Zustandigkeit der
Gemeinschaft auf dem Gebiet der nationalen Verteidigung ergibt sich daraus
nicht. Die relevanten Normen regeln vélkervertraglich, wie die Mitgliedstaaten
auf dem genannten Gebiet unter “bloRRer” Beteiligung der Européischen Kom-
mission und des Europaischen Parlaments intergouvernemental zusammenar-

% Hilf/Pache, Art. E EU-Vertrag, Rn. 4.
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beiten“. Die Vertragsrevision von Amsterdam hat daran nichts geandert. Das
geht insbesondere aus Art. 17 Abs. 1 EU hervor, wonach die “schrittweise
Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspolitik” eines Tages “zu einer ge-
meinsamen Verteidigung fuhren kénnte, falls der Europdische Rat, dies be-
schlie3t’. Die Kernfragen einer gemeinsamen Verteidigungspolitik und speziell
einer gemeinsamen Verteidigung, erst recht also die der nationalen Verteidi-
gung, werden weiterhin von den Mitgliedstaaten entschieden. Die “Akte” im
Rahmen der GASP sind rechtlich stets allein den Mitgliedstaaten, weder der
EU noch der Gemeinschaft zuzuordnen®.

b) Die Regelungen des EG-Vertrages

Mit weit geringerer Deutlichkeit lassen sich Schliisse aus den Normen des EG-
Vertrages ziehen. Das liegt im System der Kompetenzabgrenzung zwischen
der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten begriindet. So enthalt der EG-Ver-
trag keinen ausdricklichen Katalog zur Verteilung der Rechtsetzungs-
kompetenzen zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, wie ihn
etwa das Grundgesetz kennt®. Die Kompetenzen der Gemeinschaft sind final
im Sinne von Politikaufgaben und Zielvorgaben ausgestaltet*. Dabei verfolgt
der EG-Vertrag eine Technik fortlaufender Konkretisierung der Aufgaben und
Ziele der Gemeinschaft: Art. 2 EG bestimmt als Mittel zur Erreichung der dort
genannten allgemeinen Aufgaben der Gemeinschaft die Errichtung eines Ge-
meinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und Wahrungsunion sowie die Durch-
fuhrung bestimmter gemeinsamer Politiken und MaRnahmen. Die Aufgaben
der Gemeinschaft sind in Art. 3 Abs. 1 EG und Art. 4 EG aufgezahlt. Sie wer-
den ihrerseits konkretisiert in den Titeln und Kapiteln des EG-Vertrages tuber
die einzelnen Tatigkeitsbereiche. Dort sind teils besondere Zielvorschriften, teils
Ge- bzw. Verbotsnormen, teils Kompetenzvorschriften enthalten. Speziell die
Rechtsgrundlagen fur ein Tatigwerden der Gemeinschaft sind entweder als Einzel-
ermachtigungen oder als allgemeine Kompetenztitel ausgestaltet. Dabei be-
ziehen sich die ausdricklichen Rechtsgrundlagen auf spezielle Tatigkeitsbe-
reiche der Gemeinschaft. Sie finden sich jeweils in den Teilen des Vertrages,
die den relevanten Tatigkeitsbereich regeln und dazu auch die materiellen Be-

% Cremer, Art. 11 EU, Rn. 1.

¥ Ders., a. a. O., ebd.

% In Art. 73 ff. GG werden den verschiedenen “Ebenen” im Bundesstaat (Bund/Lander) be-
stimmte Rechtsetzungskompetenzen funktional, d.h. nach Sachgebieten oder
Gesetzgebungsbereichen, zugewiesen.

® \Vgl. Langguth, Art. 5 EG, Rn. 2.
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stimmungen enthalten®. Bei dieser Art von Kompetenznormen gilt das im EG-
Vertrag in Art. 5Abs. 1 EGi. V. m. Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 EG geregelte Prinzip
der begrenzten Einzelermachtigung, das klarstellt, dass auch im Geltungsbe-
reich des EG-Vertrages die Gemeinschaft nur handeln kann, wenn und soweit
ihr hierzu die Befugnis durch Kompetenzubertragung seitens der Mitgliedstaaten
mit Schaffung der Gemeinschaft nebst spaterer Vertragsrevisionen gegeben
ist. Dieses Prinzip schliet mit der Formulierung des Art. 5 Abs. 1 EG “in
diesem Vertrag zugewiesene(n) Befugnisse” auch die Méglichkeiten nach Art.
308 EG ein. Dieser gestattet - als sog. subsidiare Generalklausel und Rechts-
grundlage allgemeiner Natur - ein Tatigwerden der Gemeinschaft zur Verwirkli-
chung von Zielen im Rahmen des Gemeinsamen Marktes. Die Norm kann als
Rechtsgrundlage zur Regelung einer Materie herangezogen werden, ohne dass
der EG-Vertrag die nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerm&chtigung “an
sich” erforderliche Befugnis enthalt. Zu diesem allgemeinen Kompetenztitel
kommen mit Art. 94 EG und Art. 95 EG zwecks Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Regelungen hinzu, die den Gemein-
samen Markt bzw. den Binnenmarkt im Allgemeinen betreffen. Kernaussage
des Art. 5 Abs. 1 EG ist somit, dass fir jedes Handeln der Gemeinschaft im
Rahmen der Zielvorgaben von Art. 3 EG und Art. 4 EG eine Rechtsgrundlage
vorhanden sein muss, entweder als spezielle oder allgemeine Ermachtigungs-
norm®'. Daraus ergibt sich, dass die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur Re-
gelung einer Materie die Regel und die Gemeinschaftszustandigkeit die Aus-
nahme darstellt’?, was sich in dieser Klarheit dem EG-Vertrag jedoch nicht
entnehmen lasst. Diese grundsatzliche “Allzustandigkeit” der Mitgliedstaaten
bei der Rechtsetzung® erklart das Fehlen eines ausdricklichen Katalogs der
Kompetenzen, die von den Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaft tbertragen

% Als fallbezogenes Beispiel: Die Tatigkeit der Gemeinschaft i. S. d. Art. 3 Abs. 1 Buchst. j) EG
umfasst “nach Mallgabe dieses Vertrages (...) eine Sozialpolitik (...)". Die materiellen Vor-
schriften und Ermachtigungsgrundlagen fir ein Tatigwerden der Gemeinschaft sind in Art.
136 ff. EG geregelt, letztere dort in Art. 137 EG und Art. 141 EG.

5 Langguth, Art. 5 EG, Rn. 7. Angemerkt sei hier nur, dass neben der subsididaren Handlungs-
zustandigkeit in Art. 308 EG den Gemeinschaftsorganen auch ungeschriebene Zustandig-
keiten (sog. “implied powers” - Kompetenzen kraft Sachzusammenhang) eingeraumt wer-
den. Im Gegensatz zur Generalklausel des Art. 308 EG wird hier die Kompetenz nicht aus
den Vertragszielen, sondern aus bereits vorhandenen Zusténdigkeiten der EG abgeleitet:
Eine einem Gemeinschaftsorgan vom EG-Vertrag eingerdumte Kompetenz erméachtigt auch
zu solchen MaBnahmen, die zur wirksamen und vollstédndigen Ausiibung der ausdriicklich
eingerdaumten Befugnis erforderlich ist, Zuleeg, Kommentar EGV, Art. 3 b EG-Vertrag, Rn. 2.

52 Langguth, Art. 5 EG, Rn. 4.

5 Zuleeg, Kommentar EGV, Art. 3 b EG-Vertrag, Rn. 2.

21



worden sind®. Ausdrticklich festgehalten sind vielmehr nur diejenigen Kompe-
tenzen der Mitgliedstaaten, die ihnen innerhalb der “an sich” auf die Gemein-
schaft Ubertragenen Befugnisse verbleiben. Dazu z&hlen namentlich sog.
Bereichsausnahmen (fallbezogen z. B. Art. 39 Abs. 4 EG) und Vorbehalte bzw.
Schranken (fallbezogen z.B. Art. 30, 39 Abs. 3, 46 Abs. 1 EG)%.

Die dargestellte Zielorientiertheit des EG-Vertrages erschwert zusatzlich die
Kompetenzabgrenzung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten:
Aus Art. 5 Abs. 2 EG lasst sich entnehmen, dass es neben den der Gemein-
schaft ausschlieRlich zugewiesenen Kompetenzen noch andere Arten der
Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten ge-
ben muss. Diese kénnen - z.B. nach dem Vorbild der konkurrierenden
Gesetzgebungszustandigkeiten des Bundes nach dem Grundgesetz (vgl. Art.
72,74, 74 a GG) - als konkurrierende Zustandigkeiten bezeichnet werden; der
EuGH sieht die Alternative zur ausschlieBlichen Kompetenz als parallele Kom-
petenz an®. Zur Unterscheidung beider Kategorien®” sind dem EG-Vertrag kei-
ne Anhaltspunkte zu entnehmen. Nach der Rechtsprechung des EuGH zahlen
zu den ausschlief3lichen Gesetzgebungszustandigkeiten der Gemeinschaft aber
die Agrarmarkt-, die Fischerei-, und die gemeinsame Handelspolitik®. Auf die-
sen Sachgebieten ist den Mitgliedstaaten keinerlei Freiraum fur eigene Rege-
lungen vorbehalten, die Gemeinschaft ist zur Rechtsetzung ausschlief3lich zu-
standig. Im Ubrigen sind die Zustandigkeiten zwischen der Gemeinschaft und
den Mitgliedstaaten geteilt. In diesen Bereichen greift der in Art. 5 Abs. 2 EG
normierte Grundsatz der Subsidiaritat, wonach die Gemeinschaft nur tatig wird,
“sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maflhahmen auf Ebene
der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher we-
gen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene er-
reicht werden kénnen”. Grundsatzlich bewirkt die Austibung einer konkurrieren-

5 Langguth, Art. 5 EG, Rn. 4.

% Zur Unterscheidung sei hier nur soviel gesagt: Soweit eine Bereichsausnahme reicht, findet
das Gemeinschaftsrecht tiberhaupt keine Anwendung, soweit lediglich ein Vorbehalt bzw.
eine Schranke gegeben ist, kommt das Gemeinschaftsrecht zur Anwendung, und die mitglied-
staatlichen Beschrankungen miissen sich nach dessen MaRstaben rechtfertigen lassen,
vgl. Streinz, DVBI. 2000, S. 589, dort m. w. N. in Fn. 29.

% Zuleeg, Kommentar EGV, Art. 3 b EG-Vertrag, Rn. 6, dort m. N. zur Rspr. des EuGH in Fn. 63.

% Zusétzlich zur ausschlieBlichen und konkurrierenden Gemeinschaftszustandigkeit (diese
Terminologie wird im Weiteren gebraucht) werden auch noch sog. parallele Zustandigkeiten
(wohl in einem anderen Sinne, als sie der EuGH versteht) und die Rahmenkompetenz der
Gemeinschaft besprochen, dazu guter Uberblick bei Streinz, Europarecht, Rn. 128 ff.

® Vgl. die Nachweise zur entsprechenden Rspr. des EuGH bei Zuleeg, Kommentar EGV, Art.
3 b EG-Vertrag, dort in Fn. 39, 43, 45.
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den Gesetzgebungszustandigkeit durch die Gemeinschaft jedenfalls, dass den
Mitgliedstaaten jedes gesetzgeberische Handeln im betreffenden Bereich ver-
wehrt ist - soweit die gemeinschaftsrechtliche Regelung reicht. Umgekehrt sind
die Mitgliedstaaten zu nationalen Regelungen befugt, solange die Gemeinschaft
ihre (konkurrierende) Kompetenz (noch) nicht wahrgenommen hat.

Diese Grundsatze auf die fallbezogene Kompetenzfrage angewandt, lasst sich
schnell feststellen, dass das Recht der Gemeinschaft, das im Ubrigen gemaf
Art. 47 EU von den Vorschriften tber die GASP nicht beruhrt wird, Fragen der
Verteidigung nicht explizit regelt®®. Zur Fallésung findet der EuGH einen vertrag-
lichen Anknupfungspunkt in Art. Art. 297 EG, der bestimmt, dass sich

“die Mitgliedstaaten (...) miteinander ins Benehmen (setzen), um durch
gemeinsames Vorgehen zu verhindern, dass das Funktionieren des Ge-
meinsamen Marktes durch MafRnahmen beeintrachtigt wird, die ein
Mitgliedstaat bei einer schwerwiegenden innerstaatlichen Stérung der
offentlichen Ordnung, im Kriegsfall, bei einer ernsten, eine Kriegsgefahr
darstellenden internationalen Spannung oder in Erfullung der Verpflich-
tung trifft, die er im Hinblick auf die Aufrechterhaltung des Friedens und
der internationalen Sicherheit ibernommen hat’.

Diese Vorschrift sieht der Gerichtshof unter anderem als Beleg fiir seine These
an, dass ein Sachverhalt nicht schon deshalb vom Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts ausgenommen ist, weil er den Bereich der Verteidigung
bertihrt. Das wird in seiner Formulierung deutlich, dass es zwar Sache der
Mitgliedstaaten ist, Entscheidungen Gber die Organisation ihrer Streitkrafte zu
treffen, dies jedoch nicht bedeute, “dass derartige Entscheidungen vollstandig
der Anwendung des Gemeinschaftsrechts entzogen waren™®.

Ob der Wortlaut der Norm eine solche Auslegung zulasst, mag bezweifelt wer-
den®'. Weiter kommt man mit ihrer Struktur. Art. 297 EG regelt, wie auch Art.
30, 39Abs. 4, 46 Abs. 1, 296 Abs. 1 EG, die der EuGH in diesem Zusammen-
hang heranzieht®?, eine “Ausnahme” aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit,

® Aus deutscher Sicht unterliegen Fragen der Verteidigung gemaB Art. 73 Nr. 1 GG vielmehr
der ausschlieBlichen Gesetzgebungszusténdigkeit des Bundes, somit der alleinigen
Regelungskompetenz des Mitgliedstaates Bundesrepublik Deutschland. Firr das EG-Recht
ist nach Ansicht des EuGH aber ein anderer Ausgangspunkt entscheidend.

& Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 15.

& Wohl eher verneinend Stahn, S. 123, der dies mit der missverstandlichen Formulierung der
Norm begriindet, die auch durch Gilsdorf/Kuijper, Art. 224 EG-Vertrag, Rn. 2, dort m. w. N.
in Fn. 1, problematisiert wird.

& Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 16.

& Terminologisch und strukturell bestehen bei den einzelnen genannten “Ausnahmen” Unter-
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die nicht nur eine bestimmte Grundfreiheit®4, sondern die allgemeinen Vorschriften
des EG-Vertrages betrifft®®. Geht man davon aus, dass nationale Verteidigungs-
interessen Grunde der 6ffentlichen, duReren Sicherheitim Sinne der “Ausnah-
me” des Art. 297 EG begriinden kénnen®, Iasst sich die Argumentation des
Gerichtshofs auf folgenden Punkt bringen: Auch der Bereich der nationalen
Verteidigung ist nicht generell von den allgemeinen Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts ausgenommen, und nur unter duf3erst restriktiven Vor-
aussetzungen - den in Art. 297 EG aufgezahlten Notstandssituationen - kén-
nen im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit “Ausnahmen” zugelassen werden,
deren Regelung den Mitgliedstaaten verbleibt®’.

In der Rechtsprechung ist diese Vorgehensweise des EuGH nichts Neues. So
hatte der Gerichtshof bereits in den Urteilen Richardt und “Les Accessoires
Scientifiques™® sowie Leifer u. a.®® entschieden, dass Griinde 6ffentlicher, du-
Rerer Sicherheit keine Bereichsausnahme vom Vertrag begriinden, sondern
das Verhalten eines Staates - nachdem der Anwendungsbereich des Vertrages
grundsatzlich eréffnet ist - nur unter bestimmten gesetzlichen Voraussetzun-
gen rechtfertigen kénnen. Bestatigt wird dies durch das Urteil Johnston™, eine

schiede; der EuGH bringt dabei sog. Bereichsausnahmen und Vorbehalte bzw. Schranken
durcheinander, vgl. dazu hier Fn. 55.

% Deshalb mag auch die Argumentation des EuGH mit den “Ausnahmen” der Grundfreiheiten
im Binnenmarkt auf den ersten Blick “schief” erscheinen. Zutreffend ist, dass die Streitkrafte
keinen Binnenmarktbezug haben, sie bieten Arbeitnehmerinnen aus anderen Mitgliedstaaten
keine Beschaftigungsmdglichkeiten. Die Feststellung des Gerichtshofs kann aber so ver-
standen werden, dass die Bereichsausnahmen, die der EG-Vertrag vorsieht, und die ge-
nannten “Ausnahmen”, die Beschrankungen rechtfertigen kdnnen, die Bestimmungen uber
die Grundfreiheiten betreffen, aber nicht das Grundrecht des Art. 141 EG und die zur Sozi-
alpolitik erlassenen sekundarrechtlichen Vorschriften, wozu die RL 76/207/EWG gehért. Es
wird dadurch deutlich, dass das Gemeinschaftsrecht “europaweit” Rechte fir Inlander auch
ohne grenziberschreitenden Bezug begriinden kann, wie das bei Regeln zur Rechts-
vereinheitlichung grundséatzlich der Fall ist, Streinz, DVBI. 2000, S. 590. Das Argument ,keine
europaische Gleichberechtigung bei rein nationalen Sachverhalten’ - so Stein, S. 214 - geht
also fehl.

® Dabei kann im Fall des Art. 297 EG von samtlichen Vertragsvorschriften abgewichen wer-
den, Callies, Art. 297 EG, Rn. 3. Denn nur so erhalt die Vorschrift nach allgemein vertretener
Auslegung uberhaupt ihren Sinn, Gilsdorf/Kuijper, Art. 224 EG-Vertrag, Rn. 2, wieder mit
Hinweis auf die missverstandliche Formulierung der Norm (siehe hier Fn. 61).

® Vgl. Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 17.

& Vgl. dazu Callies, Art. 297 EG, Rn. 3.

88 Urteil Richardt und “Les Accessoires Scientifiques” (Fn. 21), Rn. 22 f.

& Urteil Leifer u. a. (Fn. 21), Rn. 26-30.

0 \Vgl. Urteil Johnston, (Fn. 20), Rn. 27, 60.

24

Zustandigkeit der Mitgliedstaaten verbleibt auch hier nurim Rahmen von aus-
drucklich zuerkannten “Ausnahmen”. Das Urteil Kreil setzt diese Rechtspre-
chung, erst recht im Hinblick auf die Vorgangerentscheidung im Fall Sirdar,
fort.

c) Wardigung

Folgt man dieser nachvollziehbaren, wenn auch knappen’! Argumentation, ver-
liert der Vorwurf fehlender Zustandigkeit des EuUGH wegen mangelnder Recht-
setzungsgewalt der Gemeinschaft im Bereich der nationalen Verteidigung an
Gewicht und Scharfe. Geman Art. 220 EG sichert der EuGH die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung des EG-Vertrages. Seine Entschei-
dung im Fall Kreil halt sich im System der dargestellten Kompetenzabgrenzung
zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, wonach die Mitgliedstaaten
im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts nur noch zur Regelung von
Bereichsausnahmen oder Vorbehalten bzw. Schranken befugt sind. Es trifft
nicht zu, dass auf allen Rechtsgebieten, fur die “an sich” die alleinige Regelungs-
kompetenz bei den Mitgliedstaaten liegt, der Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts nicht eroffnet ist. Weder leugnet, noch verdrangt der EuUGH
damit die militarische Organisationshoheit der Mitgliedstaaten. Denn das
Gemeinschaftsrecht will (und kann) nicht in die innere Ordnung der nationalen
Streitkrafte eingreifen. Es betrifft aber die “Ausnahme”-MalRnahmen nach Art.
297 EG sowie das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes und bezieht so-
mit das Sachgebiet, das der Organisationshoheit der Mitgliedstaaten unterfallt,
in seinen Bereich ein und legt den Umfang der gerichtlichen Kontrolle fest’2.
Dieses Sachgebiet ist in der Gleichbehandlungsrichtlinie unter dem Blickwin-
kel des Zugangs zu einer Beschaftigung geregelt. Die spezielle Auspragung
des von Frau Kreil geltend gemachten Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen kennt aber keine Bereichsausnahme fur den Bereich der
nationalen Verteidigung. Ob bei Erlass der RL 76/207/EWG im Jahr 1976 “doch
kein Mitgliedstaat, der dieser Richtlinie zugestimmt hat, auch nurim Traum auf
die Idee gekommen (ist), sie konnte eines Tages auch auf Streitkrafte ange-

7 So ist auch angesichts des Begriindungsaufwandes der Schlussantrage des Generalanwalts
Antonio La Pergola vom 18.5.1999 in der Rs. C-273/97, Angela Maria Sirdar/The Army Board,
Secretary of State Defence (Schlussantrédge Rs. Sirdar; voller Wortlaut in EUGRZ 1999, S.
665 ff.) speziell zur Kompetenzfrage verstandlich, dass Dreist, S. 169, (ubertrieben) be-
mangelt, der EuGH lasse eine Auseinandersetzung mit der entscheidenden Frage véllig ver-
missen, ob seine Zusténdigkeit im Regelungsbereich der AufRen- und Sicherheitspolitik ei-
nes Staates gegeben sei.

72 Schlussantrage Rs. Sirdar (Fn. 71), Rn. 29.
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wendet werden””®, mag dahinstehen. Das Fehlen einer “Ausnahme” vom An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ist das entscheidende Elementin
der Argumentation des EuGH™*. Die Mitgliedstaaten sind nur noch im Rahmen
der ausdricklich zuerkannten Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehandlung
des Art. 2 Abs. 2 bzw. Abs. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie zu nationalen
MafRnahmen befugt.

Mit Bejahung der Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts im Fall Kreil bleibt
dennoch die Frage, wie die Anwendung der Richtlinie auf den berufsbezogenen
Aspekt der Streitkrafte begriindet werden kann’®.

2. Der europarechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen

Nach Ansicht des EuGH ist die Anwendbarkeit der RL 76/207/EWG auf den
Bereich der Verteidigung nicht deshalb ausgeschlossen, weil dieser in der Kom-
petenz der Mitgliedstaaten verblieben ist. Denn nach seiner Auslegung des
EG-Vertrages ist das fragliche Gebiet zumindest nicht vom Vertrag ausgeklam-
mert. Freilich handelt er das Problem lediglich mit der Feststellung ab, es ent-
spreche standiger Rechtsprechung, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen allgemeine Geltung hat und dass die Richtlinie auf
offentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse anwendbar ist™.

a) Der Anwendungsbereich der RL 76/207/EWG

Zum einen gilt die Richtlinie ihrem Wortlaut nach fur Arbeithehmer, wobei sich
der Grundsatz der Gleichbehandlung auf den Zugang zur Beschaftigung, zur
Berufsausbildung und zum beruflichen Aufstieg fur diesen Personenkreis rich-
tet. Da der gemeinschaftsrechtliche Arbeitnehmerbegriff weiter als die
Arbeitnehmereigenschaft nach deutschem Recht ist’’, kann darunter auch das
Soldatenverhaltnis fallen™.

73 Stein, S. 214; vgl. auch Scholz, DOV 2000, S. 418 f.

4 Tobler, S. 585.

® Erinnert sei hier an kritische Stimmen in der Literatur, wie: “Der EuGH hat tiber eine Art von
Eselsbriicke - die Berufsausiibung - in die Gestaltung der nationalen Streitkrafte eingegrif-
fen, eine Einflussnahme, die gerade vom Recht der EU nicht vorgesehen ist”, Doehring, S. 1;
“Die Gleichberechtigung ist ein Thema nur innerhalb der ,Tatigkeiten der Gemeinschaft”,
Léwer, S. 84.

® Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 18.

77 Zum Begriff des Arbeitnehmers nach Art. 48 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 39 EG):
EuGH, Urteil vom 23.3.1982 in der Rs. 53/81, Levin, Slg. 1982, S. 1035 ff., Rn. 11; EuGH,
Urteil vom 3.7.1986 in der Rs. 66/85, Lawrie-Blum, Slg. 1986, S. 2121 ff., Rn 16.

® Gornig, Art. 12 a Abs. 4 GG, Rn. 169, Fn. 43, unter Verweis auf die ausfiihrliche Begriin-
dung bei Zuleeg, DOV 1997, S. 1022.
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Zum anderen hangt damit die Art des Arbeitsverhaltnisses zusammen. Vom
Wortlaut her lasst sich die allgemeine Geltung der Richtlinie fur alle Arbeitsver-
haltnisse aus Art. 3 Abs. 1 RL 76/207/EWG entnehmen, der auf den Zugang
“zu den Beschéftigungen oder Arbeitsplatzen - unabhangig vom Tatigkeitsbe-
reich oder Wirtschaftszweig” abstellt. Die Gleichbehandlungsrichtlinie gilt da-
her auch fur éffentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse, in die angehende Berufs-
soldaten in der Bundesrepublik Deutschland unbestritten eintreten’. Gestutzt
wird diese These durch die Tatsache, dass die Richtlinie - anders als Art. 39
Abs. 4 EG - keine Bereichsausnahme fur den 6ffentlichen Dienst enthalt. Das
meint wohl auch der Gerichtshof, wenn er von der “allgemeinen Geltung” des
Grundsatzes der Gleichbehandlung spricht.

Ausgehend von seiner Rechtsprechung im Fall Johnston war es fur den EuGH
bis zur Anwendung der Richtlinie auch auf den berufsbezogenen Aspekt der
Streitkrafte im Fall Kreil (und Sirdar) kein groRer Schritt: Im Fall Johnston ging
es darum, dass nach einer Regelung fur Nordirland geschlechtsspezifische
Diskriminierungen zwischen Mannern und Frauen im Polizeidienst grundséatz-
lich untersagt sind. Hiervon ausgenommen sind Malinahmen zur Aufrechter-
haltung der Staatssicherheit oder zum Schutz der éffentlichen Sicherheit und
Ordnung. Begrundet wurde die MalRnahme mit der in Nordirland herrschenden
Gefahr, dass potentielle Angreifer durch Anschlage auf Frauen in den Besitz
von Schusswaffen gelangen kénnten. Frau Johnston, die - anders als ihre mann-
lichen Kollegen - auf Grund der entsprechenden Vorschrift nicht mit einer
Schusswaffe im Polizeidienst ausgerustet wurde, sah sich dadurch diskrimi-
niert. Da die RL 76/207/EWG keine “Ausnahme” zur Wahrung der ins Feld
gefuhrten Rechtsguter der inneren Sicherheit enthalt, bertcksichtigte der EuGH
diese in der Prufung von Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie. Er fihrte dazu aus, dass
sich nicht ausschlief3en liel3e, “dass bei schweren inneren Unruhen die Gefahr
von Anschlagen auf Polizistinnen erhdht wird, wenn diese Schusswaffen tra-
gen, und dass dies daher den Erfordernissen der 6ffentlichen Sicherheit zuwi-
derlauft’®. Also “kénnen die Bedingungen der Austibung bestimmter polizeili-
cher Tatigkeiten so beschaffen sein, dass das Geschlecht eine unabdingbare
Voraussetzung fur ihre Ausiibung darstellt’.?" Der EuGH hat damit im Fall
Johnston Fragen der ¢ffentlichen, inneren Sicherheit in den Anwendungsbe-
reich der RL 76/207/EWG einbezogen. In den Rechtssachen Sirdar und Kreil
nimmt er eine Ausdehnung auch auf Fragen der &ueren Sicherheit vor®2, wenn

® Vgl. nur Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 203.

& Urteil Johnston (Fn. 20), Rn. 36.

& A.a. O, Rn. 37.

& \gl. Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 17; Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 17.
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er - wie im Fall Sirdar - formuliert, dass es “fur Malnahmen zur Organisation
der Streitkrafte, die mit dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit begrindet wer-
den, keinen allgemeinen Vorbehalt gegeniiber dem Grundsatz der Gleich-
behandlung von M&nnern und Frauen (gibt)™®.

b) Wurdigung

Der Gerichtshof begruindet nicht, warum die Einbeziehung des Sektors der na-
tionalen Verteidigung in den Anwendungsbereich der RL 76/207/EWG von den
Vorschriften des EG-Vertrages gedeckt ist. Zugegebenermalen ist nicht ein-
fach nachzuvollziehen, wie er den “Sprung” von den Regelungen der Art. 30, 39,
46, 296 EG und 297 EG und den darin vorgesehenen “Ausnahmen’” hinsichtlich
der 6ffentlichen Sicherheit zu den Sozialvorschriften des EG-Vertrages schafft,
“zu denen der von Frau Kreil geltend gemachte Grundsatz der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen gehért”, um dann festzustellen, dass “folglich (...) die
Richtlinie in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens anwendbar ist™34.
Trotz der gedulRerten Kritik halt sich das Urteil Kreilim Rahmen der Kompeten-
zen der Gemeinschaft zur Rechtsetzung. Denn der EuGH verhilft hier einem in
der Rechtsordnung der Gemeinschaft verankerten Grundrecht zur Geltung, mag
es auch nicht so formuliert sein: Der Gleichberechtigung von Mannern und Frau-
en. Von den Kritikern des Urteils Kreil wird ibersehen, dass die Notwendigkeit
zur Gleichberechtigung der Geschlechter nicht allein aus der RL 76/207/EWG
folgt. Diese sekundarrechtliche Regelung ist nur die Auspragung des in der
Gemeinschaftsrechtsordnung allgemein geltenden Gleichheitssatzes, der das
gesamte Arbeitsleben erfasst und insbesondere den gleichberechtigten Zugang
zum Beruf regelt. Ein Nachvollzug der Entwicklung, die der Gleichheitssatz
erfahren hat, soll das zeigen:

Der allgemeine Gleichheitssatz ist hinsichtlich der Gleichstellung von Mannern
und Frauen durch die Amsterdamer Vertragsrevision wesentlich gestarkt wor-
den. Art. 2 EG zahlt nun die Gleichstellung von Mannern und Frauen ausdriick-
lich zu den Aufgaben der Gemeinschaft. Nach Art. 3 Abs. 2 EG ist bei allen in
Art. 3 Abs. 1 EG genannten Tatigkeiten der Gemeinschaft die Gleichstellung
von Mannern und Frauen zu férdern. Darin liegt der entscheidende Unterschied
zu anderen Tatigkeiten der Gemeinschaft: Als sog. Querschnittsmaterie ver-
pflichtet diese Politik alle Organe der Gemeinschaft zur Férderung der Geschlech-

8 Urteil Sirdar (Fn. 19), Rn. 19. Diese Ausfiihrungen fehlen im Urteil Kreil.

% Vgl. Urteil Kreil (Fn. 5), Rn. 17, 18 und 19.
Es sei darauf hingewiesen, dass der gemeinschaftsrechtliche Begriff der Sozialpolitik so-
wohl das Sozialrecht als auch das hier einschlagige Arbeitsrecht umfasst, Krebber, Art.
136 EG, Rn. 1.
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tergleichheit. Typisch fur eine solche Querschnittsmaterie ist, dass die Zuord-
nung zu einem bestimmten Kompetenztitel schwer fallt. Vielmehr tangiert sie
verschiedene Bereiche. Weiter kann mit der Erméachtigung in Art. 13 EG unter
anderem eine Gleichstellung der Frau auch in anderen Gesellschaftsbereichen
als dem des Erwerbslebens erreicht werden. Von gréter Bedeutung ist der
unmittelbar anwendbare Art. 141 EG, der ein Recht auf gleiches Entgelt von
Mannern und Frauen - jetzt nicht mehr nur bei gleicher, sondern auch bei gleich-
wertiger Arbeit - vermittelt. Insbesondere gibt Art. 141 Abs. 3 EG der Gemein-
schaft die Kompetenz zum Erlass von MalRnahmen zur Gewahrleistung der
Anwendung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichberechtigung
von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen. In Zukunft ist
damit Rechtsetzung auf allen erdenklichen Gebieten des Arbeitslebens, die im
weitesten Sinne Einfluss auf die Geschlechtergleichstellung haben kénnen,
mdglich (z.B. zur sozialen Sicherheit, Vereinbarkeit von Familie und Beruf,
Kinderbetreuung, Teilzeitbeschaftigung, Elternurlaub, Bekampfung von Mobbing
und sexueller Belastigung am Arbeitsplatz)®®. Das Ziel der Gleichberechtigung
taucht weiter in Art. 137 EG auf, hier insbesondere mit der zusatzlich vorhande-
nen Kompetenz der Gemeinschaft in Art. 137 Abs. 1, Spiegelstrich 5i. V. m.
Abs. 2 EG, wonach die Gemeinschaft im Interesse der Chancengleichheit von
Mannern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeits-
platz tatig werden kann®. Fir den Erlass kinftiger Bestimmungen zur Gleich-
behandlung von Mannern und Frauen verfigt der Rat jetzt also eher tiber ein
“Zuviel” als - wie in der Vergangenheit - Uber ein “Zuwenig” an ausdricklichen
Rechtsetzungskompetenzen der Gemeinschaft.

An der Anwendbarkeit der Gleichbehandlungsrichtlinie auch fur Beschaftigungs-
verhéltnisse in den Streitkraften kann nach heutiger Gesetzeslage also kein
vernunftiger Zweifel mehr bestehen®”. Fur die juristische Legitimitat der RL 76/
207/EWG ist aber der Zeitpunkt ihres Erlasses, also die Rechtslage vor Inkraft-
treten des Vertrages von Amsterdam, maf3geblich.

& Vgl. Coen, Art. 141 EG, Rn. 59.

® Art. 141 Abs. 3 EG ist lex specialis zu Art. 137 Abs. 1, Spiegelstrich 5 EG: Wahrend Art. 141
Abs. 3 EG der Gemeinschaft eine uneingeschrankte Zustandigkeit - allenfalls unter Einhal-
tung des Subsidiaritdtsgebots des Art. 5 Abs. 2 EG - zuweist, hat die Gemeinschaft nach
Art. 137 Abs. 1, Spiegelstrich 5 EG nur eine Komplementarzustandigkeit auf dem Gebiet der
Gleichstellung, d.h. sie ist darauf beschrankt, die Gleichstellungspolitiken der Mitgliedstaaten
zu ergénzen und zu unterstitzen.

& Kammerer, EuR 2000, S. 110.
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Ausdricklich angesprochen war die Gleichstellung von Mannern und Frauen
ursprunglich nurin Art. 119 EG-Vertrag (die Artikel 117 bis 120 EG-Vertrag sind
durch die Art. 136 bis 143 EG ersetzt worden; vgl. zu Art. 119 EG-Vertrag jetzt
Art. 141 EG), der die Lohngleichheit bei gleicher Arbeit regelte. Zwar hatte sich
der EuGH in seiner Rechtsprechung zu den Rechtsstreiten der Stewardess
Gabrielle Defrenne gegen ihre Arbeitgeberin, die belgische Fluglinie Sabena,
geweigert, diese Bestimmung uber ihren Anwendungsbereich hinaus auch auf
die Beseitigung der auf dem Geschlecht beruhenden Diskriminierungen in Be-
zug auf andere Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen als die des Entgelts
auszudehnen®. Aber auch Art. 119 EG-Vertrag war nur eine spezielle Auspra-
gung des der Gemeinschaftsrechtsordnung immanenten allgemeinen
Gleichheitsgedankens von Mann und Frau®. So griff die Gemeinschaft zur Recht-
setzung auf dem Gebiet der Sozialpolitik auf ihre Ermachtigungen im EG-Ver-
trag zurtick, wonach im Rahmen des Gemeinsamen Marktes die Gemeinschaft
ihre Ziele verwirklichen kann, wenn die erforderlichen Befugnisse nicht vorgese-
hen sind. Die Kompetenz des Rates zum Erlass der RL 76/207/EWG beruhte
auf Art. 235 EG-Vertrag®. Denn die Gleichberechtigung von Mannern und Frau-
en im Arbeitsleben gehért zu den Zielen der Gemeinschaft, wie die Bestim-
mung Uber die Lohngleichheit des Art. 119 EG-Vertrag zeigte. Vier weitere Richt-
linien zu anderen Feldern der Gleichberechtigung von Mannern und Frauen stitz-
ten sich teilweise auf Art. 100 EG-Vertrag, teilweise auf Art. 235 EG-Vertrag,
teilweise auf eine Kombination dieser beiden allgemeinen Kompetenztitel°.

Um auf die Kritik zu antworten: Es ist in der Tat schwierig, eine umfassende,
ausdriuckliche Kompetenzgrundlage fur ein Tatigwerden der Gemeinschaftim
Bereich der Sozialpolitik auch fur den Zeitraum vor Inkrafttreten des Vertrages

& \Vgl. EuGH, Urteil vom 15.6.1978 in der Rs. 149/77, Defrenne/Sabena, Slg. 1978, S. 1365 ff.,
Rn. 30/32 f. (Urteil Defrenne Ill).

® Art. 119 EG-Vertrag war aber, anders als heute Art. 141 EG, als unmittelbar geltende Norm
mit Grundrechtscharakter eine rein materielle Bestimmung, die keinerlei Befugnis zum Erlass
von Sekundarrecht enthielt.

9 Es wird z. T. bezweifelt, ob sie damit eine hinreichende Ermachtigung im EG-Vertrag besitzt
- zumal, wenn sie auch auf die Streitkrafte Anwendung findet, vgl. Badura, S. 53; Lau-
binger/Repkewitz, VA 2000, S. 318; Kdmmerer, EuR 2000, S. 108 f.; kritisch auch Stein, S.
214. Die Richtlinie selbst ist durch Rechtsprechung und Praxis “akzeptiert”, so dass diese
grundsatzlichen Bedenken hier noch dahinstehen sollen, vgl. dazu aber in Teil 3 der Arbeit,
unter B. Il. 2. Im Ubrigen hatte gegen die Richtlinie gemé&R Art. 173 EG-Vertrag (nach Ande-
rung jetzt Art. 230 EG) nur binnen zwei Monaten ab Bekanntgabe/Mitteilung bzw. Kenntnis
wegen vermeintlich fehlender Rechtsgrundlage auf Nichtigkeit geklagt werden kénnen.

% Vgl. zu den Richtlinien im Einzelnen Langenfeld/Jansen, Art. 119 EG-Vertrag, Rn. 47 ff.
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von Amsterdam zu begriinden®2. Darauf kommt es aber nicht an. Auch die mitt-
lerweile bestehenden ausdriicklichen Kompetenzen zum Normerlass auf die-
sem Gebiet beruhren die bestehende RL 76/207/EWG nicht. Denn das Ziel der
Richtlinie, “die Gleichbehandlung von mé&nnlichen und weiblichen Arbeitneh-
mern, soweit es sich insbesondere darum handelt, auf dem Wege des Fort-
schritts die Angleichung der Lebens- und Arbeitsverhaltnisse zu férdern”, war
im Gemeinschaftsrecht verankert, und Art. 235 EG-Vertrag bot die Ermachti-
gung zum Richtlinienerlass: Ein erster Anhaltspunkt I&sst sich der angespro-
chenen Rechtsprechung des EuGH zu den Rechtsstreiten Defrenne entneh-
men, mit der der Gerichtshof den Grundstein fur die Chancengleichheit zwi-
schen Mé&nnern und Frauen legte. In seiner dazu ergangenen Entscheidung
Defrenne Il bekraftigt er, dass die Wahrung der Grundrechte des Menschen
Bestandteil der allgemeinen Rechtsgrundsatze des Gemeinschaftsrechts ist®,
deren Einhaltung er zu sichern hat®. Er fuhrt dort aus, dass zu diesen Grund-
rechten die Beseitigung der auf dem Geschlecht beruhenden Diskriminierung
gehdrt. Dabei beruft er sich auf die Europaische Sozialchartavom 18. Novem-
ber 1961, den sozialrechtlichen Erg&nzungsvertrag zu der am 4. November
1950 unterzeichneten Europaischen Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten. Ein weiteres Argument fur die sozialrechtliche Ziel-
setzung des EG-Vertrages lasst sich der Praambel des EG-Vertrages entneh-
men, wonach die Gemeinschaft durch gemeinsames Handeln den sozialen
Fortschritt inrer Mitgliedstaaten sichert und die stetige Besserung der Lebens-
und Beschaftigungsbedingungen der europaischen Vélker anstrebt. Aufgegrif-
fen wird dieser auch in der Gleichbehandlungsrichtlinie als Ziel verankerte pro-
grammatische Grundsatz durch Art. 117 EG-Vertrag (die Artikel 117 bis 120
EG-Vertrag sind durch die Art. 136 bis 143 EG ersetzt worden; vgl. zu Art. 117
EG-Vertrag jetzt Art. 136 EG), wonach die Mitgliedstaaten “auf eine Verbesse-
rung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitskrafte” hinwirken. Betont
wird dies durch den EuGH in seinem Urteil Defrenne |1, der dort ausfihrt, dass
die Gemeinschaft “ja nicht auf eine Wirtschaftsunion beschrankt” ist®®. An glei-

2 Freilich standen die genannten, allgemeinen Kompetenztitel zur Verfiigung, die auf Gebiete
anwendbar sind, auf die ihr Wortlaut nicht hinweist und die als Auffangbestimmungen einen
weiten Spielraum lassen - und so wurden sie ja auch genutzt.

® Trotz des (noch?) fehlenden, rechtlich verbindlichen Grundrechtskatalogs im EG-Vertrag
sind gemeinschaftsrechtliche Grundrechte im Rang des Gemeinschaftsprimarrechts aner-
kannt, grundlegend dazu EuGH, Urteil vom 12.11.1969 in der Rs. 29/69, Stauder/Stadt Ulm,
Slg. 1969, S. 419 ff.

% Urteil Defrenne Il (Fn. 88), Rn. 26/29.

% EuGH, Urteil vom 8.4.1976 in der Rs. 43/75, Defrenne/Sabena, Slg. 1976, S. 455 ff., Rn. 8/11
(Urteil Defrenne II).
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cher Stelle weist der Gerichtshof auf die doppelte, namlich wirtschaftliche und
soziale Zweckbestimmung von Art. 119 EG-Vertrag hin, der urspringlich nur
auf Bestreben Frankreichs Eingang in den Vertrag gefunden hatte, das wegen
seiner umfangreichen Sozialleistungen und Vorschriften zur Férderung der Frauen
Wettbewerbsnachteile gegeniiber anderen Mitgliedstaaten befurchtete.

Im Fall Kreil trifft die damit auch zum Zeitpunkt des Erlasses der Gleich-
behandlungsrichtlinie bestehende sozialrechtliche Kompetenz der Gemeinschaft
zur Geschlechtergleichstellung auf die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten im
Bereich der nationalen Verteidigung. Halt der EuGH den Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts in einem solchen Fall fur eréffnet, spricht er der Ge-
meinschaft keine neuen Kompetenzen zu, sondern wendet diese nur auf Berei-
che an, die von den Griindungsvertragen zwar nicht in ihnrer Gesamtheit, aber
doch punktuell - und hier lediglich in Form einzelner Ausnahmen - erfasst sind®.
Liegt der Schwerpunkt des Falles, wie im Fall Kreil, auf den Sozialvorschriften
des Vertrages, ist nicht mehr entscheidend, ob die Gemeinschaft auch fir den
anderen Sachbereich, hier die nationale Verteidigung, Rechtsetzungskompetenz
besitzt®. Das ist wohl auch gemeint, wenn der EuGH von der “allgemeinen
Geltung” des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
spricht®.

3. Zusammenfassung der Sicht des EuGH zur Kompetenzfrage

Zusammenfassend ist aus Sicht des EuGH die Kompetenzfrage dahin zu be-
antworten, dass die RL 76/207/EWG aus zwei Grinden auf den Bereich der
nationalen Verteidigung Anwendung findet: Weder schlief3t das Gemeinschafts-
recht diesen Bereich allgemein - also fur das gesamte EG-Recht - noch spezi-
fisch - im Hinblick auf das EG-Gleichstellungsrecht - aus®. Es ist zwar zutref-
fend, dass die Bereiche der Sicherheitspolitik im Zusténdigkeitsbereich der
Mitgliedstaaten verblieben sind. Daraus folgt aber nicht, dass solche Entschei-
dungen dem Gemeinschaftsrecht vollstandig entzogen waren. Ein genereller
Vorbehalt fur MaRnahmen im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit gibt es nicht.

% Vgl. Stahn, S. 126 f.

9 So wohl Schlussantrage Rs. Sirdar (Fn. 71), Rn. 29: “Zwar haben die Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft keine Befugnisse lber die Organisation und die Fihrung ihrer Streitkrafte
Ubertragen, aber darum geht es hier auch nicht”.

# In diesem Sinne schon Zuleeg, DOV 1997, S. 1021, wonach das Gemeinschaftsrecht fur
den freiwilligen Eintritt von Frauen in den Wehrdienst mit Waffen keine Regelung trifft, so
dass sein Anwendungsbereich grundsétzlich ausscheidet. “Allerdings macht die Gleichbe-
rechtigung von Mannern und Frauen eine Ausnahme, weil sie das gesamte Arbeitsleben
erfasst”.

® Vgl. Tobler, S. 785.
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Die europarechtlich garantierte Gleichberechtigung von Mannern und Frauen
erfasst das gesamte Berufsleben und findet deshalb auch auf den freiwilligen
Dienst von Frauen in der Bundeswehr Anwendung. Die Verpflichtung zur Gleich-
stellung der Geschlechter erfolgt dabei aus der Gleichbehandlungsrichtlinie,
die einen allgemeinen Gleichheitssatz verwirklicht, dem auf europaischer Ebe-
ne Grundrechtsqualitat zukommt.

Dieses Vorgehen des EuGH basiert auf seinem Bestreben, das Gemeinschafts-
recht im Sinne einer moglichst groRen praktischen Wirksamkeit auszulegen'®.
Es zeigt zugleich, dass das Verbleiben einer Materie in der (Rechtsetzungs-)
Kompetenz der Mitgliedstaaten nicht von der Beachtung der gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben entbindet, die dadurch bertihrt werden, hier der Sozialvor-
schriften des EG-Vertrages in Form des Gleichbehandlungsgrundsatzes von
Mannern und Frauen'".

Il. Zur Gleichbehandlungsfrage

Ein zweiter Schwerpunkt liegt bei der Anwendung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Mannern und Frauen im Bereich der Streitkrafte%2.

Nachdem die Hurde der Anwendbarkeit der Gleichbehandlungsrichtlinie genom-
men war, hatte sich der Gerichtshof - ausgehend von seinen in den Urteilen
Johnston und Sirdar entwickelten Grundsatzen und gemaf der eigentlichen
Vorlagefrage - mit Inhalt und Umfang der Ausnahmen vom Grundsatz der Gleich-
behandlung zu befassen, was im Weiteren zu wirdigen ist. Die Bundesrepublik
Deutschland sah in diesen Ausnahmen die Rechtfertigung fur ihre einfach-
gesetzlichen nationalen Bestimmungen zum Ausschluss von Frauen vom Dienst
mit der Waffe. Sie wies dazu auf Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG als Rechtsgrund-
lage der Ausschlussbestimmungen hin'®, Nach dieser nationalen Verfassungs-
bestimmung sollen Frauen von jeder Mitwirkung an Kampfeinsatzen ausge-
schlossen werden und auf keinen Fall als Kombattanten feindlicher Waffenein-
wirkung ausgesetzt sein. Der damit rechtspolitisch bezweckte Schutz der Frau
stelle eine aus der leidvollen deutschen Vergangenheit folgende moralische
Verpflichtung dar. Zudem liege Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG die Vorstellung zu
Grunde, dass das Geschlecht eine unabdingbare Voraussetzung fur den Dienst
mit der Waffe sei'®.

© Zu dieser “effet-utile”-Auslegung der Vertragsvorschriften durch den EuGH im Fall Kreil
siehe Stahn, S. 121, 124; Tobler, S. 583.

o Streinz, DVBI. 2000, S. 589.

'@ Die dazu entscheidenden Teile des Urteils Kreil (Fn. 5) finden sich in den Rn. 20-31.

®\Vgl. Schlussantrage Rs. Kreil (Fn. 33), Rn. 10-12.

“Vgl. a.a. O, Rn. 14.
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1. Art. 2 Abs. 3 RL 76/207/EWG

Nach Art. 2 Abs. 3 RL 76/207/EWG koénnen die Mitgliedstaaten zum Schutz
der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, einseitig be-
gunstigende (positiv diskriminierende) Regelungen erlassen. Das setzt voraus,
dass die unterschiedliche Behandlung aus einem objektiven Grund erfolgt, der
mit der “biologischen Eigenart” der Frau zusammenhangt'®®, was sich aus der
beispielhaften Aufzéhlung von Schwangerschaft und Mutterschaft in der Vor-
schrift ergibt. Diese schutzwirdigen Belange der Frau dirfen aber nicht tber
ihre Tragweite hinaus ausgedehnt werden'®, es soll nicht jede Eigenart der
Frau von Art. 2 Abs. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie erfasst sein. Ein Ver-
gleich mit Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie macht das deutlich: Das Kriterium der
Tatigkeiten, fur die “das Geschlecht (...) eine unabdingbare Voraussetzung
darstellt’, hatte sonst kaum noch eine eigenstandige Bedeutung'®’. Frauen kén-
nen also nicht mit der Begriindung von einer bestimmten Beschaftigung ausge-
schlossen werden, sie missten im Verhaltnis zu Mannern starker gegen Ge-
fahren geschutzt werden, die sich von den in der RL 76/207/EWG ausdrucklich
erwahnten Schutzbedurfnissen der Frau unterscheiden.

Da eine “frauenspezifische Gefahr” im Sinne des Art. 2 Abs. 3 RL 76/207/EWG
in den Laufbahnen des Truppendienstes der Bundeswehr nicht auszumachen
ist, musste eine Berufung auf die Norm scheitern, das vorgebrachte Schutz-
argument konnte nicht iberzeugen.

2. Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG

Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG lasst Ausnahmen fur Tatigkeiten zu, fur die das
Geschlecht eine unabdingbare Voraussetzung darstellt, sofern sich dies aus
“ihrer Art” oder den “Bedingungen ihrer Austibung” ergibt. Der Gerichtshof hat
dazu entschieden, dass Ausnahmen von einem subjektiven Recht wie dem auf
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen eng auszulegen sind und nur auf
Erfordernisse gestutzt werden kénnen, “die fur die Austibung der jeweiligen
spezifischen Tatigkeit entscheidend sind”'®®. In der mundlichen Verhandlung
erklarte der Vertreter der deutschen Regierung ausdrucklich, dass er weder die
Eignung von Frau Kreil noch die von Frauen allgemein fur den Dienst mit der
Waffe in der Bundeswehr in Frage stellt'®, ohnehin erfolgt in den Diensten der
Bundeswehr, zu denen Frauen Zugang haben, eine Ausbildung an der Waffe
zur Selbstverteidigung und Nothilfe.

®\gl. a.a. 0., Rn. 13, dort m. N. in Fn. 22.

®Vgl. a.a. O, ebd., dort m. N. in Fn. 23.

@\gl. a. a. 0., Rn. 15.

® Urteil Kommission/Frankreich (Fn. 24), Rn. 28.
@\/gl. Schlussantréage Rs. Kreil (Fn. 33), Rn. 16.
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Es lasst sich schwer vertreten, dass eine Verwendung von Frauen in der Bun-
deswehr Uber den Sanitats- und Militdrmusikdienst hinaus nicht in Betracht
kommt. Zwar verfugen Frauen wohl im Durchschnitt iber geringere kérperliche
Krafte, und sie zeigen auch andere soziale Verhaltensweisen als Manner, so
dass sie fur die Verwendung bei bestimmten Kampfaufgaben ausscheiden
mogen. Relativiert wird das aber durch veranderte sicherheitspolitische Gege-
benheiten, namentlich im Hinblick auf technologisch weitgehend veranderte
Sicherheits- und Verteidigungsstrukturen. So war auch der vollstandige
Ausschluss von Frauen vom Dienst mit der Waffe - weil undifferenziert und ohne
sachliche Begrindung - schlicht als unverhaltnismaRig'® anzusehen und
gemeinschaftsrechtlich nicht haltbar'. In dieser fehlenden Spezifitat des Aus-
schlusses von Frauen liegt auch der entscheidende Unterschied zum Ausgang
des Rechtsstreits Sirdar''?. Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehandlung
darfen nach der Rechtsprechung des EuGH nur hinsichtlich spezieller berufli-
cher Téatigkeiten erfolgen. Es muss demnach fur jede militdrische Einheit ge-
sondert geprift werden, ob nur mannliche Bewerber geeignet sind, die geforder-
ten militarischen Aufgaben zu erfillen®. Insoweit hat der EuGH, der ohnehin
keinen abstrakten MaRstab dazu formulieren konnte, in welchem Umfang und
in welchen Funktionen Frauen unmittelbar mit der Waffe am Kampf teilnehmen
kénnen und dafur ausgebildet werden, den Mitgliedstaaten zu Recht einen Er-
messensspielraum bei den erforderlichen Maf3nahmen eingerdumt. Dieser wird

"0 Bei der Prufung der VerhaltnismaBigkeit folgt der EuGH in standiger Rechtsprechung dem im

deutschen Rechtssystem geltenden Schema: Die RechtméRigkeit eines Eingriffs hangt da-
von ab, dass die MalRnahme (hier: Tatigkeit, die vom Anwendungsbereich der RL 76/207/
EWG nach deren Art. 2 Abs. 2 ausgeschlossen wird) zur Erreichung des mit der fraglichen
Regelung zulassigerweise verfolgten Ziels geeignet, erforderlich und angemessen ist, vgl.
EuGH, Urteil vom 11.7.1989 in der Rs. 265/87, Schrader/Hauptzollamt Gronau, Slg. 1989, S.
2237 ff., Rn. 21; EuGH, Urteil vom 13.11.1990 in der Rs. C-331/88, The Queen/Fedesa u. a.,
Slg. 1990 | - S. 4023 ff., Rn. 13.
Ferner war nach Ansicht des EuGH im Fall Kreil der Grundsatz der Gleichbehandlung so
weit wie méglich mit den Erfordernissen der 6ffentlichen Sicherheit, die fiir die Bedingungen
der Ausiibung der jeweiligen Tatigkeit bestimmend sind, in Einklang zu bringen, Urteil Kreil
(Fn. 5), Rn. 23.

™ Bereits der Generalanwalt hatte auf die fehlende Spezifitdt des Ausschlusses von Frauen
im Fall Kreil hingewiesen, Schlussantrdge Rs. Kreil (Fn. 33), Rn. 25 ff., 29.

2 Angemerkt sei hier nur, dass die Anwendung von Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG im Fall Sirdar
nicht unproblematisch ist, vgl. dazu Schlussantrage Rs. Sirdar (Fn. 71), Rn. 32 ff.; Kdmme-
rer, Anhérung Rechtsausschuss, S. 77; Mayr, ELR 1999, S. 495.

" Beispielhaft werden hier die Angehérigen bestimmter Spezialeinheiten mit extremen kérper-
lichen Anforderungen genannt, wie Besatzungsmitglieder von U-Booten, Marineinfanteri-
sten (Fall Sirdar), Kampfschwimmer.
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aber wiederum durch eine restriktive Auslegung der Ausnahmebestimmung des
Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG und den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
begrenzt.

3. Zusammenfassung der Sicht des EuGH zur Gleichbehandlungsfrage
Zusammenfassend hangt die Gleichbehandlungsfrage eng mit der Kompetenz-
frage zusammen: Der Grundsatz der Gleichbehandlung gilt allgemein, militari-
sche Notwendigkeiten in den einzelnen Mitgliedstaaten kénnen im Rahmen der
Ausnahmen der Gleichbehandlungsrichtlinie Beruicksichtigung finden. Diese
mdglichen Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehandlung spiegeln aber
insbesondere die im Verfahren vorgebrachten Argumente der deutschen Regie-
rung zum Schutz der Frau sowie zum konstitutionellen Unterschied zwischen
Méannern und Frauen nur bedingt wider. Allein der Wunsch, Frauen uberhaupt
von den Streitkraften fernzuhalten, ist fur sich genommen kein Differenzierungs-
grund, sondern allenfalls ein Differenzierungsziel oder -mittel, das hinsichtlich
des Prifungsmalfistabes der RL 76/207/EWG (VerhaltnismaRigkeit) keinen
Bestand haben konnte.

Teil 2: Der Fall Kreil im Kontext der deutschen Rechtspre-
chung

Far die aus Sicht der deutschen Rechtsprechung im Fall Kreil zu beantworten-
de Kompetenz- und Gleichbehandlungsfrage bestehen Anknipfungspunkte in
zwei Entscheidungen des BVerwG aus dem Jahr 1999.

A.DER BESCHLUSS DES BVERWG VOM 20.5.1999""

Dem Beschluss liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Der Wunsch von Frauen
nach Zugang zu den Laufbahnen des Truppendienstes kann neben dem Zu-
gang zum Wehrdienstverhaltnis an sich (Fall Kreil) auch im Wege des Antrags
auf einen Laufbahnwechsel aktuell werden. So begehrte eine Soldatin, Ober-
feldwebel im Sanitatsdienst, ihre Zulassung als Militarkraftfahrlehrer. Der Bun-
desminister der Verteidigung lehnte das unter Hinweis auf den dafir notwendi-
gen Wechsel in die Laufbahn des Truppendienstes ab, der fur Frauen nach
geltendem Recht nicht méglich ist. Daraufhin beantragte die Soldatin die Ent-
scheidung des BVerwG. Der Antrag blieb ohne Erfolg.

™ BVerwG, AZ 1 WB 94/98, Beschluss vom 20.5.1999, NVwZ 1999, S. 1343 ff. (Beschluss
BVerwG).
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Zunachst bestatigte das Gericht unter Hinweis auf § 5 Abs. 3 Satz 1 SLV, der
auch mit hdherrangigem Recht (Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG) vereinbar sei, die
rechtsfehlerfreie Ablehung des Begehrs der Antragstellerin. Weiter fuhrte es
aus, dass die als generelles Waffendienstverbot verstandene Verfassungsbe-
stimmung auch im Hinblick auf die Gleichbehandlungsrichtlinie keiner einschran-
kenden Auslegung bedirfe. Denn die Richtlinie sei auf den vorliegenden Fall
nicht anwendbar. Damit sprach das Gericht zunachst die Kompetenzfrage an.

I. Zur Kompetenzfrage®

1. Zum Priméarrecht

Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung in Art. 5 Abs. 1 EG ist
nach Ansicht des Gerichts die Zustandigkeit der européischen Organe und
damit auch der Geltungsbereich der von ihnen erlassenen Normen auf den
Gebieten ausgeschlossen, fur die die Gemeinschaft keine Befugnis besitzt. Zu
diesen Bereichen gehore die lediglich intergouvernemental ausgestaltete Au-
Ren- und Sicherheitspolitik. Fragen der nationalen Sicherheit und Angelegen-
heiten der Landesverteidigung, damit auch Fragen der Funktionsfahigkeit und
Struktur der Streitkrafte, seien in der ausschliellichen Zustandigkeit der Mitglied-
staaten verblieben. Dies wirde durch die Vorschriften des EU-Vertrages in Art.
11 ff. EU, hier insbesondere Art. 17 Abs. 1 EU, belegt. Damit bestehe auf dem
Gebiet der Verteidigungspolitik keine gemeinschaftsrechtliche Zustandigkeit.

2. Zum Sekundarrecht

Etwas anderes kénne sich nach Meinung des BVerwG auch nicht aus der RL
76/207/EWG ergeben. Zwar sei die Richtlinie nach der Rechtsprechung des
EuGH'® grundsatzlich auf 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse anwendbar.
Sie erstrecke sich von ihnrem Geltungsanspruch her aber nur auf Bereiche, fur
die die Gemeinschaft eine - zugewiesene - Kompetenz besitze. Durch Ausle-
gung sei eine Erweiterung dieser Zustandigkeit nicht méglich. Eine einzelne,
Aufgaben oder Befugnisse zuweisende Bestimmung kénne - so das Gericht
weiter - zwar mit Blick auf die Vertragsziele ausgelegt werden, das Vertragsziel
selbst gentige jedoch nicht, um Aufgaben und Befugnisse zu begrinden oder
zu erweitern. Das Gericht wies dazu auf die dem EU-Vertrag immanente “Tren-
nungslinie zwischen einer Rechtsfortbildung innerhalb der Vertrage und einer
deren Grenzen sprengenden, vom geltenden Vertragsrecht nicht gedeckten
Rechtsetzung” hin''".

" Die dazu entscheidenden Teile des Beschlusses BVerwG (Fn. 114) finden sich auf S. 1344,

rechte Spalte.

" Hinweis auf das Urteil Kommission/Deutschland (Fn.22), Rn. 16.
" Beschluss BVerwG (Fn. 114), S. 1344, rechte Spalte; Hinweis auf Maastricht-Urteil BVerfG

37



Il. Zur Gleichbehandlungsfrage'®

Selbst wenn man davon ausgehe - so das Gericht weiter -, dass die Gleich-
behandlungsrichtlinie alle Arbeitnehmer erfasse, kénne Art. 12 aAbs. 4 Satz 2
GG nicht dahingehend ausgelegt werden, dass er den freiwilligen Waffendienst
Frauen zulasse. Die “Arbeitnehmertatigkeit”'® als Soldat sei namlich nach Art.
2 Abs. 2 der Richtlinie von deren Anwendungsbereich ausgenommen. Das er-
gebe sich nach Meinung des Gerichts aus dem Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG
zugrunde liegenden rechtspolitischen Ziel des Verfassungsgebers. Diese na-
tionale Sonderregel rechtfertige es, das Geschlecht als unabdingbare Voraus-
setzung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG fur den Dienst mit der
Waffe anzusehen. Ein solches nationales Vorgehen, das im Hinblick auf die
unterschiedlichen sozio-kulturellen Gegebenheiten in den einzelnen Mitglied-
staaten gerechtfertigt sein kénne, sei vom EuGH anerkannt'?°. Insgesamt sieht
das Gericht damit fur deutsche Soldaten den Anwendungsbereich der Gleich-
behandlungsrichtlinie als nicht eréffnet an (Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG). Ob
der Ausschluss von Frauen vom Dienst mit der Waffe dartber hinaus nach Art.
2 Abs. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie gerechtfertigt ist, bedurfe deshalb kei-
ner Entscheidung.

Das Gericht hat also eine europarechtliche Relevanz des zu entscheidenden
Falles mit der Begriindung verneint, die Rechtsetzungskompetenz der Gemein-
schaft erfasse nicht den Bereich der Verteidigung'".

B. DAS URTEIL DES BVERWG VOM 10.11.1999'%

In diesem Urteil argumentiert das BVerwG zu den Aussagen des EG-Priméar-
rechts im Rahmen der Kompetenzfrage ahnlich. Der dem Urteil zugrunde lie-
gende Sachverhalt hat zwar auf den ersten Blick wenig damit zu tun, die Ent-
scheidung gibt aber wieder Einblick in das Verstandnis des BVerwG vom
Kompetenzgefiige zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten. Es
ging darum, ob der nach deutschen Recht wehrdienstpflichtige Klager fur den

(Fn. 2), S. 209 f.

"8 Die dazu entscheidenden Teile des Beschlusses BVerwG (Fn. 114) finden sich auf S. 1345,
linke Spalte.

"™ Die Anfiihrungsstriche sind durch das Gericht gesetzt.

@ Hinweis auf Urteil Johnston (Fn. 20), Rn. 39.

2'\Vgl. zu der berechtigten Frage, ob hier das BVerwG nach Art. 234 Abs. 3 EG verpflichtet
war, die Frage der Auslegung der RL 76/207/EWG dem EuGH zur Vorabentscheidung vor-
zulegen, Laubinger/Repkewitz, VA 2000, S. 315 f.

2 BVerwG, AZ 6 C 30.98, Urteil vom 10.11.1999, EuGRZ 2000, S. 177 ff. (Urteil BVerwG).
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zu Promotionszwecken verlangerten Aufenthalt in GroRbritannien der Geneh-
migung der Wehrersatzbehdrde bedurfte. Der Klager hatte unter anderem ins
Feld gefuihrt, die Genehmigungspflicht fur Auslandsaufenthalte (geregeltin § 3
Abs. 2 Wehrpflichtgesetz [WPfIG]'2®), sei wegen Widerspruchs zu héherrangi-
gem Recht nicht anwendbar. Das Gericht setzte sich deshalb mit den
Freizuigigkeitsbestimmungen des Gemeinschaftsrechts (Art. 18 EG) auseinan-
der. Der Anwendungsbereich von § 3 Abs. 2 WPfIG sei - so das Gericht - durch
Art. 18 EG nicht eingeschrankt, da er auf solche Beschrankungen der Aus-
reisefreiheit keine Anwendung finde, die ausschlie3lich verteidigungspolitischer
Natur seien. Zum Kompetenzgefiige zwischen der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten fuhrte das BVerwG dann aus'?, dass die nationale Verteidigungs-
politik als Teilbereich der Sicherheitspolitik von den Mitgliedstaaten nicht in die
supranationale Zustandigkeitsordnung der Gemeinschaft ibergegangen sei.
Dieses Ergebnis folge aus dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung.

Aufhorchen lassen die Ausfihrungen des BVerwG, wenn es Bezug auf das kurz
zuvor ergangene Urteil des EuGH im Rechtsstreit Sirdar nimmt, das nach sei-
ner Ansicht keine abweichende Beurteilung des zu entscheidenden Falles recht-
fertige'. Auch wenn nach Auffassung des EuGH die Organisation der nationa-
len Streitkrafte nicht vollstandig vom Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts ausgenommen sei, liege hier der fallentscheidende Unterschied darin,
dass im Fall Sirdar “neben dem militarischen der wirtschaftlich-soziale Aspekt
des Falles und damit der Beruhrungspunkt mit den klassischen
Regelungsmaterien des Europaischen Gemeinschaftsrechts klar zu Tage” tre-
te. Immerhin mag “ahnliches (...) gelten, wenn es darum geht, ob und inwieweit
in Deutschland Frauen als Freiwilligen ein Anspruch auf Zugang zu den Einhei-
ten der Bundeswehr einzuraumen ist”'?. Von einem “vergleichbaren Beriihrungs-
punkt mit den Regelungen des EG-Vertrages” kénne bei der Genehmigungs-
pflicht fur Auslandsaufenthalte als Instrument der Durchsetzung der allgemei-
nen Wehrpfiicht keine Rede sein'. Selbst bei Eréffnung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 18 Abs. 1 EG konkretisiere § 3 Abs. 2 WPfIG eine nach dem
EG-Vertrag mégliche Ausnahme aus Grunden der éffentlichen Sicherheit und
Ordnung (Art. 18 Abs. 1 EGi. V. m. Art. 39 Abs. 3, 46 Abs. 1 EG und sekundar-
rechtlichen Bestimmungen), zu denen auch die auRere Sicherheit gehore'?,

2. d. F. der Bekanntmachung vom 15.12.1995, BGBI. | S. 1756.

2 Die dazu entscheidenden Teile des Urteils BVerwG (Fn. 122) finden sich auf S. 179 f.
Vgl a. a. 0., S. 180, linke Spalte.

@ A. a. O., ebd., Hervorhebung durch das Gericht.

2 A. a. O., ebd., Hervorhebung durch das Gericht.

2 A.a. 0., S. 180, rechte Spalte.
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C. ZUSAMMENFASSUNG DER SICHT DES BVERWG ZUR KOMPETENZ-
UND GLEICHBEHANDLUNGSFRAGE

Das Modell des BVerwG zur Abgrenzung der Rechtsetzungskompetenzen
zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten basiert auf der strikten
Anwendung des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung. Das Gericht for-
dert fur jedes Tatigwerden der Gemeinschaft die ausdriickliche Zuweisung der
in Anspruch genommenen Kompetenz durch die Mitgliedstaaten. Die Erweite-
rung der Zustandigkeit der Gemeinschaft auf den Bereich der Verteidigung sieht
es als einen Rechtsakt an, der vom ursprunglich geduerten Willen der Ver-
tragsparteien nicht mehr gedeckt ist. Damit bezieht sich das BVerwG auf die
vom BVerfG in seiner Maastricht-Rechtsprechung aufgestellte Theorie vom “aus-
brechenden Rechtsakt”'?°. So kommt das BVerwG in den beiden hier einschla-
gigen Entscheidungen zu dem Ergebnis, dass die nationale Verteidigung nicht
zu den Politikbereichen gehoért, die in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fallen.

Zur Gleichbehandlungsfrage sieht das BVerwG die Rechtfertigung von Art. 12 a
Abs. 4 Satz 2 GG in der Ausnahme des Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG begrin-
det.

Einschub:

Erstes Zwischenergebnis - Zusammenfassender und wiirdigender Ver-
gleich zwischen der Sicht des EuGH und des BVerwG zur Kompetenz-
und Gleichbehandlungsfrage

Hinsichtlich der “Zustandigkeit der Gemeinschaft” auf dem Gebiet der Verteidi-
gung gehen EuGH und BVerwG von verschiedenen Kompetenzmodellen aus:
Der EuGH vertritt die Allizustandigkeit der Gemeinschaft fur die Verwirklichung
des Gemeinsamen Marktes, der punktuell eben auch die Streitkrafte umfasst.
Hingegen sucht das BVerwG - wie bei den Gesetzgebungskompetenzen im
Grundgesetz - nach einer allgemeinen Verbandskompetenz der Gemeinschaft
fur den Bereich der Verteidigung und verneint diese. Den divergierenden Mei-
nungen beider Gerichte liegt offenbar ein unterschiedliches Versténdnis der
Abgrenzung der Kompetenzen der Gemeinschaft von denen der Mitgliedstaaten
zugrunde. Dieser unterschiedliche Zugang kann nur als Kurzschluss des BVerwG
zwischen den Rechtsetzungskompetenzen der Gemeinschaft und dem Anwen-

@ \/gl. Maastricht-Urteil BVerfG (Fn. 2), S. 188, dazu ausfiihrlich in Teil 3 der Arbeit, unter B. II.
2.
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dungsbereich des Gemeinschaftsrechts beschrieben werden'®. Die Fehlein-
schatzung des BVerwG (und der kritischen Teile in der Literatur) geht dabei
dahin, dass in allen Rechtsbereichen, fur die die alleinige Regelungshoheit bei
den Mitgliedstaaten liegt, der Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
nicht eréffnet sei'®'. Hinsichtlich der Gleichbehandlungsfrage beurteilen beide
Gerichte die Reichweite vor allem des Art. 2 Abs. 2 RL 76/207/EWG unter-
schiedlich: Wahrend der EUGH den vollstandigen Ausschluss von Frauen vom
Dienst mit der Waffe als unverhaltnismafig betrachtet, sieht das BVerwG in
der betreffenden Richtlinienbestimmung die Rechtfertigung fur Art. 12 a Abs. 4
Satz 2 GG.

Der somit vor allem zur Kompetenzfrage bestehende Konflikt zwischen euro-
paischer und deutscher Rechtsprechung wirft - wie vom BVerwG angedeutet -
in der Tat das Problem der Kontrolle “ausbrechender Rechtsakte”*2 der Ge-
meinschaft durch die deutsche Gerichtsbarkeit auf. Deshalb soll untersucht
werden, ob insbesondere die deutschen Gerichte dem Urteil Kreil die Gefolg-
schaft verweigern kénnen oder ob sie sich dem EuGH “beugen” missen.

Teil 3: Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem Recht
der Mitgliedstaaten

Die Frage des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts war fur den EuGH zwar nicht
entscheidungserheblich, sie ist es erst fur das VG Hannover. Dennoch soll
nach einer Darstellung der Sicht des EuGH zur Vorrangfrage auf die nach der
deutschen Rechtsprechung differenziert zu beantwortende Frage eingegangen
werden.

0 \Vgl. Hirsch, NJW 2000, S. 1820.

¥ Dabei bezieht sich die dargestellte Auffassung des BVerwG auf bisher entschiedene Sach-
verhalte, die nach Ansicht des Gerichts ausschlieRlich verteidigungspolitischer Natur wa-
ren. Zum (bisher nicht zu entscheidenden) Fall, in dem neben dem militarischen Aspekt ein
Berlihrungspunkt z.B. mit den sozialrechlichen Regelungen des EG-Vertrages besteht, es
speziell um den freiwilligen Zugang von Frauen zur Bundeswehr geht, sind die Ausfiihrun-
gen des Gerichts vage. Seine Andeutungen dazu lassen offen, ob es bei dieser Konstella-
tion die Sicht des EuGH zur Kompetenzfrage in der hier vertretenen Interpretation der EuGH-
Rechtsprechung teilen wirde.

2 Nach Zuleeg, NJW 2000, S. 2848, zeuge es von schlechtem Geschmack und fehlender
Achtung gegeniiber dem héchsten Hiter des Gemeinschaftsrechts, ihm ein Verhalten zu-
zuschreiben, das an ein wildes Tier im Kafig erinnere, weshalb der Ausdruck vermieden
werden sollte. Als mittlerweile “populéarer” Begriff weist er aber schlaglichtartig auf das
Problem hin und wird hier in Anfilhrungszeichen verwendet.
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A. DERVORRANG DES GEMEINSCHAFTSRECHTS VOR DEM RECHT DER
MITGLIEDSTAATEN AUS DER SICHT DES EUGH'*

|. Die Aussagen des EuGH

Kollidiert wie im Fall Kreil Gemeinschaftsrecht mit nationalem Recht, stellt
sich die Vorrangfrage. Sie ist aus Sicht des EuGH klar zu beantworten, wenn
es um einen Konflikt zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalen Rechtsnor-
men ohne Verfassungsrang geht. Der Gerichtshof vertritt einen Vorrang des
Gemeinschaftsrechts kraft Eigenstandigkeit der Gemeinschaft: “Dem vom Ver-
trag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flielenden Recht
(kdnnen) wegen dieser seiner Eigenstandigkeit keine wie immer gearteten in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen (...), wenn ihm nicht sein Charakter
als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der
Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll’'**. Den Vorrang des
Gemeinschaftsrechts sieht der Gerichtshof durch Art. 189 EG-Vertrag (jetzt
Art. 249 EG) bestatigt, wonach die Verordnung verbindlich und unmittelbar in
jedem Mitgliedstaat gilt'®. Im Primarrecht ist der Vorrang des Gemeinschafts-
rechts nicht ausdriicklich geregelt'®, er wird durch dieses aber auch nicht aus-
geschlossen. Der EUGH hat die These vom Vorrang des Gemeinschaftsrechts
vor dem des nationalen Rechts in standiger Rechtsprechung wiederholt, schliel3-
lich auch gegenuber nationalem Verfassungsrecht, selbst wenn es sich um
Grundrechte oder Strukturprinzipien der staatlichen Verfassung handelt™”.

Il. Bedeutung fiir den Fall Kreil

Der EuGH entscheidet nach Art. 220 EG nur Uber die Auslegung und Gultigkeit
des europdischen Rechts, nicht, ob die gemeinschaftsrechtswidrige Norm ei-
nes Mitgliedstaates unanwendbar oder gar unwirksam ist. So konnte der Ge-
richtshof in der Rechtssache Kreil nur allgemein aussprechen, dass die RL 76/

®Vgl. dazu jungst die ausfuhrliche Untersuchung zum unbeschrénkten Vorrang des
Gemeinschaftsrechts aus dogmatischer Sicht unter Einbeziehung der Rspr. des EuGH von
Frank.

¥ Grundlegend EuGH, Urteil vom 15.7.1964 in der Rs. 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, S. 1251
ff., S. 1270 (Urteil Costa/E.N.E.L.); EuGH, Urteil vom 9.3.1978 in der Rs. 106/77, Staatliche
Finanzverwaltung/S.p.A. Simmenthal, Slg. 1978, S. 629 ff., Rn. 17/18 (Urteil Simmenthal II).

® Urteil Costa/E.N.E.L. (Fn. 134), S. 1270.

% Es fehlt eine Bestimmung, die nach dem Beispiel von Art. 31 GG (“Bundesrecht bricht Lan-
desrecht”) z.B. regeln wirde “Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht”.

¥ EuGH, Urteil vom 17.12.1970 in der Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr-
und Vorratsstelle fiir Getreide- und Futtermittel, Slg. 1970, S. 1125 ff., Rn. 3 (Urteil Interna-
tionale Handelsgesellschaft).
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207/EWG der Anwendung nationaler Vorschriften entgegensteht, die - wie § 1
Abs. 2 Satz 3 SG und § 3 a SVO - Frauen allgemein vom Dienst mit der Waffe
ausschlief3en und ihnen nur den Zugang zum Sanitats- und Militdrmusikdienst
erméglichen. Die Regelung des Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG, die durch die
genannten einfachgesetzlichen Normen umgesetzt wird, stand zwar nicht zur
Debatte. Da der Vorrang des Gemeinschaftsrechts aus Sicht des EuGH eben-
so fur das nationale Verfassungsrecht gilt, ist davon auch Art. 12 a Abs. 4 Satz
2 GG betroffen - jedenfalls in der Uberwiegend vertretenen Auslegung, einschliel3-
lich der (hdchstrichterlichen) verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung.

B. DER VORRANG DES GEMEINSCHAFTSRECHTS VOR DEUTSCHEM
RECHT AUS DER SICHT DES BVERFG

Zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts aus der Sicht der deutschen Recht-
sprechung ist zunachst zwischen Kollisionen mit einfachem Recht und Verfas-
sungsrecht zu unterscheiden'®. Fur den Fall Kreil bedarf die Frage der An-
wendbarkeit sekundaren Gemeinschaftsrechts bei vermuteter Unzustandigkeit
der Gemeinschaft zum Normerlass einer gesonderten Betrachtung. Es geht
dabei um die Frage, ob sich ein Rechtsakt eines Gemeinschaftsorgans noch in
den Grenzen der diesem Organ eingerdumten Befugnisse hélt oder aus ihnen
“ausbricht’®®; wegen der Wechselbeziige ist in diesem Zusammenhang auch
auf die Grundrechtsproblematik einzugehen.

l. Kollision von Gemeinschaftsrecht mit einfachem Recht

1. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Das BVerfG hat den Vorrang von unmittelbar geltendem primaren und sekunda-
ren Gemeinschaftsrecht gegenuber einfachem, deutschem Recht anerkannt.
Die Begriindung sieht es in der eigenstandigen Rechtsordnung der Europai-
schen Gemeinschaft, die in die innerstaatliche Rechtsordnung hineinwirkt'4.

% Bevor ein deutsches Gericht Uber die Vorrangfrage entscheidet, muss es priifen, ob nicht
eine Vorlage an den EuGH in Betracht kommt. Das kann zum einen der Klarung der Frage
dienen, ob das Gemeinschaftsrecht iberhaupt so auszulegen ist, dass es mit deutschem
Recht kollidiert (Fall Kreil). Zum anderen stellt sich die Vorrangfrage dann nicht, wenn der
EuGH den betreffenden Rechtsakt wegen VerstofRes gegen héherrangiges Gemeinschafts-
recht fir unglltig erklart.

" \V/gl. zu diesem Problem der hinreichenden Erméachtigung der Gleichbehandlungsrichtlinie im
EG-Vertrag bereits hier Fn. 90.

“vVgl. BVerfGE 31, S. 145 ff.,, S. 173 f.
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Dieser Vorrang beruht aus deutscher Sicht auf der ungeschriebenen Kollisions-
norm des primaren Gemeinschaftsrechts, der das deutsche Zustimmungsgesetz
nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG zum EG-Vertrag i. V. m. Art. 24 Abs. 1 GG bzw.
Art. 23 Abs. 1 GG den innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl erteilt hat'™'.
Die Offnung der innerstaatlichen Rechtsordnung fir das Gemeinschaftsrecht
hat zur Folge, dass der “Herrschaftsanspruch der Bundesrepublik Deutschland
im Geltungsbereich des Grundgesetzes zuriickgenommen und der unmittelba-
ren Geltung und Anwendbarkeit eines Rechts aus anderer Quelle innerhalb des
staatlichen Herrschaftsbereichs Raum gelassen wird”42.

2. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts im Sinne eines Anwendungsvorrangs

Einigkeit zwischen EuGH und BVerfG besteht darin, dass im Falle einer Kolli-
sion von nationalem Recht mit unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht
die mitgliedstaatliche Norm nicht nichtig ist, sondern lediglich im konkreten
Fall keine Anwendung findet'#®. Man spricht daher nicht von einem Geltungsvor-
rang, sondern von einem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts: Da
die mitgliedstaatliche Norm im konkreten Fall zwar unangewendet bleiben muss,
ansonsten aber in Kraft bleibt, regelt sie weiterhin Sachverhalte ohne
gemeinschaftsrechtlichen Bezug. Deutsche Gerichte und Verwaltungsbehor-
den haben insoweit eine Prifungs- und Verwerfungskompetenz gegenuber
gemeinschaftsrechtswidrigen, einfachen deutschen Gesetzen'4,

“'Vgl. BVerfG, AZ 2 BvR 197/83, Beschluss vom 22.10.1986, BVerfGE 73, S. 339 ff., S. 374 f.

(Solange II-Beschluss BVerfG).
Art. 24 GG lasst die Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen
zu und eréffnet unter Gesetzesvorbehalt die Moglichkeit, Recht, das die zwischenstaatliche
Einrichtung setzt, in die innerstaatliche Rechtsordnung zu integrieren. Auf dieser Grundlage
haben die Zustimmungsgesetze zu den Gemeinschaftsvertrdgen bewirkt, dass das primare
und sekundare Gemeinschaftsrecht, gesetzt in Ausiibung ubertragener Hoheitsrechte, in-
nerstaatlich unmittelbar gilt und von den deutschen Gerichten und Behérden anzuwenden
ist. Soweit hier auf Art. 24 GG Bezug genommen wird, gilt dies grundsétzlich auch fiir Art.
23 GG, der erst durch Gesetz vom 21.12.1992 in das Grundgesetz eingefiigt wurde und fir
zukiinftige Ubertragungen von Hoheitsrechten auf die EU gilt.

2 BVerfG, AZ 2 BvL 52/71, Beschluss vom 29.5.1974, BVerfGE 37, S. 271 ff., S. 280 (Solange
I-Beschluss BVerfG); vgl. auch Solange /I-Beschluss BVerfG (Fn. 141), S. 374.

“\Vgl. Urteil Simmenthal Il (Fn. 134), Rn. 21/23; fur unmittelbar anwendbare Richtlinien-
bestimmungen vgl. EUGH, Urteil vom 22.6.1989 in der Rs. 103/88, Fratellei Costanzo SpA/
Stadt Mailand, Slg. 1989, S. 1839 ff., Rn. 28 ff.; BVerfGE 75, S. 223 ff., S. 244 f., dort m. w.
N.; BVerfGE 85, S. 191 ff., S. 204.

“\/gl. Streinz, Handbuch des Staatsrechts, § 182, Rn. 64, 72.
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3. Bedeutung fur den Fall Kreil

Der beschriebene Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts erfasst die
Vorschriften des SG und der SLV, die Anlass fur die Vorlage des VG Hannover
waren, sowie die weitere, den Laufbahnwechsel betreffende Regelung des § 5
Abs. 3 Satz 1 SLV. Aus der Auslegung der RL 76/207/EWG ergibt sich, dass
die der Richtlinie entgegenstehenden Bestimmungen der § 1 Abs. 2 Satz 3 SG,
§§ 3aund 5Abs. 3 Satz 1 SLV als mittelbare Folge des EuGH-Urteils'*® nichtig
sind'e.

Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber der Verfassungs-
norm des Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG fihrt zu Kritik bei jenen, die nationales
Verfassungsrecht tber das Gemeinschaftsrecht stellen wollen'. Sie sehen
sich durch die Rechtsprechung des BVerfG bestérkt, das zwar den unbeding-
ten Vorrang des primaren und sekundaren Gemeinschaftsrechts vor einfachen
Gesetzen anerkennt, hinsichtlich des Grundgesetzes aber Vorbehalte macht.
Vorliegend interessiert nur die Kollision von sekundarem Gemeinschaftsrecht
mit Bestimmungen des Grundgesetzes. Dazu ergingen bedeutsame Entschei-
dungen des BVerfG.

Il. Kollision von Gemeinschaftsrecht mit Verfassungsrecht (Grundgesetz)
1. Von Solange | Uber Solange Il zu Maastricht

a) Die Aussagen des BVerfG

Das BVerfG fasste zunachst im Jahr 1974 den sog. Solange I-Beschluss™®, in
dem es sich die Prifung der Konformitat des sekundaren Gemeinschaftsrechts
mit den deutschen Grundrechten vorbehielt, “solange der Integrationsprozess
der Gemeinschaft nicht soweit fortgeschritten ist, dass das Gemeinschafts-
rechtauch einen von einem Parlament beschlossenen und in Geltung stehen-
den formulierten Grundrechtskatalog enthalt, der dem Grundrechtskatalog des

“ Unmittelbar legt der EuGH nur das Gemeinschaftsrecht verbindlich aus, er stellt nicht die
(Un-) Vereinbarkeit von nationalem mit Gemeinschaftsrecht fest.

“6 Das folgt aus dem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts, das in der verbindlichen
Auslegung durch den EuGH das genannte Prufungs- und Verwerfungsrecht der deutschen
Gerichte und Verwaltungsbehérden umfasst. Hier dirfte ausnahmsweise der Anwendungs-
vorrang i. S. e. Geltungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts bestehen, da sonstige nationa-
le Falle ohne Bezug zum Gemeinschaftsrecht nicht denkbar sind, in denen die Vorschriften
weiterhin Anwendung finden kénnten. Die deutsche Bundesregierung hat bereits dem Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des SG und anderer einfachgesetzlicher Vorschriften
zugestimmt, vgl. NJW-Wochenspiegel, NJW 28/2000, S. LIII.

“wZ. B. Amdt, NJW 2000, S. 1461: “Deutsches Verfassungsrecht geht immer dem Recht der
Européischen Union vor”.

8 Solange I-Beschluss BVerfG (Fn. 142).
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Grundgesetzes adaquat ist’'*°. Der Vorrang sekundaren Gemeinschaftsrechts
fand danach seine Grenzen in den Grundrechten des Grundgesetzes. Mit dem
Solange II-Beschluss™® im Jahr 1986 machte das BVerfG eine Kehrtwende:
Das Gericht fuhrte hier aus, dass es seine Gerichtsbarkeit Uber die Anwendbar-
keit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fur das
Handeln deutscher Verwaltungsbehérden und Gerichte dient, nicht mehr aus-
Ube und dieses Recht nicht mehr am Malstab der Grundrechte tberprife,
“solange die Europaischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrech-
te gegeniber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewahrleisten,
der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im
wesentlichen gleichzuachten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte
generell verburgt™®. Im Ergebnis wurde also der Vorrang sekundaren
Gemeinschaftsrechts auch vor den Grundrechten des Grundgesetzes durch
das BVerfG anerkannt. Hinsichtlich der MaRgeblichkeit deutscher Grundrechte
als Prufungsmafistab fur sekundares Gemeinschaftsrecht und der
Rechtsprechungsgewalt des BVerfG enthalt das nachfolgende Maastricht-Ur-
teil aus dem Jahr 1993 im wesentlichen nichts Neues; das BVerfG setzt wohl
seine bisherige Rechtsprechung entsprechend dem Solange /I-Beschluss fort'®2,
auf den es auch ausdricklich verweist'®®. Zwar bt das Gericht seine Gerichts-
barkeit Uber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht nach ei-
genem Bekunden in einem “Kooperationsverhaltnis” zum EuGH'** aus. Damit
durfte aber die vorrangige Verantwortlichkeit des EuGH hinsichtlich des
Grundrechtsschutzes unmittelbar gegenliber Hoheitsakten der Gemeinschaft
gemeint sein'. Das Nebeneinander von deutscher und Gemeinschafts-
gerichtsbarkeit ware dann im Sinne nitzlicher Pragmatik entscharft’e.

“wA a. O, S. 285.

¥ Solange llI-Beschluss BVerfG (Fn. 141).

®A a O, S. 387.

®2 Gotz, JZ 1993, S. 1083; Schréder, S. 323; Streinz, EuZW 1994, S. 331. Das BVerfG besta-
tigt das nun ausdriicklich in seinem Bananenmarktordnung-Beschluss, siehe dazu hier in
Fn. 156.

% Maastricht-Urteil BVerfG (Fn. 2), S. 175.

®A a. 0., ebd.

®\gl. Schréder, S. 323.

% Als “Nagelprobe” fiir diese Rechtsprechung des BVerfG gilt seit langem der Fall zur gemein-
samen Marktorganisation fiir Bananen (vgl. dazu Zuleeg, NJW 1997, S. 1201 ff.): Auf Grund
einer Vorlage des VG Frankfurt am Main nach Art. 100 Abs. 1 GG analog hatte das BVerfG
zu entscheiden, ob die Gemeinschaftsgrundrechte tber ihre formelle Anerkennung durch
den EuGH hinaus von diesem auch materiell ausreichend geschiitzt werden. In seinem
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b) Bedeutung fur den Fall Kreil

Art. 12 aAbs. 4 Satz 2 GG steht zwar im Grundrechtsteil des Grundgesetzes,
enthalt aber selbst kein Grundrecht. Ganz im Gegenteil, die Bestimmung mo-
difiziert - in ihrer Uberwiegend vertretenen Auslegung - als bewusst differenzie-
rende, gleichheitsrechtliche Sonderregel’® die in den Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3
GG sowie Art. 33 Abs. 2 GG verankerten Gleichheitsgarantien'®. In der skiz-
zierten Rechtsprechung des BVerfG ging es jeweils um die MaRgeblichkeit der
Grundrechte des Grundgesetzes als Prufungsmaflstab fir sekundares
Gemeinschaftsrecht, speziell Verordnungen im Sinne von Art. 249 Abs. 2 EG.
Daraus lasst sich - wenn Gberhaupt - fur den Fall Kreil kein Vorbehalt zum
Vorrang des Gemeinschaftsrechts aus der Sicht der deutschen Rechtsprechung
herleiten.

2. Zur (Un-) Anwendbarkeit sekundaren Gemeinschaftsrechts bei vermuteter
Kompetenzuberschreitung der Gemeinschaft nach dem Maastricht-Urtell

Vorlagebeschluss vom 24.10.1996 (EuZW 1997, S. 182) auBerte das VG namlich Zweifel,
ob die Verordnung (EWG) Nr. 404/93 lber die gemeinsame Marktorganisation fiir Bananen
sowie die Durchfiihrungsverordnungen der Europaischen Kommission in der Auslegung,
die sie durch die Rechtsprechung des EuGH erfahren haben (EuGH, Urteil vom 9.11.1995 in
der Rs. C-465/93 Atlanta Fruchthandelsgesellschaft/Bundesamt fiir Erndhrung und Forst-
wirtschaft, Slg. 1995, | - S. 3761 ff.), mit der Gewahrleistung bestimmter Grundrechte des
Grundgesetzes vereinbar ist. Es stiitzte sich darauf, dass das BVerfG seine Prifungs- und
Verwerfungskompetenz auf Hoheitsakte der Gemeinschaft erstreckt habe. Das BVerfG hielt
jedoch die Vorlage des VG fir unzulassig und verwies auf seine Solange /I-Rechtspre-
chung (Fn. 141). Im Ubrigen beruhe “die Begriindung der Vorlage (...) auf einem Miss-
verstandnis des Maastricht-Urteils”(!): “Das vorlegende Gericht meint, das BVerfG be sei-
ne Prifungsbefugnis nach dem Maastricht-Urteil entgegen der Solange Il-Entscheidung aus-
drucklich wieder aus, (...). Diese Aussage kann dem Maastricht-Urteil nicht enthommen
werden. Ein Widerspruch zwischen den Entscheidungen Solange Il und Maastricht besteht
nicht. Insbesondere hat der Senat im Maastricht-Urteil an keiner Stelle seine Auffassung
Uber die Abgrenzung der Rechtsprechungszustandigkeit des EuGH im Verhaltnis zum BVerfG
und umgekehrt abgegeben”, BVerfG, AZ 2 BvL 1/97, Beschluss vom 7.6.2000 (Bananen-
markt-ordnung-Beschluss BVerfG), vgl. Pressemitteilung des BVerfG Nr. 103/2000, NJW
35/2000, S. XIV f.

Eine entsprechend klarstellende Entscheidung des BVerfG zu den Kompetenzgrenzen steht
allerdings noch aus.

' Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 203; ders., DOV 2000, S. 418.

% Der Grundrechtsschutz der Frau wiirde also nicht verkirzt, sondern vielmehr geférdert,
wenn die die Rechte der Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG sowie Art. 33 Abs. 2 GG einschran-
kende Bestimmung beseitigt wiirde, vgl. Streinz, DVBI. 2000, S. 593; Zuleeg, DOV 1997, S.
1024.
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a) Die Aussagen des BVerfG

Probleme wirft die Anwendbarkeit sekundaren Gemeinschaftsrechts bei vermu-
teter Kompetenziberschreitung durch Gemeinschaftsorgane und die Billigung
durch den EuGH auf. Insbesondere stellt sich die Frage, wer abschliel3end
dartiber zu entscheiden hat, ob sich Gemeinschaftsrechtsakte im Rahmen ih-
rer Kompetenzen halten oder aus ihnen “ausbrechen”. Das BVerfG knlipft dazu
in seinem Maastricht-Urteil zunachst an Art. 38 GG an'®. Diese Bestimmung
sei verletzt, wenn das deutsche Zustimmungsgesetz die zur Wahrnehmung
durch die Gemeinschaft Ubertragenen Hoheitsrechte nicht hinreichend bestimm-
bar festlegt. Dies kdme einer Generalermachtigung gleich, so dass im Ergeb-
nis ein Mindestmaf demokratischer Legitimation der ausgeiibten Hoheitsge-
walt nicht mehr gewahrleistet sei (Art. 79 Abs. 3 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 und
Abs. 2 GG). Weiter fuhrt das Gericht dazu aus: “Entscheidend ist, dass die
Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland und die daraus sich ergeben-
den Rechte und Pflichten - insbesondere auch das rechtsverbindliche unmittel-
bare Tatigwerden der Europaischen Gemeinschaften im innerstaatlichen Rechts-
raum - fur den Gesetzgeber voraussehbar im Vertrag umschrieben und durch
ihn im Zustimmungsgesetz hinreichend bestimmbar normiert worden sind (...).
Das bedeutet zugleich, dass spatere wesentliche Anderungen des im Unions-
Vertrag angelegten Integrationsprogrammes und seiner Handlungserméachtigungen
nicht mehr vom Zustimmungsgesetz zu diesem Vertrag gedeckt sind (...).
Woirden etwa europaische Einrichtungen oder Organe den Unions-Vertrag in
einer Weise handhaben, oder fortbilden, die von dem Vertrag, wie er dem deut-
schen Zustimmungsgesetz zugrundeliegt, nicht mehr gedeckt ware, so waren
die daraus hervorgehenden Rechtsakte im deutschen Hoheitsgebiet nicht ver-
bindlich. Die deutschen Staatsorgane waren aus verfassungsrechtlichen Grun-
den gehindert, diese Rechtsakte in Deutschland anzuwenden. Dementspre-
chend prift das Bundesverfassungsgericht, ob Rechtsakte der européischen
Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen eingerdumten Ho-
heitsrechte halten oder aus ihnen ausbrechen”'®. Zur Auslegung der
Ermachtigungsnormen des EG-Vertrages fuhrt das BVerfG an anderer Stelle
aus: “Der EU-Vertrag und insbesondere der EG-Vertrag folgen dem Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung (...). Nach diesem Grundsatz kann zwar eine

% Anlass fur das Maastricht-Urteil waren verschiedene Verfassungsbeschwerden, die ge-
gen das Zustimmungsgesetz zum Vertrag Uber die Europédische Union von Maastricht ge-
richtet waren. Einer der Beschwerdefiihrer machte geltend, er sei in seinem Recht aus Art.
38 GG verletzt, wenn der EU-Vertrag wesentliche Kompetenzen auf “Organe” der EU uber-
trage.

® Maastricht-Urteil BVerfG (Fn. 2), S. 187 f.
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einzelne Bestimmung, die Aufgaben oder Befugnisse zuweist, mit Blick auf die
Vertragsziele ausgelegt werden; das Vertragsziel selbst geniigt jedoch nicht,
um Aufgaben und Befugnisse zu begrinden oder zu erweitern (...). Daruber
hinaus verdeutlicht der Unions-Vertrag durch ausdriickliche Hinweise auf das
Erfordernis einer Vertragsanderung (Art. N EUV)'®" oder einer Vertragerweiterung
(Art. K9 EUV)'®2die Trennlinie zwischen einer Rechtsfortbildung innerhalb der
Vertrége (...) und einer deren Grenzen sprengenden, vom geltenden Vertrags-
recht nicht gedeckten Rechtsetzung. (...) Indem die Grindungsvertréage den
Européischen Gemeinschaften einerseits in umgrenzten Tatbestdnden Hoheits-
rechte einrdumen, andererseits die Vertragsanderung (...) regeln, hat diese
Unterscheidung auch Bedeutung fir die zukunftige Handhabung der Einzel-
erméchtigungen. Wenn eine dynamische Erweiterung der bestehenden Vertra-
ge sich bisher auf eine grof3ziigige Handhabung des Art. 235 EWGV'® im
Sinne einer Vertragsabrundungskompetenz’ auf den Gedanken der inharenten
Zustandigkeiten der Européaischen Gemeinschaften (,implied powers) und auf
eine Vertragsauslegung im Sinne einer groRtmdéglichen Ausschépfung der
Gemeinschaftsbefugnisse (,effet utile’) gestutzt hat (...), so wird in Zukunft bei
der Auslegung von Befugnisnormen durch Einrichtungen und Organe der Ge-
meinschaften zu beachten sein, dass der Unions-Vertrag grundsatzlich zwi-
schen der Wahrnehmung einer begrenzt eingerdumten Hoheitsbefugnis und
der Vertragsanderung unterscheidet, seine Auslegung deshalb in ihrem Ergeb-
nis nicht einer Vertragserweiterung gleichkommen darf; eine solche Auslegung
von Befugnisnormen wiirde fir Deutschland keine Bindungswirkung entfalten”®4.

b) Wurdigung

Uber Bedeutung und Tragweite der zitierten Urteilspassagen herrscht in der
umfangreichen Literatur'® keine Einigkeit. Dennoch kann fir die vorliegenden
Bedurfnisse folgendes festgehalten werden: Das BVerfG stellt zunachst fest,
dass es Uber die Einhaltung der Kompetenzgrenzen des EG-Vertrages durch
die Gemeinschaft letztverbindlich fur den deutschen Rechtsraum entscheidet.
Es knupft dazu im wesentlichen an den Rechtsanwendungsbefehl des deut-

© Jetzt Art. 48 EU.

© Die Artikel K bis K.9 des Vertrages uber die Europaische Union sind durch die Artikel 29 EU
bis 42 EU ersetzt worden; vgl. zu Art. K.9 EU-Vertrag jetzt Art. 37 EU.

& Jetzt Art. 308 EG.

® Maastricht-Urteil BVerfG (Fn. 2), S. 209 f. Hier knuipft die Argumentation v. a. von Scholz
(Fn. 37) an.

® Ein Nachweis zur Vielzahl der Kommentierungen des Maastricht-Urteils findet sich z. B. bei
Hirsch, NJW 1996, S. 2457, dort in Fn. 4

49



schen Zustimmungsgesetzes zum EG-Vertrag an. Rechtsakte der Gemein-
schaft kdnnen im deutschen Rechtsraum nur insoweit Geltung beanspruchen,
als sie vom Zustimmungsgesetz gedeckt und der Gemeinschaft in dem betref-
fenden Bereich tatséchlich Hoheitsrechte Ubertragen sind. Offen bleibt indes,
wie die Trennungslinie zwischen zulassiger Auslegung und Rechtsfortbildung
des Gemeinschaftsrechts einerseits und einer unzulassigen Vertragserweiterung
andererseits zu ziehen ist'®®. Soweit die Gemeinschaftsorgane die Grenzen der
ihnen eingerdumten Handlungsbefugnisse Uberschreiten, seien daraus hervor-
gehende Rechtsakte in Deutschland nicht verbindlich. Sie durften von den deut-
schen Staatsorganen aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht angewendet
werden. Wértlich genommen bedeutet das, dass Gerichte und Verwaltung selb-
standig dartber befinden kénnten, ob sich ein Gemeinschaftsakt so weit von
seinen Kompetenzgrundlagen entfernt hat, dass er als unverbindlich zu be-
trachten ist. Diese Annahme begegnet rechtlichen Bedenken: Die letzt-
verbindliche Auslegung der Kompetenznormen des EG-Vertrages und die Ent-
scheidung uber die Ungultigkeit von sekunddrem Gemeinschaftsrecht obliegt
nach Art. 220, 230 und 234 EG ausschliel3lich dem EuGH. Soweit ein Gericht
einen Gemeinschaftsrechtsakt wegen Kompetenzuberschreitung fir unanwend-
bar halt, ist es zur Vorlage an den EuGH nach Art. 234 EG verpflichtet'®”. Erst
wenn der EuGH die erhobenen Einwande zurtickgewiesen hat, kommt eine
Anrufung des BVerfG in Betracht, das selbst wiederum an den EuGH vorlegen
musste’®®. Hinsichtlich der Rechtsanwendung durch die Verwaltung liegt es im
Interesse der Rechtssicherheit nahe, ihr generell das Recht zur Missachtung
sekundaren Gemeinschaftsrechts abzusprechen®.

Auf welchem Weg das BVerfG mit der Frage der Unanwendbarkeit eines
Gemeinschaftsrechtsaktes wegen Kompetenziberschreitung durch die Gemein-
schaft befasst werden kann, lasst das Maastricht-Urteil offen. Denkbar ist -
entsprechend dem Solange I-Beschluss - ein Normenkontrollverfahren nach

® Gotz, JZ 1993, S. 1084.

%7 Gersdorf, S. 684; Goétz, JZ 1993, S. 1086; Schréder, S. 324; Zuleeg, JZ 1994, S. 3 f.; insbe-
sondere miissen nationale Gerichte jeder Instanz vorlegen, wenn sie sekundéares
Gemeinschaftsrecht fir ungiltig halten und deshalb nicht anwenden wollen, vgl. EuGH,
Urteil vom 22.10.1987 in der Rs. 314/85, Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, Slg. 1987,
S. 4199 ff., Rn. 11 ff., 20.

® Gersdorf, S. 684.

® Zuleeg, JZ 1994, S. 4. Gedacht werden kénnte hier auch an die Ubertragung der Argumen-
tation zur (nach h. M. abgelehnten) “Verwerfungskompetenz” der Verwaltung gegeniber
verfassungswidrigen deutschen Gesetzen.
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Art. 100 GG analog'®, Prufungsgegenstand ware dann der in Frage stehende
Gemeinschaftsrechtsakt, Prufungsmalstab Art. 23 Abs. 1 GG und das Zu-
stimmungsgesetz'”'. Ferner wird die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwer-
de diskutiert, die auf eine Verletzung von Art. 38 GG (bzw. Art. 2 GG) gesttzt
werden kénnte'”2.

Bejahte das BVerfG eine Kompetenziberschreitung durch die Gemeinschafts-
organe, wirde es als Folge die Unanwendbarkeit des betreffenden
Gemeinschaftsrechtsaktes fur die Bundesrepublik Deutschland feststellen.

Einschub:
Zweites Zwischenergebnis - Zusammenfassender und wiirdigender Ver-
gleich zwischen der Sicht des EuGH und des BVerfG zur Vorrangfrage

EuGH und BVerfG gehen bereinstimmend - wenn auch mit unterschiedlichen
Begrindungen - vom unbedingten Vorrang des primé&ren und sekundéren
Gemeinschaftsrechts vor einfachem mitgliedstaatlichen Recht aus. Der EuGH
vertritt diesen Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts auch gegentuber
dem Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten. Aus Sicht des BVerfG bestehen
insoweit Vorbehalte. Dabei sind die Probleme einer Grundrechtsverletzung ei-
nerseits und einer Kompetenzuberschreitung andererseits auseinanderzuhal-
ten. Das BVerfG spricht nurim ersten Fall von einem “Kooperationsverhaltnis”
mit dem EuGH und tUberlasst ihm weitgehend die Letztentscheidung; das BVerfG
sichert hier “nur” die “generelle Gewahrleistung des unabdingbaren Grundrechts-
standards” des Grundgesetzes'’3. Andererseits nimmt es in dieser Maastricht-
Rechtsprechung fir sich in Anspruch, die Einhaltung der Kompetenzgrenzen
des EG-Vertrages durch die Gemeinschaft letztverbindlich fur den deutschen
Rechtsraum sicherzustellen. Unstreitig dabei ist, dass kompetenzwidriges
Gemeinschaftsrecht in der Bundesrepublik Deutschland nicht gilt und somit
nicht anwendbar ist, streitig ist, ob hieriber der EUGH oder das BVerfG letzt-
verbindlich entscheidet. Wie der Fall Kreil unter diesem Blickwinkel einzuord-
nen ist, soll weiter untersucht werden.

™ Gersdorf, S. 684 f., G6tz, JZ 1993, S. 1086. Der Analogie liegt die Vorstellung zugrunde,
dass das Gemeinschaftsrecht am MaRstab des deutschen Zustimmungsgesetzes zu den
Gemeinschaftsvertragen gemessen werden kann.

™ Schréder, S. 324.

2 Ders., S. 324; Schweitzer, Rn. 95.

™ Siehe aber Bananenmarktordnung-Beschluss BVerfG (Fn. 156).
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lll. Das Urteil Kreil - Ein Anwendungsfall fiir die Maastricht-Rechtspre-
chung des BVerfG?

1. verfahrensrechtliche Betrachtung

Zunachst einmal betrifft die Vorabentscheidung des EuGH im Fall Kreil die
Prozessparteien selbst. Bindungswirkung besteht fur das vorlegende VG Han-
nover und auch alle Gerichte, die in derselben Sache zu entscheiden haben'™*;
sie mussen das Vorabentscheidungsurteil des EuGH bei ihrer Entscheidungs-
findung zugrunde legen und die RL 76/207/EWG in der vom EuGH gegebenen
Auslegung auf den zu entscheidenden Fall anwenden. Umstritten ist aber, in
welchem Mafe Vorabentscheidungen in Auslegungsfragen daruber hinaus ver-
bindliche Wirkung fur das Verfahren zwischen anderen Beteiligten haben'”.
Der EuGH scheint dahin zu tendieren, diesen Urteilen auch allgemeine Bedeu-
tung beizumessen. So folgt aus seiner Feststellung, wonach letztinstanzliche
Gerichte im Sinne von Art. 234 Abs. 3 EG nicht zur Vorlage verpflichtet sind,
wenn die gleiche Streitfrage bereits vom EuGH entschieden ist, dass diese
Gerichte die frihere Entscheidung des EuGH ihrer Entscheidungsfindung zu
Grunde legen mussen'”. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass
nationale Gerichte, die nicht zur Vorlage verpflichtet sind, das Gemeinschafts-
recht doch anders auslegen als der EUGH. Dann aber muss das letztinstanzlich
entscheidende Gericht ein Vorabentscheidungsverfahren einholen, sofern es
die friher gegebene Auslegung des EuGH nicht ibernehmen will'””. Im Ergeb-
nis kommt folglich auch den Auslegungsurteilen in Vorabentscheidungsverfahren
de facto eine “erga-omnes”-Wirkung zu'?®.

Far den Fall Kreil, in dem bereits eine Entscheidung des EuGH vorliegt, sind
nun folgende Méglichkeiten zur “Priafung” der EuGH-Rechtsprechung denkbar:
Die Fachgerichte kénnten sich unter Berufung auf die Lehre vom “ausbrechen-
den Rechtsakt” der EuGH-Rechtsprechung widersetzen'”. Allerdings ist die
Formulierung des Maastricht-Urteils, wonach die deutschen Staatsorgane aus
verfassungsrechtlichen Griinden gehindert sind, “ausbrechende Rechtsakte” an-

™ Sog. “inter-partes”-Wirkung, vgl. EUuGH, Urteil vom 24.6.1969 in der Rs. 29/68 Milch-, Fett-
und Eierkontor gegen Hauptzollamt Saarbriicken, Slg. 1969, S. 165 ff., S. 178.

™ Sog. “erga-omnes”-Wirkung, vgl. Borchardt, Art. 234 EG, Rn. 53, 55.

™ \/gl. EuGH, Urteil vom 6.10.1982 in der Rs. 283/81, Srl C.I.L.F.I.T. und Lanificio di Gavardo
SpA gegen ministro della sanita, Slg. 1982, S. 3415 ff., Rn. 13.

7 Kriick, Art. 177 EG-Vertrag, Rn. 91.

™ Borchardt, Art. 234 EG, Rn. 55; Kriick, Art. 177 EG-Vertrag, Rn. 92, die diese Prajudizwirkung
von Auslegungsurteilen des EuGH mit der von héchstrichterlichen Urteilen im nationalen
Recht vergleichen.

™\/gl. dazu naher Hirsch, NJW 1996, S. 2460 ff.

52

zuwenden, hinsichtlich einer “Verwerfungskompetenz” der Fachgerichte unklar.
An sich hat das BVerfG ihnen nur eine “Prifungskompetenz” zugesprochene.
Denkbar ware auch eine Befassung des BVerfG mit dem Urteil Kreil Uber das
Verfahren der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 GG analog®'. Fraglich
ist aber, ob dies auch gelten kann, wenn nicht eine konkrete Norm, sondern
eine Entscheidung des EuGH den Rahmen des Integrationsprogrammes zu
verlassen scheint. Zum Teil wird das bejaht'®2. Dagegen spricht aber die Recht-
sprechung des 2. Senats des BVerfG, wonach Art. 100 GG allein zur Kontrolle
gegeniiber dem Gesetzgeber, nicht aber gegenuber Gerichten, und damit auch
nicht gegeniiber dem EuGH, ermachtigt'®®. Der 1. Senat des BVerfG hat in
seinem Urteil zum Verbot der Nachtarbeit'®* die Auslegung der RL 76/207/EWG
durch den EuGH in der Rechtssache Stoeckel'® - einem der Rechtssache Kreil
vergleichbaren Rechtsstreit - zum Anlass genommen, Richtervorlagen nach
Art. 100 GG nicht mehr fur entscheidungserheblich zu erklaren. Denn Rechts-
akten des Gemeinschaftsrechts komme fur den Fall des Widerspruchs zu in-
nerstaatlichem Gesetzesrecht auch vor deutschen Gerichten Anwendungsvor-
rang zu'®. Bemerkenswert sind hier weiterhin die Ausfihrungen des BVerfG
zur rechtlichen Qualitat der Gleichbehandlungsrichtlinie; nach Ansicht des Ge-
richts halte sich die Auffassung des EuGH zur Qualitat der Richtlinie im Rah-
men des Integrationsprogramms, das auf der Grundlage von Art. 24 Abs. 1 GG
durch das deutsche Zustimmungsgesetz gebilligt ist. Das Gericht Gbt daher
seine Gerichtsbarkeit im Wege der Normenkontrolle nach Art. 100 GG nicht
aus'®.

Was hier nur gezeigt werden soll: Die Entscheidung des EuGH im Fall Stoeckel
war fur das BVerfG also maf3geblich.

®\gl. BVerfG bzgl. einer (unzuléssigen) Verfassungsbeschwerde zur Anwendbarkeit der
EG-Bananenmarktordnung in der Bundesrepublik Deutschland, BVerfG, AZ 2 BvR 760/95,
Beschluss vom 26.4.1995, EuZW 1995, S. 412 f., S. 413: “Soweit die Nichtanwendbarkeit
von EG-Recht in Deutschland behauptet wird, ist jedenfalls die Priifungskompetenz der Fach-
gerichte eroffnet”.

81 Erinnert sei daran, dass das BVerfG die Frage, auf welchem Weg es mit der Unanwendbarkeit
eines Gemeinschaftsrechtsaktes wegen Kompetenziiberschreitung durch die Gemeinschaft
befasst werden kann, in seinem Maastricht-Urteil ausdriicklich offen gelassen hat.

® Zuck/Lenz, NJW 1997, S. 1197.

8 \gl. Solange /I-Beschlu BVerfG (Fn. 141), S. 371.

® BVerfG, AZ 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83 und 10/91, Urteil vom 28.1.1992, BVerfGE 85, S.
191 ff. (Nachtarbeitsverbot-Urteil BVerfG).

% EuGH, Urteil vom 25.7.1991 in der Rs. C-345/89, Strafverfahren gegen Alfred Stoeckel, Slg.
1991, | - S. 4047 ff. (Urteil Stoeckel).

®\/gl. Nachtarbeitsverbot-Urteil BVerfG (Fn. 184), S. 204.

®\Vgl. a. a. O., ebd.
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2. materiell-rechtliche Betrachtung

Der behauptete massive Konflikt zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Gemeinschaft, der durch eine Anrufung des BVerfG wegen Kompetenz-
Uberschreitung des EuGH im Fall Kreil entstehen kénnte, ist derzeit nicht aus-
zumachen.

Zum einen hat sich das BVerfG bisher auf Warnungen beschrankt und in kei-
nem Fall angenommen, dass die Gemeinschaft ihnre Kompetenzen tberschrit-
ten hat: Entgegen Erwartungen in der Literatur hat das Gericht seine darauf
bezogenen Ausfiihrungen im Maastricht-Urteil auch nicht im Urteil iber die “Fern-
seh-Richtlinie”'® prazisiert'®®. Dieser Entscheidung durfte deshalb keine grund-
legende Bedeutung fur die Frage der verfassungsrechtlichen Relevanz von
Kompetenziuberschreitungen der Gemeinschaft zukommen.

Zum anderen halt sich - wie gezeigt - das Urteil des EuGH durchaus im Rah-
men der (Rechtsprechungs-) Kompetenz des Gerichtshofs. Der EuGH raumt
der Gemeinschaft in Bezug auf die Verteidigung keine generelle Zustandigkeit
ein, wie sie etwa einer Verbandskompetenz im Sinne des deutschen Verfas-
sungsrechts entsprechen wurde. Er formuliert vielmehr negativ, dass zumin-
dest nicht jede staatliche MaRnahme auf diesem Gebiet vom Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts ausgenommen ist. Wie gesehen, bezieht sich
diese Rechtsprechung von vornherein nur auf Sachverhalte, die zwar einen
verteidigungspolitischen Bezug haben, aber auch die Regelungsmaterien des
EG-Vertrages berthren.

Auch das “Essentiale” des Grundgesetzes ist nicht verletzt, zumal Art.
12 a Abs. 4 Satz 2 GG nicht der “Ewigkeitsgarantie” des Art. 79 Abs. 3
GG unterfallt'.

8 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3.10.1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Ausiibung der Fernsehtatigkeit, ABI.
Nr. L 298 vom 17.10.1989, S. 23.

®\Vgl. BVerfGE 92, S. 203 ff., S. 238 ff.

0 Siehe nur Scholz, Kommentar GG, Art. 12 a, Rn. 208. Angesprochen ist damit, dass nach
der Maastricht-Rechtsprechung des BVerfG auch das primare Gemeinschaftsrecht (mittel-
bar) Gegenstand verfassungsgerichtlicher Kontrolle sein kann mit der Behauptung, es ste-
he im Widerspruch zu Regelungen des Grundgesetzes. Die Solange-Rechtsprechung ist
hier nicht einschlagig, da sie nur sekundares Gemeinschaftsrecht betrifft. Prifungs-
gegenstand ist nicht das Primarrecht selbst, sondern das Zustimmungsgesetz zum EG-Ver-
trag mit dem Argument, das primére Gemeinschaftsrecht gehe tiber das Integrationsprogramm
des Zustimmungsgesetzes hinaus. Denn die Unanwendbarkeit von primdrem Gemeinschafts-
recht aus Griinden der Verfassungswidrigkeit ist nicht denkbar, ohne dass das Zustimmungs-
gesetz (zumindest teilweise) mit dem Grundgesetz unvereinbar ist (BVerGE 52, S. 187 ff,,
S. 199 f) PriifungsmaRstab sind die Grenzen der Ubertragbarkeit von Hoheitsrechten, Art.
23 Abs. 1S. 3i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG, Maastricht-Urteil BVerfG (Fn. 2), S. 182 ff.: Danach
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SchlieBlich hat das BVerfG in seinem Maastricht-Urteil nur “fur die Zukunft” die
Méglichkeit in Aussicht gestellt, die einer Vertragserweiterung gleichkommen-
de Auslegung von Befugnisnormen - zur Rechtsetzung und nicht zur Recht-
sprechung - durch die Gemeinschaft die Bindungswirkung fur die Bundesrepu-
blik Deutschland abzusprechen.

Damit bietet das Urteil Kreil des EuGH insgesamt keinen Anlass, Uber einen
méglichen Vorbehalt des BVerfG hinsichtlich des Vorrangs von Gemeinschafts-
recht auch vor Bestimmungen des Grundgesetzes neu nachzudenken. Es ist
schon fraglich, in welchem Verfahren das BVerfG mit dem Urteil befasst wer-
den kénnte, und auch materiell-rechtlich kann es keinen Anwendungsfall fur die
Maastricht-Rechtsprechung des BVerfG darstellen'".

3. Zusammenfassung zum Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts vor
deutschem Verfassungsrechtim Fall Kreil

Eine europaische Richtlinie verdrangt deutsches Verfassungsrecht und setzt
es aulRer Anwendung'®2. Das war auch das Hauptmotiv furr die zum Teil heftigen
Reaktionen auf das Urteil. Diese Wirkung hat es jedenfalls dann, wenn man der
bislang uberwiegenden Auslegung folgt, dass Art. 12 aAbs. 4 Satz 2 GG Frau-
en auch vom freiwilligen Militardienst mit der Waffe ausschlief3t. Denn nur fur

musse das Grundgefiige der Verfassung auch vor der Hoheitsgewalt der Gemeinschaft
Bestand haben und kénne weder durch primdres noch sekundares Gemeinschaftsrecht
geandert werden. Hinsichtlich des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts aus Sicht des BVerfG
bedeutet das, dass die Unanwendbarkeit primadren Gemeinschaftsrechts wegen Versto-
Res des deutschen Zustimmungsgesetzes gegen das Grundgesetz, vor allem gegen Grund-
rechte und Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG, denkbar ist.
Hirsch, NJW 2000, S. 1819 fragt in diesem Zusammenhang, ob der Dissens zwischen EuGH
und BVerfG wirklich so groB ist: “Fur den - rein hypothetischen - Extremfall”’, dass
Gemeinschaftsrecht die Kompetenzgrenzen tiberschreite und der EuGH keinen ausreichen-
den Rechtsschutz dagegen biete, solle den nationalen Verfassungsgerichten nicht die Kom-
petenz abgesprochen werden, die “essentialia” ihrer Verfassungen zu schiitzen. Umge-
kehrt bestehe aber die Aufgabe nationaler Verfassungsgerichte nicht darin, Urteile des EuGH
systematisch auf eine Kompetenziiberschreitung zu tberprifen. Es solle erst dann erwo-
gen werden, einzugreifen, “wenn mit einer gewissen Offenkundigkeit schwerwiegend und
systematisch das Integrationsprogramm der Vertrage uberdehnt” wiirde. Dafiir biete im deut-
schen Recht Art. 79 Abs. 3 GG einen brauchbaren MaRstab. So auch Everling, S. 226, mit
Blick auf die Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH.

® Neben Scholz (Fn. 37) a. A. auch Léwer, S. 83, mit nicht Gberzeugender Begriindung, da er
- wie das BVerwG - nach einer allgemeinen Verbandskompetenz der Gemeinschatft fir die
Verteidigung fragt.

2 Vgl. dazu auch die Begriindung bei Sieberichs, S. 2565, rechte Spalte.

55



diesen Fall ist deutsches Verfassungsrecht durch das Urteil Kreil tatsachlich
tangiert'®,

FAZIT UND AUSBLICK

Die Bedeutung des Falles Kreil liegt in der Anwendbarkeit des Gemeinschafts-
rechts auch auf Sachverhalte mit verteigigungspolitischem Bezug. Es besteht
fur die Streitkrafte keine Bereichsausnahme, wenn sich der Verteidigungssektor
mit klassischen Anknupfungspunkten des EG-Vertrages uberschneidet. Die
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf den berufsbezogenen
Aspekt der Streitkrafte verdeutlicht den “Prozesscharakter der fortschreitenden
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frau-
en”'®: Die Gleichberechtigung von Mannern und Frauen hat sich von einer auf
das Entgelt beschrankten Gleichheitsgarantie zu einem Gemeinschafts-
grundrecht allgemeiner Art entwickelt, dessen Durchsetzung der EuGH sichert.
Mag auch vereinzelt der Vorwurf fehlender Zustandigkeit des EuGH bestehen
bleiben, gibt es keinen Grund, dem Europarecht in diesem Fall den Anwendungs-
vorrang zu verweigern: Nach Art. 220 EG sowieso schon nicht, und auch das
Maastricht-Urteil des BVerfG bietet keine Schitzenhilfe. Es stehen Einheit und
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts auf dem Spiel'®®.

Es istim Ubrigen nichts Neues, was durch den Fall Kreil wieder deutlich wird:
Das EG-Recht hat uber den Anwendungsvorrang enormen Einfluss auf das
nationale Recht der Mitgliedstaaten. Dabei wurden bereits in der 1957 als EWG
- Europaische Wirtschaftsgemeinschaft - gegrindeten Gemeinschaft viele
“aullerwirtschaftliche” Materien vom EG-Recht erfasst. Ursache war zum ei-
nen, dass auch die “nichtwirtschaftlichen” Bereiche in eine Rechtsordnung ein-
bezogen werden missen, die den Menschen nicht als blof3en Produktionsfak-
tor ansieht (Stichwort: Soziale Dimension des Gemeinsamen Marktes bzw.
Binnenmarktes), zum anderen, dass “die Wirtschaft” viele, nadmlich fast alle

% Es kann hier nicht auf die Folgen des Urteils Kreil fur das deutsche Recht sowie etwaige
Lésungsansatze, um eine Kollision mit der Rechtsprechung des EuGH zur Vorrangfrage
von Gemeinschaftsrecht gegeniiber nationalem Verfassungsrecht zu verhindern, einge-
gangen werden, vgl. dazu z. B. Laubinger/Repkewitz, VA 2000, S. 321 ff; Zuleeg, DOV
1997, S. 1024.

™ Aus der Rechtsansicht der Europaischen Kommission im Fall Kreil, Urteil Kreil (Fn. 5), Rn.
14.

% \/gl. Urteil Internationale Handelsgesellschaft (Fn. 137), Rn. 3.
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Lebensbereiche erfasst. Die Beschrankung der Rechtsetzungskompetenzen
der Gemeinschaft durch das Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung, die
Bezugnahme auf den “Anwendungsbereich” des Vertrages (so z. B. in Art. 12
Abs. 1 EG) und die Festlegung der Aufgaben der Gemeinschaft in Art. 2 EG
sowie ihrer Tatigkeiten in Art. 3 EG und Art. 4 EG, die “nach MaRRgabe dieses
Vertrages” wahrzunehmen sind, werden dadurch nicht bedeutungs- oder gar
konturenlos. Um eine Konturenlosigkeit zu vermeiden, ist es wichtig, auf die
Grenzen der Gemeinschaftstatigkeit hinzuweisen und diese in konkreten Grenz-
fallen aufzuzeigen. Dies hat der EuGH in seinem Urteil zur Vereinbarkeit der
sog. “Tabak-Richtlinie”® mit den Rechtsetzungskompetenzen der Gemeinschatft
getan'¥. Allerdings erscheint der Versuch, “gemeinschaftsrechtsfeste” Berei-
che festlegen zu wollen, wenig erfolgversprechend. Dieser Ansatz wurde im
Fall Kreil wieder versucht, gegeniiber dem EuGH allerdings ohne Erfolg. Ob
hier der Vorschlag des ehemaligen deutschen Richters am EuGH, Hirsch, Er-
folg verspricht, den geplanten Grundrechtskatalog mit der Erstellung eines “kla-
ren Kompetenzkatalogs” zu verbinden, kann bezweifelt werden. Zweck ist,
“schwierige und akzeptanzschadliche Streitigkeiten zwischen der Gemeinschaft
und den Mitgliedstaaten Gber die Kompetenzabgrenzungen von vornherein zu
vermeiden”'®®. Selbst wenn man bedenkt, dass “Kompetenz der Gemeinschaft”
und “Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts” unterschiedliche Dinge
meint, scheint doch jeder Abgrenzungsversuch, der das Ziel einer klaren, ein-
deutigen Trennung beider Rechtskreise verfolgt, angesichts ihrer engen rechtli-
chen Verflechtung und des dynamischen Charakters der Gemeinschaft fast
unmdglich. Das Gemeinschaftsrecht ist kaum mehr Uberschaubar, und je um-
fangreicher der Normenbestand wird, desto gréRer ist die Gefahr von Uber-
schneidungen und Kollisionen von unmittelbar geltendem Gemeinschaftsrecht
und nationalem Recht.

% Richtlinie 98/43/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6.7.1998 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Werbung und Spon-
soring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABI. Nr. L 213 vom 30.7.1998, S. 9.

” Danach war der Gemeinschaftsgesetzgeber fiir den Erlass der RL auf der Grundlage von
Art. 100 a, Art. 57 Abs. 2 und Art. 66 EG-Vertrag nicht zustandig, EuGH, Urteil vom 5.10.2000
in der Rs. C-376/98, Bundesrepublik Deutschland/Européisches Parlament und Rat der
Européischen Union; vgl. auch EuGH, Urteil vom 5.10.2000 in der Rs. C-74/99, The Queen/
Secretary of State for Health u. a.. \oller Wortlaut beider Urteile z. Zt. auf dem Server des
EuGH unter http://www.curia.eu.int/.

% Hirsch, EWS 2000. Zur Forderung nach Aufnahme eines enumerativen Kompetenzkatalogs
in den EG-Vertrag vgl. auch Streinz, DVBI. 2000, S. 595, dort m. w. N. in Fn. 95.
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Bei allen Fragen, die sich durch das besprochene Urteil Kreil stellen, ist eins
sicher: Frau Kreil hat ihren Platz in der europaischen und deutschen Rechtsge-
schichte sicher. Oder - wie es Zuck formuliert, der auf einen weiteren Aspekt
des Verhaltnisses von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht hinweist: Es
genugt nicht, “immer neue Forderungen in die Verfassung hineinzuschreiben.
Nicht Art. 3Abs. 2 Satz 2 GG verandert die Wirklichkeit, sondern Beschwerde-
fuhrerinnen wie Tanja Kreil’'*®. Ob nun - in Lauf gesetzt durch “Europa” - Frauen
in die Bundeswehr gehéren, ist ein anderes Thema, und man mag es bestrei-
ten. In rechtlicher Hinsicht ist es aber gut, dass Frauen, die dies (u. U. aus
beruflichen Grinden) unbedingt wollen, jetzt Zugang haben. Entscheidend sind
Eignung, Befahigung und fachliche Leistung. Und fur alle anderen Frauen be-
steht keine Verpflichtung zum “Waffen-dienst"2,

® Zuck, NJW 2000, S. 1702.

@ Auf die Bedeutung des Urteils Kreil fiur politische Fragen, wie die allgemeine Wehrpflicht
und die Wehrgerechtigkeit, kann hier nicht eingegangen werden, vgl. dazu ausfihrlich z.B.
Stahn, S. 132 ff.
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